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BOLESEAW BANASZKIEWICZ

JMALZENSTWO JAKO ZWIAZEK
KOBIETY I MEZCZYZNY”. O NIEKTORYCH
IMPLIKACJACH ART. 18 KONSTYTUCJI RP

Matzonkowie majq rowne prawa i obowiqzki w matzenstwie. Sq obo-
wiqzani do wspolnego pozycia, do wzajemnej pomocy i wiernosci
oraz do wspoldziatania dla dobra rodziny, ktorq przez swoj zwiqzek

zalozyli.
Art. 23 kodeksu rodzinnego i opiekunczego'

Okazuje sie, ze spor o ,,malZenstwa” nie jest sporem ,,za” czy ,, prze-
ciw” tolerancji wobec homoseksualistow. Jego istotq jest pytanie
o ksztalt wspolczesnej kultury. O to, czy mitos¢é dwojga ludzi tej samej
plci powinna otrzymac od panstwa prawnq sankcje — i co z tego
wynika dla spoleczenstwa.

Wojciech Peciak?
Konstytucja RP z 1997 r. nie jest, bo z natury nie mogta by¢, aksjo-
logicznie neutralna. Wiecej, jest pod tym wzgledem wielobarwna
i wielowqtkowa. Przy pewnej dozie zlej woli mozna nawet powie-
dzie¢, ze jest aksjologicznie niespojna. Nie wchodzqc w detale, da
sie w niej wyrozni¢ waqtki narodowo-chrzescijanskie, chrzescijansko-
-demokratyczne, liberalne i socjaldemokratyczne. Czy fakt ten ulatwia
stosowanie Konstytucji, trudno przesadzi¢. Mozna za to powiedziec,
ze sprzyja jej akceptacji w roznych srodowiskach spotecznych.

Piotr Winczorek?

'Dz. U. 2 1964 1. nr 9, poz. 59. Obowiazuje w niezmienionym brzmieniu od 1 T 1965 .

2 Spor o ,,malzenstwa homoseksualne”,  Tygodnik Powszechny” z 27 X 2002 r., s. 7.

3 Pie¢ lat Konstytucji Rzeczypospolitej. Obawy, nadzieje, rezultaty, ,Tygodnik
Powszechny” z 27 X 2002 r., s. 4. Podobne mysli spotykamy w kilku innych publikacjach
tego autora.
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I. UWAGI WSTEPNE

Tytutowy art. 18 jest dzi§ bodaj najbardziej znanym i najczgsciej komen-
towanym, nie tylko przez prawnikow, przepisem obowiazujacej Konstytucji.
W sprawie rozumienia jego tresci, ktora jeszcze pod koniec minionego stule-
cia bytaby powszechnie uznawana za do$¢ oczywista i podlegajaca dyskus;ji
najwyzej co do pewnych niuansoéw, zaczynajq si¢ pojawia¢ powazne roz-
biezno$ci. Maja one kontekst praktyczny, zwiazany z dazeniem niektorych
srodowisk do — by uzy¢ modnego stowa — ,,dekonstrukcji” stosunku wtadz
publicznych do sfery ludzkiej seksualnosci i prokreacji.

Zainteresowanie pierwszymi szescioma stowami w art. 18 Konstytucji
jest spowodowane przede wszystkim fala prawnej instytucjonalizacji form
wspolnego zycia 0sob tej samej plci, ktora z coraz wigksza sita przetacza sig
przez kraje Zachodu, a w minionej dekadzie dotarta juz do granic naszego
kraju*. W dobie szybkiego i swobodnego krazenia ludzi, informacji i idei
(a takze $rodkow finansowych przeznaczonych na upowszechnianie tych
uznanych za poprawne) nie dziwi dazenie do zaszczepienia nowych stan-
dardéw takze w Polsce, ktora — jak mozna sadzi¢c — jawi si¢ niekto-
rym jako ,.kraj misyjny” o wielkim, jesli nie wrecz kluczowym znaczeniu.
Przeciwnicy ulegania przez polskiego prawodawcg temu trendowi czy tej
modzie naszych czasow, do ktorych mam zaszczyt si¢ zaliczaé, upatruja
zapor¢ w treSci Konstytucji, zwlaszcza jej art. 18 in principio w takim
znaczeniu, jakie mu przypisywano w pracach parlamentarnych i w debacie
przed referendum konstytucyjnym. Ci za$, ktorzy odkryli potrzebg prawnej
instytucjonalizacji zwiazkow jednoptciowych? i cheg intelektualnie wspiera¢
dziatania do tego zmierzajace, natrafiwszy na przeszkodg, jaka jest wlasnie
art. 18 — a raczej, ich zdaniem, niewlasciwe odczytywanie jego tresci przez
zachowawczych interpretatorow — wktadaja zrozumiaty poniekad wysitek
w reinterpretacjg ustawy zasadniczej.

Na proby reinterpretacji narazone sa nie tylko konstytucyjne gwarancje
odnoszace si¢ do matzenstwa, lecz takze te, ktore dotycza pozostatych dobr
chronionych na mocy art. 18. Takie proby, na razie pojawiajace si¢ przede

4 Ustawy o ,,zarejestrowanym zwiazku partnerskim” obowiazuja w Niemczech od
2001 r. i w Republice Czeskiej od 2006 r.

>W przypadku niektérych polskich prawnikéw mozna moéwié nawet o pdznym od-
kryciu. Fenomen mniejszoSci homoseksualnej jest wszak stary jak ludzkosc¢, ale — jesli
si¢ nie myl¢ — w prawniczym pi$miennictwie naukowym i w publicystyce prawnej, takze
w drugim obiegu, do 1989 r. prézno by u nas szukaé przyczynkow promujacych ideg re-
gulowania i rejestrowania zwiazkow jednoptciowych. Pod tym wzgledem nic si¢ tez nie
zmienito w pierwszej dekadzie 111 Rzeczypospolite;j.
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wszystkim w debacie politycznej i publicystyce, polegaja na rozrywaniu
funkcjonalnego i aksjologicznego zespolenia poj¢¢ malzenstwa, rodziny,
macierzynstwa i rodzicielstwa. To, ze kobiety i mgzczyzni tacza si¢ na state
w heteroseksualne, prawnie sformalizowane pary oparte na $cistej wigzi
osobowej partneréw, by da¢ zycie wspolnym dzieciom i razem je wycho-
wac, a potem mie¢ w nich podporg, nie jest juz pono¢ idealem spotecznym
przyswiecajacym ustrojodawcy i stanowiacym busolg polityki rodzinnej
panstwa, lecz jest w pluralistycznym spoteczenstwie najwyzej jedna z row-
noprawnych opcji dotyczacych intymnych wigzi i prokreacji.

Kiedy Zgromadzenie Narodowe w 1997 r. uchwalilo Konstytucj¢ RP,
a suweren zatwierdzil ja w referendum, art. 18 pod wzgledem tresci nie wno-
sit w istocie niczego nowego do polskiego porzadku prawnego. Byt konty-
nuacja unormowania zawartego w art. 79 ust. 1 zd. 1 Konstytucji PRL, utrzy-
manym w mocy do 1997 r.: ,,Matlzefistwo, macierzynstwo i rodzina znajduja
si¢ pod opieka i ochrong Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej”. Matzenstwo

© W nieoficjalnym, ale majacym ambicje opiniotwércze dokumencie stanowiacym pro-
be (re)interpretacji standardow praw cztowicka w sferze szeroko rozumianej seksualnosci
— The Yogyakarta Principles: Principles on the Application of International Human Rights
Law in Relation to Sexual Orientation and Gender Identity, ogtoszonym w marcu 2007 r.
przez 29 ekspertow z roznych krajow, w pkt 24 akapit pierwszy napisano: ,,Kazdy ma
prawo do zatozenia rodziny, niezaleznie od orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowe;.
Istnieja réznorodne formy rodziny. Zadna rodzina nie moze by¢ przedmiotem dyskrymina-
cji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos$¢ ptciowa ktoregokolwiek z jej czton-
kow”. Zrodto: Ochrona praw czlowicka mniejszosci seksualnych i 0séb transseksualnych
— Zasady Yogyakarty, thum. A. Bodnar i in., w: Orientacja seksualna i tozsamos¢ ptciowa.
Aspekty prawne i spoleczne, red. R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski, Warszawa 2009,
s. 37. Teza families exist in diverse forms, jak wynika z kontekstu, rosci sobie walor nie tylko
deskryptywny, lecz i normatywny. Por. pierwsze zdanie arcydzieta literatury: ,,Wszystkie
szczgsliwe rodziny sa do siebie podobne, kazda nieszczgsliwa rodzina jest nieszczesliwa na
swoj sposob” — L. Totstoj, Anna Karenina, cz. 1, ttum. K. Ittakowiczoéwna, Warszawa
2001, s. 6.

"Tj. Dz. U. z 1976 r. nr 7, poz. 36. W pierwotnym tekscie Konstytucji PRL (Dz. U.
z 1952 r. nr 33, poz. 232) ten sam artykul byl oznaczony liczba 67. Wyraz ,,macierzynstwo”
dodano nowelg z 10 II 1976 r. (Dz. U. nr 5, poz. 29). W art. 79 ust. 1 przepisoéw konsty-
tucyjnych obowiazujacych do 1997 r. bylo jeszcze zdanie drugie: ,,Rodziny o licznym
potomstwie panstwo otacza szczego6lna troska”. Jego tres¢ miesci sig¢ w tresci art. 71 ust. 1
zd. 2 Konstytucji RP z 1997 r.: ,,Rodziny znajdujace si¢ w trudnej sytuacji materialnej
i spotecznej, zwlaszcza wielodzietne i niepelne, maja prawo do szczeg6élnej pomocy ze
strony wladz publicznych”. Dodajmy, ze art. 79 (d. art. 67) Konstytucji PRL miat jeszcze
ust. 2: ,,Urodzenie poza malzenstwem nie uszczupla praw dziecka”. Nie ma on odpowied-
nika w Konstytucji RP z 1997 r., ale obowiazywanie takiej normy o randze konstytucyj-
nej, jako implikacji zasady réwnosci (art. 32) oraz ochrony praw dziecka (art. 72 ust. 1
zd. 1), nie budzi watpliwosci, a po tylu latach od zréwnania praw dzieci pochodzacych
z matzenstwa i pozamatzenskich nie ma potrzeby podkreslenia tego w tekscie konstytucji;
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,,0d zawsze” jest rozumiane jako zwiazek kobiety 1 mgzczyzny i tak tez byto
rozumiane przez wladze komunistyczne; w 1952 r. (inaczej niz w 1997 r.)
nie bylo zadnego powodu, zeby te oczywistos¢ specjalnie eksponowac
w tek$cie ustawy zasadniczej. Tres¢ przytoczonego zdania w petni miesci
si¢ w tresci art. 18 Konstytucji RP z 1997 r. Dodanie w tym ostatnim ,,ro-
dzicielstwa”, jak wynika z materialdow przygotowawczych, ma stanowi¢
wyraz konstytucyjnego dowarto$ciowania rownej odpowiedzialno$ci matki
i ojca za wychowanie dziecka; pod tym wzglgdem mamy do czynienia
z konstytucyjnym potwierdzeniem idei obecnej wczesniej w ustawodaw-
stwie zwyktym (por. art. 93 § 11 art. 95-97 k.r.0.).

Kto jeszcze pamigta klimat umystowy czasu przejscia od komunizmu
do demokracji, zgodzi si¢ chyba z supozycja, ze gdyby uczestnicy obrad
Okragtego Stotu w 1989 r. poszukiwali jakiego$ ,,ustalenia”, na ktore mog-
liby si¢ zgodzi¢ bez diugich negocjacji, moze nawet przez aklamacjg, to
bytaby nim zasada o tre$ci odpowiadajacej obecnemu art. 18 Konstytucji
RP. Gdyby takie lapidarne ujgcie nie wszystkich satysfakcjonowato, bez
trudu zgodzono by si¢ na jego rozwinigcie w takim oto duchu: Panstwo
powinno sprzyja¢ malzenstwu dlatego, ze jest trwalym zwiazkiem kobiety
1 mgzezyzny 1 jako takie moze by¢ optymalnym srodowiskiem odpowie-
dzialnej prokreacji oraz fundamentem rodziny ztozonej z obojga rodzicow
i ich potomstwa, ktora jest szkota mitosci, odpowiedzialnosci i solidar-
nosci. W interesie catego spoteczenstwa lezy to, by wtasnie taki model
intymnych wigzi migdzy ludzmi i wychowania dzieci byl upowszechniany
w spoteczenstwie i wspierany przez wtadze. Wobec tego panstwo, gwarantu-
jac instytucje matzenstwa, zawsze rozumianego jako prawnie uregulowany,
trwaly i1 zarejestrowany zwiazek jednej kobiety i jednego mezczyzny, nie
moze jednoczes$nie promowac, regulowac ani rejestrowac zadnych innych
zwiazkow, cho¢ powinno zapewni¢ ich uczestnikom ochrong na zasadach
przyshugujacej kazdemu ochrony Zycia prywatnego. Jednoczes$nie panstwo
nie moze zamykac oczu na fakt, ze czg$¢ dzieci nie pochodzi od rodzicow
ztaczonych weztem matzefiskim lub nie moze wychowywac si¢ w rodzinie
ukonstytuowanej przez taki zwiazek. Takie sytuacje, majace rozmaite przy-
czyny 1 wystgpujace w roznych postaciach, stanowia odstepstwo od prefero-
wanego modelu, ale nie moga ujemnie rzutowaé¢ na sytuacjg prawng i fak-
tyczna dziecka. O ile to mozliwe, majac na wzgledzie przede wszystkim jego
dobro, trzeba stworzy¢ warunki co najmniej zblizone do tych, jakie istnieja

podobnie A. M a czy nski, Konstytucyjne prawo dziedziczenia, w: Rozprawy prawnicze.
Ksiega pamiqtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red. L. Ogiegto i in., Krakow 2005,
s. 1172.
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w rodzinach opartych na dobrze funkcjonujacych zwiazkach matzenskich.
Stuza temu rozwiazania prawno-organizacyjne dotyczace adopcji, rodzin
zastgpczych, pomocy dla rodzin niepelnych itp. Ze wzgledu na powyzszy
cel nie jest wskazane powierzanie przez panstwo opieki nad dzieckiem,
ktore nie moze by¢ wychowywane przez rodzicoOw biologicznych lub przy-
najmniej jednego z nich, osobom, ktore z takich czy innych powoddw nie sa
w stanie stworzy¢ dziecku wspomnianych warunkow, na przyktad osobom
pozostajacym w relacjach homoseksualnych.

Nie potrzeba specjalnych dowodow na to, ze taki byt paradygmat rozu-
mienia podstawowych zalozen polityki rodzinnej 1 prawa rodzinnego, co do
ktorego istniala ponadpartyjna i ponadustrojowa zgoda zardwno u poczat-
ku transformacji, jak i w czasie prac nad Konstytucja z 1997 r. (powiemy
o nich wigcej w ostatniej czgsci) i ktory znajdowat potwierdzenie w usta-
wodawstwie, orzecznictwie oraz doktrynie prawa rodzinnego®. W pracach
nad konstytucja dla III RP prawa strona sceny politycznej bezskutecznie
proponowata sformutowania silniej akcentujace autonomig i prawa rodziny”.
Ostatecznie przyjeto wigkszoscia gtosow sformutowania art. 18, 48, 711 72,
ktére moga by¢ interpretowane jako kontynuacja dotychczasowego stanu
prawnego z nowym roztozeniem niektorych akcentow. Prawica domagata
si¢, razem z PSL, wprowadzenia do ,,malzensko-rodzinnego” artykutu usta-
wy zasadniczej formuly zabezpieczajacej przed — jak wtedy najczgsciej

8 W doktrynie prawa PRL tylko sporadycznie zgtaszano watpliwoséci co do niekto-
rych elementow paradygmatu. Dotyczyly one raczej niuanséw, a nie zasadniczego kierun-
ku. W artykule M. Waw itowej, Konstytucyjna ochrona matzenstwa i rodziny w PRL,
,Panstwo i Prawo” 1969, z. 12, s. 1028—1037, probowano na przyktad — bez powodzenia
— zanegowa¢ obowiazywanie prawnej zasady trwalosci malzenstwa, wedtug communis
opinio majacej rangg konstytucyjna, a takze kwestionowano obecny w doktrynie poglad,
ze z konstytucyjnej ochrony i opieki korzysta tylko rodzina, ktora przez swoj zwiazek
zatozyli matzonkowie (por. art. 23 in fine k.r.0.). Z kontekstu wynika, ze autorka postawila
problem zasady trwatos$ci matzenstwa w zwiazku z afirmacja prawa rozwodowego, ktore-
go stosowanie natrafiato wowczas na opory moralno-obyczajowe, nie postulowata jednak
matzenstwa jako zwiazku z zatozenia nietrwatego: ,,Nie ulega zadnej przeciez watpliwosci,
ze ze spotecznego i prawnego punktu widzenia trwato$¢ matzenstwa jest zjawiskiem pozy-
tywnym i ze wszech miar pozadanym [...]” (s. 1029). Skoro trwato$¢ matzenstwa jest wielka
wartos$cia z prawnego punktu widzenia, to kwestionowanie obowiazywania odpowiedniej
zasady prawnej byto w istocie sporem werbalnym, nawigzujacym zreszta do przebrzmia-
tych zalozen konstytucjonalizmu socjalistycznego.

% Najbardziej wyrazisty byt pod tym wzgledem projekt wniesiony w 1993 r. przez 58
cztonkow Zgromadzenia Narodowego, opracowany przez Komisj¢ Konstytucyjna Senatu
I kadencji (zwany senackim), z art. 31 ust. 2 w brzmieniu: ,,Rodzina jako wspolnota podsta-
wowa i pierwotna w stosunku do panstwa ma wlasne niezbywalne prawa”. Zrodto: Projekty
konstytucji 1993—1997, cz. 1, oprac. R. Chrusciak, Warszawa 1997, s. 146. Cytowane zdanie
nawiazuje do tresci dokumentu Stolicy Apostolskiej ,,Karta praw rodziny” z 1983 r.
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mowiono — legalizacja!® tzw. matzenstw homoseksualnych, co stanowito
reakcj¢ na informacje o podobnych inicjatywach lub decyzjach ustawodaw-
czych za granica. Cho¢ debata konstytucyjna ujawnita powazne podziaty
w roznych sprawach, w tej doszto do porozumienia, ktére wowczas nie byto
kontestowane przez zaden autorytet ani zadna liczaca si¢ site spoleczna.

Nurt reinterpretacji Konstytucji RP w kwestiach uregulowanych w jej
art. 18 i przepisach zwiazkowych ujawnit si¢ dopiero po uchwaleniu tego
aktu, mniej wigcej w ostatnich dziesigciu latach. Wiaze sig¢ to przede wszyst-
kim z inicjatywami na rzecz prawnej instytucjonalizacji zwiazkéw dwojga
0s0b tej samej pici'l, na podobienstwo rozwiazan przyjmowanych za grani-
ca. Poniewaz chodzi tutaj, podobnie jak w przypadku innych odstgpstw od
zrekonstruowanego wyzej paradygmatu, o wprowadzenie do polskiego sys-
temu prawnego istotnej innowacji, nieznanej wczesniej nawet na poziomie
rozwazan de lege ferenda, mozemy nazwac ten nurt innowacyjnym, co jest
okresleniem neutralnym, niewarto$ciujacym. W tej samej konwencji nazy-
wam nurt obrony owego paradygmatu nurtem zachowawczym, abstrahujac
od wartosciujaco-ideologicznych konotacji tego przymiotnika.

Nie jest moim zamiarem wchodzi¢ w polemik¢ z autorami nurtu inno-
wacyjnego. Wymagalaby ona dokladnego przedstawienia ich pogladow i ro-
zumowan, co nie miesci si¢ w ramach artykutu'?. To, jaki sens bedzie nada-
wany art. 18 Konstytucji w praktyce jego stosowania, raczej nie bedzie zaleze¢
od uwiktanych ideologicznie sporow teoretycznych, lecz przede wszystkim
od tego, czy polski ustawodawca utrzyma opcje zachowawcza, czy prze-
ciwnie — wezmie gor¢ opcja innowacyjna, a w tym drugim wypadku takze

10Por. krytyczne uwagi o okreslaniu procesu regulowania wspélnego zycia par tej
samej ptci mianem legalizacji i argumenty za méwieniem w takim wypadku o (praw-
nej) instytucjonalizacji w moim artykule Problem konstytucyjnej oceny instytucjonalizacji
zwiqzkow homoseksualnych, KPP, R. XIII: 2004, z. 2, s. 360-362 i przyp. 23 na s. 367.
Termin ,,instytucjonalizacja” w interesujacym nas kontekscie zyskat prawo obywatelstwa
w literaturze prawniczej, cho¢ niektorzy skarza sig, ze jest to tamaniec jgzykowy. Mozna im
odpowiedzie¢, ze takze pod tym wzgledem nazwa jest adekwatna do swojego desygnatu.

1'Z pierwsza formalna inicjatywa ustawodawcza — projektem ustawy o rejestrowa-
nych zwiazkach partnerskich — wystapil Senat RP w 2004 r.; druk senacki nr 548 S, druk
sejmowy nr 3664.

12 Chciatbym tez zdystansowaé si¢ od nietypowej jak na $rodowisko naukowe per-
sonalnej napastliwo$ci, jaka towarzyszy polemikom dotyczacym naszego tematu. W pis-
miennictwie prawniczym ostatnich 25 lat nie ma ona chyba precedensu. Przejawia si¢
migdzy innymi w nerwowej potrzebie wykazywania wyzszo$ci wlasnego rozumowania na
tle marnosci pogladow lksa czy Igreka, referowanych w sposob tendencyjny lub roztargnio-
ny. Krytyczny czytelnik, ktory chee poznaé zréznicowane poglady polskich prawnikow na
omawiane w artykule kwestie, a nie ich karykaturg, z pewno$cia zechce czerpaé¢ informacje
zawsze z pierwszej reki (por. przyp. 94 i 95).
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od tego, jakie argumenty zdobeda uznanie wigkszosci sedziow Trybunatu
Konstytucyjnego. Mozna tu odwotac¢ si¢ do polskich doswiadczen dotycza-
cych problemu aborcji: zadnej ze stron nie udato si¢ przekonac nieprzeko-
nanych, a o losach spornej regulacji decydowat rozktad glosow w izbach
ustawodawczych 1 nastgpnie w Trybunale Konstytucyjnym, w jednym za$
przypadku rozstrzygajace znaczenie miato weto ustawodawcze glowy pan-
stwa. Nic nie wskazuje na to, ze zupehie inaczej byloby (bgdzie?) w sprawie
legislacyjnych innowacji dotyczacych naszego tematu. Dlatego od polemik
wazniejsze wydaje si¢ przedstawienie w tym artykule racji i argumentow
wspierajacych stanowisko zachowawcze, ktore maja obiektywne podstawy
i sa mozliwe do zaakceptowania bez wzgledu na stosunek do religii i wy-
znanie, przekonania polityczne oraz preferencje dotyczace zycia prywatnego
i intymnego. Ze nie kazdego uda si¢ przekonaé, to juz inna sprawa'’.

Zanim przejdg do tezy o niedopuszczalnosci instytucjonalizacji zwiaz-
kéw nieodpowiadajacych pojgciu matzenstwa obowigzujacemu na gruncie
Konstytucji, chcialbym zatrzymac si¢ nad tym, co w sprawach matzenstwa
wynika z jej art. 18 w sposob pozytywny. Jak czgsto bywa, wartosci uwa-
zane do pewnego czasu za oczywiste, niepodwazalne i wspolne wszystkim
liczacym si¢ odlamom spoteczenstwa staja si¢ przedmiotem szczegdlnej
refleksji dopiero wtedy, gdy sa negowane lub relatywizowane. Dzisiaj do-
tyczy to matzenstwa, a takze innych wartosci chronionych i realizowanych
przez prawo rodzinne.

II. MALZENSTWO JAKO POJECIE ZASTANE.
KONSTYTUCYJNA GWARANCJA INSTYTUCJI MALZENSTWA

Autor takiej refleksji o konstytucyjnych podstawach polskiego prawa ro-
dzinnego zauwaza, ze w wyktadni nazw uzytych w art. 18, wyrazajacych au-
tonomiczne poj¢cia konstytucyjne, nie wiaza definicje legalne zamieszczone

13'W sporze o rozumienie art. 18 Konstytucji zadna ze stron nie dysponuje niezawod-
nym sylogizmem, lecz moze ktas¢ na szali argumenty, ktorych cigzar bgdzie roéznie oce-
niany przez réznych uczestnikow debaty. Widzg tu analogig z goracym sporem toczonym
obecnie gtéwnie wsrdod ekonomistow: o potrzebie utrzymania versus zniesienia systemu
OFE. Odnoszac si¢ do tego zagadnienia na szerszym tle, specjalistka w dziedzinie finansow
migdzynarodowych i rynku finansowego z warszawskiej SGH zauwaza, ze ekonomia to
,nauka spoleczna niestychanie migkka, petna intuicji i hipotez”, a ,,Ekonomisci maja rézne
sposoby widzenia $wiata i r6zne wrazliwosci. [...] Toczy si¢ migdzy nami spor $wiatopogla-
dowy. Po prostu. Na podstawowym poziomie dotyczy tego, w jakim $wiecie chcemy zy¢”
— L. Org¢ziak, Myslisz, ze sam sobie poradzisz? Rozmowa z G. Sroczynskim, ,,Gazeta
Wyborcza” z 3—4 VIII 2013 r.,, s. 12.
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w przepisach ustawowych, uzasadnione jest natomiast odwotanie si¢ do
znaczenia, jakie interpretowane nazwy maja w j¢zyku ogdlnym, czasem nie-
$cisle nazywanym jezykiem potocznym'4. Akceptujac takie podejscie, trzeba
jednak zauwazy¢, ze zardbwno w tzw. wzorcowej odmianie polszczyzny, jak
1 W mowie potocznej malzenstwo jest postrzegane wilasnie jako sytuacja
wyznaczona przez prawo. Na pytanie, skad wiemy, ze A i B sa w zwiazku
malzenskim (,,sa matzenstwem”), nie tylko prawnik, ale kazdy sprawny
uzytkownik polszczyzny odpowie, ze trzeba sprawdzi¢, czy zawarli zwiazek
malzenski wedtug prawa (,,sa po slubie”) i czy sad nie orzekt rozwodu (,,nie
wzigli/nie dostali rozwodu”). Podobna zbiezno$¢ rozumienia prawniczego
1 potocznego dotyczy skutkéw prawnych pozostawania w zwiazku matzen-
skim, cho¢ oczywiscie prawnik powie o wielu niuansach niedostrzeganych
przez laika. Mozemy zatem mowi¢ o daleko idacej zgodnos$ci rozumienia
nazwy ,,malzenstwo” w jezyku prawnym i w polszczyznie ogdlnej — takiej
zgodnosci, jaka nie dotyczy wielu innych terminéw technicznych prawa pry-
watnego, skadinad majacych czeste zastosowanie (przyktady: ,,posiadanie”,
,Lumowa”, ,,oferta”). Zwiazek malzenski jest powszechnie postrzegany jako
sytuacja prawnie regulowana i urzedowo ewidencjonowana.
Dokumentuja to starsze i nowsze stowniki jgzyka polskiego. Opracowany
na poczatku XIX w. stownik Samuela Lindego notuje: ,,Matzenstwo jest
migdzy osobami, zdolnymi je zawiera¢, mezczyzny i niewiasty porzadne
ztaczenie, spoteczno$¢ zywota nierozdzielng bedaca. W kosciele katolic-
kim siodmy sakrament [...]” oraz ,,ztaczenie mgzczyzny z niewiastg przez
kontrakt prawny dla nabycia ptodu uczynione”'>. Powojenne stowniki wy-
roézniaja dwa powiazane ze soba znaczenia wyrazu ,,matzenstwo”: moze on
oznacza¢ rodzaj zwiazku migdzy dwojgiem ludzi albo parg oséb potaczo-
nych takim zwiazkiem. Zacytujmy charakterystyki pierwszego znaczenia
zaczerpnigte z trzech slownikoéw reprezentujacych rézne szkotly leksyko-
grafii: ,,zwiazek prawny mezczyzny i kobiety, majacy na celu utworzenie
rodziny™'$; ,,zwiazek kobiety i mgzczyzny usankcjonowany prawnie. Jezeli

Y A. Maczynski, Konstytucyjne podstawy prawa rodzinnego, w: Panstwo prawa
i prawo karne. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, t. 1, red. P. Kardas 1 in.,
Warszawa 2012, s. 765.

