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Abstract: The Author describes the turbulent fate of the amendment to the 2011 PIL Act
(0.d. of 15.04.2011, No 80, item 432) presented both in the Parliament and the Senate,
concerning same-sex marriages and cohabiting couples. Pursuant to the amendment,
those concerned that the conflict of laws rule provided in the article 48 of said act (,,The
ability to conclude a marriage is determined towards each of the parties by the law of his
or her nationality as of the day when the marriage is concluded”) would lead to a neces-
sity of recognition of foreign homosexual relationships, opted for introduction of a legal
definition of marriage understood as a relationship between a man and a woman, as well
as for addition of a specific ordre public clause forbidding the application of any foreign
rules of law on homosexual relationships.

As a matter of fact, such proposal’s goal is to create a legal gap in the conflict of laws
rules, as well as gaps in the provisions of the applicable systems of law, with an expecta-
tion that one may ignore foreign homosexual marriages and registered partnerships.
The author criticizes the amendment, shows the irrationality of the idea of purposeful
creation of legal gaps. She also explains why a conflict of laws act should not introduce
substantive definitions of certain juridical concepts. Further, she objects the idea of “rec-
ognition” or “non-recognition” of foreign marriages or registered partnerships on the con-
flict of laws level, which is contradictory to the long-established approach of determining
an applicable law for particular social situations and relationships. While showing the
fundamentals of the ordre public idea, she stresses the inadmissibility of creating strict
bans on application of specific provisions of foreign law, which do not take into account
their contents and the consequences of their application in a particular case.
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1. Uwagi wstepne

W toku prac sejmowych nad projektem ustawy o prawie prywat-
nym miedzynarodowym Klub Parlamentarny PiS-u, powolujac sie na
sugestie profesora A. Maczynskiego!, zgltosil zastrzezenia pod adresem
art. 48 projektu, zgodnie z ktérym ,,0 mozno$ci zawarcia malzenstwa
rozstrzyga w stosunku do kazdej ze stron jej prawo ojczyste z chwili za-
warcia malzenstwa”. Zdaniem autorow owych zastrzezen, przepis ten
wprowadza do prawa polskiego, aczkolwiek ,tylnymi drzwiami”, mal-
zenstwa 1 zwiazki partnerskie osob tej samej plci. Moze sie bowiem zda-
rzy¢, ze obce prawo ojczyste, ktore przyjdzie nam zastosowaé do oceny
owej moznos$ci zawarcia malzenstwa lub zwiazku partnerskiego przez
cudzoziemca, zezwoll na jego zawarcie, a to oznaczac bedzie ,legalizacje”
zwiazkow tej samej plci, sprzeczna z polska Konstytucja. Broniac sie
przed taka ewentualno$cia, nalezaloby uzupetni¢ art. 48—54 projektu
0 nowy przepis art. 54 a, ztozony z dwoéch zdan. W pierwszym zawarto
definicje malzenstwa (,Malzenstwem w rozumieniu niniejszej ustawy
jest tylko zwiazek mezczyzny 1 kobiety”), w drugim — ograniczono sto-
sowanie prawa wskazanego jako wlasciwe (,Nie stosuje sie przepisow
prawa obcego, regulujacych zwigzki pomiedzy osobami tej samej ptei”).
Sejm w dniu 4 lutego 2011 r. uchwalil ustawe?, odrzucajac zaproponowa-
na poprawke niewielka przewaga gloséw. Zapoczatkowalo to burze me-
dialna, w ktérej emocje wyparly argumenty merytoryczne. Ostatecznie
jednak Senat, na posiedzeniu w dniu 3 marca 2011 r., przyjal ustawe
bez poprawek.

Zwyciestwo argumentow racjonalnych nad emocjami moze byé powo-
dem do zadowolenia.

Obawy autoréw poprawki byly bowiem zupelnie nieuzasadnione,
sama poprawka za$§ — wysoce szkodliwa. ,,Psuta” prawo prywatne mie-
dzynarodowe, niepotrzebnie narazala ustawodawce na zarzut Smieszno-
$ci 1 stanowita przejaw homofobii.

Racje przemawiajace za odrzuceniem poprawki mozna — jak sa-
dze — podzieli¢ na trzy grupy. Pierwsza grupa argumentéw zwigzana
jest z celem prawa prywatnego miedzynarodowego i ze szczegélnym cha-
rakterem norm kolizyjnych. Druga — dotyczy pomystu zdefiniowania

! Por. A. Maczynski, Opinia dla Biura Analiz Sejmowych z dnia 15.12.2010 r.,
s. 4: ,[...] uzasadnione jest dodanie przepisu wyrazajacego tzw. szczegdétowa klauzule
porzadku publicznego, skierowana przeciwko przepisom instytucjonalizujacym zwiazki
0s6b tej samej pici”.

2 Dz.U. nr 80, poz. 432.
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malzenstwa na uzytek norm kolizyjnych. Trzecia, ostatnia — odnosi sie
do idei ,,szczegétowych klauzul porzadku publicznego”.

2. Cel i szczegadlny charakter norm Kolizyjnych

Artykut 48 nowej ustawy jest doktadnym powtérzeniem? art. 14 usta-
wy z 1965 r. Podobne rozwigzanie (wlasciwo§é prawa ojczystego kazdej
ze stron) przyjeto takze w wiekszosci! ustaw o prawie prywatnym mie-
dzynarodowym innych panstw®. Zasada oceny moznos$ci zawarcia mal-
zenstwa przez prawo ojczyste danego nupturienta nie budzita dotad zad-
nych zastrzezen przedstawicieli polskiej doktryny. Nikomu do tej pory
nie przyszlo do glowy, ze ma ona cokolwiek wspoélnego z ,legalizacjq”
zwigzkéw homoseksualnych. Podobnie nie twierdzono nigdy, ze art. 14
ustawy z 1965 r. ,legalizowal” poligamie, chociaz wskazywatl prawo wia-
§ciwe do oceny mozno$ci zawarcia matzenstwa poligamicznego®. Oma-

3 Nie zmienia sensu przepisu dodanie zwrotu ,z chwili zawarcia malzenstwa”.
Taki sam subokre§lnik temporalny byt przyjmowany w drodze wykladni art. 14 ustawy
z 1965 r. (Dz.U. nr 46, poz. 290 z pdézn. zm.).

* Tak P. McEleavy: Current Developments Private International Law. ,Interna-
tional and Comparative Law Quarterly” vol. 54, April 2005, s. 515. WlaSciwo$é prawa
ojczystego przyjeto w wiekszosci panstw europejskich, z wyjatkiem Szwajcarii, Holandii
i Luksemburga.

5 Biorac pod uwage tylko ustawy wydane w ostatnich latach, mozna tu wymienié:
§17 ust. 1 w zw. z art. 9 ust. 1 ustawy austriackiej z 1978 r., art. 27 ustawy wloskiej
z 1995 r., art. 46 zd. 1 ustawy belgijskiej z 2004 r., art. 34 ustawy stowenskiej z 1999 r.,
art. 55 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy ukrainskiej z 2005 r., art. 18 zd. 1 ustawy rumun-
skiejz 1992 r., art. 76 ust. 1 zd. 1 ustawy butgarskiej z 2005 r., § 36 ust. 1 ustawy Korean-
skiej Republiki Potudniowej z 2001 r., art. 13 ust. 1 tureckiego kodeksu prawa miedzyna-
rodowego prywatnego i procesowego z 2007 r. Wladciwo§é prawa miejsca zamieszkania
kazdego z nupturientéw przyjeto: w art. 21 ustawy Wenezueli z 1998 r., art. 3088 w zw.
z art. 3083 k.c. Quebecu, § 56 ustawy estonskiej z 2002 r., natomiast wtasciwo§é pra-
wa zwyklego pobytu kazdego z przysztych matzonkéw — w art. 48 w zw. z art. 30 k.c.
Makao. Gdy chodzi o starsze ustawy o prawach prywatnych miedzynarodowych, por.
szczegblowe zestawienie K. Pietrzykowskiego: Zawarcie matzenistwa i przestanki jego
waznosci w prawie miedzynarodowym prywatnym. Warszawa 1985, s. 22 1 nast.

6 Por. orzeczenia SN omawiane przez: K. Pietrzykowskiego: Zawarcie..., s. 55
inast., M. Pazdana: Prawo prywatne miedzynarodowe. Wyd. 13. Warszawa 2010, s. 239,
przyp. 6111; A. Maczynskiego: Dziatanie klauzuli porzadku publicznego w sprawach
dotyczacych zawarcia matzenstwa z cudzoziemcem. W: Proces i prawo. Rozprawy praw-
nicze. Ksiega pamiqtkowa ku czci profesora Jerzego Jodtowskiego. Red. E. Letowska.
Wroctaw 1989, s. 161 i nast. Por. takze glosy: M. Tomaszewskiego (do orzecz. SN
7 26.08.1974 r., I CR 608/74. OSP 1976, nr 7—38, poz. 141) oraz J. Jakubowskiego (do
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wianego rozwiazania nie kwestionowano takze w odniesieniu do innych
materialnych przestanek waznoéci malzenstwa (np. moznos$ci zawarcia
malzenstwa kazirodczego albo malzenstwa pomiedzy dzieémi)’. Zarzu-
tu ,legalizacji” obcych rozwigzan merytorycznych nie zgtaszano réwniez
pod adresem zadnych innych norm kolizyjnych, chociaz zdarzato sie, ze
wskazane nimi prawo przewidywalo regulacje budzace nasze zdziwienie
lub odraze.

Normy prawa prywatnego miedzynarodowego maja bowiem szczegél-
ny charakter, odmienny od przepiséw prawa merytorycznego. Wskazuja
jedynie prawo wlasciwe dla okreslonych sytuacji lub stosunkéw spotecz-
nych. Wskazanie to — okreS§lane mianem ,skoku w ciemno$¢”® — nie
zalezy od tresci przepiséw merytorycznych potencjalnie wiasciwych sys-
teméw prawnych. Normy kolizyjne sa aksjologicznie neutralne, obojet-
ne na wartosci 1 racje, od ktorych zalezy ksztalt prawa merytorycznego
(w tym rodzinnego) poszczegdlnych panstw. Nie ponosza — przynajmniej
zasadniczo — ,wspoélodpowiedzialnoci” za poszukiwanie sprawiedli-
wych 1 rozsadnych rozwigzan merytorycznych. Ciezar ten spoczywa
niemal wylacznie na normach prawa merytorycznego wskazanego jako
wlasciwe. W prawie prywatnym miedzynarodowym wielu panstw obec-
na jest wprawdzie dyskusja na temat kierunkéw jego rozwoju, w tym
zwlaszcza kwestii, czy moze ono, 1 czy powinno, stopniowo odchodzié od
tradycyjnego modelu czysto mechanicznego regulatora konfliktow praw
w przestrzeni®. Co wiecej, w réznych aktach prawa kolizyjnego (usta-
wach krajowych, rozporzadzeniach unijnych lub konwencjach) pojawiaja,
sie szczegblowe rozwigzania uzalezniajace decyzje co do prawa wlasciwe-
go od treéci przepiséw zaangazowanych porzadkéw prawnych. Dopuszeza
sie je jednak na zasadzie wyjatkéw, w przypadkach szczegdlnie uzasad-
nionych. Ciagle zdecydowanie przewaza tradycyjne podejScie do zadan
1 ksztaltu prawa prywatnego miedzynarodowego®.

uchwaty SN z 22.06.1972 r., III CZP 34/72. ,Panstwo i Prawo” [dalej: PiP] 1974, z. 4,
s. 166).

7 Na temat przeszkdd do zawarcia matzenstwa por. w szczegdlnoéci K. Pietrzy-
kowski: Zawarcie..., s. 32 1 nast. oraz cytowana tam literatura.

8 Tak L. Raape: Internationales Privatrecht. 5 Aufl. Berlin 1961, s. 90, cyt.
w: M. Martinek, J. Poczobut: Doswiadczenia Niemiec i Szwajcarii w kodyfikacji pra-
wa prywatnego miedzynarodowego. ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” [dalej: KPP] 2003,
z. 4, s. 745.

9 Por. w tej kwestii M.A. Zachariasiewicz: Nowe prqdy w kolizjonistyce Stanéw
Zjednoczonych i ich wplyw na nauke europejskq. KPP 1995, z. 2, s. 181 1 nast. oraz tam
cytowanag literature.

10 Przeciwna metoda rozwiazywania kolizji, okre§lana mianem analizy funkcjonal-
nej, przewaza natomiast w prawie kolizyjnym Stanéw Zjednoczonych (por. M.A. Zacha-
riasiewicz: Nowe prqdy..., s. 181 i nast.).
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Celem prawa kolizyjnego jest wylacznie wskazanie prawa wlasciwego
dla ujetych abstrakcyjnie sytuacji okreS§lonego typu. Wskazanie to nie
pociaga za sobg ani inkorporacji przepisOw obcego prawa do naszego sys-
temu prawnego, ani zadnej innej formy ich materialnoprawnej akcepta-
¢ji. Prawo obce — stosowane przez polski organ orzekajacy — pozostaje
nadal prawem obcym. Nie moze zatem podlegac¢ takiej ocenie z punktu
widzenia zgodnosci z polska Konstytucja, jaka ma miejsce w odniesieniu
do polskiego prawa merytorycznego. W gre moga wej$¢ natomiast szcze-
gblne instytucje prawa prywatnego miedzynarodowego majace na celu
ochrone podstawowych zasad wlasnego porzadku prawnego. Chodzi tu
zwlaszcza o tzw. klauzule porzadku publicznego, pozwalajaca na odmowe
zastosowania prawa obcego wskazanego jako wlasciwe, jezeli jego zasto-
sowanie zrodziloby skutki sprzeczne z podstawowymi zasadami porzad-
ku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej (art. 6 ustawy z 1965 r., art. 7
nowej ustawy z 2011 r.).

Podstawowym zalozeniem decydujacym o ksztalcie prawa prywatne-
go miedzynarodowego jest poszanowanie zr6znicowanej struktury ota-
czajacego nas $wiata. Jego normy musza utatwiaé wspélprace miedzy
narodami. Prawa wszystkich panstw, bez wzgledu na wielko§¢, system
polityczny, poprawne relacje na arenie miedzynarodowej, przynalezno$é
do kregu ,krajéw cywilizowanych” (cokolwiek okreslenie to oznacza) itd.,
traktowane sa réwnorzednie. Nie ma porzadkéw prawnych ,lepszych”
lub ,,gorszych”, a wtasne prawo nie moze byé¢ uprzywilejowane. Stosowa-
nie wlasnego prawa tylko dlatego, ze oceny dokonuje organ naszego pan-
stwa (sad, notariusz, urzednik stanu cywilnego) statoby w sprzecznoéci
z podstawowymi zasadami, na ktérych prawo prywatne miedzynarodowe
jest oparte. Sytuacje lub stosunki spoleczne nalezy poddawaé systemowi
prawnemu, ktory pozostaje z nimi w najscislejszym zwiazku, stanowiac
ich naturalng ,siedzibe”. Ewentualne odstepstwa od tej zasady na rzecz
wlasciwosci wlasnego prawa powinny by¢ traktowane jako zupelne wy-
jatki.

3. Definicja ,matzenstwa” na uzytek norm kolizyjnych

Normy prawa prywatnego miedzynarodowego rozstrzygaja kolizje
miedzy systemami prawnymi réznych panstw, potencjalnie — wszystkich
panstw $wiata. Obejmuja zatem swym zakresem — choc¢ tylko w celu
wskazania prawa wlasciwego — rozmaite sytuacje zyciowe wystepujace
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w roznych, takze egzotycznych, systemach prawnych. Pojeciom zawar-
tym w zakresach tych norm trzeba wiec nadawaé odpowiednio ,,pojem-
ne” znaczenie. Nie sg one, 1 nie moga by¢, doktadnymi odpowiednikami
poje¢ wystepujacych we wlasnym prawie merytorycznym. ,Matzenstwa”
z art. 48—54 ustawy o p.p.m. nie wolno sprowadza¢ do sposobu rozumie-
nia tej instytucji w polskim prawie merytorycznym.

Wyktladnia pojeé wystepujacych w zakresie normy kolizyjnej, doko-
nywana w celu stwierdzenia, czy dana sytuacja zyciowa (stan faktyczny)
moze by¢ podporzadkowana zakresowi tej normy kolizyjnej, w doktrynie
prawa prywatnego miedzynarodowego nosi nazwe ,kwalifikacji poje¢”'.
Zagadnienie to, sporne 1 skomplikowane, trudno jest uregulowaé za pomo-
ca prostych regulek lub wskazan. Nie jest nawet tatwo dokonaé¢ wyboru
konkretnej metody kwalifikacji, ktéra bylaby przydatna we wszystkich
przypadkach. Za najtrafniejsza uwaza sie na og6t'? (gdy chodzi o normy
dwustronne, neutralnie okreslajace prawo wlaéciwe) metode kwalifikacji
funkcjonalnej'®, zwana takze kwalifikacja wedlug kolizyjnej legis fori't,
a niekiedy po prostu kwalifikacja autonomiczna!®, zgodnie z ktéra o spo-
sobie rozumienia wyrazen zakresu decydowaé¢ powinien cel danej normy
kolizyjnej, w tym zwtaszcza jej funkcja ,,rozgraniczajaca”, a nie znaczenie
nadawane tym wyrazeniom w jakimkolwiek (wlasnym czy obcym) pra-
wie merytorycznym.

Z powodow, o ktorych mowa, unika sie na ogét zamieszczania w usta-
wach o prawie prywatnym miedzynarodowym réznych panstw ,,definicji
kwalifikacyjnych”, ktére przesadzalyby raz na zawsze sposéb rozumienia
okreslonych poje¢. Pojawiaja sie natomiast przepisy, w ktérych ustawo-
dawcy kolizyjni wyszczegdlniaja — tytultem przyktadéw — kwestie nale-
zace do zakresu danej normy kolizyjnej'® albo w inny sposéb za pomoca
okres§len opisowych rozgraniczaja zakresy zastosowania dwoch lub kilku
norm kolizyjnych. Zestawienia te lub okreslenia nie zmierzaja jednak do
narzucenia prawu kolizyjnemu poje¢ lub konstrukeji przyjmowanych we

11 Por. blizej M. Pazdan: Prawo..., s. 56 1 nast.

2 Por. ibidem, s. 59.

13 Nazwanej tak przez K. Przybylowskiego: Prawo prywatne miedzynarodowe.
Czesé ogélna. Lwow 1935, s. 104.

14 Nazwe te w doktrynie polskiej zaproponowat M. Pazdan: Prawo..., s. 59. W li-
teraturze obcej (zwlaszcza angielskiej) metoda ta bywa okre§lana mianem kwalifikacji
wedle legis fori, co sprawia, ze bywa mylona z metoda wykladni wedle wlasnego prawa
merytorycznego.

15 W taki spos6b okresla sie np. zalecana metode wyktadni wielu poje¢ w rozpo-
rzadzeniach unijnych. Por. wszakze M. Pazdan: Prawo..., s. 58—59 na temat rdéznicy
miedzy kwalifikacja autonomiczng a kwalifikacja wedle kolizyjnej legis fori.

16 W nowej ustawie o p.p.m. z 4 lutego 2011 r. znalazl sie art. 17 ust. 3, w ktérym
wyszczegdlniono zagadnienia nalezace do statutu personalnego oséb prawnych.
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wlasnym prawie merytorycznym. Wrecz odwrotnie, tworzone sa w du-
chu zatozen kwalifikacji autonomicznej 1 polegaja na wskazaniu podsta-
wowych cech charakteryzujacych okres$lone instytucje czy konstrukcje
w prawach merytorycznych wielu réoznych panstw.

Przyktadem takiej definicji kwalifikacyjnej rozgraniczajacej zakresy
dziatania réznych norm kolizyjnych jest opisowe okreS§lenie ,,stosunkow
partnerskich”, zawarte w art. 58 belgijskiego kodeksu prawa prywatnego
miedzynarodowego z dnia 16 lipca 2004 r.: ,Dla celow niniejszej ustawy
termin »stosunek wspoélnego pozycia« odnosi sie do sytuacji wspdlnego
pozycia, ktéra wymaga rejestracji przez organ wladzy publicznej, ale nie
rodzi wiezi poréwnywalnej z malzenstwem”. Ma ono na celu kolizyjno-
prawne rozréznienie zwigzkéw partnerskich ,instytucjonalnych” (przy-
pominajacych malzenstwo), zwiazkow rejestrowanych ,typu kontrakto-
wego”!" oraz umownych wiezi partnerskich nierejestrowanych. Pierwsze
podlegaé beda (w celu wskazania prawa wlaéciwego) normom kolizyjnym
dotyczacym malzenstwa'®, dla drugich stworzono osobna norme koli-
zyjna (art. 60 ustawy), postugujaca sie tacznikiem pierwszej rejestracji,
natomiast zakwalifikowanie wiezi partnerskich nierejestrowanych do
zakresu odpowiedniej normy kolizyjnej zalezeé¢ zapewne bedzie od ich
charakteru 1 treSci umowy pomiedzy partnerami. Miarodajne moga sie
tu okaza¢ normy kolizyjne dotyczace kontraktow, stosunkéw prawnorze-
czowych, spadkowych, stosunkéw pomiedzy rodzicami a dzieémi, opieki
lub przysposobienia, czy nawet normy okreslajace statut personalny oséb
prawnych.

Warto jednak podkresli¢, ze ustawodawca belgijski (podobnie zresz-
ta, jak 1 inni ustawodawcy kolizyjni) nie pokusit sie o stworzenie definicji
,malzenstwa”. O tym bowiem, jaki zwigzek zostaje podniesiony do rangi
,malzenstwa”, decyduja wylacznie prawa merytoryczne poszczegdlnych
panstw, natomiast rola normy kolizyjnej ogranicza sie do wskazania,
ktére z nich nalezy uznaé za wlasciwe. Z tych samych zapewne powo-
déw nie znajdujemy definicji matzenstwa w ujednoliconych normach ko-
lizyjnych. Nie ma jej w konwencjach haskich z dnia 14 marca 1978 r.:
konwencji o prawie wlasciwym dla matzenskich ustrojéw majatkowych

7 O charakterze zwiazku, ocenianego w §wietle prawa miejsca rejestracji, zadecy-
duja jego cechy: skutki, jakie rodzi, w tym wplyw na stan cywilny, skutki majatkowe czy
latwo$é rozwiazania. Rozréznienie, o ktorym mowa, bedzie Zrédtem licznych klopotéw
(P. McEleavy: Current Developments..., s. 517).

18 Obejmujg one zwiazki partnerskie typu skandynawskiego (P. McEleavy: Current
Developments..., s. 516). W prawie belgijskim do zakreséw norm kolizyjnych dotyczacych
malzenstwa tradycyjnie zaliczano wszelkie formy matzenstw, w tym: poligamiczne, po-
$miertne lub retroaktywne, a obecnie — takze matzenstwa homoseksualne (ibidem).
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oraz w konwencji o zawieraniu 1 uznawaniu wazno$ci matzenstw'®, nie
ma jej takze w rozporzadzeniu UE Nr 1259/2010 o prawie wiadciwym
dla rozwodu 1 separacji?’, ani w projekcie rozporzadzenia UE dotyczacego
reziméw majatkowych matzenskich?'.

Wszelkie préby narzucenia zunifikowanej definicji matzenstwa bylyby
sprzeczne z art. 9 Karty praw podstawowych UE?? i1 z podobnie brzmia-
cym art. 12 Konwencji Praw Cztowieka?®. Oba przepisy chronig prawo do
zawarcia malzenstwa w zgodzie z prawami krajowymi. Chodzi tu oczy-
wiécie o krajowe prawa merytoryczne. Oznacza to, ze prawo ujednolicone
(konwencje, prawo europejskie) nie moze narzuci¢ poszczegélnym krajom
sposobu definiowania malzenstwa. Oznacza to jednak réwniez, ze jeden
kraj nie moze narzucaé¢ drugiemu swojego stanowiska w tej kwestii. Nie
powinien tego czynié¢ ani bezposrednio, ani poSrednio, przez wymuszanie
ysuznania” wazno$ci zawartych na jego obszarze maltzenstw (stwierdzenie
to mozna odniesé takze do zwiazkéw partnerskich). Polski ustawodawca
moze zatem decydowac o tym, jakie zwigzki beda zawierane w polskich
urzedach stanu cywilnego (lub w polskich urzedach konsularnych), nie
powinien jednak ingerowaé w przeciwne decyzje ustawodawcow innych
panstw.

Podobny sposéb rozumienia art. 12 Konwencji Praw Czlowieka po-
twierdzil Europejski Trybunal Praw Czlowieka w orzeczeniu Schalk
und Kopf v. Austria®t. Idea europejskiego konsensu w omawianej spra-
wie wymaga, zdaniem Trybunalu, objecia zakresem ochrony réwniez
malzenstw homoseksualnych (prawo kobiet 1 mezczyzn do zawierania
malzenstw to takze prawo zawarcia malzenstwa kobiety z kobieta albo

1 W rozdz. II konwencji dotyczacym uznawania waznos$ci malzenstw wylaczono
spod zakresu jej dzialania matzenstwa zawierane na pokladzie statkéw morskich i po-
wietrznych albo przez pelnomocnika, malzenstwa po$miertne i nieformalne (art. 8 kon-
wencji). Ograniczenia te nie dotycza norm kolizyjnych wskazujacych prawo wtasciwe dla
formy zawarcia malzenstwa, zamieszczonych w rozdz. I konwencji.

20 Rozporzadzenie Rady (UE) Nr 1259/2010 z dnia 20 grudnia 2010 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie wzmocnionej wspétpracy w dziedzinie prawa wtaéciwego dla roz-
wodu 1 separacji prawnej. Dz. Urz. UE 2010 L 343/10. Rozporzadzenie nie wiaze Polski.

21 Projekt rozporzadzenia Rady w sprawie jurysdykeji, prawa wtasciwego, uznawa-
nia i wykonywania orzeczen sadowych w zakresie matzenskich ustrojéow majatkowych
z dnia 16 marca 2011. KOM (2011) 127/2.

22 Prawo do zawarcia matzenstwa i prawo do zatozenia rodziny sa gwarantowane
zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tych praw” (art. 9 Karty).

28 Mezczyzni 1 kobiety w wieku malzenskim maja prawo do zawarcia matzenstwa
i zalozenia rodziny, zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego pra-
wa” (art. 12 Konwencji).

24 Sprawa nr 30141/04, wyrok z dnia 24 czerwca 2010 r., dotyczaca skargi pary ge-
jow przeciwko Austrii o brak przepiséw dopuszczajacych zawarcie matzenstwa homosek-
sualnego.
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mezczyzny z mezczyzna), pod warunkiem, ze dopuszcza je prawo danego
panstwa. O sposobie rozumienia matzenstwa decyduja bowiem wylacz-
nie prawa krajowe. Zalezy to od tradycji, kultury i aktualnych przekonan
spoteczenstwa w danym panstwie.

Definiujac matzenstwo jako ,zwiazek mezczyzny 1 kobiety”, autorzy
projektu poprawki z art. 54 a zmierzali do wylaczenia matzenstw homo-
seksualnych spod zakresu dziatania art. 48—54 ustawy o prawie pry-
watnym miedzynarodowym. W ten sposéb stworzyliby jednak luke, ktora,
w jaki$ sposéb trzeba byloby wypelnié. Prawo kolizyjne musi by¢ bowiem
wzupelne”®, zdolne do wskazania prawa wlasciwego dla kazdego stanu
faktycznego lub sytuacji zyciowej, w tym takze do oceny mozno$ci za-
warcla, formy, uniewaznienia, stosunkéw osobistych 1 majatkowych oraz
rozwodu w odniesieniu do malzenstw homoseksualnych. W przeciwnym
przypadku brak byloby podstawy do stwierdzenia, ze obywatel polski nie
ma ,,mozno$ci” zawarcia takiego malzenstwa. Niemozliwe okazatoby sie
réwniez stwierdzenie jego niewaznos$ci lub nieistnienia, poniewaz doty-
czacy tych kwestii art. 50 ustawy nie mégtby w ogdle znalezé zastosowa-
nia do malzenstw osob tej samej piei.

Zamiar ograniczenia zakresu art. 48—54 ustawy wytacznie do mat-
zenstw heteroseksualnych (,Malzenstwem w rozumieniu niniejszej
ustawy jest tylko zwiazek kobiety 1 mezczyzny”) pozostawal ponadto
w sprzecznosci ze zdaniem drugim poprawki, w ktérym zakazano stoso-
wania przepiséw prawa wlasciwego o zwiazkach oséb tej samej plei (,Nie
stosuje sie przepisow prawa obcego, regulujacych zwiagzki pomiedzy oso-
bami tej samej plci”). Oba zdania poprawki wzajemnie sie¢ wykluczaty.
Wylaczenie okreslonych przepisow prawa wskazanego jako wlasciwe ma
bowiem sens tylko wtedy, gdy prawo to wskazuja wtasnie te normy koli-
zyjne, do ktérych wylaczenie takie zostaje przypisane. Jezeli nie wolno
nam stosowaé art. 48—54 ustawy do malzenstw homoseksualnych, to
wylaczenie ze zdania drugiego poprawki staje sie bezprzedmiotowe. Z ko-
lei podporzadkowanie malzenstw osob tej samej plci do zakresow innych
norm kolizyjnych uwolni je automatycznie od wylaczenia, ktore towarzy-
szy tylko art. 48—54 ustawy. Dodanie wylaczenia, o ktorym mowa, do
art. 48—54 wskazuje zatem, ze wlasnie zakresom tych norm kolizyjnych
podlegaja malzenstwa homoseksualne. Scisle rzecz biorac — powinni-
Smy im poddaé takze inne niz malzenstwo zwiazki oséb tej samej plci,
skoro takze o nich mowa w zdaniu drugim poprawki.

25 M. Pilich: Zwiqzki quasi-matzeriskie w polskim prawie prywatnym miedzynaro-
dowym. PiP 2011, z. 2, s. 85: ,Jednym z fundamentalnych zatozen regulacji kolizyjnej
jest jej zupelnosé”.
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Wprowadzenie do ustawy definicji malzenstwa, potaczonej na doda-
tek z zakazem stosowania przepisow prawa wlasciwego regulujacych
zwiazki oséb tej samej plci, stworzyloby zatem zamet, stajac sie zrédlem
trudnych do rozwiklania watpliwos$ci interpretacyjnych.

Jak staralam sie wykazaé powyzej, proponowana poprawka bylaby
martwa, skoro przepisy zawarte w zdaniu pierwszym 1 drugim wzajem-
nie sie wykluczaja. Mozna jednak twierdzié, przywiazujac znaczenie do
wystepujacego w zdaniu drugim zwrotu: ,zwiazki oséb tej samej plci”,
ze poprawka miata dotyczy¢ wszelkich zwiazkéw homoseksualnych, 1 ze
oparto ja na zalozeniu, iz zakresy art. 48—54 miaty obejmowaé takze
inne zwiazki niz malzenstwa. Wyrazne wylaczenie z tych zakresow mal-
zenstw homoseksualnych (przez dodanie definicji matzenstwa) sprawito-
by, ze przewidziany w zdaniu drugim zakaz stosowania przepiséw prawa
wlasciwego zachowalby swa aktualnoé¢ jedynie w odniesieniu do pozo-
statych zwigzkéw. Jest to przyklad interpretacji ad absurdum. Ujawnia
on jednak niski poziom legislacyjny propozycji.

Ostatecznie mozna rozwazaé jeszcze jeden sposdb interpretacji
art. 54 a, wedle ktérego oba zdania poprawki nie pozostawalyby z soba
w zadnym zwigzku. Ze zdania pierwszego mialo wynikac, ze nalezy po-
szukiwaé innych niz art. 48—54 norm kolizyjnych do oceny mozno$ci
zawarcia, formy, uniewaznienia, stosunkéw osobistych i majatkowych
oraz rozwodu w odniesieniu do matzenstw homoseksualnych. Natomiast
zakaz, o ktérym mowa w zdaniu drugim, powinien znalezé zastosowanie
bez wzgledu na to, ktére normy kolizyjne ustawy wskazalyby prawo wta-
Sciwe. Przedstawiony sposéb interpretacji odzwierciedlalby, jak sadze,
intencje autoréw poprawki. Problem polega jednak na tym, ze odbieglby
on, 1 to znacznie, od treséci przepiséw, o ktorych mowa. Bylaby to inter-
pretacja zbyt dowolna.

I wreszcie, bedaca nastepstwem wylaczenia matzenstw homoseksu-
alnych spod zakreséow art. 48—54 koniecznos§é¢ poszukiwania dla nich
innych norm kolizyjnych wydaje sie dziwaczna (zeby nie powiedzieé
$mieszna), takze z tego wzgledu, ze w zakresach art. 48—54 z powo-
dzeniem mieszcza sie malzenstwa poligamiczne, kazirodcze, matzenstwa
dzieci albo malzenstwa poSmiertne, zawarte na czas oznaczony albo mat-
zenstwa nieformalne, zawarte w formie zwyczajowej lub religijnej. Trud-
no zgadnag¢, dlaczego akurat malzenstwa homoseksualne miatyby zostaé
yzaszczycone” poszukiwaniem dla nich osobnych norm kolizyjnych. Nie
wiadomo tez, czy konieczno§é poszukiwania ,zastepczych” norm kolizyj-
nych miataby mie¢ miejsce jedynie w odniesieniu do kwestii nalezacych
do zakresow art. 48—54 ustawy. Poprawka zostata bowiem usytuowana
(Jako art. 54 a) na koncu rozdzialu poéwieconego ,sprawom matzenskim”,
zawarta w niej definicja malzehstwa miataby byé jednak aktualna dla
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calej ustawy?®. By¢ moze wiec zabieg szukania ,zastepczych” norm koli-
zyjnych miatby dotyczy¢ wszystkich sytuacji lub stosunkéw odnoszacych
sie do malzenstw homoseksualnych (a wiec takze dziedziczenia, wspol-
nej adopcji, opieki, nazwiska, wplywu na stan cywilny, stosunkow filia-
cyjnych z dzieckiem drugiego matzonka itd.).

Zakazujac stosowania norm kolizyjnych ustawy do sytuacji lub sto-
sunkéw odnoszacych sie do matzenstw osob tej samej plei, autorzy po-
prawki nie pokusili sie o wskazanie stosownych przepisow ,,zastepczych”.
Zdaniem niektérych uczestnikéw dyskusji sejmowych lub senackich,
zanilechanie to bylo celowe, powstala w ten sposéb luka miata bowiem
stworzy¢ szanse ignorowania trafiajacych do sadu spraw z udziatem
matzonkéw homoseksualnych?’. Zdaniem innych?®, zdefiniowanie po-
jecia malzenstwa?® na uzytek art. 48 nowej ustawy ,nie zamykatoby
[...] definitywnie drogi do rozstrzygania spraw dotyczacych zwiazkdéw
0s0b tej samej plci. Rzecz jednak nie w tym, na podstawie jakich prze-
piséw bedzie mozliwe w ogdle rozstrzyganie problematyki dotyczacej
zwiazkow oséb tej samej plci, ale w tym, na jakiej zasadzie nie nalezy
rozstrzygaé tych spraw. Otoz jezeli dazy sie do poszanowania Konsty-
tucyi, [...] nalezy tak sformulowaé tresé art. 48 nowej ustawy, aby nie
stanowil on bezposrednio podstawy do rozstrzygania spraw dotyczacych
zwiazkow os6b tej samej plci, poniewaz nie sg one matzenstwem”. To,
»Z€e przepisy art. 48—54 nowej ustawy nie znajda tutaj bezposredniego
zastosowania, [...] nie zamyka drogi do stosowania bardziej zawilych
metod wyktadni”, na przyktad [...] ,wykladni wskazujacej ad casum
funkcjonalne podobienstwo do niektérych szczegdélowych kwestii ure-
gulowanych w nowej ustawie”. ,,Chodzi wiec tutaj o potwierdzenie [...]
zasady, ze przepisy polskiego prawa kolizyjnego dotyczace spraw mal-
zenskich odnosza sie bezposrednio tylko do spraw zwiazanych ze sto-

26 Malzenstwem w rozumieniu niniejszej ustawy jest tylko zwigzek mezczyzny
i kobiety” (zdanie pierwsze poprawki).

27 Por. np. opisane ponizej orzeczenie w sprawie Christiansen v. Christiansen o roz-
wigzanie maltzenstwa homoseksualnego, zawartego w Kanadzie, miedzy osobami za-
mieszkalymi w stanie Wyoming. Zdaniem district court, brak bylo jurysdykcji w sprawie
z powodu braku przedmiotu sporu, poniewaz prawo stanu Wyoming definiuje matzen-
stwo jako zwigzek kobiety 1 mezczyzny. Orzeczenie to skrytykowal Supreme Court.

28 Tak T. Sokotowski: Opinia prawna w sprawie konstytucyjnosci ustawy z dnia
4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (druk senacki nr 1111), www.senat.
gov.pl/k7/dok/opinia/2011/0e-168.pdf.

29 T, Sokotowski zaproponowal nastepujace brzmienie art. 48 ustawy o p.p.m.:
,O moznoS$ci zawarcia malzenstwa przez kobiete i mezczyzne rozstrzyga w stosunku
do kazdej z tych oséb jej prawo ojczyste z chwili zawarcia malzenstwa”. Propozycje te
przyjeta Senacka Komisja Praw Czlowieka.
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sunkami prawnymi odpowiadajacymi definicji malzenstwa znajdujacej
sie w Konstytucji RP”%°.

Oba zaprezentowane stanowiska zdaja sie wynika¢ z niezrozumienia
istoty prawa prywatnego miedzynarodowego, przepisow o miedzynaro-
dowej jurysdykeji oraz podstawowych zasad, na jakich opiera sie wspél-
zycie narodow. Wiara w to, ze mozna — wylaczajac spod zakresu normy
kolizyjnej okreslone sytuacje — stworzy¢ sadowi podstawe do odmowy
ich rozstrzygniecia, jest — delikatnie rzecz ujmujac — naiwna. Kompe-
tencje sadéw w dziedzinie stosunkéw cywilnoprawnych okreslaja mie-
dzynarodowe lub krajowe przepisy jurysdykcyjne. Sa one formulowane
w taki sposdb, aby zapewni¢ realizacje zasady (podnoszonej powszechnie
do rangi zasady konstytucyjnej) ochrony prawa oséb do sadu. Odmowa
rozstrzygniecia sprawy przez sad tylko dlatego, ze dotyczy ona matzon-
kéw homoseksualistow stanowitaby ponadto przypadek razacej dyskry-
minacji. Jezeli za$ przepisy jurysdykcyjne przewiduja wlasciwos$é sadow
polskich, a konkretna sprawa zostanie wniesiona do polskiego sadu, to
sad — zanim przystapi do jej rozstrzygniecia — musi (z urzedu) okresli¢
dla niej prawo wiasciwe. Musi zatem dysponowaé¢ miarodajnym instru-
mentem kolizyjnym?!.