158. B. Linde, Stownik jezyka polskiego, wydanie drugie, poprawne i pomnozone,
t. III, Lwow 1857, s. 36-37. Przymiotnik ,,porzadne” jest tu uzyty w dzi$ juz archaicznym
znaczeniu: ,wedtug prawa, zwyczaju, prawny, legalny”; por. hasto ,porzadny” w tym
samym wydaniu slownika, t. IV, Lwow 1858, s. 365, i podane tam przyklady: ,,Czy godzi
si¢ krolowi porzadnemu, ale zle panujacemu by¢ niepostusznym?”, ,,Oraz troje byli papie-
zowie (razem trzech bylo papiezow), a ktéry z nich byl porzadny (legitimus), trudno byto
rozeznac”.

16 Stownik jezyka polskiego, t. 1V, red. W. Doroszewski, Warszawa 1963, s. 425. Bliz-
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jest zawarty w kosciele, to jest traktowany jako sakrament”'’; ,uznany
i regulowany przez prawo trwaly zwiazek me¢zczyzny i kobiety zawarty dla
utworzenia rodziny”'8. Jak wida¢, pojecie malzenstwa w polszczyznie jest
ustabilizowane. Jedyna merytoryczng roznica, jaka dzieli stownik Lindego
od tego z roku 2001, jest zastapienie bezwzglednego atrybutu ,,nierozdziel-
ny” bardziej wzglednym — ,,trwaty”; wptyw na taka zmiang z pewnoscia
wywarta dopuszczalno$¢ rozwodu. Zbiezne z ustaleniami semantycznymi
filologow leksykografow sa niektore charakterystyki matzenstwa w naukach
spotecznych, na przyktad: ,juprawomocniony zwiazek pomigdzy kobieta
i m¢zezyzna, powotany w celu ptodzenia dzieci”'?; ,,formalnoprawny zwia-
zek kobiety i mgzczyzny, sankcjonujacy ich relacje seksualne, bedacy wstg-
pem do rodziny, o ile w jego ramach maja si¢ pojawic, pojawiaja si¢ lub
pojawily sig¢ dzieci™.

We wszystkich przytoczonych okresleniach akcentuje si¢ prawny cha-
rakter matzenstwa. Kto chce sig¢ szczegdtowo dowiedzie¢ o powstaniu, tresci

niaczo podobne okreslenie, ale bez przecinka w srodku, spotykamy w dwoch innych dzie-
tach powstatych na bazie stownika Doroszewskiego: Stownik jezyka polskiego, t. 2, red.
M. Szymczak, Warszawa 1979, s. 100; Maty stownik jezyka polskiego, red. E. Sobol, wyd.
XII, Warszawa 1995 (kontynuacja stownika pod red. S. Skorupki), s. 417.

Y7 Inny stownik jezyka polskiego, A...O, red. M. Banko, Warszawa 2000, s. 817. Pierwszy
czton tej definicji wykorzystano takze w Matym stowniku jezyka polskiego. Wydanie nowe,
Warszawa 2000, s. 434, gdzie zastapil wersje z 1995 r. (por. poprzedni przypis), z tym ze
zachowano dawny szyk: ,,mezczyzny i kobiety”. Definicj¢ matzenstwa z Innego stownika...
powtdrzono natomiast w edycji stanowiacej jego kontynuacje: Stownik jezyka polskiego,
t. 2, Warszawa 2007, s. 474.

18 Stownik wspélczesnego jezyka polskiego, t. 1, red. B. Dunaj, wydanie kolejne (bez
numeru), Warszawa 2001, s. 492. Nie sposob znalez¢ stownika polszczyzny, ktory zawie-
ratby okreslenia matzenstwa istotnie rozniace si¢ od przytoczonych.

YB. Olszewska-Dyoniziak, Czlowiek — kultura — osobowosé. Wstep do
klasycznej antropologii kulturowej, wyd. 2, Wroctaw 2001, s. 94.

2T. Szlendak, Socjologia rodziny. Ewolucja, historia, zréznicowanie, Warszawa
2010, s. 174. Czym innym jest fakt, ze sporadycznie sprawni uzytkownicy polszczyzny
postuguja si¢ rzeczownikiem ,,matzenstwo” w znaczeniu zmodyfikowanym w stosunku do
standardu rejestrowanego w stownikach filologicznych, ze wzgledu na specyficzne uwarun-
kowania $rodowiskowe czy poznawcze. Na przyktad Cz. Znamierowski w studium
O maltzenstwie, Warszawa 1958, chcac ukazac¢ rozmaito$¢ form wspolnego zycia w sferze
prywatnej i intymnej (notabene innych niz homoseksualne), konstruuje taka oto definicje:
,»Matzenstwem, najogoélniej biorac, jest grupa sktadajaca si¢ z kobiet i mgzczyzn, ktdrzy
wspotzyja ze soba w catym zyciu codziennym naj$cislej i najintymniej, jak tylko istoty
ludzkie zy¢ moga, a wigc obcujac tez plciowo ze soba; przy tym na takie wspolzycie dana
zbiorowos¢ daje swoja zgode w sposOb wyznaczony przez zwyczaj lub prawo: jest to wige
grupa uznana przez zbiorowo$¢ i tak czy inaczej zarejestrowana”; jednoczesnie stwierdza:
»Ale najbardziej wazna i, rzec mozna, najbardziej naturalna postacia malzenstwa jest
grupa, ktora sklada si¢ z jednego mezczyzny i jednej kobiety, to jest matzenstwo monoga-
miczne, spotykane na wszelkich poziomach rozwoju” (s. 6).
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i ustaniu tego stosunku prawnego, musi siggna¢ do obowiazujacego usta-
wodawstwa. Mozna powiedzie¢: nullum matrimonium extra legem, nie ma
malzenstw niezinstytucjonalizowanych prawnie.

Na marginesie zauwazmy, ze wyraz ,,matzenstwo” moze tez wystepo-
wac w dyskursie naukowym jako sktadnik nazwy ,,instytucja matzenstwa”.
Jest ona uzywana badz jako synonim zwiazku matzenskiego (w supozycji
uniwersalnej), a wtedy stuzy podkresleniu, ze chodzi o zwiazek podda-
ny pewnym regutom (,,malzefistwo jako instytucja spoteczna”, ,,matzen-
stwo jako instytucja prawna”), badz jako nazwa zespotu norm regulujacych
zwiazki matzenskie, czyli prawa matzenskiego?!.

Konstytucja w art. 18 niewatpliwie gwarantuje istnienie w ustawodaw-
stwie zwyklym instytucji matzenstwa*? — norm prawnych dotyczacych po-

2 Obu tych znaczen zdaje si¢ uzywa¢ Cz. Znamierowski, [przyp. 20]: na s. 14
czytamy, ze mianem ,,instytucji w znaczeniu osobowym” obejmuje si¢ tylko takie osoby
i grupy, ktorych dziatania normowane maja charakter publiczny, to znaczy takie, ktore do
wykonywania tych dziatan wyznaczyta moca normy zbiorowos¢ [...]”, z kolei na s. 16 jest
mowa o ,,normach, ktdre tworza instytucj¢ matzenstwa”.

27. Radwanski, Konstytucyjna ochrona matzeristwa, macierzyistwa i rodziny,
w: Prace cywilistyczne (dedykowane Janowi J. Winiarzowi), red. S. Wojcik, Warszawa
1990, s. 240, pisze o konstytucyjnym ,,obowiazku panstwa ustanowienia odpowiednich
instytucji prawnych zapewniajacych trwale miejsce malzenstwu, macierzynstwu i rodzi-
nie w polskim systemie prawnym” i dodaje: ,,Co do malzenstwa wspomniany obowiazek
jest zupetnie oczywisty, poniewaz do konstytutywnych elementow matzenstwa nalezy
jego prawna regulacja [...]". Pojecie konstytucyjnej gwarancji instytucji (Institutsgarantie),
zobowiazujacej ustawodawce zwyklego do stanowienia okreslonych instytucji prawnych,
jest ugruntowane w nauce niemieckiej, gdzie jest z reguly wiazane z gwarancjami praw
podstawowych, jak prawo do wlasnosci i dziedziczenia czy wlasnie prawo matzenstwa
irodziny. Wigeej (z dalszymi odestaniami): Deutsches Rechts-Lexikon, Bd 1, red. H. Tilch,
Miinchen 1992, s. 529-530; S. Obermey er, Die Instititutsgarantie — eine ,,gelungene
Kunstschopfung der Wissenschaft”?, , Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft” 2003, z. 2, s. 142—162. W orzeczeniu Pierwszego Senatu Federalnego
Sadu Konstytucyjnego (dalej: FSK) z 7 11 2012 r., 1 BvL 14/07, zbior ,,Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts” (BVerfGE) t. 130, s. 240 i n., mowa jest o ciagzacym na
panstwie ,,obowiazku wsparcia i ochrony” (por. nakaz ,,ochrony i opieki” w naszym art. 18),
ktory jest czym$ wigcej niz zwykla gwarancja ochrony skorelowana z prawem podsta-
wowym (s. 252). (Ilekro¢ moéwimy o ,,orzeczeniu” FSK, mamy na mysli judykat wydany
w formie postanowienia, niem. Beschluss, tj. bez przeprowadzenia rozprawy, w odrdznieniu
od wyroku. Kazdy z cytowanych judykatow FSK jest dostgpny na stronach internetowych
— wyszukiwanie wedlug sygnatury). Dotyczacy matzenstwa i rodziny art. 6 ust. 1 niemiec-
kiej Ustawy zasadniczej (UZ) — zbiezny pod wzgledem nie tylko tresci, ale 1 stylizacji
z art. 18 naszej Konstytucji — umieszczony jest w rozdziale 1 Ustawy zasadniczej, doty-
czacym praw podstawowych, podczas gdy u nas jest to rozdziat dotyczacy podstaw ustroju
panstwa. Problem genezy i uzasadnienia takiej, moim zdaniem niezbyt udanej, systematyki
Konstytucji z 1979 r., jak rowniez zagadnienie, na ile z jej art. 18 mozna wywodzi¢ prawo
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wstania, tresci 1 ustania stosunku matzenstwa, a ponadto praw i obowiazkow
malzonkow jako takich, wynikajacych wprost z ich pozostawania w zwiazku
matzenskim, wobec 0sob trzecich (domena prawa prywatnego) oraz wobec
wiadz publicznych (domena prawa publicznego)®.

To, ze konstytucyjna gwarancja instytucji matzenstwa opiera sig¢ na jego
zastanym przez ustrojodawce pojeciu, wspotdeterminowanym przez normy
ustawowe, oczywiscie nie oznacza, ze Konstytucja gwarantuje instytucje
matzenstwa doktadnie o tresci obowigzujacej w momencie swojego wejscia
w zycie 1 nie pozostawia ustawodawcy pola do zadnych modyfikacji czy in-
nowacji**. Uwzgledniajac stale ,,stownikowe” cechy matzenstwa, niezmien-
ne w dluzszym czasie elementy polskiego prawa malzenskiego, trwale wia-
zace Polske normy prawa migdzynarodowego dotyczace matzenstwa oraz
rodzimy kontekst konstytucyjny, w tym catq tre$¢ art. 18, mozna natomiast
pokusic¢ si¢ o wskazanie elementow?, ktore musi zachowa¢ instytucja mat-
zenstwa, jesli ma zastugiwaé na swoja zakotwiczona w Konstytucji nazwe
oraz zagwarantowana w niej ochrong i opiekg panstwa?.

czy prawa podmiotowe korzystajace z ochrony w trybie skargi konstytucyjnej, pozosta-
wiam poza zakresem rozwazan.

23 0got tych norm mozemy nazywaé prawem matzenskim sensu largo. Ich fundamen-
tem, czy jak kto woli —zwieniczeniem, jest art. 18 Konstytucji, notabene jedyny jej przepis,
w ktérym jest mowa o matzenstwie. Por. A. Maczynski, [przyp. 14], s. 758, ktory tak
oto definiuje prawo rodzinne: ,,0g6t norm prawnych dotyczacych rodziny, bez wzgledu na
to, jaka metoda regulacji zostata w nich zastosowana i gdzie mieszcza si¢ przepisy wyra-
zajace te normy, mozna nazwac¢ prawem rodzinnym w najszerszym znaczeniu”. Niech nam
bedzie wolno skorzysta¢ z tej udanej definicji i zamieni¢ w niej ,,rodzing” i ,,rodzinne” od-
powiednio na ,,malzenstwo” i ,,malzenskie”. Notabene cytowany autor zauwaza, ze dzisiaj
terminem ,,prawo rodzinne” obejmuje si¢ zazwyczaj takze prawo matzenskie, natomiast
dawniej obejmowano nim jedynie zesp6t norm regulujacych stosunki migdzy rodzicami
i dzieémi, ktory autor proponuje nazywacé prawem rodzicielskim (s. 757-758). Wydaje sig,
ze terminologiczne, by tak rzec, podporzadkowanie matzenstwa rodzinie odnosi si¢ przede
wszystkim do kodeksowego zrgbu prawa rodzinnego.

247. Radwanski, [przyp. 22], s. 234, trafnie stwierdza: ,,Kodeksowe przepisy
utrwalily i sprecyzowaty [...] pewne istotne cechy malzenstwa w rozumieniu powszechnym.
Z tego wlasnie powodu maja one doniosto$¢ przy wyjasnianiu konstytucyjnego pojgcia
malzenstwa, ktore jest dla ustawodawcy wiazace. Jednakze nie krgpuja go w regulowaniu
spraw szczegdtowych”.

25W orzecznictwie FSK mowa jest ,,zasadach konstrukcyjnych” (strukturelle Prinzi-
pien).

26 W orzeczeniu Pierwszego Senatu FSK z 4 V 1971 r., 1 BvR 636/68, BVerfGE t. 31,
s. 58 i n., powiedziano, ze urzeczywistnienie aksjologicznego rozstrzygnigcia wyrazonego
w przepisie niemieckiej konstytucji dotyczacym malzenstwa i rodziny (art. 6 ust. 1 UZ)
wymaga istnienia ustawowej regulacji, ktora definiujac i delimitujac matzenstwo, musi
Lrespektowac istotne, okreslajace instytucj¢ matzenstwa zasady konstrukcyjne, ktore wyni-
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Przystepujac do wskazania kilku zasad instytucji malzenstwa gwaranto-
wanej w art. 18 Konstytucji RP, trzeba podkresli¢, ze mamy na mysli insty-
tucj¢ matzenstwa stanowiong i sankcjonowana przez panstwo, korzystajaca
z jego ochrony i opieki. To zastrzezenie jest istotne, odkad matzenstwo
cywilne nie jest tozsame z matzenstwem wyznaniowym, niekorzystajacym
z sankcji panstwa, cho¢ obie instytucje mniej lub bardziej harmonijnie
wspotistnieja i czgsto wzajemnie si¢ wspieraja, sluzac tym samym parom.
Poza tym panstwowo-$wiecki charakter instytucji malzenstwa nie wyklu-
cza ewentualnego uznania cywilnych skutkow zawarcia malzenstwa wy-
znaniowego?®’ ani ewentualnego nadania przez prawo panstwa mocy urzg-
dowej rejestrom prowadzonym przez wspolnoty wyznaniowe dla swoich
czlonkow.

a) Malzenstwo to zwiazek monogamiczny.

Zasada monogamii wyklucza zarowno zwiazek ztozony z wigcej niz
dwojga partneréw, jak i jednoczesne pozostawanie ktorego§ z matzonkow
w roéznych zwiazkach. Nie wyklucza natomiast wstapienia w nowy zwiazek
po ustaniu wczesniejszego?s.

Zakaz poligamii — zarowno poligynii, jak i poliandrii — jest elementem
konstytucyjnej gwarancji instytucji matzenstwa?® jako historycznie ustalony
element kultury spotecznej i prawnej. Wspieraja go istotne racje ze sfery so-
cjobiologii*®. Nie mniej wazkie sa racje ze sfery filozofii politycznej i religii,

kaja z nawiazania art. 6 ust. 1 UZ do zastanych, uwazanych za malzenstwo form wspolnego
zycia”, w tym zasad¢ monogamii.

27 Pomijam specyficzny problem traktowania na gruncie prawa cywilnego matzenstw
wylacznie wyznaniowych, ktorego dotyczy wyrok Sadu Najwyzszego z 27 XI 1998 r.,
IT CKN 31/98 oraz glosa M. Nazara, OSP 1999, z. 10, poz. 175.

28 Ze stanowiska nierozerwalnosci zwiazku matzenskiego uwazano, ze poligamia za-
chodzi takze w razie wspo6tzycia z nowym partnerem po ustaniu wspotzycia z dotychcza-
sowym partnerem (tzw. poligamia nast¢pcza); z punktu widzenia postulowanej dopuszczal-
nosci rozwodu proponowano okreslanie takich przypadkow mianem monogamii nastgpcze;j
(konsekutywnej). Por. J. Wilczynski, Poligamja czy monogamja?, Wilno 1932, s. 18
i24-26.

2 Za zbyt duzy skrét myslowy uwazam uwage A. Maczynskiego, [przyp. 14],
s. 772: ,,Konstytucja nie nakazuje oparcia regulacji matzenstwa na zasadzie monogamii”.
To prawda, ze Konstytucja nie wyraza takiego nakazu expressis verbis, ale jest on zawarty
implicite w gwarancji instytucji matzenstwa.

30 Por. rzymska maksyme Mater semper certa est, pater est, quem nuptiae demon-
strant. Tylko przy zachowaniu monogamii i wierno$ci matzenskiej wiadomo, ze biologicz-
nym ojcem dziecka jest maz matki, co uzasadnia wspolng odpowiedzialno§é prawna za
dziecko. Uwarunkowana biologicznie gotowos¢ do takiej odpowiedzialnosci w przypadku
genetycznie wlasnego potomka jest silniejsza niz gotowo$¢ do niesienia odpowiedzialno$ci
za potomka genetycznie cudzego, ktora zaktada wyzsza motywacj¢ etyczna, a w przy-
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uznawane przez rozne systemy filozoficzne® i wyznaniowe funkcjonujace
w naszym kreggu cywilizacyjnym.

b) Malzenstwo jest zwiazkiem kobiety i mgzczyzny.

Na zasadzie pojecia zastanego nalezy przyjac, ze odmiennos¢ plei part-
nerow jest immanentng zasada konstrukcyjna malzenstwa. Uzyty w tekscie
ustawy zasadniczej zwrot ,,jako zwiazek megzczyzny i kobiety” cechy tej nie
konstytuuje, lecz ja jedynie potwierdza; jego brak w niczym nie zmienialby
istoty sprawy. Takze pod rzadami Konstytucji PRL, w ktorej nie bylo po-
dobnego zwrotu, przyjmowano i podawano fundamentalne (nieoparte tylko
na tekstach ustaw zwyktych) uzasadnienie heteroseksualno$ci matzenstwa3?.
Jednoznaczne sformutowania w art. 1 k.r.o. jedynie potwierdzaja dwuplcio-
wy charakter malzenstwa, nie za§ wyrazaja rozstrzygnigcie ustawodawcy
pozostawione do jego dyspozycji®.

padku dziecka poczgtego w wyniku zdrady matzenskiej — takze upokorzenie. Notabene
w roznych kulturach surowiej potgpiano zdrade matzenska kobiety niz mezczyzny —
niekoniecznie z powodu braku réwnouprawnienia pici, lecz przede wszystkim dlatego, ze
zdrada zony pozbawiala m¢za owej pewnosci co do biologicznego pochodzenia dziecka,
a przez to ostabiata podstawy utrzymania i wychowania dzieci. Od czasu do czasu przy-
pomina si¢ nam, ze monogamia nie jest stanem wlasciwym naszej biologicznej naturze;
np. O. Wozniak, Kto nam wmowit monogamie?, ,,Gazeta Wyborcza” z 2 VIII 2013 r.,
s. 22-23. Warto jednak pamigtac, ze biologiczna natura niesie ograniczenia, ktore cztowiek
pokonuje dzigki kulturze i duchowosci, a to wlasnie umozliwia powstanie, trwanie i rozwoj
cywilizacji.

31 Zacytujmy w oryginale (odktadajac na bok polski przektad) uzasadnienie mono-
gamii podane przez G. W. F. He gla, Werke in zwanzig Bdnden, 7 — Grundlinien der
Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft, Frankfurt am Main 1970,
s. 320: ,,.Die Ehe ist wesentlich Monogamie, weil die Personlichkeit, die unmittelbare
ausschlieBende Einzelheit es ist, welche sich in dies Verhiltnis legt und hingibt, dessen
Wahrheit und Innigkeit (die subjektive Form der Substantialitdt) somit nur aus der gegen-
seitigen ungeteilten Hingebung dieser Personlichkeit hervorgeht; diese kommt zu ihrem
Rechte, im anderen ihrer selbst bewullt zu sein, nur insofern das andere als Person, d.i. als
atome Einzelheit in dieser Identitidt ist. Die Ehe, und wesentlich die Monogamie, ist eines
der absoluten Prinzipien, worauf die Sittlichkeit eines Gemeinwesens beruht; die Stiftung
der Ehe wird daher als eines der Momente der gottlichen oder heroischen Griindung der
Staaten aufgefiihrt”.

2 Np. I. Winiarz, Zawarcie i uniewaznienie malzenstwa, w: System prawa rodzin-
nego i opiekunczego, cz. 1, red. J. St. Piatowski, Ossolineum 1985, s. 140: ,,Malzenstwa
zawierane przez osoby tej samej pici pozostawatyby w sprzecznos$ci z istota zwiazku mat-
zenskiego jako podstawa rodziny przez ten zwiazek zatozonej i z jego funkcjami spotecz-
nymi, a zwlaszcza z funkcja prokreacyjna”. Por. Z. Radwanski, [przyp. 22], s. 235.

3 W prawie niemieckim wymagania réznicy plci nupturientéw nie ustanawia explicite
ani konstytucja, ani kodeks cywilny, a mimo to jest ono przyjmowane w obrocie prawnym
jako oczywiste, na zasadzie pojgcia od wiekoéw utrwalonego w obrocie prawnym, i nie budzi
watpliwosci ani na gruncie cywilistyki, ani na gruncie prawa konstytucyjnego, rowniez
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Interpretacja faktow podwazajaca czy relatywizujaca przy$wiecajacy
»tradycyjnemu” prawodawcy aksjomat, ze kazdy cztowiek rodzi si¢ i umie-
ra albo mgzczyzna, albo kobieta, a takze Swiadome dziatania tworzace takie
fakty sa z pewnos$cia wyzwaniem dla bioetyki oraz dogmatyki i polityki
prawa*, ale z punktu widzenia zycia spotecznego i funkcji prawa jest to
zjawisko na tyle marginalne, ze w Zadnym wypadku nie wymaga przewarto-
$ciowania wymagania roéznicy plci jako immanentnego elementu konstrukcji
malzenstwa.

c) Kazdy, kto jest do tego zdolny zgodnie z obiektywnymi kryteriami,
ktore musza by¢ dostatecznie okreslone w ustawie, moze wedlug swej woli
zawrze¢ zwiazek matzenski ze swobodnie wybranym partnerem albo pozo-
sta¢ w stanie bezzennym.

Nalezy przyjac, ze ustrojodawca III RP nie chcial zagwarantowaé mnie;j
niz to, co gwarantuja zastane przezen postanowienia wiazacych Polske
umow miedzynarodowych: art. 23 ust. 2 i 3 Migdzynarodowego paktu
praw obywatelskich i politycznych, art. 10 ust. 1 zd. 2 Migdzynarodowego
paktu praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych oraz art. 12 (euro-
pejskiej) Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.
Postanowienia te sa miarodajne w wykladni konstytucyjnej gwarancji in-
stytucji malzenstwa — nie na zasadzie odestania dynamicznego, lecz jako
kontekst interpretacji zastanego pojgcia matzenstwa; tre$¢ gwarancji nie
zmienitaby, gdyby ustato zwigzanie Polski wspomnianymi normami pra-
wa migdzynarodowego. Istotne znaczenie zachowuje tez art. 16 ust. 11 2
Powszechnej deklaracji praw cztowieka ONZ z 1948 r.: ,,Mgzczyzni i ko-
biety bez wzgledu na jakiekolwiek roznice rasy, narodowosci lub wyznania
maja prawo po osiagnigciu pelnoletnosci do zawarcia malzenstwa i zatozenia
rodziny. Maja oni rowne prawa*> w odniesieniu do zawierania malzenstwa,

jako element konstytucyjnej gwarancji instytucji matzenstwa. Nie zmienila tego innowa-
cja w postaci instytucji zarejestrowanego zwiazku partnerskiego tylko dla osob tej samej
plci. Notabene oderwanie tej instytucji od nazwy ,,malzenstwo” jest manewrem terminolo-
giczno-legislacyjnym, zaakceptowanym przez FSK wigkszoscia glosow, ktory stuzy unik-
nigciu jawnej kolizji z immanentng w konstrukcji matzenstwa zasada heteroseksualnosci.

34 W kontekécie bytu prawnego matzenstwa wazkie uwagi de lege lata i de lege feren-
da, z prezentacja pogladow nauki prawa i praktyki orzeczniczej, zawiera przeznaczony do
publikacji w KPP artykut M. Domanskiego, Rozdzielnos¢ plci nupturientow jako prze-
stanka istnienia matzenstwa (art. 1 k.r.o.). Autorowi dzigkujg za udostgpnienie rekopisu.

3 Roéwnoprawnos$é obojga nupturientéw i matzonkéw jest w nowoczesnym prawie
zasada konstrukcji matzenstwa na tyle oczywista i niekontrowersyjna, ze nie musimy jej
tutaj wyrozniaé. Gdyby uchybit jej ustawodawca albo organ stosujacy prawo, popadiby
zreszta w kolizjg z art. 33 ust. 1 Konstytucji.
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podczas jego trwania i po jego ustaniu”, ,,Malzenstwo moze by¢ zawarte
jedynie za swobodnie wyrazong pelna zgoda przysztych matzonkow”.

Ograniczenia korzystania z prawa do zawarcia matzenstwa i swobod-
nego wyboru partnera wynikajace z art. 10-12, 14 1 15 k.r.o. sa racjonal-
nie uzasadnione, odpowiadaja ocenom powszechnym w spoleczenstwie, sa
uswigcone tradycja i nie sa arbitralne. Jezeli prawo do zawarcia malzenstwa
bedziemy traktowa¢ jako konstytucyjne prawo podmiotowe, wspomniane
ograniczenia sa usprawiedliwione na gruncie kryteriow wskazanych w art.
31 ust. 3 Konstytucji.

d) Rdzen zwiazku matzenskiego stanowi osobowe zespolenie dwojga
ludzi w istotnych wymiarach zycia prywatnego i intymnego.

Probujac uja¢ to w kategoriach technicznoprawnych, mozemy powie-
dzie¢, ze wezet malzenski, inaczej niz stosunek umowny poddany prawu
zobowiazan, obliguje malzonkoéw nie do okreslonych $wiadczen, lecz do
$cislego zblizenia i skoordynowania ich dobr osobistych w wielu wymia-
rach, takze w wymiarze intymnym, otwartego na prokreacj¢ i budowanie ro-
dziny?*¢. W tym aspekcie matzenstwo jest przede wszystkim motywowanym
etycznie zadaniem, ktore malzonkowie wspolnie przyjmuja i ktore wspolno-
ta zorganizowana w panstwo przed nimi stawia w przekonaniu, ze wysiltek
podejmowany w celu sprostania temu zadaniu jest czym$ korzystnym nie
tylko dla obojga, lecz takze dla catej wspolnoty. Matzenstwo i rodzing uwaza
si¢ za ,,fundament spoteczenstwa’’. W zamian wspolnota zapewnia ochrong
i opieke zwiazkowi oraz zalozonej na jego podstawie rodziny. Jezeli ustawo-
dawca przyznaje malzonkom okreslone przywileje, na przyktad preferencje
kredytowe dla mlodych matzenstw lub prawo wspdlnego opodatkowania,
nie czyni tego w nagrode za udowodnione wywiazywanie si¢ matzonkow
z ich zadania, lecz w uznaniu, stanowigcym takze zachete dla innych, ze

36 Niektore ujecia stawiaja prokreacje i rodzing wrecz na pierwszym miejscu, np. kon-
statujac, ze matzenstwo to zwiazek ,,uksztaltowany w celu spetnienia funkcji prokreacyjnej
i wychowawczej w odniesieniu do dzieci oraz wzajemnej pomocy i wspotzycia, a takze
realizacji funkcji emocjonalnej malzonkéow” — Z. Radwanski, [przyp. 22], s. 235.
Wydaje si¢ jednak, ze skoro emocjonalna i etyczna wigz malzonkow lezy u podstaw ich
decyzji prokreacyjnych i zaangazowania w wychowanie dzieci, godzi sig ja eksponowac na
poczatku; poza tym dzielenie si¢ matzonkow swoja mitoscia z innymi cztonkami rodziny
jest mozliwe bez prokreacji z ich udziatem, czemu stuzy np. instytucja przysposobienia.

37 Takiego okre$lenia uzyly strony obowiazujacego konkordatu migdzy RP i Stolica
Apostolska (Dz. U. z 1998 r. nr 51, poz. 318). Mozna sadzi¢, ze przekonanie to dotyczy
wszystkich matzenstw i ufundowanych na nich rodzin, nie tylko katolickich. Przytoczone
okreslenie koresponduje z — uzywanym zwlaszcza dawniej — ponadpartyjnym i ponad-
ustrojowym okresleniem ,,podstawowa komorka spoleczna”.
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zdecydowali si¢ wkroczy¢ na drogg wspolnego zycia i na niej pozosta¢, oraz
w nadziei, ze istnieje co najmniej szansa na jego dobre owoce. Czy nowo-
czesne, liberalne panstwo®® moze mie¢ jakie$ inne powody, by regulowac
i sankcjonowac trwatlq rezygnacje dwojga wolnych ludzi z czastki indywidu-
alnego ,,ja” na rzecz wspotosobowego ,,my”, przekucia ich indywidualnych
pojedynczosci we wzajemna odpowiedzialnos¢ i wierno$¢?

Do realizacji zadania, jakie postawili przed soba malzonkowie i jakie
stawia przed nimi wspdlnota, nie jest konieczne przyznanie parze malzen-
skiej jako takiej podmiotowosci w sensie technicznoprawnym.

Doswiadczenie uczy, ze nowoczesne panstwo z natury rzeczy nie jest
zdolne, by wprost konkretyzowacé i egzekwowaé obowiazki matzenskie
w obrebie osobowego rdzenia malzenstwa. W dzisiejszych warunkach zycia
spotecznego bezposrednie wladcze ingerowanie w osobowe relacje matzon-
koéw, o ile nie ma w nich patologii podlegajacej kwalifikacji prawnokarnej,
bytoby niedzwiedzia przystuga dla konkretnego zwiazku i dla instytucji
matzenstwa. Mam na mysli w szczeg6élnosci konkretyzowanie obowiazkdéw
matzonkow okreslonych w art. 23 k.r.o., dotyczacych wspolnego pozycia
i wierno$ci, w wyroku sadu z powddztwa jednej ze stron, a juz zwlasz-
cza wykonanie tak skonkretyzowanych obowiazkéw w trybie egzekucji*.
Sankcje moga mie¢ jedynie posredni charakter i aktualizowac si¢ w ramach
orzekania o winie przy rozwodzie, a takze obowiazku alimentacyjnego po
rozwodzie lub separacji.

e) Matzenstwo jest w zatozeniu zwiazkiem trwatym, ustajacym dopiero
w momencie $mierci jednego z matzonkdéw. Panstwo stoi na strazy trwatosci
zwiazku, monopolizujac w swoich rekach kompetencje do jego ewentualne-
go rozwiazania, ktore moze nastapic¢ z dostatecznie waznych przyczyn.

Konstytucyjna gwarancja trwalosci zwiazku malzenskiego pozostawia
ustawodawcy decyzj¢ co do tego, czy prawo malzenskie dopuszcza mozli-
wos¢ rozwodu. Ustrojodawca nie mogt nie liczy¢ si¢ z tym, ze zunifikowane
prawo matzenskie w Polsce od kilku pokolen dopuszcza, na zasadzie ,,mniej-
szego zta”, rozwiazanie zwiazku matzenskiego przez sad. Jest to kompro-
mis migdzy postulatem absolutnej trwatosci (nierozerwalnosci) zwiazku

3 Mowiac o liberalnym panstwie, mam na mysli ogolnie panstwo respektujace wol-
no$¢ i autonomig prywatna jednostki oraz uznajace swoje ograniczenia w regulowaniu
i kontrolowaniu réznych dziedzin zycia.

¥W. Chrzanowski, Wolnosé jednostki a prawo, ,Palestra” 2009, z. 11-12, s. 16,
pisze: ,,W c.k. Austro-Wegrzech zona mogta dochodzi¢ w sadzie nakazania mgzowi wy-
konywania przewidzianych przez prawo osobistych obowiazkow matzenskich w stusznym
wymiarze, ale cdz, na tytule wykonawczym figurowata pieczatka: »Nie podlega wykonaniu
przez komornika«”.
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a spoteczno-kulturowymi realiami*’. Kompromis taki jest konstytucyjnie
dopuszczalny, ale nie jest nakazany. Nie zastugiwatoby natomiast na swoja
nazwe — i nie czynitoby zado$¢ konstytucyjnej gwarancji instytucji — mat-
zenstwo rozwiazywalne na zasadzie actus contrarius migdzy stronami ani
tym bardziej malzenstwo rozwiazywalne przez jednostronne oswiadczenie
jednego z matzonkow (,,wypowiedzenie matzenstwa”).

Skoro wspolnota jest zainteresowana trwatoscia zwiazku', panstwo mo-
nopolizuje w swym reku kompetencje do jego rozwiazania*’, powierzajac jej
wykonywanie niezawistym sadom. Nie chodzi o utrudnianie Zycia osobom
dazacym do rozwodu i przysparzanie sadom zbgdnej pracy, lecz o niedopusz-
czanie do ustania zwiazku, ktory w zatozeniu ma by¢ dozgonny, w oparciu
o decyzj¢ zainteresowanych podjgta z przyczyn btahych lub usuwalnych albo
pochopnie. Orzeczenie o rozwodzie nie moze by¢ czysta formalnoscia, lecz
powinno by¢ wynikiem powaznej refleksji sadu i samych zainteresowanych,
efektem procesu, w ktorym rozwazana jest takze opcja zachowania zwiazku,
zwlaszcza jesli na jego podstawie powstata rodzina. Taka koncepcja rozwodu
powinna znajdowa¢ wyraz w przepisach zarowno prawa materialnego, jak
i prawa procesowego, a przede wszystkim — w nierutynowym podejsciu
sadu do kazdej sprawy; wymaga to powierzania spraw rozwodowych sg-
dziom o duzym doswiadczeniu i specjalnych predyspozycjach.

Stojac na strazy trwato$ci zwiazkow matzenskich, wtadze publiczne po-
winny unikaé rozwigzan legislacyjnych i innych, ktore komplikuja ludziom

40 Kompromis ten posrednio przyjeta do wiadomosci Stolica Apostolska, godzac sig
w art. 10 obowiazujacego konkordatu z RP [przyp. 37], dotyczacym tzw. matzenstw kon-
kordatowych, na ust. 4 w brzmieniu: ,,Orzekanie w sprawach malzenskich w zakresie
skutkéw okreslonych w prawie polskim nalezy do wylacznej kompetencji sadow panstwo-
wych”. Oznacza to, ze zwiazek cywilny zawarty uno actu wraz ze zwiazkiem kanonicznym
moze ulec rozwigzaniu przez rozwod, cho¢ wyrok rozwodowy nie ma wpltywu na byt
zwiazku kanonicznego. Z kolei RP w art. 11 przyjeta do wiadomosci stanowisko Stolicy
Apostolskiej w sprawie nierozerwalnosci matzenstwa: ,,Uktadajace si¢ Strony deklaruja
wol¢ wspotdziatania na rzecz obrony i poszanowania instytucji matzenstwa i rodziny bg-
dacych fundamentem spoteczenstwa. Podkreslaja one wartos¢ rodziny, przy czym Stolica
Apostolska, ze swej strony, potwierdza nauke katolicka o godnosci i nierozerwalno$ci mat-
zenstwa”. Z deklaracji tej nie wynika, rzecz jasna, zobowiazanie ani kompetencja organow
panstwowych do stosowania wobec tzw. matzenstw konkordatowych innych regut niz do
zwiazkéw zawartych w formie §wieckie;j.

4 Jak pisze Cz. Znamierowski, [przyp. 20], s. 17-18, gdyby partnerzy ,,nie mieli
intencji zy¢ ze soba dozgonnie i gdyby to bylo znane zbiorowosci, uwazano by, ze nie
podejmuja swej decyzji powaznie [...]”; nawet w tych zbiorowosciach, ktére dopuszczaja
rozej$cie si¢ partnerdw, uwaza sig, ze ,,probowali zawigzaé wspotzycie dozgonne i ze zle
jest dla zbiorowosci, iz nie powiodta si¢ ta proba”.

42 Podobnie ma sie rzecz z sui generis zawieszeniem zwiazku, jakim jest separacja,
ktorej tutaj nie rozwazamy.
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zycie ze wzgledu na pozostawanie w zwigzku malzenskim 1 moga sktania¢
do niewstapienia w taki zwigzek lub do jego formalnego zakonczenia wbrew
interesom matzonkow*.

f) Chociaz konkretne sposoby przezywania i funkcjonowania zwiazku
malzenskiego moga by¢ rozne, w danym porzadku prawnym matzenstwo
jest instytucja jednolita dla wszystkich. Wyklucza to kreowanie w drodze
ustawy lub czynno$ci prawnych odrgbnych kategorii czy wariantow stosun-
kéw niemajatkowych migdzy matzonkami i trwatosci ich zwiazku.

Zawierajac zwiazek malzenski, nupturienci godza si¢ na jednolity ,,pa-
kiet” ustawowych regulacji dotyczacych dwoch poprzednio wskazanych za-
sad, przy czym regulacje te maja charakter bezwzglednie obowiazujacy**.
Nie ma tutaj miejsca na zadne indywidualnie uzgodnione warunki czynnosci
prawnej ani zadne accidentalia negotii®, jesli nie liczyé — obojetnych
z punktu widzenia tresci i trwalo$ci stosunku matzenstwa — oswiadczen
o nazwiskach matzonkow i ich przysztych dzieci.

Wigksza swobodg maja matzonkowie w sprawach ustroju majatkowego,
a wigc nie osobowego rdzenia zwiazku, lecz tego, co mozna nazwac jego
otoczka. Fakultatywna umowa dotyczaca ustroju majatkowego jest przy tym
zawierana przed zawarciem zwiazku albo po6zniej, nigdy za$ nie jest jego
sktadnikiem (por. art. 47 k.r.0.).

Ustawodawca nie moze tworzy¢ zadnych ,,substandardow” matzenstwa,
na przyktad zwiazkow o takiej nazwie albo bez niej zawieranych na probe
lub na czas okreslony. Dtuzszej dyskusji wymagataby propozycja ustawowe-
go wykreowania ponadstandardowego modelu zwiazku malzenskiego (cze-
go$ w rodzaju malzenstwa kategorii ,,S”) — atrakcyjnego dla najbardziej
wymagajacych nupturientow, cho¢ formalnie dostgpnego dla wszystkich*.

4 Przyktadem byt obowiazujacy przez dtugi czas w PRL przepis, wedtug ktérego
malzonkowie, traktowani tacznie, mogli mie¢ prawo tylko do jednego mieszkania, co
niektorych stawialo przed alternatywa: albo rezygnacja ze ,,zbgednego” mieszkania, albo
rozwdd oparty na fikcyjnym stanie faktycznym. Dzi$ takie unormowanie trzeba by uznac
za razaco niezgodne nie tylko z art. 64 ust. 1, lecz takze z art. 18 Konstytucji.

4 W obecnym stanie prawnym kierownik urzedu stanu cywilnego jedynie informuje
ich o ich tresci (art. 3 § 3 k.r.o.), ale nie wymaga si¢ nawet ich wyraznej akceptacji przez
nupturientow.

45 Prawo nie uznaje réwniez zadnych porozumien modyfikujacych charakter matzen-
skiej wigzi prawnej poprzedzajacych zawarcie zwiazku albo pozniej. J. G ajd a, Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2000, s. 89, podaje przyktad porozu-
mienia co do niepodejmowania lub zaprzestania wspolnego pozycia.

4 Mam na mysli inspirowang inicjatywami zagranicznymi ide¢ matzefistwa niedo-
puszczajacego rozwodu, lansowana w artykule P. Grzebyka, Dyferencjacja instytucji
malizenstwa w prawie polskim. Uwagi de lege ferenda o nierozerwalnym Swieckim matzen-
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g) Ustawodawca powinien ,,zaoferowa¢” matzonkom rozwiazania praw-
ne sprzyjajace tworzeniu majatkowych warunkow stabilizacji ich zwiazku.

Konstytucja nie przesadza tresci rozwiazan ustawowych w tym zakre-
sie, w szczegolnosci dotyczacych charakteru ustroju ustawowego i ustro-
jow umownych. Jesli chodzi o prawo spadkowe, to matzonek spadkodawcy
z pewnos$cia nie powinien by¢ pomijany w kregu spadkobiercow ustawo-
wych i 0s6b uprawnionych do zachowku, ale jego powotanie do spadku
w zbiegu ze zstgpnymi nie wydaje si¢ rozwiazaniem obligatoryjnym z kon-
stytucyjnego punktu widzenia®’.

h) Zwiazek malzenski jest zwiazkiem zawieranym przed przedstawicie-
lem wspdlnoty i urzedowo rejestrowanym.

Nowoczesne prawo matzenskie, na ktorego ksztatt w tym zakresie
wptynety postanowienia Soboru Trydenckiego*®, definitywnie odchodzi od
znanej prawu rzymskiemu i wielowiekowej tradycji chrzescijanskiej prak-
tyki, kiedy funkcjonowaly zwiazki matzenskie zawierane w prywatnosci.
Oswiadczenia o wstapieniu w zwiagzek malzenski musza by¢ ztozone, w prze-
pisanej formie, wobec przedstawiciela wspolnoty. Byt zwiazkéw matzen-
skich podlega ujawnieniu w dokumentach majacych moc urzgdowa™®.

Dokonawszy tej rekonstrukcji, zauwazmy, ze matzenstwo jest jedyna
postacia nawiazywanej dobrowolnie prywatnej i intymnej wigzi osob, kto-

stwie, ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2009, z. 1-2, s. 103—-111. W daja-
cej sig¢ przewidzie¢ przysztosci kwestia ta nie stanie na porzadku dziennym polityki prawa
w naszym kraju.

47 7 wyznaczeniem kregu spadkobiercow ustawowych i kolejnosci powotania do spad-
ku wiaza si¢ dylematy wynikajace m.in. z przemian relacji rodzinnych. O niektorych
wspomina A. Maczynski, [przyp. 7], s. 1172-1173. Jeden z dylematow wiaze sig,
moim zdaniem, z tym, ze po $mierci nowoczesnego spadkodawcy zyja czgsto osoby (nie
jedna), ktore od tego momentu sa jego bylymi matzonkami, tymczasem prawo spadkowe
czy podatkowe zwyklo uwzgledniaé interes tylko tego ostatniego.

8 Dekret Tametsi o reformie malzenstwa z 1563 r. Stwierdzajac na wstepie, ze cho-
ciaz (tametsi) dotychczasowe matzenstwa zawarte potajemnie (matrimonia clandestina) sa
wazne, w celu uniknigcia dotychczasowych btedow i naduzyé nakazuje sig, by zwiazek
matzenski byl zawierany w obecnos$ci proboszcza albo upowaznionego przez niego lub
przez ordynariusza kaptana oraz dwoéch lub trzech swiadkow, po trzykrotnych publicz-
nych zapowiedziach w kosciele; proboszcz ma prowadzi¢ i przechowywac ksigge, w ktorej
odnotowuje si¢ imiona maltzonkéw i §wiadkow oraz miejsce i czas zawarcia zwiazku.
Zrédto: Dokumenty Soboréw Powszechnych. Tekst taciniski i polski, t. IV/2, oprac. A. Baron,
H. Pietras, Krakow 2005, s. 720-724.

4 Por. art. 1 i 3 Konwencji w sprawie zgody na zawarcie matzenstwa, najnizszego
wieku matzenskiego i1 rejestracji matzenstw, otwarta do podpisu w Nowym Jorku dnia
10 grudnia 1962 r. (Dz. U. nr 9, poz. 53 i zalacznik).
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ra Konstytucja dostrzega, gwarantuje i kaze wtadzom publicznym otoczy¢
ochrona 1 opieka. Jest to wyrdznienie szczegolne, traktowanie wrecz wy-
jatkowe*.

Malzenstwo to sui generis pakt wspolnego zycia, ktory radykalnie od-
biega od modelu zobowigzan umownych. Zatézmy, ze system prawny nie
zna instytucji ani nawet pojecia matzenstwa, a tylko gwarantuje swobodg
umow w ksztalcie okres§lonym w art. 353'i n. k.c. Czy mozliwe bytoby
wykreowanie waznej i korzystajacej z sankcji panstwa umowy nienazwanej
tworzacej stosunek zobowiazaniowy o cechach wskazanych wyzej w punk-
tach a), d) i €) — zobowiazujacej do dozgonnego wspdlnego zycia, wza-
jemnej wierno$ci i lojalnos$ci, zakazujacej wstgpowania w konkurencyjne
zwiazki formalne i relacje faktyczne? W $wietle ugruntowanego w polskim
porzadku prawnym rozumienia zasady swobody umow, a takze ze wzgledu
na wyrazng dyspozycje art. 365'k.c. odpowiedz jest oczywiscie przeczaca’'.
Jest tak — najprosciej 1 najkrocej — dlatego, ze swoboda umow jest poj-

30 Moim zdaniem dogmatyka prawa schodzi na manowce, gdy przywiazuje przesadnie
duza wage do wystgpowania albo niewystgpowania w tekscie Konstytucji emfatycznych
przymiotnikow typu ,,szczegdlny”, ,,specjalny”. Jalowe wydaje si¢ np. spekulowanie, dla-
czego nie ma takiego przymiotnika w art. 18, a jest w art. 19 i art. 71 ust. 1. Wyjasnienia
bywaja banalne: w art. 18 go nie ma, bo nie byto go w art. 79 ust. 1 Konstytucji PRL;
wniosek o dodanie catego art. 19 w obowiazujacym brzmieniu zostal za$§ zgloszony
.z sali” w trakcie drugiego czytania w Zgromadzeniu Narodowym, a Komisja Konstytucyjna
poparta go bez poprawek i bez dyskusji (nawet nie zadano sobie trudu, by wyraz obcy
zamieni¢ na rodzimy). Wyczucie jgzykowe podpowiada, ze kiedy otacza sig ,,szczegdlna
opieka” weteranow, brzmi to dobrze, ale fraza ,,szczegélna opieka nad rodzing” brzmia-
taby dziwnie. W art. 71 ust. 1 przymiotnik ,,szczegélna” (pomoc) wazy wigcej, bo moze
by¢ wyjasniany za pomoca synonimow ,,znaczaca”, ,,odczuwalna”. (Nawet w jednym do-
brze zredagowanym akcie normatywnym znaczenie tego samego przymiotnika moze si¢
zmienia¢ zaleznie od tego, z jakim rzeczownikiem si¢ taczy; por. w kodeksie cywilnym:
,wazna czynno$¢ prawna” i ,wazne powody”). ,,Szczegdlna” ochrong panstwa gwarantuje
malzenstwu i rodzinie Ustawa zasadnicza RFN (art. 6 ust. 1), ale ten przymiotnik nie ma
tutaj szczegdlnego znaczenia, bo — jak stwierdzit FSK na podstawie materiatow przy-
gotowawczych — wprowadzono go tam ze wzgledu na wyczucie stylistyczne autorow.
Z drugiej strony E. H a a s, autorka jednego ze zdan odrgbnych (przytaczanego takze nizej)
do wyroku Pierwszego Senatu FSK z 17 VII 2002 r., 1 BvF 1/01 i 1 BvF 2/02, BVerfGE,
t. 105, s. 313 1 n., w sprawie zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich dla oséb tej samej
plci stusznie stwierdza: ,,W tym kontekscie jest wrgez nieistotne, czy instytucja matzenstwa
korzysta z ochrony, czy tez — jak mowi konstytucja — ze »szczegdlnej« ochrony panstwa.
Juz bowiem wyrazny nakaz ochrony, jaki w tekscie Ustawy zasadniczej mozna znalez¢
jeszeze tylko w art. 1 ust. 1 zd. 2, gdy mowa jest o godnosci cztowieka, Swiadczy o tym, ze
ustrojodawca nadat matzenstwu i rodzinie wysoka range. Zaden inny zwiazek regulowany
przez prawo, zadna inna wspolnota 0sob, chocby jej celem byto trwate wzajemne wspieranie
sig, nie korzysta z porownywalnej ochrony konstytucyjne;j”.

SPor. R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu uméw obli-
gacyjnych. Art. 352" k.c., Krakéw 2005 oraz powotane tam pi$miennictwo i orzecznictwo,
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mowana jako instrument realizacji indywidualnej wolnosci jednostki, a nie
jej ograniczania czy podporzadkowywania innym osobom lub wyzszym ce-
lom*. Umowy dopuszczajace nadmierng ingerencj¢ w dobra osobiste uwaza
si¢ za sprzeczne z naturg stosunku zobowiazaniowego>’. Z charakterem ciag-
lym zobowigzania musi zawsze i$§¢ w parze mozliwo$¢ jego rozwigzania,
w przeciwnym razie mielibysSmy do czynienia z ,,niedopuszczalnym ogra-
niczeniem wolnosci cztowieka w sposob charakterystyczny dla stosunkow
feudalnych”, uragajacy jego konstytucyjnie zagwarantowanej wolnos$ci®.
Umowa, przez ktora cztowiek ,,jakby w uniesieniu w réwne nogi wskoczyt
w studnig”, bez mozliwosci wydostania si¢ stamtad o wlasnych sitach i bez
gwarancji, ze go stamtad wydobedzie gospodarz terenu, jest konstrukcja
z innej bajki niz prawo zobowigzan liberalnego panstwa.

Konstruujac instytucj¢ prawna malzenstwa, ustawodawca nie jest zwia-
zany ograniczeniami wiazacymi go w dziedzinie prawa zobowigzan umow-
nych, poniewaz ma konstytucyjne upowaznienie — begdace zarazem za-
daniem — do wyjatkowego uregulowania wigzi malzenskiej. Poniewaz ta
nie miesci si¢ w logice prawa zobowiazan, malzenskie prawo prywatne nie
jest jego czescia. Konstytucyjne upowaznienie i zadanie dla ustawodawcy
zwyklego, o ktorym tu mowimy, dotyczy matzenstwa i tylko matzenstwa.
Ustawodawca nie ma zadnego konstytucyjnego tytulu do analogicznego
regulowania zwiazkéw niematzenskich. Nie ma przy tym znaczenia, czy
legislator nazwalby czynno$¢ inicjujaca taki zwiazek ,,umowa”, ,kontrak-
tem”, ,,zgodnymi o$wiadczeniami stron”, ,,uroczystym $lubowaniem” czy
jeszcze inaczej.

Innymi stowy: ustawodawca nie moze ustanowi¢ poza systemem swo-
body umoéw 1 jej ograniczen instytucji jakiego$ zwiazku paramatzenskiego,
o takiej czy innej nazwie. Legitymacja liberalnego ustawodawcy do usta-
nawiania tak niezwyklej 1 wyjatkowej instytucji musiataby mie¢ podstawg
w porzadku ponadustawowym, implicite albo explicite potwierdzona w akcie

zwlaszcza na s. 318-332 (ochrona przed nadmiernym ograniczeniem wolnosci kontrahenta)
is. 366367 (o naturze stosunkow obligacyjnych ciagtych).