Wyrazem nieporozumien sa rowniez tezy zaprezentowane przez
T. Sokotowskiego. Normy kolizyjne nie ,rozstrzygaja” — bezposérednio
czy tez poSrednio — problematyki dotyczace] zwigzkéw oséb tej samej
plci. Wskazuja jedynie prawo wlasciwe dla okreslonych, ujetych abs-
trakcyjnie, sytuacji zyciowych. Swym zakresem dziatania obejmujq jed-
nak wszelkie mozliwe stany faktyczne 1 sytuacje. Sposéb ich dziatania®?
nie zalezy od tego, czy kwestie, dla ktorych wskazuja prawo wlasciwe,
znane sg polskiemu prawu merytorycznemu. Pomyst, ze moga sie one
odnosi¢ bezposrednio wylacznie do takich stosunkéw prawnych, ktére
,odpowiadaja” definicjom zawartym we wlasnej konstytucji, przekresla
sens calego prawa prywatnego miedzynarodowego. Oznacza zamiar ,na-
rzucenia” wlasnego porzadku konstytucyjnego calemu Swiatu. Sprawia
tez, ze pozbawiamy sie mozliwosci wskazania prawa wlasciwego dla sy-
tuacji niemieszczacych sie w owym porzadku. Pomyst taki mialby racje
bytu, gdyby prawo kolizyjne sktadalo sie wylacznie z norm jednostron-
nych, okre§lajacych zakres dziatania prawa polskiego. Jezeli jednak ma

30 Tak T. Sokolowski: Opinia..., pkt VI, s. 5.

31 Por. K. Bagan-Kurluta: Opinia prawna w sprawie konstytucyjnosci ustawy
z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (druk senacki nr 1111), www.
senat.gov.pl/k7/dok/opinia/2011/0e-168.pdf.: ,[...] nie mozna ograniczaé¢ zastosowania
norm kolizyjnych jedynie do instytucji znanych naszemu prawu, [...] oznaczatoby to po-
zbawienie znacznej grupy osob prawa do sadu” (pkt 10 opinii).

32 Stwierdzenie to nie dotyczy tzw. norm jednostronnych.
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ono rozstrzygac kolizje pomiedzy systemami prawnymi przez neutralne
wskazanie prawa wlasciwego (wlasnego lub obcego), to aparat pojeciowy
stuzacy do okreslenia zakreséw norm powinien by¢ dostosowany do po-
rzadkow prawnych wszystkich panstw. A co najmniej musi by¢ on ode-
rwany od wilasnych poje¢ i definicji, nawet gdyby mialy one range kon-
stytucyjna.

Zadziwia takze teza, jakoby normy kolizyjne mogly by¢ stosowane
,bezposrednio” wylacznie do sytuacji majacych swoje odpowiedniki w de-
finicjach polskiej Konstytucji, natomiast w pozostalym zakresie trzeba
,siegnaé do zawitych metod wyktadni” opartych na ich ,funkcjonalnym
podobienstwie”. Nie wiadomo réwniez, na czym mialyby polegaé owe ,,za-
wile metody”, 1 czy ,,funkcjonalne podobienstwo” oznacza nakaz tworze-
nia per analogiam niepisanych norm kolizyjnych dla sytuacji podobnych,
czy tez po prostu chodzi tu o odwolanie sie do metody funkcjonalnej kwa-
lifikacji pojec.

Zaskakujaco brzmi wreszcie stwierdzenie, jakoby istota rzeczy nie
bylo poszukiwanie miarodajnej dla danej sytuacji normy kolizyjnej. Czym
w takim razie, jezell nie wskazywaniem prawa wtasciwego dla danego
stosunku lub sytuacji za pomoca konkretnej normy kolizyjnej, zajmuje
sie prawo prywatne miedzynarodowe?

Uzupelnienie art. 48 nowej ustawy o definicje matzenstwa zapro-
ponowal takze L. Wiéniewski®. Stosowny przepis mial uzyskaé na-
stepujace brzmienie: ,[...] na terytorium Polski za malzenstwo uznaje
sie wylacznie zalegalizowany zgodnie z prawem ojczystym matzonkow
zwiazek jednej kobiety pelnoletniej z jednym pelnoletnim mezczyzna
za obopodlna zgoda malzonkéw”. Brak takiego zastrzezenia oznaczal-
by, zdaniem L. Wisniewskiego, ze respektujemy malzenstwa homosek-
sualne, poligamiczne, nieletnich lub ,inne zgodne z prawem ojczystym
matzonkow”34. Autor propozycji godzi sie zatem na jakie$ (blizej nie-
okreslone) uwzglednienie prawa ojczystego nupturientéw, pod warun-
kiem jednak, ze zostana spelnione warunki przewidziane przez prawo
polskie.

Trudno o przepis budzacy wiecej watpliwosci interpretacyjnych niz
zaproponowane uzupetnienie. Nie wiadomo, czy ma to by¢ norma kolizyj-
na przewidujaca do oceny mozno$ci zawarcia malzenstwa kumulatywna
wlasciwo$§é praw ojczystych nupturientéw 1 prawa polskiego, z ktérego

3 L. Wiéniewski: Opinia prawna w sprawie konstytucyjnosci ustawy z dnia 4 lu-
tego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (druk senacki nr 1111), www.senat.gov.
pl/k7/dok/opinia/2011/0oe-168.pdf.

34 Tbidem, s. 1.
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definicja matzenstwa jest zaczerpnieta®, czy tez chodzi raczej o odwola-
nie sie do jakiego$ systemu ,uznawania” w Polsce malzenstw zawartych
za granica 1,,zalegalizowanych zgodnie z prawem ojczystym matzonkdéw”.
Nie jest takze jasne, na czym owo ,zalegalizowanie”®® miatoby polegac,
1 czego miataby dotyczy¢ ,,zgodnoé¢” z prawem ojczystym. Trudno zgad-
nag, czy autorowi propozycji chodzi o spetnienie materialnych przestanek
waznosci matzenstwa przewidzianych przez prawo ojczyste (przez jedno
wspolne czy tez kumulatywnie przez oba prawa ojczyste) nupturientow,
o zachowanie wymagan dotyczacych formy zawarcia, czy moze o sam
fakt zawarcia matzenstwa albo tylko o jego wpis do ksigg stanu cywilne-
go w krajach ojczystych obu nupturientow.

Na ile mozna odgadywacé intencje autora cytowanego przepisu, pra-
gnie on zapewne zapobiec ewentualnej koniecznosci ,,uznawania” w Pol-
sce malzenstw homoseksualnych zawartych za granica. Nie bardzo
jednak wiadomo, na czym owo ,uznanie” miatoby polegaé. Termin ten
tradycyjnie dotyczy uznawania orzeczen obcych organéw orzekajacych
oraz mocy dowodowej dokumentow urzedowych?®”. Nie przewiduje sie na-
tomiast powszechnego 1 systemowego ,,uznawania’ stosunkéw prawnych
lub sytuacji powstalych pod rzadami innego prawa, ani w znaczeniu
gwarancjl przeniesienia ich w tym samym ksztalcie na ,teren” panstwa,
w ktorym takie uznanie mialoby nastapié, ani w znaczeniu akceptacji
przez to panstwo skutkow prawnych w postaci nadanej im przez prawo
panstwa ,,pochodzenia” stosunku lub sytuacji®®. Aktualna metoda koli-

3% L. Wisniewski w definicji wywiedzionej z prawa polskiego pomija mozliwo§¢ za-
warcia malzenstwa przez kobiete niepelnoletnia, ktéra ukonczyta 16 lat (art. 10 § 1 pol-
skiego k.r.0.), zajmujac stanowisko bardziej pryncypialne niz polski ustawodawca.

3 Termin ,legalizacja” dotyczy aktéw i dokumentéw, i oznacza czynnoéé formalna,
polegajaca na po$wiadczeniu wiarygodnosci podpisu, funkeji osoby sktadajacej taki pod-
pis oraz autentyczno$ci pieczeci lub stempla, jakim akt lub dokument jest opatrzony (tak
np.: art. 1 konwencji nr 17 Miedzynarodowej Komisji Stanu Cywilnego (CIEC) w spra-
wie zwolnienia od legalizacji niektérych aktéw i dokumentéw, sporzadzonej w Atenach
w 1977 r. Dz.U. 2003, nr 148, poz. 1446).

37 Por. np. projekt rozporzadzenia Rady w sprawie jurysdykeji, prawa wtasciwego,
uznawania i wykonywania orzeczen sadowych w zakresie matzenskich ustrojéw majat-
kowych z 16 marca 2011 r. KOM (2011) 127/2, w ktérym przewidziano uznawanie orze-
czen, dokumentéw urzedowych i uméw majatkowych maltzenskich zawartych w innym
kraju czlonkowskim lub dokumentéw potwierdzajacych zniesienie ustroju majatkowego.
Wedle art. 32 ust. 2 projektu rozporzadzenia, uznanie dokumentéw urzedowych powodu-
je, ze uzyskuja one moc dowodowa w zakresie ich treéci, oraz ze przystuguje im zwykte
domniemanie waznos$ci. Tak samo brzmi art. 28 projektu rozporzadzenia Rady w sprawie
jurysdykeji, prawa wlaéciwego, uznawania i wykonywania orzeczen sadowych w zakre-
sie skutkéw majatkowych zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich (KOM (2011) 127).

38 Por. na ten temat: A. Dorabialska: Uznanie stosunku prawnego powstatego za
granicq. PiP 2012, z. 4, s. 54 1 nast.; Eadem: Miedzy normq kolizyjnq a instytucjq uzna-
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zyjna, przyjmowana w wiekszoséci panstw Swiata, polega po prostu na
ocenie tych stosunkéw lub sytuacji wedle prawa wskazanego dla nich
jako wlasciwe przez nasze wlasne normy kolizyjne. Nierzadko prawem
tym bedzie prawo innego panstwa niz panstwo ich ,,pochodzenia” (o ile
to ostatnie mozna w ogéle ustali¢). Zdarza sie réwniez, ze poszczegdlne
aspekty danego stosunku beda podlegaé¢ ré6znym prawom wilasciwym.
Sytuacja taka ma wladnie miejsce w przypadku malzenstwa. R6zne nor-
my kolizyjne (art. 48—54 ustawy) wskazuja prawo wlasciwe do oceny
dopuszczalnoéci zawarcia, formy, uniewaznienia, stosunkoéw majatko-
wych 1 osobistych oraz do rozwigzania malzenstwa. Ewentualny sys-
tem ,uznawania” malzenstw w znaczeniu akceptacji stosunku prawne-
go badz jego okre$lonych skutkéow w takim ksztalcie, jaki malzenstwu
badz jego skutkom nadalo prawo panstwa ,pochodzenia”, bez wzgledu
na tre$¢ wlasnych norm kolizyjnych 1 prawo wskazane przez nie jako
wlasciwe, stanowitby odmienna metode rozstrzygania kolizji, pozostaja-
ca w sprzecznoéci z aktualna metoda ,lokalizacji” ocenianej sytuacji lub
stosunku (,,poszukiwania jego siedziby”; ,prawa najscislej z nim zwigza-
nego”). Trudno jest obie metody polaczyé w jeden logiczny 1 precyzyjnie
dzialajacy mechanizm kolizyjny.

Przyktadem takiego polaczenia jest rozwiazanie przyjete w konwen-
¢ji haskiej o zawieraniu i uznawaniu waznosci malzenstw z 14 marca
1978 r.3® Konwencja okresla prawo wlasciwe dla formy zawarcia malzen-
stwa, a takze przewiduje uznanie wazno$ci malzenstwa we wszystkich
krajach konwencyjnych, jezeli jest ono wazne w kraju miejsca jego za-
warcia (art. 9 konwencji). Panstwo konwencyjne moze jednak odmowié
uznania wazno$ci matzenstwa, jezeli — w chwili jego zawarcia — je-
den z malzonkéw pozostawal juz w zwiazku matzenskim, malzonkowie
byli zwigzani wezlem przysposobienia albo pokrewienstwa w linii pro-
stej lub byli rodzenstwem, matzonek nie osiggnal przepisanego wieku,
z powodu niedorozwoju nie mial zdolnosci do wyrazenia zgody, nie zlo-

nia — nazwisko w orzecznictwie TS. ,Europejski Przeglad Sadowy” 2011, nr 3 (marzec),
s. 22 i nast.; M. Pilich: Zwiqzki quasi-matzeriskie..., s. 90—92; Idem: Opinia prawna
w sprawie konstytucyjnosci ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzy-
narodowe (druk senacki nr 1111), www.senat.gov.pl/k7/dok/opinia/2011/oe-168.pdf, s. 5;
Idem: Die Anerkennung der quasi-ehelichen Verhdltnisse in Polen aus der collisions-
und europarechtlichen Perspektive. ,Zeitschrift fiir Gemeinschaftprivatrecht. European
Community Private Law Review. Revue de droit privé communautaire” (GPR) 2011, 4,
s. 201 i nast.

39 Nie weszly natomiast w zycie podobne projekty konwencji opracowanych pod aus-
picjami Miedzynarodowej Komisji Stanu Cywilnego (CIEC): Konwencji nr 31 z 2005 r.
o uznawaniu nazwisk oraz Konwencji nr 32 z 2007 r. o uznawaniu rejestrowanych zwiaz-
kéw matzenskich.
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zyt swobodnego o$wiadczenia o wstapieniu w zwiazek matzenski, albo
z innych przyczyn uznanie malzenstwa byloby oczywiscie niezgodne
z porzadkiem prawnym panstwa uznania (art. 11 i 14 konwencji). Kon-
wencja weszla wprawdzie w zycie 1 maja 1991 r., ale zostata ratyfiko-
wana jedynie przez trzy panstwa: Australie, Luksemburg i Holandie.
Podpisaty ja takze, choé nie ratyfikowaty: Egipt, Finlandia i Portugalia.
Powodem niewielkiego zainteresowania konwencja byly stabosci przy-
jetego w niej rozwigzania: sprzeczno$é tradycyjnej metody kolizyjnej
z metoda, ,,uznawania” stosunkow prawnych*’ oraz niejasnosci zwigzane
z pojeciem ,uznanie wazno$ci’ malzenstwa®'. Niemniej jednak przepi-
sy konwencji staty sie zrédlem watpliwo$ci interpretacyjnych od kiedy
w Holandii dopuszczono (1 kwietnia 2001 r.) malzenstwa oséb tej same;j
pici. Sklonity one nawet Parlament Australii do wprowadzenia do wla-
snego prawa merytorycznego (Marriage Act, 1961) przepisu definiujace-
go malzenstwo jako ,zwiazek mezczyzny 1 kobiety, zawarty dobrowolnie
na cate zycie™2, w nadziei, ze uzasadni to ewentualng odmowe uznania
waznos$ci matzenstw homoseksualnych jako sprzecznych z australijskim
ordre public.

Inspiracji dla metody ,uznawania” malzenstw zawartych za granica
mozna poszukiwaé w prawach Stanéw Zjednoczonych Ameryki Pélnoc-
nej, ktore wyksztalcity tzw. comity-based marriage-recognition rule*?.

40 Uznanie za wazne” malzenstwa zawartego w kraju miejsca zawarcia w istocie
rzeczy oznacza zgode na ocene przez to prawo przestanek formalnych, natomiast ocena
materialnych przestanek jego waznoéci bedzie nalezeé¢ do prawa wskazanego odpowied-
nia norma lub normami kolizyjnymi legis loci celebrationis (ktére wypra w tym zakresie
wtasne normy kolizyjne, co stanowi swoiste ,,odestanie”). Wyniki zastosowania wskaza-
nego w ten sposéb prawa sa jednak korygowane przez konwencyjne (ujednolicone) normy
merytoryczne dotyczace materialnej waznosci matzenstwa. Uznajemy zatem matzenstwa
obce, ale tylko pod warunkiem, ze sa zgodne z naszymi (tu: konwencyjnymi) przestanka-
mi ich zawarcia. Metoda nie zapewnia wewnetrznej harmonii rozstrzygnieé, przestanki
wazno$ci materialnej matzenstw zawieranych we wtasnym kraju beda bowiem podlegaty
prawu wskazanemu wlasnymi normami kolizyjnymi.

# Nie bardzo wiadomo, jakie maja by¢ skutki owego uznania albo jego odmowy
w kraju, w ktérym przyjmuje sie metode oceny materialnej i formalnej wazno$ci matzen-
stwa wedle prawa lub praw wskazanych jako wtasciwe dla tych przestanek przez wlasne
normy kolizyjne.

42 The union of a man and a woman to the exclusion of all others, voluntarily en-
tered into for life”. Bill Digest No. 155 2003-04: Marriage Legislation Amendment Bill
2004; http://www.aph.gov.au/library/Pubs/bd/2003-04/04bd155.htm.

4 Sady amerykanskie najcze$ciej stosuja wlasne prawo. Obce regulacje prawne,
traktowane jako fakt albo jak prawo nabyte, biorg pod uwage zasadniczo tylko na wnio-
sek strony, 1 to o tyle, o ile zostana one wystarczajaco udowodnione. Jest wiec naturalne,
ze zamiast o prawie wlasciwym dla danego stosunku znacznie czeéciej] méwia o ,uzna-
waniu” istnienia lub o kontynuacji stosunku powstalego w innym kraju. Sa to echa teorii
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Malzenstwa waznie zawarte w kraju miejsca ich zawarcia uznawane
sa za wazne takze w kraju uznajacym, chyba ze naruszaloby to wlasny
ordre public albo wyrazny przepis wlasnego prawa zakazujacy takiego
uznaniat,

Sposéb dziatania comity-based marriage-recognition rule ilustru-
ja orzeczenia sadéw amerykanskich. W sprawie Pinkhasov v. Petocz®®
chodzito o uznanie waznoéci malzenstwa zawartego w formie religijne;.
Ceremonia $§lubna, zgodna z ortodoksyjnym rytualem zydowskim, przed
rabinem 1 w obecno$ci §wiadkéw oraz ponad stu gosci, miata miejsce
w stanie Kentucky. W trakcie ceremonii doszlo do uroczystego podpisa-
nia formalnego zydowskiego kontraktu malzenskiego (Ketubah), przewi-
dujacego zaplate na rzecz zony okreslonej sumy pienieznej w przypadku
rozwodu lub §émierci meza. Na prosbe nupturientéw rabin opuscil jednak
te czes$¢ ceremonii 1 te sformulowania, od ktorych zalezato ,,uznanie” mat-
zenstwa przez prawo cywilne, 1 wydanie aktu malzenstwa. Nupturienci,
jako imigranci, pragneli bowiem zachowaé swobode zawarcia malzenstw
cywilnych z obywatelami amerykanskimi po to, by otrzymacé obywatel-
stwo USA. Sad pierwszej instancji uznal malzenstwo za zawarte de fac-
to. Przeciwna decyzje podjal Sad Apelacyjny, wychodzac z zalozenia, ze
wlasne prawo nie uznaje matzenstw zwyczajowych 1 religijnych. Decyzja
sadu bylaby jednak inna, gdyby chodzito o malzenstwo waznie zawarte
w innym kraju.

Czasami sady uznaja nawet matzenstwa niewazne w $wietle prawa
miejsca ich zawarcia, jezeli przyczyny owej niewaznos$ci maja charakter
czysto formalny albo pozbawione sa znaczenia w §wietle wltasnego prawa.
W sprawie McPeek v. McCardle*® nupturienci zamieszkali w stanie India-
na matzenstwo zawarli w Ohio. Poniewaz marriage license zostal wydany
w Indianie, wedle prawa Ohio malzenstwo byto niewazne. Supreme Court
stanu Indiana uznal jednak matzenstwo za waznie zawarte, poniewaz
nie doszto do naruszenia public policy stanu Indiana, a jego interesy (oraz
zwigzek ze stanem faktycznym) byly oczywiscie wazniejsze od intereséw
stanu Ohio. Decyzja ta odpowiadala réwniez usprawiedliwionym oczeki-
waniom stron. Z kolei w sprawie Akon Sad Apelacyjny stanu Washington

praw nabytych U. Hubera i A.\V. Diceya oraz teorii terytorializmu w wydaniu local law
W.W. Cooka, ktére, mimo ich krytyki, wycisnety swe trwale pietno.

4 Przepisy takie (Defence of Marriage Act — DOMA) zostaly przyjete w niektérych
stanach.

4 QOrzeczenie Sadu Apelacyjnego Kentucky, 331 S.W. 3d 285 (Ky. App. 2011), cyt. za:
S.C. Symeonides: Choice of law in the American Courts in 2011: Twenty-Fifth Annual
Survey. ,The American Journal of Comparative Law” 2012, vol. 60, Spring, s. 348.

46 Sprawa 888 N.E. 2d 171 (Ind. 2008), cyt. za: S.C. Symeonides: Choice of law in
the American Courts in 2008: Twenty-Second Annual Survey. ,The American Journal of
Comparative Law” 2009, vol. 57, Spring, s. 311.
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uznal za wazne malzenstwo zawarte w Sudanie, przed lokalnym sulta-
nem, mimo ze nie zostalo ono zaaprobowane przez wtadze cywilne Suda-
nu z powodu niewypelnienia kontraktu matzenstwa. Pan mtody wydat
bowiem ojcu panny mtlodej jedynie 35 krow z 50 uméwionych?.

Kwestil uznania malzenstw homoseksualnych zawartych w Kana-
dzie dotycza orzeczenia Martinez v. County of Monroe*® oraz Christian-
sen v. Christiansen®®. W pierwszej ze spraw Sad Apelacyjny stanu Nowy
York przypomnial, ze zasadniczo uznaje sie wszelkie malzenstwa zagra-
niczne, wazne wedle prawa miejsca ich zawarcia, w tym takze takie,
ktére prawo stanu Nowy York uznaje za niedopuszczalne: matzenstwa
miedzy wujem a siostrzenica, miedzy nieletnimi, malzenstwa naturalne
(common-law marriages) albo zawarte przez pelnomocnika, hinduskie
malzenstwa zawarte w tradycyjnej formie religijnej albo malzenstwa
iranskie miedzy kuzynami pierwszego stopnia. Istnieje bowiem — zda-
niem Sadu Apelacyjnego — zasadnicza réznica miedzy kwestia dopusz-
czalno$ci zawarcia malzenstwa we wlasnym kraju a kwestia uznania
tego, co zdarzylo sie za granica. Odmowa uznania obcego malzenstwa,
z powolaniem sie na public policy, mozliwa jest jedynie w przypadku
malzenstw kazirodczych lub poligamicznych, sa one bowiem sprzeczne
z prawem naturalnym. Nie dotyczy to jednak malzenstw homoseksu-
alnych. Okolicznosé, ze wlasne prawo dopuszcza jedynie malzenstwa
heteroseksualne®, nie moze by¢ automatycznie rozumiana jako wyraz
wlasnego public policy w tym wzgledzie. Nie sposob nie dostrzec, ze uza-
sadnienie sadu utrzymane jest w duchu art. 9 Karty praw podstawo-
wych UE oraz art. 12 Konwencji Praw Czlowieka.

Nieco inne motywy swej decyzji przedstawil Supreme Court stanu
Wyoming w sprawie Christiansen v. Christiansen, ktéra dotyczylta roz-
wiazania malzenstwa homoseksualnego, zawartego w Kanadzie, miedzy
osobami zamieszkalymi w stanie Wyoming. Zdaniem district court, brak
bylo przedmiotu sporu, poniewaz prawo (ustawa) stanu Wyoming definiu-
je malzenstwo jako kontrakt zawarty miedzy kobieta i mezczyzna. Orze-
czenie to zmienit Supreme Court, z powolaniem sie na zasade uznawania
malzenstw waznie zawartych w innym kraju. Wyjatki, wynikajace z com-

47 Sprawa 248 P. 3d 94 (Wash. App. Div. 3 2011), cyt. za: S.C. Symeonides: Choice
of law in the American Courts in 2011..., s. 347.

48 Qrzeczenie New York’s intermediate Court (zaakceptowane przez nowojorski Court
of Appeals), 850 N.Y.S. 2d 740 (N.Y. App. Div. 4th Dept. 2008), cyt. za: S.C. Symeoni-
des: Choice of Law in the American Courts in 2008..., s. 310.

4 Sprawa 353 P. 3d 153 (Wyo. 2011), cyt. za: S.C. Symeonides: Choice of law in the
American Courts in 2011..., s. 345.

50 Orzeczenie pochodzi z 2008 r.; aktualne prawo stanu New York zezwala na zawie-
ranie malzenstw homoseksualnych.
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mon law, dotycza — zdaniem Supreme Court — malzenstw naruszaja-
cych ,,prawo natury powszechnie uznawane w krajach chrzes$cijanskich”.
Naleza do nich malzenstwa poligamiczne 1 kazirodcze, ale juz nie ka-
nadyjskie malzenstwa jednoplciowe, przynajmniej nie wtedy, gdy chodzi
o ich rozwigzanie: ,,[...] uznanie waznos$ci matzenstwa homoseksualnego
jedynie na uzytek postepowania rozwodowego nie ogranicza law of poli-
¢y stanu Wyoming, sprzeciwiajacego sie zawileraniu takich malzenstw.
Przyjecie, ze malzenstwo istnieje, nie jest niczym wiecej niz warunkiem
wstepnym dla orzeczenia rozwodu. Po spelnieniu takiego warunku sto-
suje sie prawo wiasciwe dla rozwodu. Prawo wlasciwe dla malzenstwa
nie odgrywa tu zadnej roli. [...] Strony nie chca bowiem mieszkaé w Wy-
oming jako matzonkowie. Nie domagaja sie uznania ich malzenstwa ani
zadnego prawa wynikajacego ze statusu malzenskiego. Odwrotnie, do-
chodzg rozwigzania malzenstwa waznie zawartego, zgodnie z prawem
Kanady. Respektowanie prawa Kanady wylacznie w celu stwierdzenia
istnienia warunku wstepnego rozwodu nie jest réwnoznaczne z uznawa-
niem kontynuacji takiego malzenstwa. Nie dochodzi wiec do naruszenia
porzadku publicznego stanu Wyoming”. Uzasadnienie to przypomina na-
sze rozwazania na temat dopuszczalno$ci stosowania klauzuli porzadku
publicznego w odniesieniu do kwestii wstepnej®!.

Podobne obawy o konieczno$é ,uznania” obcego matzenstwa homo-
seksualnego tylko na uzytek postepowania rozwodowego, ktore ma sie
toczy¢ w kraju, w ktéorym malzenstwo takie uwazane jest za niewaz-
ne lub nieistniejace, spowodowaty dodanie art. 13%2 do Rozporzadzenia
UE Nr 1259/2010 w sprawie wprowadzenia w zycie wzmocnionej wspot-
pracy w dziedzinie prawa wlasciwego dla rozwodu 1 separacji prawnej®?.
Zgodnie z art. 13, przepisy rozporzadzenia nie nakladaja na sady panstw
cztonkowskich obowigzku orzekania rozwodu w przypadkach, w ktérych
lex fori nie ,uznaje malzenstwa za wazne” lub istniejace. Przepis ten,

1 Por. uwagi w pkt. 4 niniejszego artykulu.

52 7aden z przepiséw niniejszego rozporzadzenia nie naklada na sady uczestni-
czacego panstwa czlonkowskiego, ktérego prawo nie przewiduje rozwodu lub nie uznaje
danego malzenstwa za wazne do celéw orzeczenia rozwodu, obowiazku orzekania roz-
wodu z racji obowiazywania [podkr. M.A.Z.] niniejszego rozporzadzenia”. Zgodnie
z wyjaénieniem zawartym w pkt. 26 preambuty, ,W przypadku gdy w niniejszym roz-
porzadzeniu jest mowa o tym, ze prawo uczestniczacego panstwa cztonkowskiego, przed
ktérego sadem wytoczono pow6dztwo, nie uznaje takiego matzenstwa za wazne do celéw
postepowania rozwodowego, nalezy to interpretowaé miedzy innymi w taki sposéb, ze
malzenstwo takie nie istnieje w §wietle prawa tego panstwa czlonkowskiego. W takim
przypadku sad nie powinien mie¢ obowigzku orzekania rozwodu lub separacji prawnej
na mocy tego rozporzadzenia”.

5 7 dnia 20 grudnia 2010 r. (Dz. Urz. UE 2010 L 343/10).
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dodany w koncowym etapie prac legislacyjnych, uznaje sie za niepotrzeb-
ny 1 uzasadniony wylacznie politycznymi wzgledami®*. Co wiecej, mozna
twierdzié, ze jest on mylacy. Sugeruje bowiem mozliwo$é przyjecia przez
sad, ze w sprawie brak jest przedmiotu sporu. Tymczasem istnienie lub
wazno$¢ malzenstwa (stanowiace kwestie wstepna) w zadnym razie nie
moga by¢ oceniane wedle statutu rozwodowego (tj. prawa witasciwego
dla kwestii gtéwnej)®®, a tym bardziej] — wedle legis fori. Jak podkresla
A. Maczynski, autor dwu monografii po$wieconych kolizyjnej problema-
tyce rozwoddw, ,stosujac prawo witasciwe dla rozwodu, nie wolno nam
wykraczaé poza zakres jego zastosowania, wskazany miarodajna norma,
kolizyjng”. Przypadki matzenstw istniejacych i/lub waznie zawartych
wedle prawa wlasciwego (lub praw wilasciwych) dla oceny istnienia lub
wazno$cli malzenstwa, a nieistniejacych lub niewaznych wedle prawa
wlasciwego dla rozwodu trzeba jednak, zdaniem A. Maczynskiego, w ja-
ki$ sposéb rozwiazaé. ,Nalezy istnienie 1 waznoS¢ malzenstwa oceniac
wedle prawa wskazanego polskimi normami kolizyjnymi dla tych kwe-
stil, natomiast do kwestil rozwigzania malzenstwa zastosowaé statut
rozwodowy, mimo tego, ze wedle tego prawa malzenstwo w ogdle nie ist-
nieje. [...] Rezultat taki jest tylko na pozor paradoksalny. Kazde z praw
merytorycznych wskazanych miarodajna dla danych kwestii norma ko-
lizyjna stosowane jest w zakresie wyznaczonym przez te norme i nie po-
winno wkraczaé w sfere objeta zakresami innych norm”?¢. Tym bardziej
pozbawione jest znaczenia stanowisko merytorycznego legi fori. Artykut
13 rozporzadzenia Nr 1259/2010 oznacza zatem, jak sadze, tylko tyle,
ze z samego faktu jego obowiazywania nie wynikaja jeszcze zadne
wnioski czy wskazania dla omawiane] kwestii. Kazde z panstw czlon-
kowskich przypadki, o ktérych mowa, powinno sie rozwigzywacé w zgo-
dzie z zasadami wlasnego prawa prywatnego miedzynarodowego®’.

Do watpliwosci 1 nieporozumien zwigzanych z ,,uznawaniem” stosun-
kow lub sytuacji prawnych powstatych w kraju ich pochodzenia przy-
czyniajq sie ostatnio takze orzeczenia Trybunalu Sprawiedliwo$ci UE,
dotyczace zwlaszeza swobody przedsiebiorczoéci®® czy swobody przemiesz-

% Tak P. Mostowik: Prawo wtasciwe dla rozwodu i separacji w Swietle rozporzq-
dzenia unijnego Nr 1259/2010. KPP 2011, z. 2, s. 375 i tam cytowana literatura.

% Tak A. Maczynski: Rozwdéd w prawie prywatnym miedzynarodowym. Warszawa
1983, s. 50—52.

%6 Tbidem.

57 Dotyczy to rdwniez oceny istnienia i wazno§ci malzenstwa jako ,kwestii wyjscio-
wej”, od ktérej zalezy mozliwoéé siegniecia do norm kolizyjnych dotyczacych rozwodu.

58 Por. orzeczenia T'S w sprawach: C-208/00, wyrok z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie
Uberseering BV przeciwko Nordic Construction Company Baumanagement GmbH. ,Eu-
ropean Court Reports” [dalej: ECR] 2002, s. 9919; C-212/97, wyrok z dnia 9 marca 1999 r.
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czania sie os6b 1 niedyskryminacji®®. Trybunat nie podwaza jednak — jak
sie wydaje — przyjetej metody rozstrzygania kolizji (lokalizacji stosunku
lub sytuacji) 1 nie prébuje jej zastapi¢ metoda polegajaca na ,,przejmo-
waniu bez zmian” sytuacji lub stosunkéw uksztattowanych w kraju ,,po-
chodzenia” albo akceptowaniu skutkéw powstatych pod rzadami prawa
panstwa ,,pochodzenia”. Co wiecej, Trybunal (zasadniczo) nie ocenia kra-
jowych rozwigzan kolizyjnych (facznik6ow)®, unikajac pouczen co do tego,
ktére z nich zapewniaja lepiej swobode przeptywu towardéw, oséb, ustug
czy kapitatu, albo ktére lepiej chronia przed niebezpieczenstwem dyskry-
minacji. Nie chodzi zatem — jak mozna sadzi¢ — o narzucenie obowigz-
ku ,,uznawania”® stosunkéw 1 sytuacji w ksztalcie nadanym przez prawo

w sprawie Centros Ltd. przeciwko Erhvervsog Selskabsstyrelsen. ECR 1999, s. 1459; C-
-167/01, wyrok z dnia 30 wrzeénia 2003 r. w sprawie Inspire Art. Ltd. ECR 2003, s. 20122,
C-210/06, wyrok z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie Cartesio Oktaté és Szolgadltaté Bt.
Dz. Urz. UE C 44 z 21.02.2009, s. 3, a takze: J. Napierala: Teoria siedziby a swoboda
zaktadania przedsiebiorstw w Swietle orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie
Uberseering. ,,Studia Prawnicze” 2003, nr 1, s. 89—105; W. Klyta: Wplyw orzeczenia
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie Inspire Art z 30 wrzesnia 2003 r.
na europejskie prawo spétek. W: Rozprawy prawnicze. Ksiega pamigtkowa Profesora
Maksymiliana Pazdana. Red. M. Szpunar, W. Popiolek, L. Ogieglo. Krakéow 2005,
s.635—653; AW. Widniewski: Statut personalny spétek kapitatowych i uznanie spétek
zagranicznych. Orzecznictwo Trybunatu Wspélnot a reforma polskiego prawa prywatnego
miedzynarodowego. W: Wspdélczesne wyzwania europejskiej przestrzeni prawnej. Ksiega
pamigtkowa dla uczczenia 70. urodzin Profesora Eugeniusza Piontka. Red. A. Lazow-
ski. Krakow 2005, s. 727 i nast.

% Chodzi zwlaszcza o orzeczenia dotyczace ,uznania” nazwiska w postaci uksztal-
towanej pod rzgdami prawa pochodzenia: C-168/91, wyrok z dnia 30 marca 1993 r.
w sprawie Christos Konstantinidis przeciwko Stadt Allensteig i Landratsamt Calw-
-Ordnungsamt. ECR 1993, s. 1-01191; C-148/02, wyrok z dnia 2 pazdziernika 2003 r.
w sprawie Carlos Garcia Avello przeciwko Paristwo Belgijskie. ECR 2003, s. 1-11613;
C-353/06, wyrok z dnia 14 pazdziernika 2008 r. w sprawie Stefan Grunkin i Dorothee
Regina Paul przeciwko Leonhard Matthias Grunkin-Paul i Standesamt Stadt Niebiill.
Zb. Orz. 2008, s. I-07639; C-208/09, wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie Illon-
ka Sayn-Wittgenstein przeciwko Landeshauptmann von Wien. http://eur-lex.europa. Por.
takze sprawe C-391/09, Runevié-Vardyn.

60 W uzasadnieniu wyroku w sprawie Cartesio, C-210/06, Trybunat wyraznie pod-
kreélit, ze panstwa cztonkowskie maja prawo okreslenia zaréwno kryterium powigza-
nia [tacznikal, od ktérego zalezy utworzenie spétki zgodnie z ich prawem krajowym, jak
i kryterium wymaganego do utrzymania tego statusu w przysztosci.

610 tym, ze w sprawach Garcia Avello, Grunkin-Paul oraz Konstantinidis chodzi
w istocie rzeczy o problem ,uznania” nazwiska uksztaltowanego pod rzadem prawa in-
nego panstwa, pisze M. Pazdan: Nazwisko w prawie prywatnym miedzynarodowym. W:
Wspétczesne problemy prawa prywatnego. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesora Edwar-
da Gniewka. Red. P. Machnikowski, J. Golaczynski. Warszawa 2010, s. 458. Por.
takze A. Tusinski: Ustawa — prawo prywatne miedzynarodowe w Swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci. Wybrane zagadnienia obywatelstwa i prawa
wtasciwego dla stosunkéw zobowiqzaniowych. ,Palestra” 2007, 6—7, s. 31 i nast.; A. M q-
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panstwa ,pochodzenia”, lecz raczej o taki sposéb stosowania prawa wia-
Sciwego®? (wskazanego klasycznymi normami kolizyjnymi), ktéry respek-
tuje zasady 1 wartosci prawa UE. Konstatacje zawarte w uzasadnieniach
cytowanych orzeczen TS zdaja sie przypominaé argumentacje towarzy-
szaca koncepcjom okreslanym w doktrynie prawa prywatnego miedzyna-
rodowego mianem ,dostosowania”, ,wstrzemiezliwego stosowania prawa
wlasciwego” czy ,,przepiséw ograniczajacych swoje zastosowanie”. O za-
stosowaniu konkretnych przepisow prawa wlasciwego powinny decydo-
wac ich cel 1 natura. To one przesadza o tym, czy dany przepis znajdzie
zastosowanie wylacznie do sytuacji czysto krajowych, czy takze obcych
lub miedzynarodowych. Podejmujac decyzje o jego zastosowaniu, trzeba
takze uwzgledni¢ niebezpieczenstwo zaklécenia harmonijnej wspotpracy
miedzynarodowej wskutek narzucenia regulacji prawnych niedostosowa-
nych do specyfiki stosunkéw miedzynarodowych.

O idei ,uznawania” w Europie wspomina si¢ w odniesieniu do sto-
sunkow lub stanéw prawnych ,udokumentowanych” przez wpis w odpo-
wiednim rejestrze (matzenstw 1 stosunkéw filiacyjnych, adopcji, reje-
strowanych zwiazkéw partnerskich, imienia i nazwiska, zastawow lub
innych ograniczonych praw rzeczowych oraz spétek)®®. Pytanie o to, co
tak naprawde jest przedmiotem owego ,uznania”: sam stosunek prawny
(np. istnienie 1 wazno$¢ malzenstwa) czy jedynie fakt dokonania okre-
Slonego wpisu w obcym rejestrze, stawiane jest takze w polskiej doktry-
nie, w zwigzku z transkrypcja do polskich ksiag stanu cywilnego zagra-
nicznego aktu malzenstwa’* (art. 73 §1 pr.a.s.c.%’). Charakter prawny

czynski: Uznanie nazwiska w swietle konwencji nr 31 Miedzynarodowej Komisji Stanu
Cywilnego z 2005 r. In: Ochrona danych osobowych wczoraj, dzis, jutro/Personal data
protection yesterday, today, tomorrow. Warszawa 2006) oraz A. Dorabialska: Miedzy
normg..., s. 22—23. Zdaniem A. Dorabialskiej, ,w Konwencji przewidziano zasade uzna-
nia nazwisk nadawanych w innych panstwach, bez konieczno$ci dokonania wskazania
prawa wlasciwego za pomoca wlasnych norm kolizyjnych”. Trzeba jednak, jak sadze, pod-
kreslié, ze ,uznanie” to wigze sie nie tyle z samym faktem nabycia nazwiska, ocenianym
w $wietle prawa wlasdciwego dla takiego nabycia, ile raczej z jego rejestracja w okreslo-
nym ksztalcie w innym panstwie konwencyjnym. Chodzi tu wiec raczej o uznawanie
obcych dokumentéw urzedowych, a nie stosunkéw lub sytuacji w ksztalcie nadanym im
przez prawo miejsca pochodzenia.