32 Panuje communis opinio co do tego, ze ,,stosunek zobowiazaniowy nie moze by¢
ani srodkiem unicestwienia, ani nadmiernego ograniczania wolno$ci cztowieka”. Niektorzy
autorzy uznaja to za zasadg prawa migdzynarodowego — R. Trzaskowsk i, [przyp. 51],
s. 318. Jak mawiat sto lat temu pewien sgdzia amerykanskiego SN, nie umowy, ale ludzie
maja by¢ swobodni.

3R. Trzaskowski, [przyp. 51], s. 324.

4 Tak R. Trzaskowski, [przyp. 51], s. 366-367, ktéry przytacza wypowiedzi
Z. Radwanskiego, L. Domanskiego i Sadu Najwyzszego. Stwierdzenia te, od dawna przyj-
mowane przez doktryng i orzecznictwo, znalazty wyrazne potwierdzenie ustawodawcy
poprzez uzupetnienie kodeksu cywilnego o art. 365' (Dz. U. z 2001 r. nr 71, poz. 733).
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0 najwyzszej mocy prawnej>>. Skoro polski ustawodawca nie jest upowaz-
niony do instytucjonalizowania zwiazkoéw niemalzenskich, to tym bardziej
nie jest do tego zobowiazany>S.

III. MALZENSTWO A INNE DOBRA CHRONIONE
NA MOCY ART. 18 KONSTYTUCIJI

Nie sposob wyjasni¢, dlaczego panstwo sankcjonuje i uprzywilejowuje
tak wyjatkowy zwiazek dwojga osob, jakim jest matzenstwo, i dlaczego
przyznaje mu swoista ekskluzywno$¢ w porzadku prawnym, jesli abstrahuje
si¢ od relacji matzenstwa i pozostatych dobr wymienionych w tym samym
przepisie Konstytucji.

Redakcyjne ujgcie matzenstwa, rodziny, macierzynstwa i rodziciel-
stwa, w ktorym wszystkie te dobra wymienia si¢ ,,jednym tchem”, $wiad-
czy o uznaniu funkcjonalnego i aksjologicznego zwiazku migdzy nimi.
W Konstytucji RP z 1997 r. nie jest to niczym nowym: te same elementy
,uktadanki” lub niektore z nich — zawsze jednak malzenstwo w parze
z rodzing — spotykamy zarowno w art. 79 ust. 1 Konstytucji PRL, ktore-
go art. 18 obecnej Konstytucji jest kontynuacja, jak i w cytowanych wy-
zej aktach prawa migdzynarodowego zastanych przez ustrojodawce III RP.
Zwiazek ten uznaje rowniez Karta praw podstawowych Unii Europejskiej
w art. 9: ,,Prawo do zawarcia matzenstwa i prawo do zatozenia rodziny
sa gwarantowane zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie
z tych praw”, respektujac prawo panstw cztonkowskich do rozumienia tych
pojec tak, jak wymagaja ich kultura i porzadek konstytucyjny.

55 Zauwazmy pewna analogi¢ migdzy $lubami matzefiskimi a §lubami zakonnymi. Te
drugie sa sankcjonowane na gruncie prawa kanonicznego, ale nie do pomyslenia jest, zeby
swojej sankcji udzielato im prawo liberalnego panstwa. Zasadnicza przeszkoda, poza prze-
szkodami natury politycznej i pragmatycznej, jest brak konstytucyjnej podstawy do takiej
ingerencji w sfer¢ autonomii jednostki. Gdyby liberalne panstwo chcialo sankcjonowac,
w mysl maksymy pacta sunt servanda, Sluby zakonne — na zasadzie przymusu wykonania
dorozumianej lub wyraznej umowy migdzy jednostka a wspolnota zakonna albo na mocy
szczegoblnej ustawy, ktora przewidywataby prawny obowiazek spelnienia owych slubow —
to pewnie najgtosniej protestowaliby ci, ktorzy postuluja sankcjonowanie przez panstwo
$lubow par homoseksualnych.

36 Podobnie A. Maczynski, Konstytucyjne i miedzynarodowe uwarunkowania in-
stytucjonalizacji zwiqzkow homoseksualnych, w: Zwiqzki partnerskie. Debata na temat
projektowanych zmian prawnych, red. M. Andrzejewski, Torun 2013, s. 94, ktory trafnie
wykazuje, ze skoro z art. 30, art. 31 ust. 1 ani art. 32 Konstytucji nie wynika prawo do-
magania si¢ instytucjonalizacji takich zwiazkow, bezprzedmiotowe jest sigganie do art. 31
ust. 3 Konstytucji jako podstawy dopuszczalnych ograniczen wolnosci i praw.
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Elementy wskazane w art. 18 Konstytucji uzyskuja wtasciwy sens wte-
dy, gdy kazdy jest na swoim miejscu, obok dopehiajacego go elementu
sasiedniego. Zaden z nich nie ma bowiem tresci izolowanej od tresci pozo-
statych; kazdy znaczy wigcej, jesli jest dopelniany przez elementy sasiednie.
Matzenstwo, wymienione w art. 18 Konstytucji na pierwszym miejscu, jest
elementem centralnym®’, z ktorym taczy si¢ kazdy pozostaty. Wszystkie
razem tworza obraz odpowiadajacy idealowi spolecznemu czy wizji stanu
pozadanego’®, ktore przyjat ustrojodawca. Wizja ta powinna przyswiecac
wiladzom publicznym, w tym ustawodawcy zwyklemu. Powinny one czy-
ni¢ to, co w ramach ich kompetencji i posiadanych $rodkéw mozliwe, aby
stosunki spoteczne zblizaly sig¢ do wizji stanu pozadanego, i zaniecha¢ tego,
co moze je od niej oddalac.

Trybunat Konstytucyjny trafnie wskazuje: ,,Ochrona rodziny realizo-
wana przez wladze publiczne musi uwzglednia¢ przyjeta w Konstytucji
wizjg rodziny jako trwalego zwiazku mezczyzny i kobiety nakierowanego
na macierzynstwo i odpowiedzialne rodzicielstwo (vide art. 18 Konstytucji).
Celem regulacji konstytucyjnych odnoszacych si¢ do statusu rodziny jest
bowiem natozenie na panstwo, a zwlaszcza na ustawodawce, obowiazku
podejmowania takich dziatan, ktore umacniaja wigzi migdzy osobami two-
rzacymi rodzing, a zwlaszcza wigzi istniejace migdzy rodzicami i dzie¢mi

oraz migdzy matzonkami”™.

S7W pracach z zakresu prawa rodzinnego spotykamy np. takie okreslenia matzefistwa:
,elementarna komorka rodziny”, ,,podstawa rodziny”, ,,trzon rodziny”, ,,zalazek rodziny”,
,preludium do rodziny”.

38 Jest to wizja ponadpartyjna, ponadustrojowa i mozliwa do zaakceptowania bez
wzgledu na stosunek do religii. ,,Czlowiek nie moze zadomowic si¢ w samotnosci. Samotni
buduja cele, inni wznosza kryjowki. Zadomowienie jest owocem kobiecej i mgskiej wza-
jemnosci. Zaktada ono jako naturg pte¢. Kobieta w samotnosci nie posiada domu. Samotny
me¢zezyzna réwniez nie posiada domu. Mimo to m¢zezyzna ofiaruje kobiecie dom i ko-
bieta ofiaruje dom mezczyznie. Na tym polega istota wzajemnosci, iz cztowiek ofiaruje
drugiemu to, co w ogdle staje si¢ mozliwe dzigki obecnosci drugiego przy nim. W domu
kobieta jest matka, a mgzczyzna ojcem. Naturalnym owocem wzajemnosci jest dziecko.
Dziecko zwiencza sens domu. Dom jest przede wszystkim dla dziecka. Dlatego mowimy,
ze domy bez dzieci sa puste. [...] Dziecko jest obietnica wszelkich obietnic. W tych, ktorzy
budowali dom, budzi si¢ wiara, Ze oto tu, w tym domu, w tym ogrodzie, przy tej kotysce
stala si¢ ich ziemia obiecana” — J. Tischner, Filozofia dramatu, wyd. 2, Krakow 2012,
s. 225-226. Takie same mysli, cho¢ wyrazane trochg innym jgzykiem, nieraz wypowiadali
przedstawiciele polskiej lewicy — tej marksistowskiej i tej demokratyczne;j.

3% Fragment pkt 111.4.3 uzasadnienia wyroku z 12 IV 2011 r., SK 62/08, OTK ZU A
2011, nr 3, poz. 22. Cytowana teza stanowi potwierdzenie trafnej wyktadni art. 18 Kon-
stytucji, ktora Trybunal sformutowat juz w uzasadnieniu wyroku z 18 V 2005 r., K 16/04,
OTK ZU A 2005, nr 5, poz. 51. W jego uzasadnieniu (I11.4) czytamy: ,,Nakaz wyrazony
w art. 18 Konstytucji nie oznacza, ze Konstytucja nakazuje traktowac¢ osob¢ majaca ro-
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Stosunki w realnym zyciu nie zawsze odpowiadajq ideatowi, tak jak
w uktadance moze zabrakna¢ pewnych elementow potrzebnych do jej uto-
zenia w pelni zgodnego z obrazkiem. Niektorzy matzonkowie nie maja
swoich biologicznych dzieci, ale moga starac si¢ o przysposobienie dziecka
niebgdacego ich genetycznym potomkiem. Z takich czy innych powodow
funkcja rodzicielska moze przypadac tylko jednemu z rodzicow; mowi si¢
wtedy o rodzinie niepeinej, ktora notabene moze by¢ uprawniona nawet do
wigkszej pomocy ze strony panstwa niz ta, z ktorej korzystaja rodziny pelne
(art. 71 ust. 1 zd. 2 Konstytucji)®. Moze by¢ wiele innych sytuacji odbie-
gajacych od wzorca art. 18, a wymagajacych szczegdlnej pomocy panstwa,
przede wszystkim ze wzgledu na dobro dzieci. Trybunat Konstytucyjny
nie zamyka na to oczu, cho¢ zarazem podkresla, ze dziatania panstwa
w dziedzinie polityki rodzinnej ,,nie moga jednak prowadzi¢, nawet tylko
posrednio, do ostabiania trwatosci wigzow rodzinnych przez takie rozwia-
zania, ktore preferowalyby wychowywanie dzieci tylko przez jednego z ro-
dzicow albo nawet przez oboje z nich, ale bez zawierania zwiazku matzen-
skiego [...]7¢L

Mozna czasem spotkac sig z postulatem stworzenia ustawowej definicji
rodziny, aby zapobiec dekompozycji idealu wyrazonego w art. 18 Konstytucji
albo przeciwnie — usankcjonowac t¢ dekompozycj¢ w mysl hasta families
exist in diverse forms®*. Niektorzy prawnicy, z racji praktycystycznego na-
chylenia swojej profesji, chca jakiej$ definicji, by mie¢ ,,petng jasnosc”.
Wielu nieprawnikow wciaz naiwnie sadzi, ze prawo 1 prawnicy sa wlasnie
po to, by laikom zapewni¢ pelna jasno$¢ w trudnych sprawach. Tymczasem
racj¢ zdaja si¢ mie¢ w tym wypadku ci, ktorzy przypominaja: omnis definitio
periculosa est®®. Uniwersalna definicja rodziny — niezaleznie od narazenia
si¢ na zarzut, ze ustawodawca zwykty probuje nieadekwatnie definiowac
autonomiczne pojecie konstytucyjne — raczej nie stuzytaby rozwiazywaniu
praktycznych probleméw, natomiast sama proba jej skonstruowania niemal
na pewno wywotalaby nowa wojng ideologiczna. Zamiast dazy¢ do pelnej

dzing inaczej (lepiej) niz osobg samotna. Przepis ten nakazuje natomiast podejmowanie
przez panstwo takich dziatan, ktére umacniaja wigzi migdzy osobami tworzacymi rodzing,
a zwlaszcza wigzi istniejace migdzy rodzicami i dzie¢mi oraz migdzy matzonkami”.

0 Szczegbdlna pomoc dla rodzin niepetnych nie moze jednak sprzyja¢ rozszerzaniu sig
zjawiska rodzin niepetnych. Por. uzasadnienie wyroku w sprawie K 16/04, przytoczonego
w poprzednim przypisie.

¢! Fragment uzasadnienia wyroku z 12 IV 2011 r. wskazany w przyp. 59.

2 Zob. przyp. 6.

S Tak J. Jasudowicz, O potrzebie rzeczywistego upodmiotowienia rodziny, w:
Ksiega jubileuszowa Prof. dr. hab. Tadeusza Smyczynskiego, red. M. Andrzejewski i in.,
Torun 2008, s. 203.
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jasnosci, warto czasem znalez¢ trochg wigcej $wiatta. Cho¢by uwaznie czy-
tajac dwa wspomniane orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.

Na szczgscie bezpowrotnie chyba mingty czasy, w ktorych podkresleniu
warto$ci malzenstwa mialo shuzy¢ gorsze traktowanie dzieci pozamalzen-
skich; przezwyciezenie tego kulturowego atawizmu zashuguje na uznanie®.
Nie do przyjecia jest natomiast lansowana coraz glosniej teza, ze tradycyjne
matzenstwo wcale nie musi by¢ traktowane jako jedyna pozadana podstawa
rodziny, poniewaz w swojej ,,rodzinotworczej” funkcji moze by¢ zastepo-
wane przez inne, rzekomo rownouprawnione konstelacje.

Na drogg takiego wartosciowania wkroczyt niestety niemiecki sad kon-
stytucyjny. Jego Pierwszy Senat w wyroku z 19 lutego 2013 r., dotyczacym
adopcji w zwiazkach homoseksualnych®, stwierdzil, ze jezeli para osob
tej samej plci pozostajacych w zarejestrowanym zwiazku partnerskim zyje
w ,,spoteczno-rodzinnej wspdlnocie z biologicznym lub adoptowanym
dzieckiem jednego z nich”, to wszyscy razem stanowia ,,rodzing korzy-
stajaca z ochrony zagwarantowanej w art. 6 ust. 1 UZ". Z teza ta mozna
by si¢ zgodzi¢, gdyby taka ochrona byla postrzegana jako konsekwencja
uksztaltowania stanu faktycznego odbiegajacego wprawdzie od konstytu-
cyjnej wizji rodziny opartej na matzenstwie, ale akceptowalnego, o ile nie
koliduje z dobrem dziecka. Taka zawegzajaca interpretacja jest jednak, jak
si¢ wydaje, obca autorom cytowanej tezy, skoro jednocze$nie twierdza,
ze ustawowa niedopuszczalnos¢ adopcji przez zarejestrowanego partnera
dziecka wczesniej przysposobionego przez drugiego partnera jest niezgod-
na z konstytucyjna zasada rownosci®’. Jezeli tak, to implicite trzeba przy-
jac, ze w imi¢ rownosci jednakowo pozadane z punktu widzenia panstwa
moze by¢ ufundowanie rodziny czy to na zwiazku matzenskim (jak zakta-
da ,,matzensko-rodzinny” przepis konstytucji), czy to na zarejestrowanym

% Por. przyp. 7.

%1 BvL 1/11 i 1 BvR 3247/09. Tekst wyroku, przeznaczony do publikacji w BVerfGE
t. 133, jest na razie dostgpny na stronie internetowej FSK: http:/www.bverfg.de/ent
scheidungen/1s20130219 1bvl000111.html. Wszystkie odestania do Internetu wedtug pod-
gladu z 3 VIII 2013 r.

% Oficjalna teza przewodnia (wyeksponowana na poczatku orzeczenia cze$¢ uzasad-
nienia) nr 3 zdanie pierwsze.

7 Teza przewodnia nr 4 (kluczowa w sprawie): ,,§ 9 ust. 7 ustawy o zwiazkach partner-
skich, uniemozliwiajac zarejestrowanemu partnerowi przysposobienie dziecka uprzednio
adoptowanego przez drugiego partnera (adopcja nastgpcza), podczas gdy dopuszczalne jest
przysposobienie przez matzonka dziecka uprzednio adoptowanego przez drugiego matzon-
ka oraz przysposobienie przez jednego zarejestrowanego partnera biologicznego dziecka
drugiego partnera na zasadach adopcji pasierba, narusza prawo do rownego traktowania
(art. 3 ust. 1 UZ) zaréwno zainteresowanych dzieci, jak i zainteresowanych zarejestrowa-
nych partneréw”.
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zwiazku homoseksualnym (traktowanym, na mocy kreatywnego stosowania
zasady rownosci, na rowni z matzenstwem)®®. Ta réwnoprawno$¢ ma by¢
respektowana przez prawo adopcyjne®. Po omawianym wyroku FSK je-
dyna rdznica na niekorzys¢ zarejestrowanych zwiazkéw homoseksualnych
w zakresie prawnej dostgpnosci adopcji pozostaje niemozno$¢ jednoczes-
nego przysposobienia wspdlnie przez obu partneréw. Zapewne sad kon-
stytucyjny albo ustawodawca pozytywny za jaki§ czas uchyli ten ostatni
juz przejaw ,,nierownosci””®. Tak oto dochodzi do uniewaznienia funda-
mentalnej, systemowej preferencji dla matzenstwa jako podstawy rodziciel-
stwa i czynnika ,,rodzinotworczego™: sugeruje si¢, ze w naszej uktadance
malzenstwo—-rodzina—macierzynstwo—rodzicielstwo pierwszy element moze
by¢ zastapiony przez jaki$§ inny, o ile ten zostaje uznany za ekwiwalentny
z matzenstwem (w powyzszym przypadku nastapito to za sprawa normatyw-
nego podobienstwa matzenstwa i zarejestrowanego zwiazku jednoptciowego).
Taka podmiana nie pozostaje oczywiscie bez wptywu na pozostate elementy.

%8 Co prawda FSK konstatuje, Ze: a) konstytucyjna zasada ochrony matzenstwa i rodzi-
ny nie wymaga, by ustawodawca umozliwit zarejestrowanemu partnerowi tzw. adopcje na-
stgpcza; b) sam fakt, ze zarejestrowany partner lub inna osoba faktycznie sprawuje ,,funkcje
rodzicielska”, nie czyni go podmiotem konstytucyjnych praw i obowiazkéw zwiazanych
z rodzicielstwem ani nie obliguje ustawodawcy do umozliwienia mu adopcji. Zarazem
jednak stwierdza, ze: ad a) wymaga tego zasada rownoS$ci; ad b) zarejestrowany partner,
ktory jest biologicznym albo adopcyjnym rodzicem dziecka, jest podmiotem konstytucyj-
nych praw i obowiazkéw, jakie konstytucja gwarantuje rodzicom. Komentujac omawiany
wyrok, Ph. Reimer i M. Jestaedt, Anmerkung, ,JuristenZeitung” 2013, nr 9, s. 486,
zauwazaja, ze ostra i pryncypialna krytyka, z jaka spotkal si¢ on w krggach zainteresowanych
polityka rodzinna, jest ,,0 tyle nieuprawniona, Ze to rozstrzygnigcie jest kontynuacja statej juz
linii orzeczniczej Pierwszego Senatu w kwestii traktowania zwiazkow partnerskich”.

% Nie wiadomo, czy w imig ,,wyréwnywania szans” nie dojdzie kiedy$ nawet do usta-
nowienia preferencji dla par homoseksualnych wzgledem par matzenskich w mozliwosci
adopcji, na wzor affirmative action, skoro statystycznie poziom dzietno$ci w tych pierw-
szych jest o wiele nizszy z powodu bariery biologiczne;.

70 Bedac zwiazany granicami skargi konstytucyjnej i pytania prawnego, FSK w wyro-
ku z 19 11 2013 r. nie mogt orzec o tym ograniczeniu, ale dostrzegt je w obiter dicta i odno-
towal, ze w momencie wyrokowania wspolna adopcje przez pary homoseksualne dopusz-
czaty ustawodawstwa o$miu panstw europejskich: Belgii, Danii, Niderlandéw, Szwecji,
Hiszpanii, Zjednoczonego Kroélestwa, Islandii i Norwegii (po wprowadzeniu 18 V 2013 r.
mariage pour tous we Francji, z blogostawienstwem tamtejszej Rady Konstytucyjnej, na-
lezatoby doda¢ i to panstwo). Niemiecki trybunat dat tez do zrozumienia, ze przy naj-
blizszej nowelizacji prawa adopcyjnego, wywolanej omawianym wyrokiem, ustawodaw-
ca sam powinien rozwazy¢, czy pozostate jeszcze ograniczenia mozliwosci adopcyjnych
w ramach zarejestrowanego zwiazku partnerskiego sa zgodne z konstytucja. Chyba tylko
w programach partii politycznych mozna spotka¢ mniej dyplomatyczny sposob formuto-
wania postulatoéw co do pozadanych zmian ustawodawczych.
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Mamy do czynienia z inng jako$cia, ktora empirycznie moze wystgpowac
w roznych odmianach. Wchodzac na drogg takich innowacji, trudno przewi-
dzie¢, gdzie si¢ ona konczy i czy w ogdle ma kres. Jak na przyktad miatoby
reagowac panstwo na dazenia pary (a zreszta: czy koniecznie pary?) homo-
seksualnej do posiadania genetycznie wilasnych dzieci? Tylko tolerowac
takie dazenia czy wrecz usuwaé przeszkody w ich realizacji? Podobnych
pytan jest wiele’!.

Pod rzadami Konstytucji z 1997 r. zabezpieczeniem przed odstgpowa-
niem od wizji zaktadanej przez ustrojodawce w art. 18 jest kontynuowa-
nie linii potwierdzonej przez Trybunat Konstytucyjny w sprawach K 16/04
i SK 62/08.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy podkresli¢, ze polski
system prawny gwarantuje instytucj¢ matzenstwa o wskazanych wyzej za-
sadach konstrukcyjnych nie w celu stworzenia okre§lonych udogodnien dla
dwojga ludzi jako takich, lecz w przekonaniu, ze ich zwiazek ma do spetnienia
wazng funkcje spoteczna, zwiazana z zalozeniem rodziny, macierzynstwem
i rodzicielstwem. Nawet jesli pewne specyficzne udogodnienia przystuguja
malzonkom z racji pozostawania w zwiazku malzenskim bez wzglgdu na
realizowanie tej funkcji, sa wyrazem jej uznania i zachgta do wkroczenia na
droge matzenstwa przez innych. Oczywiscie nie oznacza to lekcewazenia
przez prawo tej wartosci, jaka jest osobowa i emocjonalna wig¢z samych mat-
zonkoOw, ani tego, ze wigz ta moze by¢ owocna dla spoteczenstwa takze wtedy,
gdy malzonkowie z takich czy innych powoddéw nie maja genetycznych ani
przysposobionych potomkow’?. Jednakze esencjonalny cel instytucji matzen-
stwa, warunek sine qua non jej utrzymywania w systemie prawnym, wiaze si¢
z zalozeniem, ze zwiazki sg ,,otwarte” na realizacj¢ dobr, ktore zgodnie
z art. 18 Konstytucji korzystaja wraz z malzenstwem z ochrony i opieki
panstwa’>.

"I Madrzy pedagodzy radzili kiedys, jak zaspokajaé ciekawo$é matego dziecka wyraza-
na w pytaniu ,,Skad si¢ wzialem/wzigtam?”. Mowiono, ze nalezy odpowiadaé: ,,Z brzuszka
mamusi”. Jezeli ta odpowiedZ okazata si¢ niesatysfakcjonujaca, nalezato doda¢: ,,Bo tatus
i mamusia tak si¢ pokochali, ze postanowili by¢ razem na cale zycie, zeby$ pod ich opieka
mogl/mogta sig¢ urodzié, rosna¢ i madrzec, a potem pomdc mamusi i tatusiowi, jak beda
starzy”. By¢ moze chodzi o marsz w strong innej cywilizacji, w ktorej te odpowiedzi prze-
stang by¢ aktualne, a w lepszym wypadku beda wyraza¢ partykularny sposob postrzegania
kondycji ludzkiej, przyjmowany tylko w tradycjonalistycznych kregach.

72 7 konstytucyjnej ochrony prywatnosci i powszechnych w naszym spoteczenstwie
przekonan moralnych wynika zreszta zakaz interesowania si¢ wtadz publicznych i osob
niepowotanych przyczynami trwatej bezdzietnosci malzonkow.

73 Por. nizej (s. 619 i przyp. 76) okreslenie celu, w jakim jest ,,uksztattowana” instytucja
matzenstwa, wedtug Z. Radwanskiego.
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IV. NIEDOPUSZCZALNOSC PRAWNEJ INSTYTUCJONALIZACJI
ZWIAZKOW NIEMALZENSKICH

1. PROBLEM TAKICH ZWIAZKOW W OGOLNOSCI

Przez zwiazek niematzenski sensu largo rozumiem dwie lub kilka do-
rostych osob pici dowolnej, ktore decyduja si¢ na wspolne zycie prywatne
1 intymne przez czas okreslony lub nieokreslony. Zwiazek taki moze istnie¢
niezaleznie od tego, czy system prawny wiaze z faktem jego istnienia jakie-
kolwiek skutki. Przez prawna instytucjonalizacj¢ zwiazku niematzenskiego
okreslonego typu rozumiem natomiast stworzenie dla niego — na zasadzie
pewnej ,oferty” ustawodawcy dla zainteresowanych — sformalizowanej
postaci takiego zwiazku, co zaktada ustawowe okreslenie, jakie sa przestanki
i tryb jej powstania i ustania, jakie sa wzajemne prawa i obowiazki osobiste
1 majatkowe partnerow, jakie sa wreszcie prawa i obowiazki osob trzecich
i wladz publicznych wobec partnerow zwiazane wprost z powstaniem, trwa-
niem lub ustaniem formalnego zwiazku. Jednym stowem, chodzi o wykreowa-
nie instytucji analogicznej do instytucji matzenstwa, zespotu norm prawnych
podobnego do prawa matzenskiego. Zinstytucjonalizowany w taki sposob
zwiazek niematzenski, w celu odréznienia od matzenstwa, bede w dalszym
ciagu nazywat paramatzenstwem tout court, a w razie potrzeby wyspecyfi-
kowania zakresu — paramatzefistwem o0sob tej samej ptci’. W przyjetej tu

74 Wobec braku ustalonej terminologii i (nad)uzywania okre$lenia ,,zwiazek partner-
ski” w rozmaitych znaczeniach taka konwencja wydaje si¢ na razie uzasadniona. W krajach,
w ktorych dokonano instytucjonalizacji zwiazkoéw niemalzenskich, oficjalnie uzywa si¢ na
okreslenie odpowiednich instytucji réznych skomplikowanych nazw (pacte civil de solida-
rité, eingetragene Lebenspatrnerschaft, registrované partnerstvi itp.). Wobec nieistnienia
analogicznej instytucji — a wigc i analogicznego oficjalnego terminu — w prawie polskim
kalkowanie obcych nazw konkretnych instytucji i uzywanie ich w ogdélnych rozwazaniach
na poziomie teoretycznym nie wydaje si¢ zasadne. Zreszta okreslenie ,,zarejestrowany
zwiazek partnerski” (z.z.p.), jesli abstrahujemy od terminologicznej decyzji konkretnego
ustawodawcy narodowego, jest na tyle pojemne, ze obejmuje rowniez polskie matzenstwo.
(Nie dziwitbym sig i nawet bym specjalnie nie protestowat, gdyby postgpowi matzonkowie,
dla ktorych nazwa ,,malzenstwo” ma podejrzane konotacje lub — w dobie wspotczesnej
nowomowy — wydaje si¢ zbyt prosta, chcieli nazwaé swoj zwiazek nowoczesnym mianem
z.z.p.). Uzywajac nazwy z.z.p. w konteks$cie prawa niemieckiego lub czeskiego, mam na mysli
oczywiscie specyficzna instytucje prawna, ustanowiona w danym panstwie. Notabene w pol-
szczyznie nie przyjela sig¢ nazwa ,,(za)rejestrowane partnerstwo”, nie mamy wigc pary nazw
analogicznej do pary ,,malzenstwo — zwiazek matzenski”. Majac do wyboru formy: ,,reje-
strowany z.p.” i ,,zarejestrowany z.p.” (notabene w jezykach obu naszych sasiadow ta sama
forma reprezentuje aspekt niedokonany albo dokonany), proponuj¢ t¢ druga, poniewaz ma
precedens w nazwie ,,stowarzyszenie zarejestrowane”, a poza tym wydaje si¢ porgczniejsza
w okresleniu uczestnika zwiazku: ,,zarejestrowany partner” (niem. eingetragener Partner).
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konwencji nie mozna mowi¢ o ,,instytucjonalizacji paramatzenstw”, gdyz
paramatzenstwo traktujemy ex definitione jako instytucj¢ prawna.