620 okresélonym ,,sposobie stosowania prawa wlasciwego” wspomina takze A. Dora-
bialska: Miedzy normgq..., s. 19.

6 Tak A. Dorabialska: Uznanie stosunku..., s. 56 i tam cytowana literatura.

64 O ,swoistym uznaniu zagranicznej rejestracji, ktére pozwala w efekcie na stwo-
rzenie polskiego aktu stanu cywilnego”, wspomina M. Wojewoda: Transkrypcja aktu
stanu cywilnego sporzqdzonego za granicq. KPP 2009, z. 4, s. 1093.

6 Akt stanu cywilnego sporzadzony za granicg moze by¢ wpisany do polskich ksiag
stanu cywilnego na wniosek osoby zainteresowanej lub z urzedu” (art. 73 § 1 pr.a.s.c.).
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transkrypcji opisywany jest za pomoca réznych sformutowan®, nie budzi
jednak watpliwo$ci, ze jej celem jest jedynie uznanie mocy dowodowej
zagranicznego aktu®’. Skutki prawne zdarzenia (zawarcia malzenstwa)
nie wynikaja z faktu dokonania transkrypcji. Wiaza sie z samym zda-
rzeniem, ocenianym wedle prawa dlan wlasciwego®®. Dlatego tez trans-
krypcji nie poprzedza badanie merytorycznej strony aktu®, tj. analiza
przestanek wazno$ci zawartego za granica malzenstwa’™. Dokonanie
transkrypcji nie jest wiec potwierdzeniem wazno$ci malzenstwa, nie
stanowi réwniez zobowiazania do respektowania jego skutkéw cywilno-
prawnych. Potwierdza jedynie fakt istnienia zagranicznego aktu stanu
cywilnego, dzieki czemu przystuguje mu w Polsce taka sama moc dowo-
dowa w zakresie jego tresci i uwzglednionych faktéw oraz takie samo
domniemanie waznoéci. Zrédlem owego uznania mocy dowodowej jest
jednak polski przepis art. 73 pr. a.s.c.

Rozwazania na temat charakteru transkrypcji zyskaty na aktualno-
§ci w zwigzku z pytaniem o dopuszczalno§é transkrypcji obcego aktu

66 Jedni traktuja ja jak rejestracje zdarzenia majacego miejsce za granica, dokona-
ng na podstawie wypisu z zagranicznego aktu (P. Wypych: Charakter prawny trans-
krypcji aktu stanu cywilnego sporzqdzonego za granicq. KPP 2003, z. 1, s. 192 1 nast.;
K. Gondorek, A. Ustowska: Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem. Warsza-
wa 1991, s. 306), natomiast inni (J. Litwin: Prawo o aktach stanu cywilnego. Komen-
tarz. Warszawa 1961, s. 520; A. Czajkowska, E. Pachniewska: Prawo o aktach stanu
cywilnego. Komentarz. Orzecznictwo. Wzory dokumentéw i pism. Warszawa 2009, uw.
20 do art. 73, s. 224) sprowadzaja, ja do jezykowej 1 formalnej ,,reprodukeji” obcego aktu
stanu cywilnego. Podobne stanowisko zajal SN w postanowieniu z dnia 8.08.2003 r.,
V CK 6/02: ,Transkrypcja aktu matzenstwa nie jest rejestracja zdarzenia zawarcia mat-
zenstwa, lecz odzwierciedleniem zapiséw tego aktu w polskiej ksiedze stanu cywilnego”
(z uzasadnienia SN).

67 Ktoére 1 tak dzieki art. 1138 k.p.c. maja moc dowodowg na réwni z polskimi doku-
mentami urzedowymi (tak M. Wojewoda: Transkrypcja..., s. 1093 i nast. oraz cytowane
tam pozycje literatury i orzeczenia SN).

% Podobnie ibidem, s. 1096; P. Wypych: Charakter prawny..., s. 196 i nast.

8 Tak: A. Czajkowska, E. Pachniewska: Prawo o aktach stanu cywilnego..., uw.
16 do art. 73, s. 222: , Kierownik nie ustala, czy akt dotyczy matzenstwa bigamicznego
lub matzenstwa, ktére nie zostato zawarte, chyba ze uzyska w tej sprawie uprawdopo-
dobniona informacje. W takiej sytuacji odméwi transkrypcji aktu zagranicznego, zawia-
damiajac prokuratora, w drugim zas spowoduje sadowe uniewaznienie aktu stwierdza-
jacego zdarzenie, ktore nie nastapito [...]". Zacytowane stwierdzenie, w czeSci dotyczacej
zawiadomienia polskiego prokuratora lub spowodowania uniewaznienia aktu, nie wy-
daje sie trafne. A. Czajkowska nie uwzglednia faktu, ze chodzi o matzenstwa zawarte
za granica, by¢ moze w kraju, ktéry dopuszcza malzenstwa u nas nieznane. Nie jest tez
mozliwe w Polsce uniewaznienie aktu zagranicznego. Opinie podobna do przedstawionej
przez wspomniang autorke wyrazil takze M. Wojewoda: Transkrypcja..., s. 1109).

° Powody wylaczajace transkrypcje moga mieé¢ wytacznie formalny charakter. Nie
siega sie do prawa wtaéciwego dla zdarzenia ani nie bada prawidtowosci wpisu w akcie
zagranicznym (M. Wojewoda: Transkrypcja..., s. 1112).
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malzenstwa homoseksualnego. O sposobie rozumienia terminu ,,matzen-
stwo” na uzytek art. 73 §1 pr.a.s.c. rozstrzyga — jak sadze — cel tego
przepisu. Nie dotyczy on malzenstw zawieranych w Polsce, tzn. takich,
o ktérych mowa w art. 1 polskiego k.r.o. oraz w art. 18 polskiej Konstytu-
cji. Chodzi w nim o malzenstwa zawarte za granica, niekoniecznie waz-
ne lub istniejace w Swietle prawa, ktére byloby wskazane jako wlasciwe
do oceny owej waznos$ci lub istnienia przez nasze normy kolizyjne. Liczy
sie wylacznie sam fakt sporzadzenia zagranicznego aktu matzenstwa,
a doktadniej — istnienie zagranicznego odpisu takiego aktu.

Za niedopuszczalno$cig transkrypcji zagranicznego aktu stanu cy-
wilnego, ktory dotyczy matzenstwa homoseksualnego, opowiedzial sie
w naszej literaturze M. Wojewoda™. Odmowe transkrypcji uzasadnia —
jego zdaniem — klauzula porzadku publicznego, w zwiazku z art. 1
k.r.o., ktéry wyraza jedna z jego podstawowych zasad. Poglad ten budzi
jednak watpliwo$ci. Zastosowanie klauzuli wymaga bowiem wskaza-
nia konkretnej podstawy normatywnej’. Przepis art. 7 ustawy p.p.m.
z 2011 r. (art. 6 ustawy p.p.m. z 1965 r.) dotyczy jedynie przypadku
stosowania prawa obcego, podczas gdy art. 73 pr.a.s.c. jest przepisem
polskim™. Nie dochodzi réwniez w tym przypadku do uznania obcego
orzeczenia sadowego, stanowiacego podstawe wpisu, ktérego odmowa
moglaby by¢ usprawiedliwiona z uwagi na wtasny ordre public™. Nawet

™ Ibidem, s. 1113—1115. Zakaz transkrypcji nie dotyczy jednak matzenstwa biga-
micznego, poniewaz (miedzy innymi) nie zapobiegnie on juz skutkom zawartego matzen-
stwa (ibidem, s. 1119). Zasadne wydaje sie pytanie, dlaczego ten sam argument nie moze
dotyczy¢ malzenstw homoseksualnych.

2 Na brak takiej podstawy zwraca uwage M. Pilich (Opinia prawna...,s. 10; Idem:
Die Anerkennung..., s. 203).

3 Por. np. sprawe Adar v. Smith (639 F. 3d 146 (5th Cir. 2011), cert. denied, 132 S.Ct.
400 (U.S. 2011), cyt. przez S.C. Symeonides: Choice of law in the American Courts
in 2011..., s. 350. Partnerzy tej samej pici, ktérzy w Nowym Jorku adoptowali dziecko
urodzone w Luizjanie, domagali sie¢ wydania nowego aktu jego urodzenia, w ktérym za-
pisane bylyby oba nazwiska adoptujacych. Registrar stanu Luizjana odméwil zmiany
certyfikatu, powolujac sie na przepis wtasnego prawa, zgodnie z ktérym zmieniony cer-
tyfikat z nazwiskami obojga rodzicéw moga otrzymaé wylacznie pary maltzenskie, a juz
nie — pary partnerskie. Partnerzy wystapili przeciwko Registrar do sadu federalnego,
powotujac sie na klauzule Full Faith and Credit. Sad pierwszej instancji przyznal im
racje, inaczej natomiast (choé¢ nie jednomys$lnie) orzekli sedziowie sadu odwotawczego,
przedstawiajac alternatywnie dwa uzasadnienia: po pierwsze, klauzula Full Faith and
Credit wiaze jedynie sady, a nie urzedy rejestracyjne, po drugie, nie chodzi tu o odmowe
uznania orzeczenia nowojorskiego sadu o adopcji, lecz o interpretacje wtasnego przepisu
o osobach uprawnionych do zadania zmiany aktu urodzenia. Nie doszto réwniez, zda-
niem sadu, do naruszenia Equal Protection clause, przepis nie réznicuje bowiem upraw-
nionych ze wzgledu na pleé.

“ Por. np. dwa orzeczenia Cour de Cassation z 7 czerwca 2012 r. (conflictoflaws.
net/2012/french-court-rules-gay-adoption-violates-public-policy), dotyczace uznania ob-
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gdyby podstawe taka udalo sie odnalezé¢ w ktéryms$ z aktéw pochodze-
nia miedzynarodowego’, pozostaje nadal watpliwe, czy samo uznanie
mocy dowodowej obcego aktu, niebedace przeciez niczym wiecej niz po-
twierdzeniem prawdy, moze naruszaé porzadek prawny jakiegokolwiek
panstwa’. Tym bardziej jezeli zrodlem owego uznania jest wlasny prze-
pis art. 73 pr.a.s.c.

Mozna, jak sie wydaje, pdjsé¢ jeszcze dalej. Kazdy wpis do rejestru
w 1istocie rzeczy ma na celu ochrone porzadku prawnego. Transkrypcja
posrednio potwierdza fakt zawarcia malzenstwa za granica, a tym sa-
mym zapobilega zawarciu w Polsce powtdérnego zwigzku malzenskiego
przez ktorego$ z matzonkéw. Transkrypeja zagranicznego aktu matzen-
stwa homoseksualnego chroni potencjalnych nupturientéw przeciwnej
plci, na wypadek gdyby osoba zwiazana takim malzenstwem chciata
w Polsce wstapi¢ w nowy zwiagzek z osoba przeciwne) plci bez rozwiaza-
nia uprzedniego malzenstwa, korzystajac niejako z faktu, ze matzenstwa
homoseksualne sa w Polsce ignorowane. Transkrypcja zmniejszataby ry-
zyko zaistnienia obok siebie dwoch réwnolegltych zwiazkéw malzenskich,
z ktorych kazdy zawdzieczalby swd) byt innemu systemowi prawnemu,

cych orzeczen sadéw Quebecu 1 Wielkiej Brytanii o adopcji przez pary homoseksualne,
potrzebnego do dokonania wpiséw w rejestrze stanu cywilnego. Sad Kasacyjny odméwil
uznania obu obeych orzeczen, powolujac sie na klauzule porzadku publicznego, poniewaz
zasada, ze osoby wpisane do rejestru jako rodzice musza mie¢ r6zna pte¢ ma charakter
fundamentalny. Okoliczno$cig przesadzajaca, jak wynika z uzasadnienia Sadu, okazal
sie jednak charakter adopcji, ktéra (zaréwno w przypadku Quebecu, jak i Wielkiej Bry-
tanii) prowadzi do catkowitego zerwania stosunku filiacyjnego miedzy dzieckiem a ro-
dzicami biologicznymi. Mozna stad wnosié, ze decyzja sadu mogtaby by¢ inna w przypad-
ku adopcji niepeine;j.

5 W art. 46 rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r., do-
tyczacym jurysdykeji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach matzenskich
oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialno§ci rodzicielskiej, uchylajacym rozporzadze-
nie (WE) nr 1347/2000, Dz. Urz. UE L. 338/1, zréwnano wprawdzie uznawanie doku-
mentéw urzedowych z uznawaniem orzeczen, rozporzadzenie dotyczy jednak wytacznie
rozwodu, separacji lub uniewaznienia matzenstwa. Spraw stanu cywilnego nie obejmuje
réwniez rozporzadzenie nr 44/2001, zwane Brukselg 1. Stosowne przepisy, pozwalajace
na odmowe uznania mocy dowodowej obcego dokumentu urzedowego na podstawie klau-
zuli porzadku publicznego (art. 28 1 32), znalazly sie w dwéch projektach rozporzadzen
Rady: rozporzadzenia w zakresie skutkéw majatkowych zarejestrowanych zwiazkéow
partnerskich (KOM (2011) 127) oraz rozporzadzenia w zakresie matzenskich ustrojow
majatkowych (KOM (2011) 127/2), ale i one nie znajda w przyszlo$ci zastosowania do
transkrypcji obcego aktu malzenstwa.

6 Brak jest odwotania do klauzuli porzadku publicznego w konwencji haskiej
z 1961 r. 0 zniesieniu wymogu legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych (Dz.U.
2005, nr 112, poz. 938) oraz w konwencji CIEC nr 17 w sprawie zwolnienia od legalizacji
niektérych aktéw 1 dokumentéw, sporzadzonej w Atenach w 1977 r. (Dz.U. 2003, nr 148,
poz. 1446).
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réwnoczes$nie stanowiac maltzenstwo niewazne wedle drugiego z zaanga-
zowanych porzadkéw prawnych (tzw. malzenstwa ulomne). Pomoglaby
uniknaé albo przynajmniej ograniczyé komplikacje zwiazane z powsta-
niem dwoch réownolegtych reziméw majatkowych matzenskich, a w ra-
zie Smierci malzonka ,bigamisty” — komplikacje z powodu dziedziczenia
malzonkéw z dwoch réznych zwiazkow malzenskich. I chociaz nie moz-
na catkowicie wyeliminowaé zjawiska ,malzenstw ulomnych”””, nalezy
zmierzac, za pomocg regulacji prawnych z réznych dziedzin, do jego mi-
nimalizacji. Transkrypcja obcych matzenstw homoseksualnych — pa-
radoksalnie — sprzyjataby wiec ochronie wtasnych obywateli, wlasnych
domicylantéw czy rezydentow, stanowiac przejaw idei ochrony wilasne-
go porzadku publicznego. Przedstawione rozumowanie przemawia —
w moim odczuciu — za szerokim rozumieniem pojecia ,malzenstwo”
w zwigzku z transkrypcja obcego aktu malzenstwa. Obejmie ono wszelkie
,malzenstwa” spotykane w §wiecie, jezeli ich zawarcie zostato udokumen-
towane sporzadzeniem aktu stanu cywilnego (lub wpisem do podobnego
rejestru), chocéby w Polsce uwazane byly one za niedopuszczalne, a wiec
takze malzenstwa dzieci, poligamiczne, kazirodcze, poémiertne, zawarte
na czas okres$lony™ lub malzenstwa homoseksualne. To samo rozumowa-
nie powinno — jak sie wydaje — dotyczy¢ takich zwiazkoéw partnerskich,
ktérych powstanie zostalo stwierdzone aktem stanu cywilnego.

Sposdb rozumienia terminu ,,maltzenstwo” nie moze by¢ oderwany
od celu normy prawnej, ktora sie nim postuguje. To oczywiste stwier-
dzenie dotyczy, co staralam sie wykazaé, nie tylko norm kolizyjnych,
1 nie tylko przepisow prawa wskazanego jako wlasciwe. Rozmaite pro-
blemy interpretacyjne zwiazane z pojeciem malzenstwa powstaja takze
na tle norm polskiego prawa publicznego, np. na tle przepiséw o dostepie
do informacji o stanie zdrowia, przepiséw podatkowych™, o ubezpiecze-

T Zjawisko »ulomnych malzenstw« jest nieunikniona konsekwencja rozbieznosci
obowigzujacych w poszczegélnych panstwach norm kolizyjnych p.p.m. i norm reguluja-
cych skuteczno$é orzeczen zagranicznych” (A. Maczynski: Dziatanie klauzuli...,s. 163).
Nie narusza ono, zdaniem autora, interesu panstwa. Na temat ,,malzenstw utomnych”
zawartych przez cudzoziemca rozwodnika, ktérego prawo ojczyste nie uznaje rozwodu,
i zgodno$ci takich matzenstw z porzadkiem publicznym, na tle doktryny i orzecznictwa
panstw zachodnich, por. K. Pietrzykowski: Zawarcie matzeristwa..., s. 62 i nast., 123
inast.

® Przeciwnie J. Litwin: Prawo..., s. 520; A. Czajkowska, w: A. Czajkowska,
E. Pachniewska: Prawo..., s. 220, uw. 12 do art. 73 pr.a.s.c.; M. Wojewoda: Trans-
krypcja..., s. 1113.

™ Francuskie Ministerstwo Finanséw poczatkowo odmawialo przyznania przywile-
ju wspdlnego opodatkowania obcym matzenstwom homoseksualnym. Zmiana stanowiska
nastapita w 2008 r. Przywilej ten przyznano zawartemu w Holandii matzenstwu obywa-
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niach spolecznych, o éwiadczeniach socjalnych, o nabyciu obywatelstwa,
o przywilejach dyplomatycznych lub bankowych (kredyty dla mtodych
maltzenstw), o prawie do odmowy zeznan, czy wspomnianych juz prze-
piséw prawa o aktach stanu cywilnego. Jedynie przez analize tresci lub
celu danej normy prawnej mozemy odpowiedzie¢ na pytanie, czy dotyczy
ona wylacznie ,swoich”, czy takze ,,obcych” malzenstw, i czy matzenstwa
»swoje” to tylko zwiazki zawarte w Polsce, czy réwniez za granica, ale
powiazane z Polska miejscem zamieszkania albo miejscem zwyczajnego
pobytu jednego lub obojga matzonkéw, wzglednie takze zwigzki obywa-
teli polskich zamieszkalych za granica. Podobnie tre$é lub cel danego
przepisu pozwoli odpowiedzieé¢ na pytanie, czy obejmie on swym zakre-
sem takze malzenstwa poligamiczne, kazirodcze, nieletnich lub homo-
seksualistow, malzenstwa poSmiertne lub malzenstwa zawarte wylacz-
nie w formie wyznaniowe) czy zwyczajowe]. Z konieczno$cia wykladni
terminu ,,malzenstwo” bedziemy mieli wreszcie do czynienia w przypad-
ku wlasnych lub obcych przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie,
np. przepiséw chroniacych prawo matzonka do mieszkania albo przepi-
séw o tzw. matzenstwach pozornych®. Przepisy, o ktéorych mowa, moga
réwniez przewidywacé okreS§lone warunki, od ktorych zalezeé¢ bedzie ich
zastosowanie do obcych matzenstw. Moze to byé¢ np. warunek legalizacji
obcego aktu malzenstwa (lub aktu stwierdzajacego zawarcie zwiazku
partnerskiego®).

Réznorodnoéé celéw norm prawnych, ktére zakresem swego zainte-
resowania obejmuja malzenstwo, sprawia, ze proba narzucenia jednoli-

teli holenderskich, ktérzy zamieszkali we Francji (ConflictofLaws.net/2008/french-tax-
-authorities-recognize-dutch-same-sex-marriage/).