Problem dopuszczalnosci kreowania przez ustawodawce paramatzenstw
rozwazam na poziomie teoretycznym, nie odnoszac si¢ do zadnych konkret-
nych projektow ustaw’>.

Zasadnicze argumenty na rzecz tezy o niedopuszczalnosci instytucjona-
lizacji zwiazkow niemalzenskich zawarte sa w naszych dotychczasowych
rozwazaniach. Sa one konsekwencja stwierdzenia, ze instytucji malzen-
stwa w systemie prawnym opartym na Konstytucji RP przysluguje swoista
ekskluzywno$¢. Podobne do malzenstwa instytucje prawne sa wykluczone
nie tyle po to, zeby ,,nie przeszkadzaty” matzenstwu (to moze by¢ ubocz-
nym motywem, o czym powiemy nizej), ile przede wszystkim dlatego, ze
Konstytucja upowaznia ustawodawce tylko i wyltacznie do instytucjonali-
zacji jednego rodzaju zwiazku opartego na trwatym osobowym zespoleniu
indywiduéw — wlasnie matzenstwa, co ma jasne uzasadnienie funkcjonalne
i aksjologiczne. Przedstawione nizej argumenty dodatkowo wspieraja tg
teze, sa jej rozwinigciem lub ukazuja niemozliwe do przyjecia konsekwencje
jej zanegowania.

Jeszcze na gruncie przepisow konstytucyjnych obowiazujacych do
1997 1. problem zwiazkoéw niematzenskich dostrzegt Zbigniew Radwanski.
Uznawszy, ze do podstawowych cech malzenstwa nalezy to, iz jest to zwia-
zek ,,legalnie uregulowany”, taczacy kobiete i mezczyzng, ktorych sytuacja
prawna opiera si¢ na zasadzie rOwnouprawnienia, monogamiczny, nastawio-
ny na trwanie oraz ,,uksztalttowany w celu spetnienia funkcji prokreacyjnej
i wychowawczej w odniesieniu do dzieci oraz wzajemnej pomocy i wspot-
zycia, a takze realizacji funkcji emocjonalnej matzonkow”’®, stwierdzit:

5 Dotychczasowe doswiadczenie uczy zreszta, Ze inicjatywy w tej dziedzinie maja
wigcej wspolnego z gra polityczng lub ideologiczna manifestacja niz z racjonalng i kom-
petentna legislacja. Jak wynika z artykutu M. L aczkowskiej, Charakter prawny re-
Jestrowanego zwiqzku partnerskiego w swietle polskich projektow regulacji, w: Zwiqzki...,
[przyp. 56], s. 171-208, autorka zadata sobie godny uznania trud przestudiowania projektow
ustaw dotyczacych paramatzenstw, ktore wniesiono do laski marszatkowskiej do 2012 r.
Mozna odnie$¢ wrazenie, ze sami projektodawcy nie do konca wiedza, jaki jest cel za-
wierania konstruowanych przez nich ,,zwiazkow” czy ,,umow” dwojga ludzi plci tej samej
albo dowolnej poza zarejestrowaniem w urzgdzie; ich inwencja legislacyjna jest za$ tym
wigksza, im mniej jest krgpowana znajomoscia prawa cywilnego. Mowimy o polskich pro-
jektach, ktore odpadty w procedurze ustawodawczej, ale jak uczy doswiadczenie czeskie,
nawet przebycie drogi od projektu do dziennika ustaw nie chroni przez konstrukcyjnymi
kuriozami; por. M. H o l u b, Registrované partnerstvi? Ani ryba ani rak, ,,Pravni rozhledy”
2006, z. 9, s. 313-317 oraz zalacznik do weta prezydenta V. Klausa, [przyp. 84].

76 7. Radwanski, [przyp. 22], s. 234-235.
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»Zwiazki 0sob nie odpowiadajace cechom wyzej wskazanym nie po-
zostaja pod opieka i ochrong PRL przewidziang dla malzefstwa w art. 79
Konstytucji. W szczegdlnosci odnosi si¢ to do konkubinatu (tzw. faktycz-
nych zwiazkow matzenskich), zwiazkow poligamicznych, a takze do wspot-
zycia osob tej samej plci. Zwiazki takie nie sa jednakze zakazane przez
obowiazujacy system prawny; on je tylko toleruje, a otacza opieka jedynie
W sposOb posredni i ograniczony — w ramach ochrony przyznawanej
obywatelom dla sfery ich zycia prywatnego. Gdyby ustawodawca zwyktly
usankcjonowat te zwiazki poprzez nadanie im form i konsekwencji legal-
nych, to i tak nie korzystalyby one z ochrony przewidzianej dla malzenstw
w art. 79 Konstytucji. Jezeli ustawodawca zamierzalby skutek taki osiagnac,
musiatby odpowiednio uzupemic przepisy Konstytucji. Uwagi te w peini
odnosza si¢ do do$¢ licznych w obowiazujacym systemie prawnym przypad-
koéw, gdy z konkubinatem przepisy prawne wiaza pewne okreslone konse-
kwencje prawne. [...] Przez ustanowienie tego rodzaju przepisow prawnych
konkubinat nie nabiera cech zwiazku chronionego na mocy art. 79 Kon-
stytucji””’.

Stwierdzenia te zachowuja aktualno$¢ na gruncie nowej Konstytucji.
Tres¢ art. 79 ust. 1 zd. 1 poprzedniej ustawy zasadniczej, do ktorej nawia-
zuje cytowany autor, miesci si¢ w tresci art. 18 obecnej Konstytucji. Ochro-
na zycia prywatnego, ktora w poprzednim stanie prawnym przyjmowano
w drodze wykladni, ma obecnie wyrazna podstawg w art. 47 Konstytucji.

Przytoczony poglad zastuguje, takze w obecnym stanie konstytucyjnym,
na akceptacjg przy zalozeniu, ze opinia wyrazona w zdaniu ,,Gdyby ustawo-
dawca zwykty usankcjonowat te zwiazki...” nie przesadza o konstytucyjne;j
dopuszczalnosci ich instytucjonalizacji, lecz stwierdza jedynie niekorzysta-
nie przez hipotetycznie ,,usankcjonowane” zwiazki niematzenskie z ochrony
1 opieki przewidzianej w art. 18 Konstytucji RP. Jesli przyjmuje sig, Ze system
prawny ,.tylko toleruje” pewne zwiazki, to nie mozna jednoczesnie zaktadac,
ze chroni je jako takie. Instytucjonalizacja zaktada za$ uznanie spolecznego
pozytku z istnienia okreslonych stosunkow jako takich. Catkowita tolerancjg
mozna natomiast zapewni¢ w ramach instytucji prawnych nieodnoszacych
si¢ specyficznie do danego rodzaju stosunkéw, w szczegdlnosci instytucji
prawnych stuzacych ochronie prywatnosci, realizacji swobody umow i te-
stowania oraz egzekwowaniu zasady pacta sunt servanda.

7. Radwanski, [przyp. 22], s. 235. Przypomnijmy, Ze chodzi o art. 79 ust. 1
zd. 1 Konstytucji z 1952 r. po nowelizacji z 1976 r. (zob. przyp. 7). Nowela z dnia 29 XII
1989 r. zmienita nazwe panstwa, ale brzmienie wielu przepisow Konstytucji zawierajacych
dotychczasowa nazweg (PRL) nie ulegto zmianie.
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Traktujac to zastrzezenie jako istotne, trzeba zgodzi¢ si¢ z autorem no-
wego komentarza do obowiazujacej Konstytucji, ktory nawiazujac do ujeé
innych komentatorow, stwierdza:

»...] art. 18, stanowiac element aksjologii Konstytucji, zawiera w sobie
konkretng tres¢ normatywna i zakazuje nadawania zwiazkom faktycznym
dwojga 0sob roznej plci (np. konkubinat) lub tej samej plci charakteru mat-
zenstwa [...]. Nie oznacza to bynajmniej zakazu istnienia takich zwiazkoéw
[...] ani nakazu ich zwalczania [...]. Artykul 18 implikuje jednak zakaz
podejmowania przez organy wiadzy publicznej wszelkich rodzajow dzia-
tan majacych na celu tworzenie dla takich zwiazkéw regulacji majacych
zrownac je lub upodobni¢ w ksztatcie prawnym do malzenstwa, zarowno
w kwestii okreslenia zakresu praw i obowiazkéw osob zyjacych w takim
zwiazku, jak w kwestii jego zawierania oraz rozwigzywania”’s.

Podobne stanowisko zajmuje inny konstytucjonalista w swojej opinii doty-
czacej wprawdzie dwoch konkretnych projektow, ale majacej tez walor ogdlny:

»| ---] Matzenstwo 0sob dwu plci, wraz z niezmiennie doniosta spotecznie
funkcja prokreacyjna i uwzglednieniem dobra dziecka oraz rodziny, stanowi
fundamentalng warto§¢ prawna zardéwno na gruncie konstytucyjnym, jak
i na gruncie unormowan kodeksu rodzinnego i opiekunczego. Unormowanie
art. 18 Konstytucji, rozwinigte w art. 48, 71 i 72 oraz w obowiazujacym
systemie prawnym na poziomie ustawowym, pozostaje calkowicie spojne
z konstytucyjna zasada rownosci wobec prawa i niedyskryminacji.

Konstytucja nie umozliwia implicite wykreowania w drodze ustawy
zwyklej nowej instytucji prawnej, zwiazku partnerskiego tworzonego bez
wzgledu na kryterium plci, analogicznego do matzenstwa pod wzgledem
charakteru i znaczenia prawnego oraz korzystajacego z analogicznej ochro-
ny i opieki na gruncie systemu prawnego. Progresywny charakter konstytu-
cyjnych wolnosci 1 praw nie dopuszcza ekstrapolacji polegajacej na ustawo-
wym rozszerzeniu powinnos$ci ochrony i opieki panstwa poza krag wyraznie
wskazanych w art. 18 Konstytucji 0sob [...]. Uregulowanie ustawowe in-
stytucji zwiazku partnerskiego w postaci proponowanej przez opiniowane
projekty (semimatzenstwa) stanowitoby nie tylko dzialanie in fraudem legis
Sfundamentalis, ale tez, w zakresie zwiazku tworzonego bez wzgledu na kry-

terium ptci, unormowanie contra legem, czyli niezgodne z konstytucja””.

8B.Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 2, Warsza-
wa 2012, s. 148. Autor nawiazuje do komentarzy L. Garlickiego i P. Winczorka, z tym uzu-
petnieniem, ze w ostatnio przytoczonym zdaniu stawia niezbedna kropke nad ,,i”. Stanowi
to wazne novum w poréwnaniu z poprzednim wydaniem tego samego komentarza (2009).

D. Dudek, W sprawie projektu ustawy o zwiqzkach partnerskich, opinia z 31 V
2012 r., ,,Przeglad Sejmowy” 2012, z. 4, s. 180—18]1.
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Liberalny ustawodawca dziatajacy w porzadku normatywnym wyzna-
czonym przez Konstytucjg RP, ktéra chroni indywidualng wolno$¢ jednostki
1jej zycie prywatne, nie ma tytutu do takiej ingerencji w te sferg, jaka byta-
by instytucjonalizacja zwiazkow niematzenskich w sposob przypominajacy
zasady konstrukcyjne instytucji matzenstwa, wnikajacy w osobiste relacje
migdzy partnerami i wykluczajacy automatyczne ustanie zwiazku z woli
jednego lub obu partneréw. Konstytucja w art. 18 upowaznia — i zarazem
zobowigzuje — ustawodawce zwyktego do instytucjonalizacji prywatnego
zwiazku opartego na osobowym zespoleniu partneréw wyltacznie w od-
niesieniu do matzenstwa. Nie jest rzecza ustawodawcy rozstrzyganie, czy
instytucja matzenstwa jest potrzebna i uzyteczna i czy stuszne jest przyzna-
nie zwiazkom matzenskim specyficznej ochrony i opieki bez przyznania jej
innym zwiazkom. Taka decyzjg¢ podjat juz sam ustrojodawca. Nie jest wige
rola ustawodawcy zwyklego korygowac te decyzje przez ekstrapolowanie
rozwigzan charakterystycznych dla malzenstwa na inne sytuacje. Ponadto
wybranie z calej plejady dwu- i wieloosobowych zwiazkoéw niematzenskich
de facto, istniejacych realnie lub potencjalnie, i dokonanie instytucjonali-
zacji tylko niektorych ich rodzajow albo tylko jednego — tego, ktory jest
w danym czasie lansowany przez wplywowe osobistosci i media — bytoby
przejawem niedopuszczalnej arbitralnosci ustawodawcy.

Twierdzenia o braku tytulu ustawodawcy do instytucjonalizowania
zwiazkoéw niemalzenskich w sposob analogiczny do malzefistwa, zobowia-
zujacy partnerow do trwatej wiernosci, a panstwo do stania na strazy tej
trwatosci, nie podwaza okoliczno$¢, ze ,,przeciez” taki zwiazek bylby za-
wierany dobrowolnie przez doroste osoby i Ze jego zawarcie miatoby na
celu uzyskanie przez partnerow ,,pewnych” udogodnien, z jakich korzysta-
ja matzonkowie. Dobrowolno$¢ musiataby dotyczy¢ nie tylko wstapienia
w trwaty zwiazek, lecz takZze pozostawania w nim. Postulaty instytucjonali-
zacji zwiazkéw niematzenskich poruszaja si¢ migdzy Scylla zobowiazania
partneréw do tego, by stali si¢ na trwate ,,jednym cialem i jedna dusza”, oraz
wiadzy publicznej do tego, by stata na strazy tego zobowigzania, a Charybda
»zwiazku light”, ktory wlasciwie do niczego nie zobowiazuje i de iure
moze istnie¢ na przyktad tylko przez dwa dni albo po6t godziny. W pierw-
szym wypadku liberalny ustawodawca narazalby sig jesli nie na podejrzenie
o brak rozsadku®, to na pewno na zarzut wtracania si¢ do zycia prywatnego

80T Smyczynski, Matzenistwo — konkubinat — zwiqzek partnerski, w: Zwiqzki...,
[przyp. 56], s. 75, stawia retoryczne pytanie: ,,Czy osoby tej samej pici, obce badz spokrew-
nione, zywiace wzgledem siebie uczucia zyczliwo$ci, wspolnych zainteresowan, przyjazni,
ale bez aspektu pociagu seksualnego zadaja unormowania wspolnego zycia we wspol-
nym mieszkaniu wedtug wzorca matzenskiego?”. W tej samej ksiazce A. Maczynski,
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1 intymnego w sprawach, w ktorych ,,nic mu do tego”. W drugim wypadku
mieliby$my do czynienia z legislacyjnym banatem, zastugujacym najwyzej
na wzruszenie ramionami, niewartym zachodu ustawodawcy i na pewno nie-
uzasadniajacym fundowania zainteresowanym udogodnien na koszt ogotu.

Do ustanowienia za$ racjonalnych i sprawiedliwych udogodnien praw-
nych, ktoére pomagalyby ludziom zyjacym w takiej czy innej wspdlnocie ko-
ordynowac ich prywatne interesy i korzysta¢ w tym zakresie z ochrony pan-
stwa, nie potrzeba instytucjonalizacji zwiazkow niematzenskich. Wystarcza
istniejace instytucje prawne nieznajace plci ani orientacji seksualnej, majace
o wiele bardziej uniwersalny zakres zastosowania: pelnomocnictwo, wspot-
wiasnos¢, umowy nazwane (na przyktad umowa spotki, przydatna w razie
wspolnego prowadzenia gospodarstwa domowego) i nienazwane, roszczenia
z tytulu bezpodstawnego wzbogacenia, testament itd.®! A jesli w jakiej$
czgsci spraw stan ustawodawstwa jest niewystarczajacy, mozna usuwac
przeszkody przez zmiany legislacyjne uwzgledniajace interes wszystkich
i r6zne sytuacje zyciowe, a nie tylko specyficzne problemy okre§lonych
zwiazkow intymnych®?. Innymi stowy: pomoc ludziom w rozwiazywaniu
problemow ich prywatnego zycia nie powinna i§¢ w parze z publicznym
»detronizowaniem” instytucji matzenstwa® pod pretekstem zniesienia rze-

[przyp. 56], s. 91, zauwaza, ze $rodowisko lansujace instytucjonalizacje zwiazkow ho-
moseksualnych w celu przyznania partnerom okre$lonych uprawnien zdaje si¢ traktowaé
te ostatnie jako nagrodg za utrzymywanie intymnych kontaktow. Dodajmy, ze kolizjg ze
zdrowym rozsadkiem nickoniecznie usuwa to, ze podobnie czynia inni (w tym wypadku:
ustawodawcy innych panstw). Kiedy inni orzekaja, ze krol ma na sobie okazate szaty, warto
moze zgtosi¢ jedno zdanie odrgbne z pozycji niezrozumienia nowoczesnych standardow.

8 M. Nesterowicz, Czyustawa o zwiqzkach partnerskich jest potrzebna. Dziesie¢
mitow prawnych gejow i lesbijek, ,,Rzeczpospolita” z 31 XII 2004 r., s. C7, przypomina
o rzeczy oczywistej: ,,Ustawa o zwiazkach partnerskich nie musi regulowac tego, co jest
uregulowane”.

82 Na przyktad o problemie odmowy zeznan pisze sig tak, jakby z jednej strony imma-
nentnie wigzal si¢ z intymnymi relacjami dwojga ludzi, a drugiej strony bylo oczywiste,
ze takie relacje w kazdej sytuacji usprawiedliwiaja odmowg zeznan. Tymczasem w roz-
wazaniach de lege ferenda warto moze spojrze¢ nan jako na problem wazenia lojalnosci
wobec panstwa i ochrony réznych ,,wrazliwych” intereséw prywatnych, wymagajacy zin-
dywidualizowanego podejscia w odniesieniu do konkretnych kolidujacych ze soba dobr
i konkretnej sytuacji procesowe;j.

8 Detronizowanie jakiej$ instytucji — w naszym wypadku matzenstwa — nie musi
zaczyna¢ si¢ natychmiastowym odebraniem jej dotychczasowego statusu. Moze polegaé
takze na ,,posadzeniu na tronie” obok niej jakiej$ innej instytucji. Jak uczy doswiadczenie
krajow zachodnich, zainstalowanie w systemie prawnym, obok matzenstwa, takiego czy in-
nego paramatzenstwa i proklamowanie, Ze to drugie jest tez spotecznie wazne i uzyteczne,
otwiera proces szybkiego niwelowania rdznic statusu migdzy obiema instytucjami. Druga
strong medalu jest stopniowa degradacja malzenstwa — a takze tych wartosci, ktore sa
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komej dyskryminacji tych, ktorych z takich czy innych powodow instytucja
ta nie interesuje.

Zacytujmy fragmenty uzasadnienia weta prezydenta Vaclava Klausa
z 16 lutego 2006 r. do czeskiej ustawy o zarejestrowanym zwiazku part-
nerskim dla par jednopiciowych. Obrona tradycyjnych wartosci taczy si¢ tu
z argumentami na wskros liberalnymi nie tylko w sprawach rozumienia roli
panstwa, lecz takze w kwestiach obyczajowych:

»[...] Faktyczne wspotzycie czy faktyczne zwiazki partnerskie osob tej
samej pici istnialy w naszym kraju w przeszto$ci, istnieja dzi$ i niewatpliwie
beda istnie¢ takze w przyszlosci. [...] wspolzycie i kontakty plciowe osob
o orientacji homoseksualnej sa wedlug obecnego stanu prawnego legalne
i nie ma w istocie zadnych realnych barier, ktore by im uniemozliwiaty
ksztaltowanie réznych aspektow tych stosunkow wedlug powszechnych,
dostepnych dla wszystkich, regut prawa prywatnego. [...]

Ta ustawa oferuje mozliwo$¢ dobrowolnego rejestrowania zwiazkow
partnerskich osob tej samej pici, a tym, ktorzy skorzystaja z tej mozliwosci
— gwarantowane przez panstwo korzysci. Poniewaz chcialbym, zeby wszy-
scy rozumieli istotg sprawy, powtarzam podstawowa tezg: ustawa, ktora we-
tujg, nie jest ustawa o zwiazkach partnerskich osob tej samej plci, ale o ich
rejestracji i o wynikajacych z niej skutkach dla osob, ktorych bezposrednio
dotyczy, jak i dla innych.

Autorzy i inicjatorzy ustawy sami przyznaja, ze jej sens polega przede
wszystkim na tym, iz bgdzie aktem symbolicznej rehabilitacji mniejszo-
$ci homoseksualnej i1 jej uznania za mieszczaca si¢ w normie. Tego nie
da si¢ jednak zadekretowac ustawowo. Nowy akt symbolicznej rehabilita-
cji tej mniejszosci moglby przybra¢ forme deklaracji parlamentu, ale nie
ustawy, ktora w uchwalonej postaci stanowi rodzaj legislacyjnego hazardu.
Otwiera drogg prowadzaca do ryzykownych, niebezpiecznych i powaznych
nastgpstw prawnych.

[...] W uzasadnieniu projektu ustawy mozna byto przeczytac, ze »zwiaz-
ki te maja te same cechy i pelia te same funkcje, co dlugotrwate pozycie
0s0b plci odmiennej [...]«. Jest to ewidentna nieprawda, widoczna gotym

z nim zwiazane — zar6wno w wymiarze symbolicznym, jak i realnym. Przy catej sympatii
dla szkot tanca towarzyskiego: jezeli zadekretujemy, ze od jutra sa to uniwersytety tanca
i maja ten sam status co UJ i UW, a kazdy przejaw gorszego traktowania bedzie dyskry-
minacja, to moze si¢ okazaé, ze UJ i UW beda pojutrze zastugiwac na taka sama ochrong
i opieke ze strony panstwa, na jaka dzi§ zastuguja szkoty tanca. Jezeli zdecydujemy, ze do
parku, do ktérego wstgp maja tylko piesi (ewentualnie z dziecigcymi wozkami), od jutra
wolno takze wjezdzac¢ rowerzystom i skaterom, de iure nie zmieniamy ani o jotg statusu
tych pierwszych, ale de facto wywracamy do gory nogami porzadek tego mikroswiata.
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okiem. Stowo »rodzina« pochodzi od stowa »rodzi¢« i nie przypadkiem za
rodzing uwaza si¢ rodzicéw i ich dzieci (cho¢ nie zawsze sig to udaje). Nie
majaq wigc — 1 z samego zatozenia nie moga mie¢ — tych samych cech
malzenstwo i zwiagzek osob tej samej pici. [...]

W ustawie o zarejestrowanym zwiazku partnerskim brakuje jakiego-
kolwiek okreslenia celu tego stosunku prawnego [...]. Tymczasem ustawa
o rodzinie mowi, ze »podstawowym celem matzenstwa jest zalozenie ro-
dziny i nalezyte wychowanie dzieci« (§ 1 ust. 2). Wlasnie to i nic innego
zawsze byto, jest i bedzie powodem wyjatkowosci instytucji malzenstwa,
a zarazem powodem preferowania tej instytucji w stosunku do innych typow
stosunkow migdzyludzkich. [...]

Jedyny cel nowej instytucji, ktory mozna odczyta¢ wprost z tekstu ustawy,
polega na »zawarciu zwiazku partnerskiego«. Zawarcie zwiazku by¢ moze
wiele znaczy dla obu partnerow, ale dla panstwa znaczy niewiele. [...]

Chybiony jest tez argument, ze chodzi o ustawg, ktora, jak twierdza jej
obroncy, »jednym stuzy, a innym w niczym nie szkodzi«. Jest to ustawa
nieobojg¢tna z punktu widzenia podstawowych wartosci, tradycji i calego na-
szego tadu spotecznego. Jej skutki dotycza wszystkich cztonkow spoteczen-
stwa, a nie tylko tych, ktorym zalezy na zawarciu zarejestrowanego zwiazku
partnerskiego. Ustawa relatywizuje stosunek panstwa do podstawowej ko-
morki spolecznej, ktora zawsze byla, jest i musi pozosta¢ rodzina. [...]