80 Por.d. d’Oliveira: The Artifact of ,Sham Marriages”. ,Yearbook on Private Inter-
national Law” [dalej: YPIL] 1999, vol. 1, s. 49 i nast., 62—63, na temat wymuszajacego
charakteru przepiséw holenderskiej ustawy o matzenstwach pozornych, ktére ,punkto-
wo” chronia wlasny porzadek publiczny. Znajduja one zastosowanie do malzenstw za-
wartych (takze za granica) przez obywateli holenderskich z obywatelami panstw obcych,
jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze zawarto je wytacznie w celu uzyskania prawa
pobytu w Holandii. Pteé matzonkéw jest w tym przypadku obojetna.

81 Poczawszy od dnia 1.07.2012 r. Rejestr (stanu cywilnego) przy Sadzie Apelacyj-
nym w Metz zaprzestal wydawania apostille, od ktérego odpowiednie wtadze Luksem-
burga uzaleznialy przyznawanie francuskim zwigzkom partnerskim (PACS) rozma-
itych przywilejow, uznajac, ze konwencja CIEC nr 17 zniosta wymoég apostille. Zdaniem
Ministra Sprawiedliwosci Luksemburga, problem ,legalizacji” francuskich PACS pod-
lega jednak nie konwencji CIEC nr 17, lecz konwencji haskiej z 1961 r. o zniesieniu
wymogu legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych. Ta ostatnia za$ zniosla
jedynie wymdg legalizacji, pozostawiajac wymog apostille. Rejestr przy Sadzie Apelacyj-
nym w Metz uznal te argumentacje 1 powrdcit do praktyki wydawania apostille (Con-
flictof Laws.net).
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tej 1 wspolnej definicji malzenstwa, bez wzgledu na charakter przepisu
1 przynalezno$é¢ do okreSlonej dziedziny prawa, skazana jest na niepo-
wodzenie.

4. Szczegotowa klauzula porzadku publicznego

Zdanie drugie zaproponowanej poprawki: , Nie stosuje sie przepiséw
prawa obcego regulujacych zwiazki oséb tej samej plci”, mialo postaé
tzw. szczegbtowej klauzuli porzadku publicznego. Dodanie takiej klauzu-
li uzasadniata — jak twierdzil A. Maczynski — konieczno$¢ zapewnienia
zgodno$ci ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe z art. 18 Konstytu-
cji: ,,[...] ustawodawca polski nie moze ignorowac tego, ze prawa innych
panstw normuja takie zwiazki, tym bardziej, ze prawa te dopuszczaja
stosowanie takiej regulacji nie tylko do zwigzkdéw taczacych osoby maja-
ce obywatelstwo danego panstwa”®?. Ogélna klauzula porzadku publicz-
nego z art. 7 ustawy, zdaniem A. Maczynskiego, ,nie chroni polskiego
porzadku w sposéb wystarczajacy, postuguje sie bowiem blankietowym
pojeciem podstawowych zasad porzadku prawnego”, nie ma wiec ,pewno-
§ci, czy zasada heteroseksualnego charakteru malzenstwa zostanie oce-
niona jako podstawowa zasada polskiego porzadku prawnego”; ponadto
»,mozliwe jest stanowisko [ktérego A. Maczynski nie podziela], iz zasada
ta dotyczy tylko zwigzkéw zawieranych w Polsce [...]”%3.

Tezy A. Maczynskiego budza méj zdecydowany sprzeciw. Proponujac
,usztywnienie” heteroseksualnego charakteru malzenstwa w obawie,
ze Konstytucja RP moze sie tu okazaé niewystarczajaca, A. Maczynski
pragnie by¢ bardziej pryncypialny niz sama Konstytucja. Natomiast
zakaz ,zignorowania” faktu unormowania takich zwigzkow przez nie-
ktérych ustawodawcéw obceych brzmi tak radykalnie, ze wydaje sie su-
gerowaé probe narzucenia tym ustawodawcom naszego wlasnego sta-
nowiska w kwestii ich dopuszczalnos$ci. Byloby to oczywiScie sprzeczne
z zasadami wspolzycia narodow 1, bedacymi wyrazem tych zasad, prze-
pisami art. 9 Karty praw podstawowych 1 art. 12 Konwencji Praw Czto-
wieka®,

82 A. Maczynski: Opinia prawna nt. zgodnosci art. 48 projektu ustawy zawartego
w sprawozdaniu Komisji Sprawiedliwosci i PC o rzqdowym projekcie ustawy Prawo pry-
watne miedzynarodowe (druki nr 1277 1 3675) z art. 18 Konstytucji [niepubl.].

83 Tbidem.

84 Por. przyp. 221 23.
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Proponowana poprawka stanowi, w moim odczuciu, karykature idei
ochrony wtasnego ordre public. Idea ta nie moze by¢ realizowana za po-
mocg sztywnego zakazu stosowania okreSlonych przepiséw obcego pra-
wa, nieuwzgledniajacego ich tresci 1 skutkéw zastosowania w konkret-
nej sprawie. Nie wolno takze ignorowaé zmienno$ci wyobrazen na temat
fundamentalnych wartosci. Nie da sie tu niczego zadekretowaé raz na
zawsze. Chroni¢é mozna wylacznie aktualny porzadek publiczny®.

Dopuszczalnoéé ochrony wtasnego porzadku publicznego stanowi wy-
jatek od zasady réwnorzednego traktowania systemow prawnych wszyst-
kich panstw, wchodzi wiec w gre wyjatkowo®, gdy przemawiaja za tym
szczegélne racje. Klauzula porzadku publicznego, podobnie jak klauzu-
le generalne w systemach prawa merytorycznego, stanowi instrument
stusznosciowy. Ocena — zalezna zawsze od okoliczno$ci konkretnego
przypadku — nalezy do organu orzekajacego. To sad ,,wypelnia” klauzule
porzadku publicznego konkretng trescia. Spisanie czy utrwalenie kata-
logu zasad ordre public nie jest ani mozliwe, ani pozadane. Siegniecie
do klauzuli nie jest nigdy automatyczne 1 pewne, i1 niczego tu nie moz-
na przesadzaé z gory®”. Spotykane w réznych panstwach sformulowania
okreS§lajace istote klauzuli porzadku publicznego odwoluja sie do intu-
icyjnego odczucia sedziego. Naruszenie wlasnego ordre public to: ,naru-
szenie najbardziej fundamentalnych wyobrazen o moralnosci i sprawie-
dliwos$ci”, ,naruszenie takich zasad w sposob nie do zaakceptowania,
godzacy w poczucie sprawiedliwoéci”, a ,,prawo porzadku publicznego to
normy dotyczace podstawowych intereséw panstwa lub spotecznosci”,
sporzadku ekonomicznego lub socjalnego spoleczenstwa”®®. Konsekwen-
cje zastosowania obcego prawa bylyby ,zbyt razace, niedajace sie pogo-
dzi¢ z poczuciem prawnym wyrobionym na gruncie [wlasnego| porzadku

8 Klauzula jest zmienna w czasie 1 przestrzeni, stanowi funkcje czasu 1 miejsca
(tak: K. Przybytowski: Prawo..., s. 169; M. So$niak: Klauzula porzadku publiczne-
go w prawie miedzynarodowym prywatnym. Warszawa 1961, s. 113; M. Pazdan: Pra-
wo..., s. 13—174; M. Pilich: Zwiqzki quasi-matzeniskie..., s. 93; M. Zachariasiewicz:
Klauzula porzadku publicznego jako podstawa odmowy uznania lub wykonania orze-
czenia sqdu polubownego w polskim prawie arbitrazowym na tle prawnoporéwnawczym.
W: ,,Problemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” [dalej: PPPM]. T. 6. Red. M. Paz-
dan. Katowice 2010, s. 73).

86 Por. blizej rozwazania M. Soéniaka (Klauzula..., s. 232 1 nast.) na temat owej
wyjatkowosci ,filtru”, jakim jest klauzula porzadku publicznego.

87 K. Przybylowski: Prawo..., s. 169; M. Soéniak: Klauzula..., s. 77 i nast.;
M. Pilich: Zwiqzki quasi-maltzeriskie..., s. 93; K. Bagan-Kurluta, M. Stus: Stosowa-
nie klauzuli porzqdku publicznego w Polsce w odniesieniu do europejskiego ustawodaw-
stwa partnerskiego. ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2005, nr 1—2, s. 242—246.

8 Formuly te cytuje za M. Zachariasiewicz: Klauzula..., s. 65 i nast. Por. obszer-
ne uwagi historyczne na temat idei ochrony wtasnego ordre public: M. Soéniak: Klau-
zula..., s. 51 nast., 42 i nast., 59 i nast., a takze formuty cytowane na s. 236.
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prawnego®. ,,Chodzi tu o konflikty pomiedzy intuicyjnym prawem ludzi
tutejszych a pozytywnym prawem obcym”®°.

Idea ochrony ordre public taczy sie zasadniczo z wltasnym, a nie z mie-
dzynarodowym porzadkiem publicznym. Jako ,,wlasne” chronimy jednak
takze zasady wspélne, oparte na nadrzednych wartos$ciach ogdlnoludz-
kich, okreslane jako ,miedzynarodowy” lub ,,ponadnarodowy” porzadek
publiczny®’. W tym znaczeniu na idee wyrazone w art. 9 Karty praw
podstawowych 1 w art. 12 Konwencji Praw Czlowieka mozna patrzec, jak
na zasady przynalezne do polskiego porzadku publicznego. O potrzebie
ochrony , miedzynarodowego porzadku” méwi sie tez nierzadko w kon-
tekécie postulatu zapewnienia harmonijnego wspo6tzycia narodow przez
upowszechnianie kurtuazji i tolerancji. Chroniac wlasny porzadek, musi-
my uwzgledniaé szczegdlna, specyfike stosunkow 1 sytuacji o charakterze
miedzynarodowym. Postulat miedzynarodowej harmonii rozstrzygnieé
nie jest wiec catkowicie pozbawiony znaczenia w odniesieniu do klauzuli
porzadku publicznego®.

Ingerencje klauzuli uzasadniajg zasady rzeczywisScie podstawowe?.
Nie musza by¢ wyrazone za pomoca konkretnego przepisu wilasnego
prawa, niemniej jednak konieczne jest stwierdzenie ich tresci®*. Nie wy-
starczy enigmatyczne powolanie sie na sam porzadek publiczny. M. So-
$niak® do podstawowych zasad prawa malzenskiego zaliczal: swobode
zawlerania malzenstw, zasade monogamicznos$ci, zasade spolecznej war-
tosci malzenstwa 1 zasade réwnorzednosci praw obu plci.

8 Tak K. Przybytowski: Prawo..., s. 166.

% Tak L. Petrazycki: Protokoly obrad sekcji prawa cywilnego Komisji Kodyfika-
cyjnej, 66, cyt. za: K. Przybylowski: Prawo..., s. 166, przyp. 1.

1 Ich wyrazem sa np. Karta praw podstawowych, Deklaracja Praw Czlowieka
z 1948 r., Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, Konwencja o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolno$ci z 1950 r. (M. Pazdan: Prawo..., s. 74;
J. Jakubowski: Pakty praw cztowieka a prawo miedzynarodowe prywatne. PiP 1977,
z. 11, s. 23; K. Pietrzykowski: Zawarcie matzenstwa..., s. 46; M. Zachariasiewicz:
Klauzula..., s. 84, a w odniesieniu do prawa unijnego — M. Lijowska: Klauzula po-
rzadku publicznego jako instrument kolizyjnoprawnej ochrony konsumenta. KPP 2006,
z. 3, 8. 710—712).

92 K. Pietrzykowski: Zawarcie matzeristwa..., s. 45; M. Zachariasiewicz: Klau-
zula..., s. 691 86.

9 Por. przyktady owych zasad: M. Lijowska: Klauzula...,s. 709; M. Zachariasie-
wicz: Klauzula..., s. 76. Por. takze przeglad orzeczen SN w sprawie klauzuli w sprawach
rodzinnych: A. Maczynski: Dzialanie klauzuli..., s. 157 i nast.; K. Pietrzykowski:
Zawarcie matzenstwa..., s. 51, 55 1 nast.

9 Tak M. Pilich: Zwiazki quasi-matzeriskie..., s. 93; M. Zachariasiewicz: Klau-
zula...,s. 711 85.

% M. Soéniak, w: M. Soéniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski: Miedzynarodo-
we prawo rodzinne. Wroclaw—Warszawa—Krakéw 1969, s. 32—38.
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Naruszenie podstawowych zasad musi byé takze wyrazne i oczywi-
ste?. Dla stwierdzenia takiego naruszenia nie wystarczy jednak abstrak-
cyjna sprzecznosé tresci prawa obcego z zasadami wtasnego ordre public.
Liczy sie dopiero konkretny rezultat jego zastosowania w danej sprawie.
Konieczne jest stwierdzenie konkretnego ,,uszczerbku”®” z powodu zasto-
sowania obcego prawa wlasciwego, nie wystarczy przewidywanie mozli-
woscl jego powstania w przysztoSci. Klauzula nie zwraca sie przeciwko
prawu obcemu, by zapewni¢ przewage wlasnego systemu, lecz przeciwko
szezegélnie razacym skutkom jego zastosowania®. Moze sie zdarzyé, ze
konkretne skutki zastosowania obcych przepisow o zwigzkach homosek-
sualnych beda z punktu widzenia naszego porzadku publicznego obojet-
ne, a nawet z nim zgodne.

Na decyzje w kwestii ochrony wtasnego ordre public ma takze — jak
sie wydaje®® — wplyw istnienie wystarczajacego zwiazku miedzy ocenia-
na sytuacja a systemem prawnym fori. Im chroniona zasada porzadku
publicznego jest bardziej fundamentalna lub bardziej ponadnarodowa
(wspdlna), tym mniejsze znaczenie przywigzuje sie do przestanki owe-
go zwiazku. I odwrotnie — im zwigzek ten jest stabszy, tym wazniejsza
(od wtasnych zasad porzadku publicznego) wydaje sie tolerancja i kur-
tuazja w stosunku do obcych obywateli, domicylantéw, rezydentéw lub
obcych rozwigzan prawnych, przekonan czy wartosci®®, albo tym wiek-
sza wage przywiazujemy do miedzynarodowej harmonii rozstrzygniec.
W przypadku malzenstw (lub zwigzkéw partnerskich homoseksualnych)
zawartych za granica, jezeli postepowanie o ich uniewaznienie lub uzna-
nie za nieistniejace toczy¢ sie bedzie w Polsce, a prawem wlasciwym do
oceny mozno$ci ich zawarcia przez kazdego z malzonkéw lub partnerdéw
bedzie prawo obce dopuszczajace takie zwiazki, o ewentualnym zastoso-

9% Sformutowania takie znajduja sie we wszystkich rozporzadzeniach UE badz ich
projektach zawierajacych normy kolizyjne (Rzym I, II i III, rozporzadzenie w sprawach
spadkowych, profekty rozporzadzen w sprawach majatkowych malzenskich oraz skut-
kéw majatkowych zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich).

9% Tak K. Pietrzykowski: Zawarcie matzenistwa..., s. 45, 54.

% M. Soé$niak: Klauzula..., s. 189; M. Pazdan: Prawo..., s. 73; K. Przybytow-
ski: Prawo..., s. 169; K. Pietrzykowski: Zawarcie matzenstwa..., s. 45; A. Sapota:
Rozwdd i separacja w normach kolizyjnych prawa europejskiego. EPS 2010, nr 1, s. 36;
M. Zachariasiewicz: Klauzula..., s. 85.

9% Tak: K. Przybylowski: Prawo..., s. 169; M. Soéniak: Klauzula...., s. 58;
K. Pietrzykowski: Zawarcie matzenstwa..., s. 46—47, M. Pilich: Zwiqzki quasi-
-matzeriskie..., s. 94; Idem: Opinia..., pkt XI; M. Lijowska: Klauzula..., s. 707 oraz
literatura niemiecka cytowana w przyp. 38.

100 Por. podobne podejécie: F. Fink: Die Prinzipien des Internationalen Privatrecht
und die Vorbehaltsklausel. ,Zeitschrift fur Internationales Recht”. Hrsg. von Niema-
yer, XXIV 1914, s. 145; K. Przybylowski: Prawo..., s. 169; M. Zachariasiewicz:
Klauzula..., s. 72.
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waniu klauzuli porzadku publicznego zadecyduje zatem takze intensyw-
noé$¢ powigzania ocenianej sytuacji z polskim porzadkiem prawnym. Nie
wystarczy istnienie wiezi, ktéra uzasadnila jurysdykeje sadu polskiego.
W szczegélnosci nie powinno sie wykorzystywac klauzuli przeciwko pra-
wom ojczystym cudzoziemcow, jezeli sprawa o stwierdzenie niewazno$ci
lub uniewaznienie malzenstwa trafia do sadu polskiego wtaénie po to, by
obejé¢ liberalne w tej kwestii prawa ojczyste malzonkow. Jeszcze bardziej
stanowcza w tej kwestii jest wypowiedz K. Pietrzykowskiego: ,,[...] stoso-
wanie klauzuli do oceny stosunkéw powstalych za granica powinno byé
szczegblnie ostrozne, zwlaszcza gdy przedmiotem oceny sadu jest waz-
no$¢ malzenstwa zawartego przez cudzoziemcow”. Ochrony malzenstwa
juz istniejacego wymaga, jego zdaniem, zasada favor matrimonii. ,Rozu-
mowanie to nie moze jednak [jak zastrzega K. Pietrzykowski] dotyczy¢
malzenstw oséb tej samej ptei”loL

O braku wystarczajacego zwiazku (w innym znaczeniu niz powy-
zej) mozna méwié takze w odniesieniu do tzw. kwestii wstepnej, jezeli
przedmiotem postepowania jest jaka$ inna kwestia (gléwna), zalezna
od sposobu rozwigzania owe] kwestili wstepnej. Zdaniem M. So$niaka
1 K. Pietrzykowskiego, nie nalezy siega¢ do klauzuli porzadku publiczne-
go, gdy istnienie lub wazno§é malzenstwa [zwiazku partnerskiego] sta-
nowi jedynie kwestie wstepna!®2. Nie wylacza to mozliwo$ci oceny same]
kwestii glowne), w Swietle prawa dla tej kwestii wlasciwego, z punktu
widzenia zgodno$ci z podstawowymi zasadami wlasnego ordre public.
Taka kwestia gltéwna, uzalezniong od istnienia lub waznos$ci matzen-
stwa, moga byé¢ na przyklad: stosunki osobiste i majatkowe pomiedzy
malzonkami'®®, skuteczno§é¢ malzenskiego ustroju majatkowego wobec
os6b trzecich, dziedziczenie, ograniczenie odpowiedzialnosci deliktowe]
(tzw. immunitet deliktowy malzonkdéw), stosunki filiacyjne miedzy mat-
zonkiem a dzieckiem drugiego matzonka albo rozwigzanie matzenstwa
lub podzZniejsza alimentacja. Stosujac prawo wlasciwe dla danej kwestii
gltéwnej, nie wolno nam jednak wykraczaé poza zakres jego zastosowa-
nia, wskazany miarodajng norma kolizyjna!®. Statut spadkowy decy-
duje wytacznie o sposobie dziedziczenia matzonka, nie za$ o tym, kogo
za malzonka wolno nam uwazacé. Rzecz wyglada podobnie w przypadku
innych statutéw obejmujacych swym zakresem jakie$§ stosunki miedzy

101 K. Pietrzykowski: Zawarcie matzeristwa..., s. 47—48, 123 i nast. i tam cyto-
wana bogata literatura i orzecznictwo panstw zachodnich.

102 Tak: M. Soéniak: Klauzula..., s. 173; K. Pietrzykowski: Zawarcie matzeri-
stwa..., s. 54 1 cytowana tam literatura obca.

103 Podobnie M. Pilich: Zwiqzki quasi-matzeriskie..., s. 94.

104 Tak A. Maczynski: Rozwdd..., s. 50—52.
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malzonkami. Na tej samej zasadzie A. Maczynskil®® dopuszcza rozwia-

zanie malzenstwa na podstawie statutu rozwodowego, nawet wtedy, gdy
prawo to traktuje malzenstwo jako nieistniejace lub niewazne'®. Ocena
w $wietle wlasnego ordre public nie dotyczy zatem samej dopuszczalno$ci
zawlerania malzenstw homoseksualnych. Jej przedmiotem bedzie wy-
lacznie sytuacja lub stosunek prawny stanowiacy kwestie gtéwna. Po-
dejscie do dziedziczenial®”, alimentacji lub stosunkéw majatkowych mat-
zonkow tej samej pici nie bedzie zapewne tak pryncypialne, jak podejScie
do kwestili moznos$ci zawarcia takiego matzenstwa. Podobnie trudno sie
bedzie dopatrzy¢ sprzeczno$ci z podstawowymi zasadami porzadku pu-
blicznego, gdy przedmiotem rozstrzygniecia bedzie wplyw malzenstwa
(lub zwigzku partnerskiego) na stan cywilny matzonkéw, na przedstawi-
cielstwo ustawowe, na zawieszenie biegu przedawnienia roszczen jednego
malzonka lub partnera przeciwko drugiemu matzonkowi lub partnero-
wi, na opieke lub kuratele jednego matzonka (lub partnera) nad drugim
malzonkiem (lub partnerem) albo nad jego dzieckiem. K. Pietrzykowski
opisuje orzeczenie francuskiego Sadu Kasacyjnego'*®, w ktérym ten ,,0d-
réznia nabycie prawa we Francji od zezwolenia na wywolanie we Francji
skutkéw przez prawo nabyte za granica, bez obejScia prawa francuskie-
go, 1 w zgodzie z prawem wlaSciwym, wskazanym przez francuska norme
kolizyjng”. Klauzula moze przeszkodzi¢ w nabyciu prawa [czy w powsta-
niu stosunku prawnego], ale nie powinna ingerowac, jezeli prawo to [albo
stosunek] juz powstato, a przedmiotem oceny sg jego dalsze skutki'®.
Trudno wreszcie rozwazaé zastosowanie klauzuli porzadku publicz-
nego, gdy ,,matzenstwo” (tu: homoseksualne) stanowi jedynie przestanke

195 Por. uwagi na temat art. 13 rozporzadzenia UE Nr 1259/2010 powyze;j.

16 Por. orzeczenie Supreme Court stanu Wyoming w sprawie Christiansen v. Chri-
stiansen opisane w pkt. 3 niniejszego artykutu.

07 Por. sprawe Estate of Ranftle, 917 N.Y. S. 2d 195 (N.Y.A.D. 1 st Dept. 2011), cyt.
za: S.C. Symeonides: Choice of law in the American Courts in 2011..., s. 346. Sad stanu
Nowy York, w sprawie o dziedziczenie po zmartym malzonku, w przypadku zawartego
w Kanadzie malzenstwa homoseksualistéw zamieszkalych w Nowym dJorku, odrzucit
twierdzenie powoda, ze malzenstwo jest niewazne z powodu naruszenia public policy.
Prawo stanu Nowy Jork w tamtym czasie nie zawierato zadnych (zezwalajacych ani za-
kazujacych) przepiséw na temat uznawania matzenstw homoseksualnych zawartych za
granica. Brak taki, zdaniem Sadu, nie moze byé rozumiany jako przejaw public policy
1 nie uzasadnia wyjatku od comity-based marriage-recognition rule. Por. takze orzecze-
nie Martinez v. County of Monroe, opisane w pkt. 3 niniejszego artykulu.

198 Orzeczenie Cass. Civ. z dnia 17 kwietnia 1953 r. ,Revue critique de droit inter-
national privé” [dalej: Rev.crit.] 1955, N° 2, s. 412—413 (K. Pietrzykowski: Zawarcie
matzenstwa..., s. 61, przyp. 155).

19 Por. podobng uwage M. Wojewody (Transkrypcja..., s. 119) w odniesieniu do
matzenstw bigamicznych w zwiazku z transkrypcja obcego aktu matzenstwa, o ktorej
mowa w art. 73 pr. a.s.c.
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(konieczne zalozenie) zastosowania okres$lonej normy kolizyjnej. Zatoze-
nie, ze malzenstwo istnieje, tkwi niejako w normach kolizyjnych doty-
czacych np.: rozwodu, stosunkéw osobistych 1 majatkowych matzenskich
albo wspdlnego przysposobienia przez matzonkow!’. Méwimy w takim
wypadku o ,,malzenstwie” jako kwestii pierwotnej lub wyjSciowej!t!.

Przedstawione zasady dzialania ogélnej klauzuli porzadku publiczne-
go nie stanowig w polskiej doktrynie przedmiotu kontrowersji. Podobna
zgoda dotyczy negatywnego stosunku do idei szczegélowych klauzul po-
rzadku publicznego. Poddano ja powszechnej krytyce w zwiazku z art.
12 ust. 2 ustawy p.p.m. z 1926 r., zgodnie z ktérym cudzoziemcy majacy
mozno$é zawarcia matzenstwa zgodnie z wlasnym prawem ojczystym,
nie mogli jednak zawrze¢ malzenstwa w Polsce, jezeli zachodzila nie-
usuwalna w drodze dyspensy przeszkoda pokrewienstwa lub powinowac-
twa, nastawania na zycie malzonka z zawartego poprzednio zwiazku
malzenskiego, réznicy religii, wyzszych §wiecen kaptanskich lub §lubéw
zakonnych. Przepis rodzil wiele watpliwos$ci interpretacyjnych, miedzy
innymi sporny byt jego charakter'?, a takze stosunek do ogdlnej klauzuli
porzadku publicznego. Uwazano tez, ze nawet w dziedzinie stosunkéw
malzenskich, tak silnie zwiazanej z porzadkiem publicznym, korzysta-
nie z klauzuli powinno by¢ wyjatkowe. Nadmierne i mechaniczne postu-
giwanie sie klauzulg zaklécaloby wspoétprace miedzynarodowa!'®. We
wspblczesnej literaturze polskiej idee klauzul szczegdétowych krytyku-
je zwlaszceza A. Maczynski, uznajac za wystarczajace dzialanie ogdlnej
klauzuli porzadku publicznego'**. Do krytyki tej mozna jeszcze dodac, ze
klauzule szczegdlowe zaburzaja proporcje miedzy warto$ciami uznawa-
nymi za podstawowe. Wszystkie pozostale problemy tego Swiata (np. rdz-
norodne formy dyskryminacji, zakazy zawierania matzenstw o podlozu

110 Tak A. Maczynski: Rozwdd..., s. 51. Chodzi tu o pytanie, czy w ogdle mozna sie-
ga¢ do normy kolizyjnej dotyczacej rozwodu, jezeli wskazane nia prawo wlasciwe uznaje
matzenstwo za nieistniejace.

1 Por. M. Pazdan: Prawo..., s. 65—66; M. Pilich: Zwiqzki quasi-matzernskie...,
s. 92—93.

112 Por, uwagi na temat propozycji L. Wisniewskiego, zawarte w pkt. 3 niniejszego
artykutu.

113 Por. blizej K. Pietrzykowski: Zawarcie matzenstwa..., s. 43—45 1 autorzy cy-
towani w przyp. 99.

14 Tak: A. Maczynski: Stosunki rodzinne w projekcie nowej ustawy o prawie pry-
watnym miedzynarodowym. W: Z zagadnien prawa rodzinnego i rejestracji stanu cywilne-
go. Red. H. Cioch, P. Kasprzyk. Lublin 2007, s. 102—103; Idem: Europejski kontekst
rekodyfikacji polskiego prawa prywatnego miedzynarodowego. W: ,,Finis legis Chrystus”.
Ksiega pamiqtkowa dedykowana ksiedzu profesorowi Wojciechowi Géralskiemu z okazji
siedemdziesiqtej rocznicy urodzin. Red. ks. J. Wrocenski, ks. J. Krawczynski. T. 2.
Warszawa 2009, s. 1190.
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rasowym, kastowym lub religijnym, malzenstwa dzieci, kazirodcze lub
poligamiczne, brak réwnoéci kobiety w stosunkach osobistych i majat-
kowych, jednostronne listy rozwodowe, wladza absolutna ojca nad dziec-
kiem, rézne formy handlu ludZmi, dzie¢mi adoptowanymi, przeszczepa-
mi itd.) z powodzeniem mieszcza sie w ramach ogélnej klauzuli porzadku
publicznego. Trudno pojac¢, dlaczego nie moze sie w niej zmiesci¢ takze
zakaz zawierania zwiazkow osob tej samej plci.

Niezaleznie od krytyki samej idei klauzul szczegdélowych, zastrze-
zenia budzila réwniez redakcja proponowanego przepisu. Jego zakres
okreslony zostal bardzo nieprecyzyjnie. Mozna mieé¢ watpliwosci, czy
»,Zzwiazki oséb tej samej plei” to tylko zwigzki typu instytucjonalnego
albo umowy przewidujace wspdlzycie 1 wzajemna pomoc, czy takze zwy-
kte umowy spotki cywilne;j, taczace wspotwlascicieli umowy o zarzad lub
quoad usum, albo umowy alimentacyjne, jezeli ich stronami beda oso-
by tej samej pici. Nie jest takze jasne, czy pojecie to miato obejmowac
,homoseksualne zwigzki malzenskie”, skoro matzenstwa takie (dzieki
definicji malzenstwa zawarte] w zdaniu pierwszym poprawki) miaty
byé¢ w ogdle wylaczone spod zakresu dziatania art. 48—54 ustawy. Nie
wiadomo wreszcie, czy ,przepisy regulujace zwiazki oséb tej samej ptci”
to tylko przepisy dopuszczajace ich tworzenie lub przyznajace im okre-
$lone uprawnienia, czy takze normy prawne wykluczajace mozliwosé ich
zawarcia albo wprowadzajace okre§lone zakazy lub ograniczenia, badz
takze normy odsytajace do innych przepiséw, np. o wspélwlasnosci lub
o dziale spadku. Zrédtem watpliwosci bylo wreszcie usytuowanie klau-
zuli szczegbltowe] w rozdziale 11 (dotyczacym dopuszczalnoSci zawarcia
malzenstwa, jego formy, niewaznosci lub nieistnienia, stosunkéw oso-
bistych 1 majatkowych miedzy malzonkami oraz rozwiazania malzen-
stwa), sugerujace, ze ograniczenie zakazu stosowania przepiséw prawa
obcego nie dotyczylo pozostatych sytuacji lub stosunkow, mogacych mieé
zwiazek z malzenstwem (lub zwiagzkiem) homoseksualnym (np. dziedzi-
czenia, adopcji wspdlnej, opieki, alimentacji, wplywu na nazwisko lub na
stan cywilny czy stosunkéw filiacyjnych). Ponadto polaczenie klauzuli
szezegbdlowej z definicja malzenstwa sktanialo do przyjecia wniosku, ze
oba zdania poprawki z art. 54 a wzajemnie sie wykluczaty!''.

Najpowazniejsza, wade zaproponowane] formuly stanowit jednak jej
sztywny charakter. Przewidywata ona mechaniczne wylaczenie okreslo-
nych przepiséw prawa obcego bez wzgledu na to, jakie bytyby skutki ich
zastosowania w konkretnym przypadku. Tymczasem skutki te moglyby
by¢ obojetne lub wrecz pozadane z punktu widzenia polskiego porzadku
prawnego. Zastosowanie przepiséw obcego prawa mogtoby np. umozliwié

115 Por. uwagi zamieszczone w pkt. 3 niniejszego opracowania.
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stwierdzenie nieistnienia lub niewazno$ci malzenstwa (zwigzku) homo-
seksualnego, natomiast ich zignorowanie stworzyloby dylemat, czy jeden
z matzonkéw (partneréw) moze obecnie wstapi¢ w nowy zwiazek z osoba
przeciwne] ptci. Obce przepisy o stosunkach majatkowych matzenskich
mogltyby pozwoli¢ na sprawiedliwe zaspokojenie wierzyciela jednego
z malzonkow z ,majatku wspodlnego”. Nie budzilyby tez pewnie watpli-
wosci regulacje prawne przewidujace zakaz adopcji wspdlnej przez pary
homoseksualne albo regulacje odsylajace — w zakresie stosunkéw ma-
jatkowych miedzy partnerami — do przepiséw o wspdlwlasnoséci w cze-
sciach ulamkowych.

Celem poprawki z art. 54 a miato byé¢ stworzenie luki w przepisach
kolizyjnych (zdanie pierwsze) 1 w przepisach merytorycznych (zdanie
drugie poprawki). Luki maja jednak to do siebie, ze trzeba je w jakis
sposéb wypelniaé. O klopotach zwigzanych z ,luka kolizyjna” pisatam
w pkt. 3 niniejszego opracowania. Jeszcze powazniejsze wydaja sie pro-
blemy wynikajace z luki merytorycznej. Szczegbétowa klauzula porzadku
publicznego moze mie¢ sens w odniesieniu do przepiséw zezwalajacych
na zawarcie zwiazku homoseksualnego. Rodzi jednak klopoty w przy-
padku przepisow regulujacych skutki prawne takich zwiazkéw (stosun-
ki majatkowe, rozwdd, dziedziczenie itd.). Zasadniczo zakaz stosowania
przepisow szczegdlnych obcego prawa oznacza konieczno$é siegniecia do
jego regulacji prawnych o charakterze ogdélnym, odnoszacych sie do sto-
sunkow najbardziej zblizonych. Jezeli przyjaé, ze przepisy o zwigzkach
homoseksualnych maja charakter przepiséw szczegdlnych w stosunku do
przepiséw o zwiazkach heteroseksualnych, to do malzenstw oséb tej sa-
mej plei powinniSmy (per analogiam) stosowacé przepisy o matzenstwach
heteroseksualnych, do zwiazkéw partnerskich gejéw zas§ — przepisy
o zwigzkach partnerskich oséb réznej plci. I tak np., niedopuszczalnosé
uwzglednienia obcych przepisow zakazujacych adopcji wspdlnej lub po-
zaustrojowego poczecia w odniesieniu do par homoseksualnych sprawi,
ze pary te trzeba bedzie traktowaé tak samo, jak malzenstwa lub zwigz-
ki partnerskie heteroseksualne. Stwierdzenia te, poprawne gdy chodzi
0 sposob funkcjonowania instrumentéw chroniagcych wlasne ordre public,
wydaja, sie absurdalne z punktu widzenia celow, jakie chcieli osiagnaé
autorzy poprawki z art. 54 a. Uzmystawiaja one jednak niebezpieczen-
stwa zwigzane z tworzeniem sztucznych luk prawnych. O wiele bardziej
bezpieczne wydaje sie poprzestanie na mozliwosciach, jakie stwarza
og6lna klauzula porzadku publicznego. Jest ona instrumentem catkowi-
cle wystarczajacym.

Idei ochrony witasnego ordre public dotyczy art. 18 projektu rozpo-
rzadzenia Rady w sprawie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania
1 wykonywania orzeczen sadowych w zakresie skutkéw majatkowych za-
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rejestrowanych zwiazkow partnerskich!®. Podczas gdy w ust. 1 art. 18
zawarto klasyczne sformutowanie wyrazajace ogdlng klauzule porzadku
publicznego, w ust. 2 art. 18 znalazto sie stwierdzenie: ,Nie mozna uznaé
za sprzeczne z porzadkiem publicznym panstwa sadu orzekajacego sto-
sowania normy prawa wskazanego przez niniejsze rozporzadzenie tylko
na tej podstawie [podkr. M.A.Z.], ze prawo panstwa sadu orzekaja-
cego nie przewiduje instytucji zarejestrowanego zwiazku partnerskie-
go”. Zastrzezenie to nie stanowi — jak sie moze na pilerwszy rzut oka
wydawaé — ograniczenia dopuszczalno$ci stosowania klauzuli''. Jest
raczej przypomnieniem, ze siegania do niej nie uzasadnia sama tylko
abstrakcyjna sprzeczno$é tresci prawa obcego z zasadami wlasnego or-
dre public. Takie same wnioski wynikajg z art. 7 naszej ustawy o p.p.m.
z 2011 r. Klauzula szczegbélowa zaproponowana w zdaniu drugim po-
prawki z art. 54 a bytaby niewatpliwie niezgodna z art. 18 projektu roz-
porzadzenia.

W pkt. 25 preambuly do projektu rozporzadzenia w sprawie skutkéw
majatkowych zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich zamieszczono
wskazéwke, ze sady nie powinny siega¢ do klauzuli porzadku publicz-
nego, gdyby jej zastosowanie pozostawalo w sprzecznosci z Karta praw
podstawowych UE, w szczegdélnoSci z jej art. 21, zakazujacym wszelkich
form dyskryminacji. Stwierdzenie to wydaje sie oczywiste. Zakaz dyskry-
minacji stanowi takze podstawowa zasade polskiego porzadku prawne-
go. Wynika réwniez z wielu wezesniej przyjetych przez Polske konwencji
miedzynarodowych. Proponowana w zdaniu drugim poprawki klauzula
szczegdlowa naruszataby jednak zakaz, o ktérym mowa.

5. Zwigzki partnerskie

Nowa ustawa o prawie prywatnym miedzynarodowym nie zawiera
osobnej normy lub norm kolizyjnych, ktére dotyczylyby moznosci za-
warcia, formy, uniewaznienia, stosunkow osobistych 1 majatkowych czy
rozwiazania zwiazkow partnerskich. Problematyka ta jest stosunkowo

16 KOM (2011) 127.

17 Przeciwnie P. Mostowik: Kwestie kompetencji Unii Europejskiej oraz warunkdéw
pomocniczosci i proporcjonalnosci prawodawstwa unijnego na tle projektow rozporzqdzen
o jurysdykcji, prawie wtasciwym i skutecznosci zagranicznych orzeczenn w majatkowych
sprawach matzeriskich i partnerskich. ,Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych
Kancelarii Sejmu” 2011, nr 3 (31), s. 25.
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nowa, a w doktrynie, takze polskiej'!®, écieraja sie bardzo rézne poglady

na temat trafno$ci mozliwych sposobéw wskazania prawa wilasciwego.
Sytuacja nie dojrzata do regulacji ustawowej. Prawo kolizyjne rozwija sie
zreszta we wlasnym tempie 1 nie musi od razu (albo wcale) reagowaé na
zmiany zachodzace w prawach merytorycznych poszczegdélnych panstw.
Ponadto zwiazki partnerskie nie naleza do tak waznych stosunkéw cy-
wilnoprawnych, aby stworzenie dla nich osobnej normy kolizyjnej jawito
sie jako zadanie pierwszoplanowe. Wystarczy, jezeli zostana one wkom-
ponowane w system istniejacych norm kolizyjnych obecnej ustawy. Moz-
na rozwazac jednolite podporzadkowanie wszystkich typéw partnerstwa
albo zréznicowanie ich zaszeregowania ze wzgledu na ich charakter. Wy-
biera¢ mozna zwlaszcza miedzy stosowanymi odpowiednio normami ko-
lizyjnymi dotyczacymi malzenstwa a art. 67 ustawy, ktéry przewiduje —
w braku wskazania prawa wlasciwego dla danego stosunku w ustawie,
umowach miedzynarodowych 1 prawie UE — wlasciwo$¢ prawa panstwa,
z ktorym stosunek ten jest najSciélej zwiagzany. Nie jest takze wykluczo-
ne powstanie jakiej$ (choéby szczatkowej) regulacji unijnej. Trwaja pra-
ce nad rozporzadzeniem Rady w sprawie jurysdykeji, prawa wlasciwego,
uznawania i wykonywania orzeczen sadowych w zakresie skutkéw ma-
jatkowych zarejestrowanych zwiazkow partnerskich!',

Kolizyjnoprawne zaszeregowanie zwigzkéw partnerskich, podobnie
jak znalezienie optymalnego powiazania z prawem dla nich wlasciwym,
sprawia trudnosci przede wszystkim z powodu znacznego zréznicowania
ich charakteru w prawach merytorycznych poszczegdlnych panstw. Na
0gbl wyrodznia sie dwa zasadnicze modele zwiazkow partnerskich: zwiaz-
ki typu instytucjonalnego, zblizone do malzenstwa'?’, oraz zwiazki typu
kontraktowego'?!, niezmierzajace do stworzenia wiezi rodzinnej miedzy

18 K. Bagan-Kurluta: Stosowanie klauzuli...., s. 227 i nast.; M. Pilich: Zwiqzki
quasi-matzenskie..., s. 84 1 nast.; P. Twardoch: Kolizyjnoprawna regulacja rejestrowa-
nych zwiqzkéw partnerskich we Francji i Belgii. PPPM 2010, T. 7, s. 109 i nast.; P. Mo-
stowik: Jak nie ujednolicaé miedzynarodowego prawa prywatnego i postepowania cy-
wilnego, czyli o projektach rozporzqdzern unijnych dotyczqcych majatkowych ustrojow
matzenskich i skutkéw zwiqzkéw partnerskich. EPS 2011, nr 11, s. 12 i nast.; Idem:
Kwestie kompetencji..., s. 21 i nast.; A. Dorabialska: Uznanie stosunku..., s. 60 i nast.
Por. takze P. Saréevié: Private International Law Aspects of Legally Regulated Forms of
Non-Marital Cohabitation and Registered Partnerships. YPIL 1999, vol. 1, s. 37 1 nast.