Reasumujac: Dla zwiazkow partnerskich osob tej samej plci jest miejsce
w naszym spoteczenstwie i w naszym porzadku prawnym, co jest konse-
kwencja naszego generalnie liberalnego stosunku do $wiata. Natomiast dla
rejestrowanych przez panstwo zwiazkow partnerskich osob tej samej plei
nie ma miejsca w naszym porzadku prawnym, poniewaz chodzi o instytucje,
ktora z liberalizmem nie ma nic wspdlnego, a polega jedynie na wykorzysta-
niu panstwa do forsowania okreslonych roszczen i postulatoéw grupowych.
Z punktu widzenia pojmowania statusu jednostki ustawa stanowi ewidentny
przyktad przechodzenia od swobod do praw, od praw o tresci negatyw-
nej do praw o tresci pozytywnej i od praw indywidualnych do praw gru-
powych”84,

Postulaty ,,rownouprawnienia” oséb niezainteresowanych zawarciem
zwiazku matzenskiego z malzonkami i promocja idei paramatzenstw miesz-
czg si¢ w tym samym nurcie zachodniej kultury, w ktorym w minionym stu-
leciu, zwlaszcza w wyniku rewolucji seksualnej przetomu lat sze§¢dziesia-
tych i siedemdziesiatych, na rézne sposoby kwestionowano sens instytucji
malzenstwa, dyskredytowano ja jako anachroniczng formg prawnej opresji

84 7rédto: http:/www.hrad.cz/cs/pro-media/tiskove-zpravy/archiv/3262.shtml.
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w sferze, ktora ze swej natury powinna by¢ wolna od ingerencji panstwa,
niesformalizowana, oparta na spontanicznych relacjach. Agitowano mto-
dych, zeby nie godzili si¢ na obraczkowanie i zapisywanie swojej mitosci
w urzedowych kartotekach. Pézniej, gdy okazato sig, ze wiadomosci o $§mier-
ci matzenstwa sa jednak mocno przesadzone, doceniono wartos¢ publicz-
nych $§lubéw wiernosci, urzgdowych metryk i drobnomieszczanskich wesel,
z tym ze grupa najbardziej pono¢ potrzebujaca uwolnienia od skrgpowania
zwiazanego z zyciem — jak dawniej mawiano — na kocia fapg lub na kartg
rowerowg s ci, dla ktorych tradycyjne matzenstwo jest niedostgpne, zwlasz-
cza z powodu zgodnosci plci. Do tych oséb juz sig nie apeluje, by pielggno-
wali swoje zwiazki, nie ogladajac si¢ na paragrafy i urzgdowe pieczatki®.
Strategiczny zamyst pozostaje wszelako niezmienny: chodzi o degradacjg
malzenstwa i1 ufundowanej na nim rodziny jako zwornikow zastanego tadu
etyczno-obyczajowego.

W dalszych uwagach bedzie nas interesowac przede wszystkim problem
instytucjonalizacji zwiazkoéw niematzenskich opartych na modelu ,,1+1”, to
jest modelu trwatych i monogamicznych®® par, a $cislej — par 0sob tej same;j
pici. Takie ograniczenie jest o tyle oczywiste, ze od wielu lat spor toczy
si¢ wokot idei mariage pour tous albo jej odrzucenia. Nie jest natomiast
oczywiste w $wietle realiow. Co jaki$ czas przypomina si¢ nam przeciez,
ze trwaly zwiazek tylko z jednym partnerem nie jest stanem odpowiadaja-
cym biologicznej naturze cztowieka, lecz wynikiem jej poskromienia przez
kulture z instytucja matzenstwa na czele. Rozsadek kaze zapytac, dlaczego
akurat w zbiorowos$ci 0sob zyjacych poza zasiggiem instytucji malzenstwa
1 nieinternalizujacych jej zalozen sytuacja typowa jest wlasnie zycie intymne
zamknigte w trwalej parze. Nie wiadomo, na jakiej podstawie sugeruje sig,
ze przed polskimi urzedami stanu cywilnego czekaja rzesze ,,gotowych”
trwatych par jednoptciowych, ktérym do normalnego funkcjonowania ko-
niecznie potrzebna jest urzedowa pieczg¢ i wpis do rejestru. Przeprowadzenie
reprezentatywnych, rzetelnych, ideologicznie nieuprzedzonych badan socjo-
logicznych bytoby trudne z wielu powodow, migdzy innymi dlatego, ze

8 W nurcie, o ktorym mowa, taki apel bytby zapewne uznany nie tylko za akt poli-
tycznie niepoprawny, lecz takze za przejaw dyskryminacji. (Nie jest natomiast politycznie
niepoprawne, jesli w strong przeciwnikow instytucjonalizacji zwiazkéw niematzenskich
kieruje si¢ rozmaite freudowskie podejrzenia; oczywiscie byloby politycznie niepoprawne,
gdyby odptacali oni pigknym za nadobne). Notabene sugerowanie, ze wszyscy homoseksu-
alisci czy ich wigkszo$¢ to zwolennicy instytucjonalizacji zwiazkow jednoptciowych, jest
mniej wigeej tak samo prawdziwe jak to, ze marksizm-leninizm byt ideologia calej klasy
robotniczej.

867 braku bardziej specyficznego terminu przez monogamie rozumiem réwniez
wspotzycie homoseksualne wytacznie z jednym partnerem albo jedna partnerka.
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chodzi o sprawy intymne, ktorych zainteresowani najczg$ciej absolutnie
nie chca ujawniac®’. Nie sg przekonujace z punktu widzenia postulatu in-
stytucjonalizacji zwiazkow niematzenskich statystyki w krajach o$ciennych,
w ktorych ustanowiono paramatzenstwa osob tej samej ptci®, mimo pro-
wadzonych tam kampanii promocyjnych. Tym bardziej trudno moéwic, ze
postulat instytucjonalizacji tych zwiazkéw w naszym kraju odpowiada na
jakie$ realne zapotrzebowanie spoleczne, a nie tylko na zapotrzebowanie ze
sfery ideologii i partyjnej rywalizacji o wptywy wsrod tej czgsci elektoratu,
ktora kontestuje tradycyjne zapatrywania w sprawach etyczno-obyczajo-
wych 1 sympatyzuje z owym postulatem z przyczyn, jesli tak mozna powie-
dzie¢, ideowo-politycznych, a nie praktyczno-osobistych.

Za niemozliwy do przyjgcia uwazam réwniez pomyst ,,instytucjonaliza-
cji konkubinatow™¥. Nie tylko i nie przede wszystkim z powodu wewngtrz-

87W literaturze fachowej wystepuja natomiast opisy réznych , faktycznych zwiazkow
partnerskich”. W ich §wietle ustawowe ograniczenie zwiazkéow do okreslonych kategorii
oznaczatoby dyskryminacj¢ innych rodzajow zwiazkéw. Por. M. L aczkowska, [przyp.
75], s. 175.

88 Mozna powiedzie¢, Zze z omawianej instytucji korzysta ,,mniejszo$¢ w mniejszosci”.
W Republice Czeskiej przez cztery i pot roku obowiazywania ustawy o zarejestrowanym
zwiazku partnerskim (dla par homoseksualnych), do konca 2010 r. zarejestrowalo sig zale-
dwie 1111 par, z czego 2/3 to pary mgskie. Najwigcej rejestracji dokonano zaraz po wejsciu
w zycie ustawy i w nastgpnym roku, a w 2010 r. liczba rejestracji spadta do 195. W calym
tym okresie rozwiazano 66 zwiazkow, z czego wigkszos¢ (35) to pary lesbijek. To ostatnie
jest zaskakujace zaro6wno dlatego, ze kobiety zawieraja mniej zwiazkow, jak i dlatego, ze
ich zwiazki uwazane sa za bardziej stabilne. By¢ moze ttumaczy sig to tym, ze rejestracja
czgsci zwiazkow jest manifestacja opcji na rzecz zmian obyczajowych lub srodowiskowej
solidarnosci, bez szczegdlnej troski o zgodno$¢ urzgdowego rejestru ze stanem faktycznym,
a rozwod jawi si¢ jako zdrada ideatéw i akt $rodowiskowej nielojalnosci. W 2011 r. na
jeden nowy zwiazek partnerski przypadato w Republice Czeskiej 255 nowych matzenstw
(w kraju Vysoc¢ina wskaznik ten wynosit 1097, w Pradze — 117). A oto dane dotyczace
Niemiec w innym przekroju: w 2006 r. liczba wspdlnych, w miarg stabilnych gospodarstw
domowych os6b homoseksualnych wynosita 62 tys., a zarejestrowanych zwiazkow partner-
skich — 12 tys.; w 2012 r. byto to odpowiednio 73 tys. i 32 tys. Zrédta danych liczbowych:
J. Jitic¢ka, Registrované partnerstvi slavi peét let, na matriku zaslo pres tisic parii,
idnes.cz z 1 VII 2011 r., http:/zpravy.idnes.cz/registrovane-partnerstvi-je-mozne-uzavrit-
uz-pet-let-pfh-/domaci.aspx?c=A110701_110114_domaci_jj; IHNED.cz 21 II 2013, http://data.
blog.ihned.cz/c1-59369400-aktualni-data-o-registrovana-partnerstvi; Statistisches Bundes-
amt, Eingetragene Lebenspartnerschaften — Ergebnisse des Mikrozensus und des Zensus,
https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Bevoelkerung/Haushalte-
Familien/EingetrageneLebenspartnerschaften.html.

8 Por. (z dalszymi odestaniami): M. Nazar, Konkubinat a matzeristwo — wybra-
ne zagadnienia, w: Ksiega jubileuszowa..., [przyp. 63], s. 219-237. W konkluzji autor
stwierdza: ,,Fakt instytucjonalizacji konkubinatéw w ustawodawstwie niektorych panstw
europejskich nie jest wystarczajacym argumentem za sformalizowaniem konkubinatu
w prawie polskim. Nie mozna i nie nalezy mechanicznie przenosi¢ obcych wzorcow in-
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nej sprzeczno$ci tkwiacej w takim okresleniu — zgodne z utrwalonym
w polszczyznie znaczeniem konkubinat jest wszak nieformalnym zwiazkiem
heteroseksualnym. Przede wszystkim dlatego, ze gwarancja instytucji mat-
zenstwa nie pozwala na to, by ustawodawca ustanawiat jaki$ ,,substandard”
tej instytucji dla osob roznej plei. Jak wiadomo, takie zwiazki funkcjonuja
badz rownolegle z matzenstwem — gdy ktory$ z matzonkow zyje stale
z osobg trzecia, badz stanowia monogamiczna namiastk¢ matzenstwa —
gdy zachodza tzw. przeszkody malzenskie inne niz pozostawanie w zwiaz-
ku matzenskim albo zainteresowani po prostu nie chca by¢ skrgpowani
rygorami matzenstwa®. Zadna z tych sytuacji nie uzasadnia ustawowego
konstruowania instytucji quasi-malzenstwa (bez wzgledu na nazwg), co
stanowiloby niedopuszczalne obejscie zasady jednolitosci instytucji mal-
zenstwa w danym porzadku prawnym, a przy tym prowadzitoby do dyskry-
minacji 0s6b pozostajacych w zwiazkach matzenskich®'. To, ze tworzenie
alternatywnych wobec malzenstwa instytucji prawnych dla par heterosek-
sualnych naruszatoby konstytucyjna gwarancj¢ instytucji matzenstwa, jest
przedmiotem communis opinio nawet w Niemczech, gdzie skadinad de facto
rozpowszechnione jest zjawisko nieformalnej ,,wspdlnoty zyciowej” par he-
teroseksualnych, a innowacyjna reinterpretacj¢ konstytucyjnych gwarancji
malzenstwa i rodziny posunigto bardzo daleko®.

Pomysty instytucji niematzenskiego zwiazku partnerskiego dla wszyst-
kich bez wzgledu na pte¢ i orientacjg seksualng, na podobienstwo francu-
skiego pacte civil de solidarité, pojawity si¢ u nas dopiero wtedy, kiedy
zwrocono uwagg na kolizje ewentualnej instytucjonalizacji zwiazkow jedno-
ptciowych z art. 18 Konstytucji. Skoro nie mozna wykreowac ,,malzenstwa

stytucji prawnych na rodzimy grunt. [...] Prawo rodzinne bowiem, jak zaden inny dziat
prawa cywilnego, jest bezposrednio $cisle uwarunkowane panujacymi w spoleczenstwie
pogladami obyczajowymi, moralnymi i religijnymi” (s. 236-237).

%0 Czasem wynika to z deklarowanej niecheci do instytucji matzenstwa. Liberalne
panstwo musi to uszanowac, ale nie ma zadnego powodu, zeby dla kazdej grupy nieakcep-
tujacej zasad prawa matzenskiego kroi¢ ,,malzenstwo na miarg”.

I Stusznie zauwaza T. Smyczynski, [przyp. 80], s. 78, ze ,,zréznicowanie moz-
liwosci wyboru sposobu zorganizowania wspdlnego pozycia bytoby czysta postacia dys-
kryminacji matzenstwa, w ktorym strony podejmuja rowniez obowiazki wzgledem siebie,
wzgledem spoteczenstwa, a ustanie zwiazku poddaja kontroli, natomiast zarejestrowany
konkubinat jest wolny od tych »niedogodnos$ci«”.

92W wyroku z 17 VII 2002 r. [przyp. 50], uznajacym konstytucyjno$¢ ustawy o zare-
jestrowanym zwiazku partnerskim dla osob tej samej ptci, FSK podkreslit, ze instytucja ta
nie narusza gwarancji matzenstwa dlatego, iz jest adresowana do par, ktore ze wzgledu na
tozsamo$¢ plci nie moga skorzystac z instytucji malzenstwa. Orzecznictwo sadowe radzi
sobie ze stosunkami migdzy konkubentami w czasie trwania zwiazku i po jego rozpadzie
za pomoca instytucji prawa cywilnego o uniwersalnym zakresie zastosowania.
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dla wszystkich”, probuje si¢ stworzy¢ instytucj¢ niemalzenskiego zwiazku
dla wszystkich, ktorego regulacja nikogo by nie ,,dyskryminowata z powo-
du orientacji seksualnej”; a limine probuje si¢ nie dopuszcza¢ do dyskusji
o orientacji seksualnej partnerow, traktujac podnoszenie tej sprawy jako
przejaw ,,homofobii” i dyskryminacji®®. Takie kruczki legislacyjne trudno
traktowa¢ powaznie. Pod tym wzgledem droga, ktéra obrano u naszych
sasiadow na zachodzie i potudniu, gdzie zarejestrowane zwiazki partnerskie
przeznaczone sa tylko dla osob tej samej plci, wydaje sig uczciwsza.

2. PROBLEM DWUOSOBOWYCH ZWIAZKOW OSOB
TEJ SAMEJ PLCI W SZCZEGOLNOSCI

W polskim pismiennictwie prawniczym spotykamy juz sporo publikacji
poswigconych w calosci lub w czgsci temu tematowi. Mozna w nich znalez¢
poglady, ktore zaliczaja si¢ do nurtu zachowawczego® albo innowacyjne-

93 Przyktadem tej maskarady byta osobliwa telewizyjna debata miedzy politykiem wy-
stegpujacym w roli rzecznika odpowiedniej ustawy a duchownym znanym z pryncypialnego
stosunku do homoseksualizmu. Kiedy tylko ten drugi zaczynat mowi¢ o szkodliwosci praw-
nego uznania zwiazkow jednoplciowych, polemista natychmiast mu przerywatl pytaniami
w stylu: Dlaczego pan dzieli ludzi wedtug orientacji seksualnej? Czy pan jest homofo-
bem, ktoremu wszystko si¢ kojarzy z homoseksualizmem?

%W kolejnosci alfabetycznej autorow: B. Banaszak, [przyp. 78], s. 147-149;
B. Banaszkiewicz, [przyp. 10], s. 359-386; D. Dudek, [przyp. 79], s. 167-181;
E. Holewinska-tapinska, Przysposobienie, w: System prawa prywatnego, t. 12,
Prawo rodzinne i opiekuncze, wyd. 2, red. T. Smyczynski, Warszawa 2011, s. 528 (tak samo
w wydaniu z 2003 r., s. 480); T. Jasudowicz, Garsé refleksji, ,,Prawo i Wigz” 2013,
z. 1, 5. 20; P. Kasprzyk, Kilka uwag o potrzebie instytucjonalizacji homoseksualnych
zwiqzkow partnerskich i ,,matzenskich” w polskim prawie rodzinnym (tytut jest mylacy, bo
autor jest przeciw), w: Ksiega jubileuszowa..., [przyp. 63], s. 239-263; M. Laczkowska,
[przyp. 75], passim; A. Maczynski, [przyp. 14],s. 771-772; A.Maczynski, [przyp.
56], s. 83-101; P. Mostowik, Brak , strasburskiego” bqdz , brukselskiego” obowiqz-
ku instytucjonalizacji pozycia osob tej samej plci oraz regulacji zwiqzku partnerskiego
kobiety i mezczyzny, w: Zwiqzki..., [przyp. 56], s. 209; A. Nowicka, Klauzula po-
rzqdku publicznego w prawie prywatnym miedzynarodowym, w: Wspotczesne wyzwania
prawa prywatnego miedzynarodowego, red. J. Poczobut, Warszawa 2013, s. 203-206;
W. Skrzydto, Konstytucjia Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 7, Warszawa
2013,s.32; T. Smyczynski, [przyp. 80],s. 71; T. Sokotowsk i, Dobro dziecka wo-
bec rzekomego prawa do adopcji, w: Zwiqzki..., [przyp. 56],s. 103-14; L. Wisniewski,
Zdanie odrebne, w: Orientacja..., [przyp. 6], s. 157-161. Zob. tez wypowiedzi prasowe
dwoch uczonych: M. Nesterowicz, [przyp. 81]; A. Zoll, Geje nie powinni nawet si¢
staraé o prawo do adopcji, rozmowa z A. Niewinska, ,,Rzeczpospolita” z 7 VI 2010 r.,
s. 2; A. Zoll, Homoseksualisci zawalczq o prawo do adopcji, rozmowa z T. Kroélakiem
(Katolicka Agencja Informacyjna), 4 II 2013 r., http:/ekai.pl/wydarzenia/temat _dnia/
x63298/homoseksualisci-zawalcza-o-prawo-do-adopcji/.
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g0”. Specjalnego odnotowania wymaga to, ze w doktrynie dostrzezono
problem traktowania w polskim porzadku prawnym paramalzenstw jed-
noplciowych zawieranych wedlug prawa obcego, ktore nie powinny by¢
w Polsce uznawane ze wzgledu na konstytucyjny zakaz instytucjonalizacji
zwiazkow jednoplciowych; wymagatoby to odpowiedniego doprecyzowania
ustawy Prawo prywatne migdzynarodowe z 2011 r. albo zgodnego z art. 18
Konstytucji stosowania tzw. ogolnej klauzuli porzadku publicznego®.

% B.Jaruga, Instytucja rejestrowanego zwiqzku partnerskiego w $wietle niemieckie-
go orzecznictwa konstytucyjnego, ,,Pafistwo i Prawo” 2013, z. 6, s. 88—101; E. L¢towska,
J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwiqzkow partnerskich a Konstytucja RP z 1997 r.,
,»Panstwo 1 Prawo” 2013, z. 6, s. 15-41; M. Now acka, Sytuacja prawna osob homosek-
sualnych a regulacja zwiqzkow partnerskich na tle prawno-porownawczym, Torun 2004;
R. Piotrowski, Wykiadnia Konstytucji a zagadnienie ustawowej regulacji zwiqz-
kow partnerskich, w: Interes publiczny a interes prywatny w prawie. XIII Konferencja
Wydziatu Prawa Administracji UW, 24 11 2012, red. T. Giaro, Warszawa 2012, s. 235-251;
R. Piotrowski, W sprawie projektu ustawy o zwiqzkach partnerskich, opinia z 6 VI
2012 r., ,,Przeglad Sejmowy” 2012, z. 4, s. 182-194; M. Wyrzykowski, Publiczne
i prywatne w wyktadni na przykladzie art. 18 Konstytucji, w: Interes publiczny..., s. 215—
—233. Wykaz publikacji zaliczonych do jednego albo drugiego nurtu nie jest wyczerpujacy.
Po obu stronach pomijam tez wypowiedzi prawnikow wystgpujacych w roli politycznej oraz
stanowiska instytucji wyrazane w zwiazku z procesem legislacyjnym.

% De lege lata podstawa nieuznawania zagranicznych paramatzenstw (bez wzgledu
na nazwg) jest, moim zdaniem, tzw. ogdlna klauzula porzadku publicznego (art. 7 p.p.m.)
w zwiazku z art. 18 Konstytucji. W toku prac sejmowych nad nowym prawem prywatnym
migdzynarodowym proponowano wyrazne uregulowanie tej kwestii, do czego jednak nie
doszto. Ekspert A. Maczynski, Opinia w sprawie zgodnosci projektu ustawy Prawo
prywatne migdzynarodowe z art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, 14 X1I 2010 r.,
http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk6.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=1277, sugerowat: ,,[...] dla za-
pewnienia zgodnos$ci projektu z norma wyrazona w art. 18 Konstytucji RP, rozumia-
na jako zakaz instytucjonalizacji zwiazkow osob tej samej pici takze przez stosowanie
w Polsce przepiséw zagranicznych regulujacych takie zwiazki, uzasadnione jest dodanie
do niego przepisu wyrazajacego tzw. szczegdtowa klauzulg porzadku publicznego, skiero-
wang przeciwko przepisom instytucjonalizujacym zwiazki osob tej samej ptci”. W trzecim
czytaniu w Sejmie, 4 II 2011 r., glosowano nad poprawka, ktorej autorzy proponowali,
,,aby matzenstwem w rozumieniu ustawy byt tylko zwiazek kobiety i mgzczyzny oraz aby
nie stosowac¢ przepisow prawa obcego regulujacych zwiazki osob tej samej plci”; mimo
ze poprawka byla poparta przez komisjg, zostata odrzucona przewaga jednego glosu —
Sprawozdanie Stenograficzne z 84 posiedzenia Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej w dniu
4 lutego 2011 r., s. 874. Z kolei z opinii dla Senatu i z dyskusji na jego posiedzeniu plenarnym
2 II1 2011 r. wynika, ze nie uchwalono odpowiedniej poprawki nie z powodu watpliwosci co
do obowiazywania konstytucyjnego zakazu instytucjonalizacji zwiazkéw niematzenskich,
lecz z racji przekonania, iz nadal wystarczy ogoélna klauzula porzadku publicznego (art. 7
n. p.p.m., odpowiednik art. 6 d. p.p.m.), a takze z obawy przed wprowadzeniem do ustawy
sformutowania, ktére mogloby spowodowa¢ nieprzewidziane komplikacje w stosowaniu
prawa. Jak pisze A. Nowicka, [przyp. 94], s. 204, w Senacie proponowano dodanie
w art. 7 zdania drugiego: ,,W szczegdlnosci nie stosuje si¢ przepisow prawa obcego regulu-
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Jak wspomniano, w wyroku z 17 lipca 2002 r.°” Federalny Sad Kon-
stytucyjny RFN uznat ustanowienie instytucji ,,zarejestrowanego zwiazku
partnerskiego”, przeznaczonej wylacznie dla par tej samej pici, za zgod-
ne z niemiecka Ustawa zasadnicza. Zarowno w uzasadnieniu stanowiska
wigkszos¢ Pierwszego Senatu, jak 1 w zdaniach odrebnych dwojga sedziow
zwracano uwagg na konstytucyjng gwarancjg instytucji matzenstwa. Wedtug
wigkszosci nie doszto do jej naruszenia, poniewaz zgota inny jest krag
adresatow malzenstwa i zarejestrowanego zwiazku partnerskiego. Gdyby
zwycigzyto rozumienie gwarancji instytucji prezentowane w zdaniach od-
regbnych, nowa instytucj¢ uznano by za niekonstytucyjna. Warto wigc przy-
toczy¢ wazkie argumenty z obu zdan odrgbnych, ktore mutatis mutandis
moga by¢ przeniesione na grunt prawa polskiego.

Oweczesny prezes FSK Hans-Jiirgen Papier (profesor Uniwersytetu
Monachijskiego, zaliczany do czotéwki niemieckiej nauki prawa konstytu-
cyjnego) napisat:

»Art. 6 ust. 1 UZ poddaje matzenstwo szczegolnej ochronie panstwa.
Wedlug orzecznictwa FSK przepis ten wyraza — jak zreszta przyjmuje
wigkszo$¢ Senatu — zaréwno prawo podstawowe do ochrony przed in-
gerencjami panstwa, jak rowniez gwarancj¢ instytucji oraz zasadg prawna
o charakterze aksjologicznym [...]. To, Ze istnienie matzenstwa jako formy
wspolnego zycia mezczyzny i kobiety wymaga regulacji na poziomie usta-
wodawstwa zwyktego, w zadnym wypadku nie oznacza, ze ustawodawcy
przystuguje nieograniczona swoboda ksztattowania instytucji matzenstwa
wedlug zapatrywan panujacych — rzeczywiscie lub przypuszczalnie —
w spoteczenstwie w danym czasie [...]. Regulacje obowiazujace na pozio-
mie ustawodawstwa zwyktego — mimo pewnego niezaprzeczalnego zakre-
su swobody regulacyjnej ustawodawcy — nalezy bowiem ocenia¢ w oparciu
o art. 6 ust. 1 jako nadrzedna normeg o zasadniczym znaczeniu. Stosownie
do tego kazda regulacja ustawowa musi respektowac istotne zasady okre-
slajace instytucje matzenstwa [...]. Do tych, gwarantowanych przez art. 6
ust. 1 UZ zasad konstrukcyjnych, ktérych ustawodawca nie moze zmienic,
nalezy to, ze malzenstwo jest potaczeniem jednego mezczyzny i jednej
kobiety we wspdlnotg o wielu wymiarach 1 w zasadzie nierozwiazalna [...].
Uznaje to takze wigkszo$¢ Senatu, ktéra zalicza rdéznicg plci partnerow
do cech konstytuujacych matzenstwo, tak iz w konsekwencji ustawodawca

jacych zwiazki osob tej samej plci”; zdaniem cytowanej autorki poprawka ta stanowitaby
wlasciwa reakcjg ustawodawcy, ktory tworzac normy kolizyjne, powinien liczy¢ si¢ z no-
wymi zjawiskami zachodzacymi w obcych systemach prawnych w celu ochrony wtasnego
porzadku prawnego.

7 Zob. przyp. 50.



632 Bolestaw Banaszkiewicz

w drodze ustawy zwyklej nie mogltby obja¢ instytucja matzenstwa zwiazku
partnerskiego dwoch osob tej samej ptci. Wobec tego nie sposob zrozumied,
dlaczego nadanie nowo wykreowanej formie partnerstwa zyciowego innej
nazwy miatoby wystarczy¢ do tego, by traktowaé zawarta w art. 6 ust. 1 UZ
gwarancj¢ instytucji jako nieodnoszaca si¢ do tej sytuacji. Gwarantowana
w art. 6 ust. 1 UZ instytucja malzefistwa podlega ochronie przed dowolny-
mi decyzjami ustawodawcy nie tylko co do nazwy, lecz takze co do swych
istotnych cech konstrukcyjnych. Jesli ustawodawca kreuje instytucj¢ prawna
zwiazku partnerskiego migdzy dwiema osobami tej samej pici, ktora poza
tym odpowiada pod wzglgdem praw i obowiazkdéw instytucji matzenstwa, to
tym samym ignoruje wiazaca go na mocy art. 6 ust. 1 UZ zasade konstruk-
cyjna. Bledne jest rozumowanie, wedtug ktorego odstepstwo od jednego
z istotnych elementow konstrukcyjnych powoduje, Zze nie ma zastosowania
wspomniana konstytucyjna gwarancja instytucji jako wzorzec kontroli tej
regulacji. [...]

Przyjete w wyroku zalozenie, ze badana regulacja nie koliduje z konsty-
tucyjna gwarancja instytucji juz cho¢by dlatego, ze ustawa [...] nie zmienia
norm regulujacych malzenstwo, ignoruje istotg gwarancji instytucji. Jej ce-
lem nie jest przede wszystkim odpieranie nieusprawiedliwionych ingerencji
dokonywanych kosztem matzenstwa (tego aspektu dotyczy funkcja defen-
sywna art. 6 ust. 1 UZ); sens gwarancji instytucji polega raczej na tym, ze
ustawodawca ksztattujacy instytucj¢ matzenstwa zwiazany jest pewnymi za-
sadami konstrukcyjnymi, do ktorych nalezy réznica pici partneréw. Dlatego
nie moze on ustanowi¢ dla par jednoptciowych instytucji, ktéra poza tym
odpowiada instytucji matzenstwa. Czy jest tak w przypadku badanej ustawy
[...], czy nie, od tego abstrahuje wigkszo$¢ Senatu glosujaca za wyrokiem,
wlasnie dlatego, ze ignoruje specyficzne konstytucyjnoprawne implikacje
gwarancji instytucji zawartej w art. 6 ust. 1 UZ. Przeciwnie, nie okres$la ona
zadnych granic merytorycznego zrownywania instytucji zarejestrowanego
zwiazku partnerskiego z matzenstwem”®.

W zdaniu odrgbnym s¢dzi Evelyn Haas czytamy migdzy innymi:

,»Wigkszo$¢ Senatu nie docenia znaczenia gwarancji instytucji, gdy za-
dowala si¢ stwierdzeniem, ze malzenstwo nie doznaje uszczerbku przez
ustanowienie zarejestrowanego zwiazku partnerskiego. Tymczasem najwaz-
niejszym celem gwarancji instytucji zawartej w art. 6 ust. 1 UZ nie jest
ochrona przed nieusprawiedliwionymi ingerencjami szkodzacymi matzen-

8 Trafnos¢ ostatniego zarzutu potwierdza pozniejsza ewolucja ustawodawstwa i orzecz-
nictwa FSK, prowadzaca do zrownania zarejestrowanego zwiazku partnerskiego z matzen-
stwem ze wzgledu na zasadg rownosci.
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stwu, gdyz temu stuzy funkcja defensywna prawa podmiotowego proklamo-
wanego w tym przepisie. Sens gwarancji instytucji polega raczej na tym,
ze ustawodawca, normujac matzenstwo, jest zwiazany fundamentalnymi
zasadami konstrukcyjnymi, do ktérych nalezy — takze zdaniem wigkszos$ci
Pierwszego Senatu — odmiennos$¢ plci partneréw. Zgodnie z norma konsty-
tucyjna zawrze¢ zwiazek matzenski moga jedynie partnerzy plci odmiennej;
dochodzi do ztamania tej reguty, kiedy obok instytucji matzenstwa ustana-
wia sig instytucjg dla par jednoptciowych, ktora jest uksztattowana w sposob
odpowiadajacy formom charakterystycznym dla tej pierwszej, korzystajacej
z konstytucyjnego wsparcia. Nie chodzi o nazwg. Gwarantowana w art. 6
ust. 1 UZ instytucja malzenstwa podlega ochronie przed dowolnymi decy-
zjami ustawodawcy nie tylko co do swojej nazwy, lecz takze co do swoich
cech konstrukcyjnych. Ustawodawca nie moze zwolni¢ si¢ od zwiazania wy-
maganiami art. 6 ust. | UZ w ten sposob, Ze nie uzyje nazwy »matzenstwo«.
Jezeli ustawodawca, nie dysponujac tymi samymi podstawami, ktore legity-
mizujq instytucjg matzenstwa, tworzy forme prawna zwiazku partnerskiego
0s0b tej samej plci, ktora poza tym odpowiada prawom i obowiazkom cha-
rakterystycznym dla matzenstwa, to tym samym narusza zasad¢ konstruk-
cyjna wynikajaca z art. 6 ust. 1 UZ. Wigkszo$¢ Pierwszego Senatu ignoruje
ten aspekt problemu, sadzac, ze wlasnie odstagpienie ustawodawcy od jednej
z istotnych zasad konstrukcyjnych powoduje, ze konstytucyjna gwarancja
instytucji nie jest adekwatnym wzorcem kontroli konstytucyjnosci.

Wigkszo$¢ Pierwszego Senatu powinna byta zatem zbada¢, czy insty-
tucja prawna zarejestrowanego zwiazku partnerskiego zawiera tre$¢ norma-
tywna poréwnywalna z trescia instytucji matzenstwa. Taka zbiezno$¢ nie da
si¢ pogodzi¢ z art. 6 ust. 1 UZ, poniewaz zwiazkowi partnerskiemu brakuje
tego, co okresla matzenstwo, uzasadnia jego ograniczenie do zwiazku mez-
czyzny i kobiety oraz usprawiedliwia jego szczegoélne wsparcie. Zwiazek
partnerski nie jest bowiem nastawiony na posiadanie wlasnego dziecka, nie
stanowi podstawy odpowiedzialnosci rodzicielskiej i tym samym nie wnosi
wkladu w tworzenie podstaw przyszlosci panstwa i spoteczenstwa”.

Twierdzenie, ze hipotetyczna polska instytucja paramalzenstw osob tej
samej plci, pod taka czy inna nazwa (ta jest wszak rzecza trzeciorzedna), nie
stanowilaby niezgodnej z art. 18 Konstytucji RP ,.konkurencji” dla instytu-
cji malzenstwa rozumianej tak, jak ja rozumie ustrojodawca, jest — mimo
pozornej oczywistosci — bledne.

Teza ta jest trafna tylko w tym znaczeniu, ze para heteroseksualna spiesza-
ca na swoj $lub do sali urzedu stanu cywilnego ,,Matzenstwo”, nawet gdyby
chciata, nie moze si¢ po drodze rozmysli¢ i wej$¢ do sali ,,Paramatzenstwo
jednoptciowe”. Ale pod wieloma innymi wzgl¢dami instytucja takiego para-
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malzenstwa mniej lub bardziej bezposrednio oddzialywataby niekorzystnie
na funkcjonowanie instytucji matzenstwa. Przy zalozeniu, ze ustawa wy-
kluczataby jednoczesne pozostawanie w zwiazku matzenskim i paramat-
zenskim, nikt pozostajacy w zwiazku tego drugiego rodzaju nie moégiby
przed jego ustaniem zawrze¢ zwigzku matzenskiego, a to oznacza ustawowe
utrudnienie korzystania z konstytucyjnej instytucji matzenstwa. Co prawda
ustawodawca moglby postanowic¢, ze zawarcie zwiazku matzenskiego przez
jednego z partnerow powoduje ex lege ustanie paramalzenstwa, bez ko-
niecznosci przeprowadzenia pararozwodu. To jednak oznaczatoby z punktu
widzenia kazdego z partnerow, ze zawarl zwiazek efemeryczny, warunkowy,
nieustannie narazony na ustanie z przyczyny od niego niezaleznej. Taka
regulacje trudno by uzna¢ za powazna.

Podobnie jest z przyznaniem paramalzenstwom jako takim udogodnien
na koszt ogohu. Na przyktad takich jak wspolne opodatkowanie dochodow
osobistych, ktore niedawno niemiecki FSK przeforsowat dla ,,zarejestro-
wanych partneréw” w imig ich rownego traktowania z matzonkami®. Tego
rodzaju udogodnienia oznaczaja ostabianie rangi matzenstwa nie tylko dla-
tego, ze opieraja si¢ na uznaniu, iz takie same udogodnienia naleza sig
innym parom, lecz takze przez to, ze prowadza do zmniejszenia puli $rod-
kow przeznaczonych na wparcie matzenstw!®. Nie mozna wreszcie zapomi-
na¢ o wzorcotworczej i wychowawczej funkcji prawa. W oparciu o art. 18
Konstytucji w obowiagzujacym brzmieniu edukacja szkolna i obywatelska
moze prezentowac jednolita, preferowana przez panstwo wizj¢ matzen-
stwa i ufundowanej na nim rodziny jako podstawowej komorki spoteczne;.

% Wyrok Drugiego Senatu z 7 V 2013 r., 2 BvR 909/06, ze zdaniem odrebnym dwojga
sedziow.

100 Nie ma ulg podatkowych za darmo: zeby kto$ ptacit mniej, kto§ musi zaptaci¢ wiccej.
Poza tym skoro przywilej wspolnego opodatkowania par przestaje by¢ specyficznie adreso-
wany do matzonkoéw, lecz stuzy takze innym parom, to tym latwiej jest politykom szukaja-
cym oszcz¢dnosci w trosce o rownowage budzetowa forsowaé zniesienie lub ograniczenie
wspolnego opodatkowania par. Gdyby sad konstytucyjny miat bada¢, czy taka dokonana
w imi¢ oszczgdnos$ci zmiana jest zgodna z konstytucja, teoretycznie moglby orzec, ze jest
niezgodna w zakresie, w jakim dotyczy matzonkow, ale przeciez tym samym popadiby
w sprzeczno$¢ z zatozeniem, ze paramatzenstwa nie moga by¢ traktowane gorzej niz matzen-
stwa. Podobnie Ch. Hillgruber w krytycznych uwagach o orzeczeniu FSK powotanym
w poprzednim przypisie, przygotowanym do publikacji w czasopi$mie ,,JuristenZeitung”
(wzmianka na podstawie r¢kopisu za zgoda autora); por. zamieszczone w tym zeszycie KPP
uwagi tego samego autora o orzeczeniu FSK z 7 VII 2009 r. w sprawie innych aspektow
zréwnania zarejestrowanych zwiazkow partnerskich z matzenstwami. Dodajmy, ze w swym
orzecznictwie forsujacym rowne traktowanie obu rodzajow zwiazkéw FSK daje do zrozu-
mienia, ze ustawodawca ma pewna swobod¢ w ograniczaniu uprawnien matzonkow, byleby
ich sytuacja nie byta lepsza niz zarejestrowanych partnerdéw (!).
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Ustawowe wprowadzenie, pod taka czy inng nazwa, pozakonstutycyjnej
instytucji paramatzenstwa dla par jednoptciowych przyczyniatoby si¢ do
destrukeji tego wzorca'”!, a wraz z nim — do poprzestawiania wielu innych
znakow 1 znaczen w ,,aksjologicznym krajobrazie” naszego kraju.

Niektore osoby sceptycznie nastawione do zwiazkow jednoplciowych sa
sktonne uzna¢, ze dla §wigtego spokoju mozna by dopusci¢ ich instytucjona-
lizacjg na pewnym poziomie minimum, zachowujacym ,,bezpieczny dystans”
do malzenstwa, jesli chodzi o status prawny. Takie myslenie jest niereali-
styczne, poniewaz nie liczy si¢ z dynamika innowacji spoteczno-prawnych
1 z zagranicznymi doswiadczeniami w dziedzinie instytucjonalizacji zwiazkow
jednoptciowych. Kreowanie instytucji paramalzenstw o ,,ograniczone;j” tresci
przypominatoby czg$ciowe zachodzenie w ciazg albo wystrzelenie z tuku
strzaty w oczekiwaniu, ze w potowie lotu zawi$nie nieruchoma w powietrzu!®.

Dopodki panstwo traktuje rdzne postacie wspolzycia niemalzenskiego
w kategoriach prawnie chronionej prywatnosci, jako zjawisko, ktorego
z mocy Konstytucji nie chce i nie moze specyficznie regulowac ani ewi-
dencjonowac¢, dopoty nie ma zadnej wspolnej miary dla oceny odmiennego
podejscia do tego zjawiska i do malzenstwa. Dokonanie chocby ,,0grani-

101 Czego miataby uczyé polska szkota? Ze dobry jest model matzenstwa wskazany
w Konstytucji, ale rownie dobry jest wskazany w ustawie model paramatzenski? Co wow-
czas ze zwiazkami dwu- i wieloosobowymi nieregulowanymi przez prawo? A moze nale-
zatoby uczy¢, ze prawo zna dwa modele, ale ten matzenski jest lepszy, bo konstytucyjny?
To ostatnie oczywiscie nie wchodzi w rachube — promotorzy paramalzenstw orzekliby,
ze mamy do czynienia z dyskryminacja i homofobia. Zgodnie z logika afirmative action
nalezatoby chyba uczy¢, ze najlepsze sa te zwiazki, ktore sa (jeszcze) w mniejszosci.

102 Nigdzie nie zaproponowano konkretnego modelu paramalzefstwa, ktory prima
facie bylby i racjonalny, i zgodny z Konstytucja. L. Kotakowski w rozmowie z B. Lo-
zinskim, ,,Europa” (dodatek do gazety ,,Dziennik™) z 22 III 2008 r., s. 4, mowit: ,,Ja jestem
za swoboda dla par homoseksualnych, moga zawiera¢ jakie§ umowy dla celow podatkowych
czy spadkowych, ktore utatwiatlyby im zycie, ale nie powinny zada¢ od panstwa uznania
takiego zwiazku za malzenstwo czy przyznania im prawa do adopcji dzieci”. Jako skromny
jurysta osmielam si¢ zauwazy¢, ze kazdy moze dziedziczy¢ po kazdym na podstawie te-
stamentu; jesli nie wystarczy instytucja dziedziczenia testamentowego, mozna dyskutowac
o celowosci powrotu, w jakiej$ unowoczesnionej postaci, do instytucji umowy o dziedzicze-
nie, ale ograniczanie zakresu jej zastosowania do os6b o okreslonej orientacji seksualne;j,
a tym bardziej do 0sob pozostajacych ze soba w intymnych relacjach homoseksualnych,
razaco naruszatoby zasadg rownosci. Co najmniej kontrowersyjny jest tez pomyst zawierania
uméw cywilnych w celu uzyskania korzysci podatkowych. Chyba ze przeniesiemy sig¢ do
krainy Stanistawa Barei i wprowadzimy — wzorem ostawionych ,,darowizn odpisywanych
od PIT” z lat dziewigcdziesiatych minionego stulecia — mozliwo$¢ zawierania przez kazde-
go z kazdym, bez dyskryminacji z powodu pici lub orientacji seksualnej, umowy wzajemnej
zyczliwosci w celu wspdlnego opodatkowania, z mozliwos$cia przedtuzenia na kolejny rok
podatkowy (gdyby kto$ nie znalazt kontrahenta do takiej umowy, mogtby ustanowic¢ jedno-
osobowy zwiazek partnerski na podobienstwo jednoosobowej spotki).
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czonej” instytucjonalizacji wspotzycia homoseksualnego oznaczaloby zmiang
jakosciowa. Zachgcatoby srodowiska promujace ideg ,,malzenstw dla kazde-
g0”, Swigtujace takie posunigcie jako pierwsze zwycigstwo, do eskalowania
zadan. Jednoczes$nie myslenie ustawodawcy pozytywnego (a takze sadu kon-
stytucyjnego) zostaloby ukierunkowane na niwelowanie r6znic migdzy nowa
instytucja a malzenstwem w imig zasady rownosci. Jak trafnie zauwazono
w doktrynie, prawo Unii Europejskiej nie wymusza prawnej instytucjonalizacji
zwiazkow osob tej samej plci. Dopoki panstwo cztonkowskie nie zdecyduje
si¢ na taki krok, nie powinno obawia¢ si¢ ujemnych konsekwencji konfron-
tacji swojego ustawodawstwa z unijnymi zasadami rownego traktowania czy
niedyskryminacji. Natomiast uchwalenie w danym panstwie ustawy reguluja-
cej zwiazki 0sob tej samej ptei wiaze sig z daleko idacymi konsekwencjami'®.
Realna alternatywa, przed ktora stoi nasze panstwo, przedstawia si¢ zatem na-
stgpujaco: albo trwanie przy stanowisku, ze niematzenskie wspotzycie dwojga
ludzi jest ich sprawa $cisle prywatna i nie podlega instytucjonalizacji prawnej,
albo wkroczenie na drogg, ktora zaczyna si¢ ustanowieniem jakiego$ ,,minipa-
ramalzenstwa”, a konczy si¢ — o ile ta droga w ogdle ma koniec — realizacjq
idei mariage pour tous, tfacznie z prawem do adopcji dzieci'®.

Takie sa przeciez — juz historycznie dokonczone — do$wiadczenia

holenderskie!® i francuskie!'*. Na drodze wyznaczonej przez maksyme row-

13 A. Nowicka, [przyp. 94], s. 206.

104 poniewaz polska opinia publiczna jest na problem adopcji bardzo wyczulona,
w pierwszym oficjalnym projekcie ustawodawczym dotyczacym paramalzenstw dla par
homoseksualnych (zob. przyp. 11) wrgcz ostentacyjnie ,,zrezygnowano” z prawa do adopcji:
»Art. 17. Uczestnicy zwiazku nie moga przysposobi¢ innej osoby”, nie baczac na to, ze
wiasciwym miejscem do zamieszczania przepisdw o przysposobieniu jest przeciez kodeks
rodzinny i opiekunczy. Autorzy takich dowodéw samoograniczenia nie r¢cza niestety ca-
tym swoim majatkiem (ani nawet stowem honoru), ze dane ograniczenie nie zostanie przy
najblizszej okazji zniesione w imig ,,niedyskryminacji z powodu orientacji seksualne;j”.
O tym, ze prawie na pewno tak si¢ stanie, $wiadcza doswiadczenia panstw, w ktorych przed
laty postawiono pierwszy krok na drodze instytucjonalizacji zwiazkéow jednoptciowych.

105 Pierwsza w $wiecie ustawa otwierajaca matzenstwo dla par tej samej pici weszta
w zycie w Niderlandach 1 IV 2001 r. Pierwszym z wielu ,,matych krokéw” na drodze do
przetamania heteroseksualnej ekskluzywnosci matzenstwa byto obter dictum w orzeczeniu
tamtejszego Sadu Najwyzszego z 19 X 1900 r. w sprawie ze skargi na odmowg zarejestro-
wania ,,malzenstwa” dwoch kobiet: sad uznat, ze nie stanowi to dyskryminacji, ale zasygna-
lizowal ustawodawcy mozliwo$¢ przyznania trwalym parom homoseksualnym pewnych
korzysci niezwiazanych z rodzicielstwem. Nad ustawa o zarejestrowanym zwiazku part-
nerskim parlament pracowat w latach 1994-1997; weszta w zycie w 1998 r. Kolejne zmiany
krok po kroku niwelowaty réznice migdzy malzenstwem a zarejestrowanym zwiazkiem
partnerskim. Wigcej: W. Waaldjk, Small Change. How the Road to Same-Sex Marriage
Got Paved in the Netherlands, w: Legal Recognition o f Same-Sex Partnership. A Study of
National, European and International Law, Oxford 2001, s. 437-464.

196 Instytucje pacte civil de solidarté (PACS) wprowadzono w 1999 r. Ustawa ,,otwie-
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nania do matzenstwa znajduja si¢ w tej chwili Niemcy: to, czego z powodu de-
mokratycznych oporéw nie wyrownal parlament, wyréwnuje swoimi brawu-
rowymi orzeczeniami sad konstytucyjny, reinterpretujac konstytucje i krok po
kroku'®” zmieniajac stan prawny na poziomie podkonstytucyjnym w kierunku
réwnego traktowania ,,zarejestrowanych partnerow” i matzonkow, bo tego
pono¢ wymaga konstytucyjna zasada roéwnosci'®. Zmieniajace stan prawny
werdykty FSK dotycza nie tylko danin publicznych!® i systemu uposazenia
funkcjonariuszy publicznych!'’, lecz takze sfery prawa prywatnego — insty-

tucji adopcji'!!, a nawet konkretnych ogdlnych warunkow ubezpieczenia''?.

rajaca malzenstwo dla par osob tej samej plci” weszta za§ w zycie po 14 latach, 18 V
2013 r., czym spelniona zostata zapowiedz francuskich socjalistow mariage pour tous. Por.
aprobujace orzeczenie Rady Konstytucyjnej z 17 V 2013 r., nr 2013—-669 DC, http:/www.
conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/
decisions-depuis-1959/2013/2013-669-dc/decision-n-2013-669-dc-du-17-mai-2013.137046.
html.

107 Por. afirmatywny przeglad orzeczef FSK (bez zdan odrebnych) dotyczacych rézni-
cowania statusu zarejestrowanego zwiazku partnerskiego i matzenstwa do lutego 2013 r.:
B. Jaruga, [przyp. 95], passim.

108 przyktadem zréwnywania zarejestrowanego zwiazku partnerskiego z malzen-
stwem wprost na mocy decyzji FSK stanowi jego orzeczenie z 7 VII 2009 r. w sprawie
ogblnych warunkéw dodatkowego ubezpieczenia emerytalno-rentowego, prezentowane
w tym zeszycie. W dotyczacym podatku od spadkéw i darowizn orzeczeniu z 21 VII 2010 r.,
1 BVR 611/07 i 1 BvR 2464/07, BVerfGE t. 126, s. 400 i n., FSK natozyl na ustawodawcg
obowiazek ustanowienia do 31 grudnia tegoz roku regulacji, ktéra usunie gorsze traktowa-
nie zarejestrowanych partnerow w stosunku do matzonkow, poczawszy od wejscia zycie
ustawy z 2001 r. o zarejestrowanym zwiazku partnerskim. We wspomnianym juz wyroku
z 19 1I 2013 r. w sprawie adopcji [przyp. 65] FSK nakazuje ustawodawcy wprowadzi¢
w zycie nowa, zgodna z konstytucja regulacje do 30 VI 2014 r.; do tego czasu nalezy sto-
sowac¢ dotychczasowe przepisy, ale z uwzglednieniem mozliwo$ci adopcji nastgpczej takze
w ramach zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich.

109 Orzeczenie z 21 V12010 1., [przyp. 108], dotyczace podatkéw od spadkéw i darowizn;
orzeczenie z 18 VII 2012 r., 1 BvL 16/11, BVerfGE t. 132, s. 179 i n., dotyczace podatku od
nabycia nieruchomosci; wyrok z 9 V 2013 r., [przyp. 99], dotyczacy wspdlnego opodatko-
wania dochodéw osobistych.

10 Orzeczenie z 19 VI 2012 r., 2 BvR 1397/09, BVerfGE t. 131, s. 239 i n., dotyczy
dodatku rodzinnego dla 0sob pozostajacych w zwiazku malzenskim.

" Wyrok z 19 11 2013 r. w sprawie adopcji [przyp. 65] idzie dalej, niz wymaga w swo-
im orzecznictwie Europejski Trybunat Praw Cztowieka, na ktérego judykaturg powotuja sig
niemieccy s¢dziowie. Na nieporozumienia w ,,prostrasburskiej” argumentacji Pierwszego
Senatu FSK zwraca uwage Ch. Maierhofer, Homosexualitit, Ehe und Gleichheit:
Ein Missverstdndnis im Dialog der Gerichte. Die Urteile des BVerfG und des EGMR vom
19. Februar 2013, ,,Europdische Grundrechte-Zeitschrift” 2013, z. 6-9, s. 105-113, kon-
kludujac: ,,Na razie Strasburg jest wprawdzie gotow traktowaé homoseksualne zwiazki
partnerskie na rowni z niematzenskimi parami heteroseksualnymi, ale odrzuca — inaczej
niz Karlsruhe — zadanie ich zrownania ze zwigzkami matzenskimi” (s. 113).

112 Zob. orzeczenie FSK prezentowane w tym zeszycie na s. 783. W tym wypadku FSK
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Niemiecki krytyk tej tendencji orzecznictwa konstytucyjnego zarzuca
sedziom z Karlsruhe podejscie taktyczne i zmienne, a w konsekwencji ar-
bitralne!''3. Po rozstrzygnigciach z 2013 r. w sprawie adopcji i wspolnego
opodatkowania twierdzi wrecz, ze FSK realizuje, ,,praeter albo wrecz contra
constitutionem, wlasny zamyst polityczny” 1 ,,naraza na szwank swoj auto-
rytet, poniewaz jest przekonany, ze dziata zgodnie z duchem czasu”, ktory
jednak moze si¢ zmieni¢!'*. Wérdd innych przeciwnikéw tej linii mozna
spotkac nastrdj rezygnacji, ktory bierze si¢ z przekonania, ze ,,kosci zostaty
rzucone” z chwila, gdy FSK w 2002 r. uznat ustanowienie zarejestrowanego
zwiazku partnerskiego za zgodne z konstytucjq i zanegowal konstytucyjny
nakaz dystansu migdzy tg instytucja a malzenstwem; dlatego ,,uprzywilejo-
wania matzenstwa nie da sig¢ juz utrzymac”'">.

Przypomnijmy, ze niemiecki trybunal od 2002 r. w swoim ,,propart-
nerskim” orzecznictwie powotuje si¢ na niezmienione przepisy Ustawy za-
sadniczej RFN uchwalonej w 1949 r. — w czasie, gdy w obu czg$ciach
Niemiec obowiazywat § 175 k.k. niem. z 1871 r., penalizujacy praktyki
homoseksualne migdzy dorostymi mezczyznami. W okresie 11l Rzeszy prze-
pis ten zaostrzono, wprowadzajac karalnos¢ takze zwyktej czuto$ci migdzy
partnerami''®, W RFN karalno$¢ zachowan homoseksualnych mezczyzn od
21. roku zycia zniesiono dopiero w 1969 r.; granicg t¢ obnizono do 18 lat
dopiero w 1974 r. W oparciu o przepisy tej samej Ustawy zasadniczej,
ktore dzi$ jego zdaniem wymagaja dopuszczenia adopcji w ramach zareje-
strowanych par homoseksualnych, FSK wczesniej orzekat, ze wspomniany

wymaga zgodnosci ogélnych warunkéw ubezpieczenia z ,,propartnersko” interpretowana
zasada rownosci, wskazujac, ze ubezpieczyciel jest nig zwiazany jako instytucja publicz-
noprawna, realizujaca zadania publiczne. Skoro przy tym ocenia, ze nierowne traktowanie
matzonkow i zarejestrowanych partneréw jest dyskryminacja podobna do dyskryminacji
z powodu rasy albo religii, to niemal pewne jest, ze odmowilby sankcji panstwowej takze
wtedy, gdyby takie nierowne traktowanie miato miejsce w ogdlnych warunkach ubezpie-
czenia ustanowionych przez prywatne towarzystwo ubezpieczeniowe dziatajace na zasa-
dach komercyjnych.