119 KOM (2011) 127.

120 Model ten, powstaty w Danii w 1989 r., przyjeto w krajach skandynawskich,
w Austrii, Niemczech i Szwajcarii, Holandii, na Wegrzech, w Slowenii, w Wielkiej Bry-
tanii i Irlandii.

121 Wprowadzone w Belgii w 1998 r. i we Francji w 1999 r. (chociaz francuska nowe-
lizacja z 2007 r. zbliza partnerstwo do malzenstwa). Model kontraktowy przyjeto takze
w Luksemburgu i w niektérych regionach Hiszpanii.
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partnerami. Czasami regulacje prawne obejmujg na réwni zwiazki hete-
ro-, jak 1 homoseksualne, kiedy indziej sa one odmienne dla obu rodza-
jow zwigzkéw'??, Partnerstwo homoseksualne zblizone jest do malzen-
stwa, natomiast partnerstwo heteroseksualne, stanowiac konkurencje
dla instytucji matzenstwa, ma charakter kontraktowy. Niekiedy prze-
pisy, o ktérych mowa, reguluja wylacznie zwigzki rejestrowane, kiedy
indziej — takze zwiazki faktyczne. Na podzialy te nakladajg sie w nie-
ktérych krajach malzenstwa homoseksualne!?®, ktore w stosunku do
0sOb tej samej plci zastapily instytucje zwigzkéw partnerskich. Stan
prawny w dziedzinie zwiazkow partnerskich nie jest zreszta utrwalony.
Trwa spér o rozumienie zadan panstwa w tym zakresie. Zdaniem jed-
nych, nalezy respektowac¢ autonomie partneréw'?, ktérzy — odmawiajac
zawarcia malzenstwa — tym samym odrzucajg zwiazana z nim ochrone
prawna. Zdaniem innych, wybdér odmiennej formy wspélzycia nie ozna-
cza rezygnacji z wszelkiej ingerencji panstwa. Prawo powinno chronié
takze owe odmienne formy wspotzycia, taczac z ich zaistnieniem okreslo-
ne skutki prawne!??.

Przyjmowane w poszczegdlnych krajach rozwigzania kolizyjne nie-
rzadko stanowia odbicie wlasnego ujecia materialnoprawnego. Gdy
zwigzki partnerskie majg charakter instytucjonalny, na gruncie koli-
zyjnym proponuje sie odpowiednie stosowanie do nich norm kolizyjnych
dotyczacych malzenstwa!?®. Natomiast w krajach, w ktorych zwigzki
partnerskie przypominaja bardziej kontrakty niz instytucje prawa ro-
dzinnego, preferuje sie raczej, 1 to w odniesieniu do obu typéw part-
nerstwa, jednolite poddanie istnienia 1 waznos$ci zwiazku, jak réwniez
jego tresci 1 rozwigzania prawu miejsca jego (pierwszej) rejestracji'?’.

122 W Wielkiej Brytanii rezim partnerstwa rejestrowanego (Civil Partnership Act
2004) dotyczy zwigzkéw homoseksualnych; przewiduje sie jednak przyjecie regulacji
prawnej takze dla zwiazkéw heteroseksualnych (por. opis réznych form partnerstwa jako
kombinacji idei autonomii oraz idei ochrony instytucjonalnej, R. Probert: The Treat-
ment of Cohabitants in England and Wales: Autonomy or Imposition? In: Confronting the
Frontiers of Family and Succession Law. Eds. A.L.. Verbeke, J.M. Scherpe, Ch. Dec-
lerck, T. Helms, P. Senaeve. Cambridge—Antwerp—Portland, Liber Amicorum Wal-
ter Pintens, 2012, s. 1131 1 nast.).

123 Matzenstwa homoseksualne, jesli chodzi tylko o kraje europejskie, dopuszczono:
w Holandii (od 1.04.2001 r.), Belgii (od 30.01.2003 r.), Hiszpanii (od 2.07.2005 r.), Norwe-
gii (od 11.06.2008 r.), Szwecji (od 1.04.2009 r.), Portugalii (od 17.05.2010 r.), Islandii (od
27.06.2010 r.), Francji (2013). Rozwaza sie ich dopuszczenie takze w Slowenii i Albanii.

124 Autonomia ta nie dotyczy partneréw homoseksualnych, chyba ze odpowiednie pra-
wo wlaéciwe zezwala im na zawieranie zaréwno malzenstw, jak i zwiazkow partnerskich.

125 R. Probert: The Treatment..., s. 1133 i nast.

126 Tak w Szwajcarii, Holandii, Austrii, w krajach skandynawskich i na Wegrzech.

127 Tak we Francji i w Niemczech. W Belgii art. 60 kodeksu p.p.m. nie dotyczy part-
nerstwa instytucjonalnego rodzacego wiez podobna do matzenstwa.
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Oba rozwigzania maja swoje wady 1 zalety. Odpowiednie stosowa-
nie norm kolizyjnych dotyczacych malzenstwa moze prowadzié¢ do kto-
potliwych napie¢ w przypadku, gdy prawa wtasciwe dla poszczegdlnych
aspektéw partnerstwa (dopuszczalnoSci zawarcia, formy, stosunkéw
osobistych 1 majatkowych, rozwigzania) zawieraja niedajace sie usunal
sprzecznosci, podczas gdy tacznik miejsca rejestracji zapewnia istnienie
spdjnej regulacji materialnoprawnej'?®. Odpada dzieki temu koniecz-
no$¢ ewentualnego poszukiwania substytutéw partnerstwa w systemach
prawnych, ktore nie znaja zwiazkdéw partnerskich, jak tez niebezpieczen-
stwo, ze takim substytutem okaze sie malzenstwo. Liacznik miejsca re-
jestracji moze by¢ natomiast przypadkowy'?®, podobnie jak przypadkowe
stato sie dzi$ miejsce zawarcia malzenstwa, utworzenia spoétki czy za-
warcia umowy w formie aktu notarialnego. Niekoniecznie prowadzi on
do zastosowania prawa, z ktérym zwigzana jest oceniana kwestia, to jest
do prawa panstwa, na obszarze ktérego zwiazek partnerski rzeczywiscie
funkcjonuje. Mozliwe jest takze rézne rozumienie rejestracji (powstania)
zwiazku. Za wade badz zalete (zaleznie od podejécia) uznaje sie to, ze
lacznik miejsca rejestracji zapewnia (albo wrecz wymusza) respektowa-
nie zwigzku partnerskiego w innych krajach!®’, co z jednej strony zmniej-
sza niebezpieczenstwo zawierania ,utomnych” zwiazkow partnerskich!®!,

128 Takich samych argumentéw uzywaja zwolennicy amerykanskich koncepcji okre-
$lanych mianem better-rule. Istnienie w danym prawie merytorycznym ,lepszej, bardziej
nowoczesnej, wyspecyfikowanej” regulacji prawnej powinno przesadzi¢ watpliwo$ci na
rzecz wlasciwosci tego prawa. W Europie tradycyjnie odrzuca sie metody a posteriori,
optujac za rozwigzaniami typu ,,skok w ciemno§é”. Norma kolizyjna powinna mieé cha-
rakter neutralny, natomiast poszukiwanie sprawiedliwego i stusznego rozwigzania na-
lezy wytacznie do prawa materialnego wskazanego jako wtasciwe. Znalezienie takiego
rozwiazania jest mozliwe na tle kazdego, choéby najbardziej prymitywnego, systemu
prawnego, nie mozna zreszta a priori ustalié, ktéry system jest lepszy, bardziej nowo-
czesny, sprawiedliwy lub racjonalny (por. np. krytyke H. Batiffola: Glosa do orzecze-
nia Cour de Cassation z 29 pazdziernika 1974 r. w sprawie National Commercial Bank
c. soc. Enterprise Jean Lefebure. Rev. crit. 1976, N° 1, s. 91—93, w ktérym sedziowie
uznali prawo francuskie za wlasciwe z tego powodu, ze jest ono lepiej rozwiniete od pra-
wa Arabii Saudyjskiej; por. takze Idem: Le pluralisme des méthodes en droit internatio-
nal prié. ,Recueil” 1973, vol. 2, s. 103).

129 swoistej turystyce w celu zawarcia zwigzku partnerskiego pisze P. Mostowik:
Kuwestie kompetencji..., s. 23. Przeciwnie A. Dorabialska: Uznanie stosunku..., s. 61,
przyp. 31: ,[...] poza niemieckim systemem prawnym, porzadki panstw europejskich po-
zwalaja na rejestracje zwiazkow przez osoby powigzane z danym systemem przez miejsce
zamieszkania lub obywatelstwo”, [...] ,podej$cie to pozwala réwniez na uwzglednienie
[...] autonomii woli stron [...]".

130 P, Mostowik (Kwestie kompetencji..., s. 23—24) traktuje to jako wade lacznika
miejsca rejestracji.

131 Por. propozycje jednolitego poddania réznych aspektéw matzenstw utomnych pra-
wu miejsca ich powstania, krytykowana przez A. Maczynskiego: Rozwdd..., s. 52, jako



Nowa ustawa o prawie prywatnym miedzynarodowym...

111

z drugiej jednak wydaje sie niezgodne z duchem!'®? art. 9 Karty praw

podstawowych oraz art. 12 Konwencji Praw Czlowieka. Przypomina my-
§lenie w kategoriach metody ,uznawania” stosunkéw powstatych pod
rzadami jednego prawa przez inne systemy prawne, w ksztalcie stwo-
rzonym przez prawo panstwa ich pochodzenia, ktéra to metoda prze-
ciwstawiana jest systemowil neutralnej lokalizacji ocenianej kwestii.

Zalety obu rozwiazan moga by¢ wykorzystane w ramach elastycznej
formuly ,prawa najs$cislej zwigzanego”, przyjete] w art. 67 nowej ustawy
z 2011 r. Elastyczne sposoby wskazania prawa wlasciwego sprawdzaja,
sie szczegdlnie w przypadku stosunkoéw, ktére dopiero sie rozwijaja, 1 kté-
rych rozwdj jest tak bardzo zréznicowany. De lege lata wykorzystanie
art. 67 ustawy wydaje sie wiec rozwigzaniem optymalnym, z zastrzeze-
niem pierwszenstwa ewentualnych, przysztych przepisow prawa UE lub
ratyfikowanych konwencji. Formuta ,naj$ciSlejszego zwigzku” pozwala
dostosowac decyzje w kwestii prawa wlasciwego do charakteru konkret-
nego zwigzku partnerskiego.

Poszukujac prawa najscislej zwiazanego, trzeba, jak sadze, wywazy¢
dwa, czasami sprzeczne, zalecenia. Powinno to by¢ prawo panstwa, na
obszarze ktorego zwiazek partnerski rzeczywiscie funkcjonuje, ale takze
prawo, ktére pozwoli nada¢ mu merytoryczny sens'®® zgodny z oczekiwa-
niami partneréw. W przypadku zwiazkow instytucjonalnych, zblizonych
do matzenstwa, prawa wlasciwego mozna poszukiwaé¢ w podobny spo-
séb, jak to ma miejsce w przypadku poszczegélnych aspektéw malzen-
stwa (istnienia, waznoS$ci formalnej 1 materialnej, stosunkéw osobistych
1 majatkowych, rozwiazania). Natomiast zwigzki rejestrowane typu kon-
traktowego moga byé w catoéci poddane — w zalezno$ci od okoliczno$ci
konkretnego przypadku — prawu miejsca ich powstania (rejestracji) albo
prawu wspdlnego domicylu lub zwyklego pobytu partneréw, jezeli miej-
sce rejestracji bylto czysto przypadkowe.

Przedmiotem watpliwoéci bedzie réwniez zakres regut kolizyjnych
dotyczacych zwiazkéw partnerskich. Reguly tworzone per analogiam

nadmierne 1 nieuzasadnione rozszerzenie zakresu stosowania tego prawa. Nie zawsze
tez tatwo jest wskazaé prawo odpowiedzialne za powstanie malzenstwa. Samo miejsce
jego zawarcia nie wydaje sie tu najwazniejsze (ibidem).

132 Ale juz nie z litera tych przepiséw, dotycza one bowiem tylko matzenstwa.

133 Stwierdzenie to jest kontrowersyjne. Z reguly uwaza sie, ze proces poszukiwa-
nia prawa ,najsci§lej zwiazanego” nie obejmuje poréwnania treéci zaangazowanych
porzadkéw prawnych. Nie ma znaczenia, ktéry z nich zawiera ,lepsze” normy prawne,
przewiduje bogatsza, lepiej dostosowang na potrzeby danego stosunku regulacje norma-
tywna. Niemniej jednak fakt istnienia spdjnej regulacji materialnoprawnej bywa brany
pod uwage przy wyborze odpowiedniego tacznika na etapie tworzenia sztywnych norm
kolizyjnych (np. dla 0séb prawnych). Czasami tez stanowi argument na rzecz kwalifika-
cji pojeé wedle legis causae.
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do norm kolizyjnych dotyczacych malzenstwa beda miatly podobne do
nich zakresy zastosowania, natomiast reguly tworzone z my$la o jed-
nolitym prawie wladciwym dla catego stosunku partnerstwa obejma za-
pewne materialne 1 formalne przestanki istnienia i waznos$ci zwiagzku,
tre$¢ partnerskich stosunkéw osobistych 1 majatkowych oraz jego roz-
wigzanie®t. Swoim wlasnym statutom podlega¢ beda natomiast takie
samodzielne stosunki czy kwestie zwigzane z partnerstwem, jak: dzie-
dziczenie, stan cywilny 1 nazwisko, umowa spétki cywilnej partnerow,
zalozona przez nich osoba prawna, czyn niedozwolony wyrzadzony dru-
giemu partnerowil (np. naruszenie jego dobr osobistych), przedawnienie
roszczen miedzy partnerami, nabycie przez partnera lub partneréw,
tres¢ oraz jawno$é¢ praw rzeczowych, stosunki filiacyjne miedzy part-
nerem a dzieckiem drugiego partnera, przysposobienie wspolne przez
partneréw albo przysposobienie dziecka drugiego partnera, opieka nad
drugim partnerem lub jego dzieckiem.

Zgodnie z art. 15 projektu rozporzadzenia Rady w zakresie skutkow
majatkowych zarejestrowanych zwigazkéw partnerskich, do oceny owych
skutkéw przewidziano wilasSciwoéé prawa panstwa, w ktéorym zwiazek
partnerski zostal zarejestrowany, nie dopuszczajac mozliwosci dokona-
nia przez strony wyboru innego prawa. Trzeba sie wiec liczy¢ z tym, ze
rozporzadzenie to, o ile wejdzie w zycie, w swoim zakresie dziatania po-
zbawi znaczenia rozwigzania kolizyjne przyjmowane na podstawie pol-
skiej ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym.

Projekt rozporzadzenia dotyczy zwigzkéw partnerskich rozumianych
jako: 1) zwiazki cywilne, 2) dwdéch (nie wiecej) oséb (obojetne jakiej pici),
3) usankcjonowane prawem (a wiec nie zwiazki faktyczne), 4) podlegaja-
ce rejestracji przez 5) organ wladzy publicznej. Nie ma natomiast znacze-
nia konkretny ksztalt i charakter zwiazku partnerskiego.

Norma kolizyjna z art. 15 projektu rozporzadzenia obejmie swym za-
kresem stosunki majatkowe, rozumiane jako ogoét zasad dotyczacych sto-
sunkéow majatkowych miedzy partnerami oraz stosunkéw miedzy nimi
a osobami trzecimi, powstale w wyniku zarejestrowania zwigzku part-
nerskiego, w tym kwestie biezacego zarzadzania majatkiem partnerow,
jak 1 ustania tych stosunkéw w wyniku $émierci partnera, uniewaznienia
zwigzku partnerskiego albo jego rozwiazania. Z zakresu rozporzadze-

134 Por. np. art. 60 zd. 2 belgijskiego kodeksu p.p.m. z 2004 r., zgodnie z ktérym
prawu miejsca pierwszej rejestracji podlegaja w szczegélnoéci warunki ustanowienia
wrelacji wspoélnego pozycia”, jej skutki majatkowe oraz przyczyny i warunki jej ustania.
Rejestracja owej ,,relacji” moze nastgpi¢ w Belgii jedynie wowczas, gdy obie strony maja
w chwili jej zawarcia swdj zwykty pobyt w Belgii (art. 59 zd. 2 belgijskiego kodeksu
p.p.m.).
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nia (art. 1 projektu) wyraznie wylaczono skutki cywilnoprawne zwiaz-
ku partnerskiego, zdolno$¢ prawnag oraz zdolnoéé do czynnoéci prawnych
partneréw, obowiazki alimentacyjne®® oraz darowizny'®®, dziedziczenie
miedzy partnerami'®’, spéiki przez nich zawarte, jak réwniez prawa rze-
czowe obclgzajace przedmioty majatkowe oraz ich jawno$cé.

Trudnym do rozwiazania problemem wydaje sie kwalifikacja wiezi
osobistych 1 majatkowych powstajacych miedzy partnerami w zwiagzkach
faktycznych (konkubinatach). Nie dotyczy ich projektowane rozporzadze-
nie unijne. Istnieje pokusa, aby — na tle polskiej ustawy z 2011 r. — po-
szukiwaé dla nich prawa najsilniej zwigzanego (przez art. 67). By¢ moze
jednak wtasciwsze bedzie traktowanie konkubentéw jak osoby sobie obce.
Kolizyjnoprawne zaszeregowanie powstajacych miedzy nimi wiezi zale-
ze¢ bedzie od ich charakteru i tresci. Moga to by¢ umowy obligacyjne (np.
darowizny inter vivos, umowy o wsparcie typu alimentacyjnego, umowy
spotki cywilnej) albo stosunki prawnorzeczowe (np. dotyczace wspotwla-
snosci, podziatu quoad usum lub zarzadu).

135 Podlegajace Rozporzadzeniu (WE) nr 4/2009 z dnia 18 grudnia 2008 r. w spra-
wie jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen oraz wspdlpracy
w zakresie zobowigzan alimentacyjnych (Dz. Urz. UE 2009 L 7/1).

136 Podlegajace przepisom rozporzadzenia Rzym I.

137 Dziedziczenie partnera podlega statutowi spadkowemu. Por. w tym wzgledzie
art. 23 lit. b Rozporzadzenia UE nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykcji,
prawa wlasciwego, uznawania 1 wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania
dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia euro-
pejskiego poéwiadcezenia spadkowego (Dz. Urz. UE L 201/107).