3 Ch. Hillgruber, Uwagi o orzeczeniu Pierwszego Senatu FSK z 7 lipca 2009 r.
W tym zeszycie, s. 790 i n.

14 Ch. Hillgruber, rekopis, [przyp. 100].

115 Autorem sformutowan ujetych w cudzystow jest cytowany juz wczesniej b. prezes
FSK, autor zdania odrgbnego do wyroku z 2002 r.: H. - J. Papier, Ehe-Privileg ist nicht
mehr zu halten, wypowiedz dla tygodnika ,,Der Spiegel” z 25 11 2013 r., http:/www.spie-
gel.de/politik/deutschland/ex-verfassungsgerichtspraesident-papier-che-privileg-nicht-zu-
halten-a-885548.html. By¢ moze to ttumaczy, ze cho¢ brat on udziat w wydaniu orzeczenia
z 17 VII 2009 r., nie zglosit zdania odrgbnego.

16" Nierzad wbrew naturze” zastapiono ,,nierzadem” fout court. Szczegdly w uzasad-
nieniu wyroku z 1957 r. powotanego w przyp. 117.
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przepis kodeksu karnego (w wersji zaostrzonej przez rezim nazistowski)
jest konstytucyjny!''’. Tymczasem w Polsce prawnokarne zakazy praktyk
homoseksualnych uchylono w 1932 r., w ramach unifikacji prawa karnego
znoszacej obowiazywanie praw zaborczych!'®. Zaden suwerenny prawodaw-
ca Rzeczypospolitej nie wprowadzit karalnosci praktyk homoseksualnych!®.
Polski ustawodawca 1 polscy prawnicy nie byli dawniej tak nietolerancyjni
i okrutni i wobec mniejszosci seksualnych, zeby dzi§ musieli by¢ tak ,,otwar-
ci” jak na przyktad ich brytyjscy czy niemieccy koledzy!'%.

17 Wyrok Pierwszego Senatu FSK z 10 V 1957 r., 1 BvR 550/52, BVerfGE t. 6, s. 389
i n. Sedziowie nie dopatrzyli si¢ dyskryminacji mgzczyzn w tym, ze zwiazki lesbijskie sa
niekaralne, poniewaz ,,w tym wypadku biologiczna réznica ptci ma znaczenie decydujace”.
Odpierajac zarzut naruszenia konstytucyjnego prawa do swobodnego rozwoju osobowosci,
stwierdzili, ze ,,praktyki homoseksualne godza w prawo moralne [Sittengesetz], a nie mozna
jednoznacznie stwierdzié, ze za ich karaniem nie przemawia interes publiczny”. Nast¢pnie,
w orzeczeniu Pierwszego Senatu FSK z 2 X 1973 r., 1 BvL 7/72, BVerfGE t. 36, s. 41 i n.,
FSK uznat za zgodna z konstytucja karalno$¢ zachowan homoseksualnych z udziatem
mezczyzn ponizej 21. roku zycia.

118 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 VII 1932 r. — Kodeks
karny (Dz. U. nr 60, poz. 571). Akt ten, znany jako kodeks Makarewicza, kryminalizo-
wat juz tylko tzw. prostytucj¢ homoseksualng (art. 207). J. Stanley, Kodeks karny II
Rzeczypospolitej a dekryminalizacja zachowan homoseksualnych, w: W kregu nowozytnej
i najnowszej historii ustroju Polski. Ksiega dedykowana Profesorowi Marianowi Kallasowi,
red. S. Godek i in., Warszawa 2010, cho¢ wolalby, zeby II RP ofiarowata homoseksualistom
nie tylko tolerancje, lecz takze akceptacjg, wsparcie i respektowanie jako spotecznosci
(s. 817-818), przyznaje: ,,W okresie narastajacego przesladowania wszelkich mniejszosci
Polska przyjeta jeden z najbardziej postgpowych kodeksow. Wszedt on w zycie [...] tuz
przed ponowna kryminalizacja homoseksualnosci w Zwiazku Radzieckim i w czasie, gdy
udaremniono dekryminalizacj¢ homoseksualnosci w Niemczech” (s. 816). Dodajmy, ze
zachowania homoseksualne migdzy dorostymi osobami niemajace charakteru prostytucji
byly karalne w migdzywojennej Czechostowacji, uchodzacej za oazg demokracji i libe-
ralizmu w naszej czgSci Europy, i pozostaly karalne do konca 1961 r.; wigcej o ewolucji
ustawodawstwa w Czechach i na Morawach oraz genezie ustawy z dnia 26 II 2006 r.
o zarejestrowanym zwiazku partnerskim: J. Seid1 iin., Od Zalare k oltari. Emancipace
homosexuality v ¢eskych zemich od roku 1867 do soucasnosti, Brno 2012, passim.

119 Nie bylo aktu o takiej tresci obowiazujacego na obszarze calego panstwa. W okresie
przedrozbiorowym nie mozna mowi¢ o jednolitym stanie prawnym, poniewaz kompetencje
prawodawcze i orzecznicze w tych sprawach byly rozproszone; por. J. Stanley, [przyp.
118], s. 801-805.

120 W uzasadnieniu wyroku z 10 V 1957 r. [przyp. 117] FSK referuje opinie utytutowa-
nych — wymienionych z imienia i nazwiska — biegtych o tym, jak perwersyjne i szkodliwe
spotecznie, zwlaszcza w aspekcie wptywu na dzieci i mtodziez, sa meskie zachowania ho-
moseksualne. Od tego czasu nastapita radykalna przemiana ludzi: w uzasadnieniu wyroku
z 19 112013 r., [przyp. 65], czytamy, ze w sprawie adopcji przez osoby homoseksualne swoje
stanowisko przedstawito 11 instytucji, z czego 10 uwaza taka adopcj¢ za korzystna. Jedna
z opinii cytowanych z aprobata przez s¢dzidw zaczyna si¢ zdaniem: ,,Nalezy zaktadac¢, ze
dorosli homoseksualisci sa kompetentnymi rodzicami”. W uzasadnieniu ostatniego wyro-
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3. ZNACZENIE SFORMULOWANIA ART. 18 IN PRINCIPIO
W SWIETLE JEGO GENEZY

W dotychczasowych rozwazaniach unikatem nawiazan do okreslenia
,Jjako zwiazek mezczyzny i kobiety”. W moim przekonaniu aksjologicz-
ne przestanki oraz systemowy, historyczny i spoteczno-kulturowy kontekst
obowiazujacej regulacji konstytucyjnej co do zagadnien matzenstwa, ro-
dziny, macierzynstwa i rodzicielstwa przesadzaja o tej niedopuszczalno$ci
paramatzenstw jednopiciowych takze wtedy, gdy abstrahujemy od przyto-
czonych pigciu stow. Stowa te stawiaja natomiast kropke nad ,,i”, rozwie-
waja watpliwosci, jakie moglyby si¢ pojawia¢ pod wptywem trendow i mod
wspolczesnej doby.

Mamy do czynienia z lapidarnym okre$leniem umieszczonym w zwigzle
zredagowanym artykule, co jest skadinad jego zaleta; tekst ustawy zasad-
niczej nie powinien przypomina¢ komentarza do jej tresci ani by¢ w inny
sposob ,,przegadany”. Dzisiaj, wobec brawurowych prob reinterpretacji
art. 18 Konstytucji, mozna si¢ zastanawia¢, czy w celu bardziej dobitnego
wyrazenia intencji lezacych u podstaw omawianego okre$lenia nie naleza-
o napisa¢ wigcej. Mozna tez zastanawia¢ si¢ nad redakcyjno-jezykowymi
niedoskonalosciami obowiazujacej Konstytucji, na ktorych tle art. 18 nie
wypada zreszta zle'?!. Nie ma jednak zadnych powodéw, aby wyktadnia
nadawata mu sens przeciwny do tego, jaki przyjmowal historyczny ustrojo-
dawca — cztonkowie Zgromadzenia Narodowego i obywatele zatwierdza-
jacy Konstytucje w referendum.

Jezykowa analiza frazy nominalnej ,,matzenstwo jako zwiazek kobiety
1 mgzezyzny”, abstrahujaca od jej genezy i kontekstu spoteczno-kulturowe-

ku znalazt si¢ takze passus, w ktorym niemiecki trybunat tak oto ttumaczy koniecznos$c
reinterpretacji niezmienionego tekstu Konstytucji z 1949 r.: ,,Biorac pod uwagge karalnos$c
i spoteczne potepienie homoseksualizmu w momencie powstania Ustawy zasadniczej, nale-
zy przyjac, ze w pracach nad sformutowaniem jej art. 6 ust. 2 [prawa i obowiazki rodzicow]
miano na mysli wytacznie rodzicow réznej pici. Nie znaczy to jednak, ze z tego powodu
norma konstytucyjna stanowi wyraz zamierzonego odrzucenia uznania rodzicow tej samej
plci; takie uznanie lezalo raczej poza 6wczesnym horyzontem wyobrazni”
(podkr. B.B.). Trzeba zapytac: co lezy poza horyzontem wyobrazni dzisiaj, a znajdzie si¢
W zasiggu wyobrazni jutro i pojutrze?

12l Mozna si¢ najwyzej zastanawiaé, czy interesujacego nas okreslenia nie nalezato
oddzieli¢ przecinkami po obu stronach, jak proponowano w jednym z projektow, w celu
zasygnalizowania wtracenia o charakterze uzasadniajacym; pod tym wzgledem regula in-
terpunkcji 90.H.4 dopuszcza jednak fakultatywnos¢. (Bardziej zagadkowy — i $wiadczacy
raczej o nieprzywiazywaniu nadmiernej wagi do interpunkcji — wydaje sig brak przecinka
w pierwszym zdaniu preambuty migdzy wyrazami ,,wierzacy w Boga” a ,bedacego zro-
dtem dobra, prawdy i pigkna”).
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go, pozwala hipotetycznie ustali¢ wiele jej mozliwych znaczen, zaleznie od
fantazji interpretatora. Tutaj wskazemy trzy. Dwa pierwsze mozna ustali¢
w oderwaniu od dalszego ciagu art. 18: a) ,,malzenstwo, czyli zwiazek kobiety
i mezezyzny”; b) ,,malzenstwo, o ile jest zwiazkiem kobiety i mgzczyzny”.
Przyjgcie ktoregos z tych dwoch znaczen powodowato jednak, ze okreslenie
,Jako zwiazek kobiety 1 mgzczyzny” stanowitoby superfluum — jego zna-
czenie ograniczaloby sig¢ do wskazania powszechnie znanej, ,,stownikowej”
cechy definicyjnej nazwy ,,malzenstwo”. Druga interpretacja zawierataby
przy tym ukryta tautologi¢ (jak w zdaniu ,,Pies, o ile jest ssakiem...”). Nie
ma zadnych rozsadnych powodoéw do odstapienia od zakazu wyktadni per
non est, co wiazaloby si¢ z przyjeciem jednego z tych wariantow. Ustalajac
trzecie — moim zdaniem najlepiej uzasadnione — znaczenie, nawiazujemy
do struktury catego art. 18 i zaktadamy, Ze okreslenie ,,jako zwiazek...”
oraz trzy wystgpujace po nim rzeczowniki stuza wyjasnieniu — jako wska-
zé6wka dla podmiotow stosujacych Konstytucje — dlaczego matzenstwo
znajduje sie¢ pod ochrong i opieka, o ktorej mowa w tym przepisie in fine'?:
¢) ,,Matzenstwo znajduje si¢ pod ochrona i opieka Rzeczypospolitej, jest
bowiem zwiazkiem kobiety i mgzczyzny oraz pozostaje w pewnej istotnej
relacji z warto$ciami reprezentowanymi przez pojgcia rodziny, macierzyn-
stwa 1 rodzicielstwa”. O jaka konkretnie relacj¢ chodzi i dlaczego uzasad-
nione jest uznanie swoistej ekskluzywnosci instytucji matzenstwa w porzad-
ku prawnym — to mozna ustali¢ przez odwotanie si¢ do aksjologicznych
przestanek, historii oraz systemowego i spoteczno-kulturowego kontekstu
analizowanego unormowania.

Nawiazujac do genezy sformulowania art. 18 Konstytucji, komentujacy
je konstytucjonalista lapidarnie, a zarazem precyzyjnie stwierdza:

»Wobec sporow i kontrowersji, jakie pojawity si¢ w toku prac nad
Konstytucja, a takze w obliczu zadan mniejszosci seksualnych domaga-
jacych si¢ uznania ich praw do zakladania rodziny i zawierania zwiazkow
malzenskich Konstytucja jednoznacznie rozstrzyga t¢ kwestig, stanowiac, iz
tylko zwiazek kobiety 1 mgzczyzny jest prawnie uznawany przez panstwo
i tylko taki zwiazek korzysta z ochrony i opieki Rzeczypospolitej”!?.

2 A.Maczynski, [przyp. 14],s. 770 oraz A. M ac zy n s k i, [przyp. 56], s. 90-91,
okresla wyrazy ,,zwiazek kobiety i m¢zczyzny” mianem zwrotu definicyjnego. Mozna
zgodzi¢ si¢ z takim ujgciem przy zastrzezeniu, ze ustrojodawca uzylt tego zwrotu nie po to,
by definiowa¢ nazwg ,,maltzenstwo”, lecz po to, by w szczegélny sposéb wyeksponowaé —
w pewnym specyficznym zamiarze — jeden z elementow definicyjnych. Por. trafnga wypo-
wiedz tego samego autora przytoczona nizej. Mozna powiedzie¢, ze rozwazany fragment
art. 18 Konstytucji, podobnie jak definicja legalna, wytacza w okreslonym zakresie swobodg
interpretatora.

12'W. Skrzydto, [przyp. 94], s. 32. Cytuje na podstawie wyd. 7, ale takie samo sfor-
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Podobnie rzecz ujmuje cywilista i sedzia konstytucyjny:

»~Zamieszczenie w art. 18 Konstytucji przytoczonego zwrotu definicyj-
nego »zwiazek kobiety 1 mgzczyzny« stanowilo niewatpliwie reakcj¢ na
fakt pojawienia si¢ w kilku panstwach obcych regulacji poddajacej zwiazki
0s0b tej samej plci regulacji podobnej, a nawet takiej samej jak regulacja
dotyczaca matzenstwa. Uzupeliony tym zwrotem przepis konstytucyjny ma
pemic rolg instrumentu zapobiegajacego wprowadzeniu takiej regulacji do
prawa polskiego. Zaden inny motyw nie moze wythumaczy¢ wprowadzenia
do Konstytucji przytoczonego zwrotu. Konstytucja jest przeciez zbiorem
norm prawnych, a nie leksykonem objasniajacym znaczenie stow, zwtaszcza
gdy znaczenie to jest od dawna utrwalone™!?*.

Trafno$¢ obu uje¢ znajduje potwierdzenie w przebiegu prac parla-
mentarnych zmierzajacych do uchwalenia obowiazujacej Konstytucji oraz
w nieoficjalnych, ale miarodajnych komunikatach, jakie otrzymywali oby-
watele przed referendum konstytucyjnym. Warto przypomnie¢ najwazniej-
sze fakty.

Zacznijmy od tego, ze zaden z siedmiu projektow konstytucji beda-
cych przedmiotem pierwszego czytania na posiedzeniu Zgromadzenia
Narodowego w dniach 21-23 wrzes$nia 1994 r. nie zawieral sformutowania
odpowiadajacego interesujacemu nas okresleniu lub nawiazujacego, choc-
by tylko w sposob aluzyjny, do problemu zwiazkéw homoseksualnych!®.
Okreslenie to pojawilo si¢ natomiast w niepoddanym pracom Zgromadzenia
projekcie ugrupowan tworzacych Przymierze dla Polski, ktorego art. 16
ust. 2 mial brzmienie podobne do obecnego art. 18 Konstytucji: ,,Mat-
zenstwo, jako zwiazek kobiety i megzczyzny, rodzina i macierzynstwo
znajduja si¢ pod ochrong panstwa”'?. Mozna przypuszczaé, ze rozbiez-

mutowanie znajdowalo si¢ w poprzednich wydaniach tego komentarza. Podobnie, uwzgled-
niajac takze problem par roznej plci, w drugim wydaniu komentarza B. Banaszaka,
[przyp. 78].

24 A. Maczynski, [przyp. 56], s. 91. Weczesniej A. Maczynski, [przyp. 14],
s. 772.

125 Mimo ze wérdd tych projektow byly trzy zwiazane z prawica sensu largo: projekt
opracowany przez Komisj¢ Konstytucyjna Senatu I kadencji (zwany senackim), projekt KPN
i projekt grupy obywateli reprezentowanych przez przewodniczacego NSZZ ,,Solidarnos¢”
M. Krzaklewskiego. Brzmienie art. 18 Konstytucji uchwalonej 2 IV 1997 r. jest zbiezne
z brzmieniem art. 31 ust. 2 projektu senackiego (w ktorym nie ma jednak mowy o ,,opiece”)
iart. 60 ust. 1 projektu SLD (notabene przepis ten byt poniekad kalka art. 79 Konstytucji
PRL, z tym ze dokonano zmiany szyku: ,,Rodzina, macierzynstwo i malzenstwo” oraz
opuszczono rzeczownik ,,opicka”). W obu projektach artykutl ,,matzensko-rodzinny” za-
warty jest w rozdziale o wolnosciach, prawach i obowiazkach. Tres¢ projektéw konstytucji
omawiam na podstawie opracowania Projekty..., [przyp. 9].

126 Zob. Projekty..., [przyp. 9], s. 360. Zachowano pierwszy przecinek zgodnie z orygi-
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nosci te wynikaja z faktu, iz niebezpieczefistwo presji na rzecz instytu-
cjonalizacji zwiazkow jednoplciowych zaczgto sobie uswiadamia¢ dose¢
p6zno, odpowiednio do spoteczno-kulturowej dynamiki nowego jeszcze
zjawiska.

Nad propozycja zamieszczenia w konstytucji okreslenia ,,jako zwia-
zek...” dyskutowano na posiedzeniu Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia
Narodowego (dalej: KK) 4 kwietnia 1995 r.!2” W przestawionym przez pod-
komisjg wariancie II art. 54 ust. 2 miat brzmienie: ,,Malzenstwo jako zwia-
zek kobiety 1 mgzczyzny, rodzina i macierzynstwo znajduja si¢ pod ochronag
Panstwa”. Ekspert Piotr Winczorek zglosil nastgpujaca obiekcje:

,»Jesli chodzi o wariant II, to ust. 1 i ust. 2 zawieraja zasady i komentarz
do tych zasad. Jest to komentarz natury historyczno-socjologiczne;. [...]

Jesli chodzi o ust. 2, to rozumiem, ze chodzi o to, aby wykluczy¢ inne
malzenstwa niz zwiazek kobiety 1 mgzczyzny. Czy jednak inny zwiazek
mogltby by¢ nazwany matzenstwem? Jest to bowiem pojecie zastane, funk-
cjonujace w kulturze prawnej od czasow rzymskich. Jesli wigc trzymac sig
poje¢ zastanych, to nie sadzg, aby moglo by¢ malzenstwo inne niz migdzy
mezczyzng i kobieta [...]7128.

W dwoch replikach senator Piotr Andrzejewski (NSZZ ,,S’) argumen-
towal:

»Przypomne, ze w prawie rzymskim wola polityczna byla taka, aby
senator zostat koniem, a kon zostal senatorem, i kon jako senator zasiadat
w senacie rzymskim. [...] W tej chwili wigkszo$¢ absolutna moze zdecydo-
wac, ze na przyktad matzenstwo bedzie zwiazkiem dwoch mezczyzn [...].
Z woli politycznej — i nie tylko — mozliwe sa wigc szalenstwa”!?.

»Przytoczone przyktady — poprzez ich absurdalno$¢ — zmierzaly do
unaocznienia sensu ograniczenia matzenstwa do takiego zakresu, ktory wy-
nika z prawa naturalnego czy tez z prawa, ktore nie jest dzisiaj w Polsce
kwestionowane. Natomiast de lege ferenda moze si¢ okazac, ze jezeli przyj-
miemy przepis o malzenstwie, nie moéwiac, na czym ono polega, to moze
si¢ on spotka¢ z dowolna interpretacja. [...].

[...] Poniewaz Konstytucjg piszemy nie tyko w oparciu o pewna aksjo-
logig, ale rowniez w oparciu o pewna perspektywe czasowa, chce dac jasny

natem (por. przyp. 121). Autor opracowania, z ktorego pochodzi cytat, informuje, ze prace
nad projektem zakonczono w sierpniu 1994 r., lecz autorzy nie uczynili go przedmiotem
obywatelskiej inicjatywy konstytucyjnej (s. 357).

127 7rodto informacji i cytatow: Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia Narodowego,
Biuletyn XVII, Warszawa 1995.

1288, 31.

1298, 31.
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poglad zabezpieczajacy nas przed interpretacjami dowolnymi i zbyt daleko
idacymi”!%,

Wigkszo$¢ dyskutantow przychylata si¢ do opinii P. Winczorka i nie
kwestionujac intencji autorow, twierdzita, Ze nie ma potrzeby zamieszczania
wspomnianego okreslenia w tek$cie konstytucji. Tak argumentowal migdzy
innymi senator Stefan Pastuszka (PSL), ktérego partia dwa lata pozniej
jednak dostrzegta taka potrzebg i za jego posrednictwem zglosita stosowna
poprawke.

W dtuzszej wypowiedzi eksperta Kazimierza Dziatochy znalazt sig je-
den krotki akapit dotyczacy interesujacego nas problemu:

,»re$§¢ normatywna ust. 2 sprowadza si¢ do tego, ze panstwo otacza
ochrona matzenstwo jako zwiazek kobiety i mgzczyzny. Tak rozumiane
malzenstwo znajduje sig¢ pod ochrong panstwa. Jednakze dogmatyczna wy-
ktadnia ust. 2 nie wyklucza innego malzenistwa. Jezeli malzenstwo rozumie¢
przede wszystkim jako kontrakt cywilny migdzy dwoma osobami — kobieta
i mgzczyzna, to jednak inne malzenstwo nie jest wykluczone”!3!.

Nastgpnego dnia, 5 kwietnia 1995 r., Komisja 26 gtosami przy 3 prze-
ciwnych wybrala wariant 1 art. 54, niezawierajacy wyrazow ,,jako zwia-
zek...”1%2,

W grudniu tego samego roku, przedstawiajac na konferencji naukowe;j
tymczasowe wyniki prac KK, senator Alicja Grzeskowiak (popierajaca pro-
jekt senacki) mowita:

,»Komisja Konstytucyjna nie zgodzila si¢ na konstytucyjna ochrong mat-
zenstwa 1 macierzynstwa. Po debacie odrzucono propozycje idace w tym
kierunku. Intencja zatem jest, by tak matzenstwo, jak i macierzynstwo nie
byty wartosciami konstytucyjnymi. Ale oznacza to tez, ze Konstytucja nie
widzi rodziny w kontek$cie matzenstwa. Proponujac ochrong matzenstwa
wskazywano, ze chodzi o zwiazek megzczyzny i kobiety, ale i to zostato
odrzucone. Zdaje si¢ to potwierdza¢ tendencje¢ zmierzajaca do usankcjo-
nowania zwiazkoéw osob tej samej ptci jako majacych odmienna orientacjg

seksualng”'33,

1303, 32-33.

131'3. 34. Nie jest jasne, jaki ,,kontrakt cywilny”, jaka ,wyktadnie dogmatyczna” i ja-
kie ,,inne matzenstwa” mowca miat na mysli, zwlaszcza w kontekscie akceptowanej przez
pozostatych dyskutantéw tezy, ze matzenstwo, bedace zwiazkiem me¢zczyzny i kobiety od
czasow rzymskich, to pojgcie zastane. Do przytoczonej uwagi nie nawigzywano w dalszym
toku dyskusji.

1325, 55.

3A. Grzeskowiak, Aksjologia projektu Konstytucji RP, w: Ocena projektu
Konstytucji RP Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego. Materialy z sympo-
zjum, Lublin 16 XII 1995, red. J. Krukowski, Lublin 1996, s. 22.
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Zestawiajac te stowa z brzmieniem art. 18 obowiazujacej Konstytucji,
widzimy, jak dalece przepis ten ostatecznie uwzglednia wrazliwos¢ wias-
ciwa opcji chrzescijansko-demokratycznej. Trzeba przy tym pamigtac, ze
w wyniku dotkliwej porazki prawicy w wyborach parlamentarnych w 1993 r.
lewicowo-centrowa koalicja konstytucyjna (SLD, PSL, UW i UP) dyspo-
nowala w Zgromadzeniu Narodowym wigkszos$cia wystarczajaca do prze-
glosowania Konstytucji nawet wbrew prawicy. To, ze w koncowym etapie
prac Zgromadzenia Narodowego w pewnym zakresie wigkszo$¢ wyszta na-
przeciw postulatom prawicy, a takze Kosciota katolickiego, wynikato z chgci
ostabienia obaw znaczacego odlamu elektoratu, ktoéry wahat sig, czy i jak
glosowaé w referendum konstytucyjnym. Na posiedzenia KK, na ktoérych
rozpatrywano materie bedace szczegdlnym przedmiotem zainteresowania
Kosciota katolickiego, zapraszano osobg delegowana przez Episkopat'*,
doszto réwniez (o czym powiemy nizej) do spotkania marszalka Sejmu
z sekretarzem Episkopatu. W publicznych enuncjacjach biskupéw zwracano
uwage na interesujaca nas kwesti¢!®®, cho¢ porownanie dat pozwala przy-
puszczac, ze postulat wyraznego zapisania zakazu ,,matzenstw homoseksual-
nych” zrodzit si¢ w kregach politykow.

Do drugiego czytania w Zgromadzeniu Narodowym, obejmujacego

projekt KK i wnioski mniejszos$ci'*®, przystapiono na posiedzeniu plenar-

134 Trudno jednak moéwié, Zze Episkopat byt traktowany wyjatkowo, poniewaz na po-
siedzenia KK zapraszano takze — odpowiednio do tematu obrad — przedstawicieli zain-
teresowanych organizacji spotecznych. Notabene zagadnienia matzenstwa nie byty jedyna
kwestia szczegolnie interesujaca przedstawicieli Kosciota.

135 Po raz pierwszy w ,,Liscie Episkopatu Polski w sprawie Konstytucji do wiernych
Kosciota Katolickiego i wszystkich ludzi dobrej woli” z 22 X 1994 r.: ,, Konstytucja po-
winna zatem ochrania¢ i wspiera¢ zycie rodziny, pierwszej i podstawowej wspoélnoty,
w ktorej przychodzi na $wiat i rodzi si¢ cztowiek. Powinna tez chroni¢ matzenstwo jako
trwaty zwiazek kobiety i mgzczyzny [...]”. W ,,Stanowisku Konferencji Episkopatu Polski
w sprawie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej” z 14 IX 1996 r. czytamy: ,,Rodzina nie jest
wymystem ludzkim, lecz wynika z porzadku natury. Tylko rodzina trwata i monogamiczna,
bedaca zwiazkiem mezczyzny i kobiety, zapewnia opieke i wychowanie potomstwa, ktore
ma do takiej opieki przyrodzone prawo. [...] Stawianie na réwni z matzenstwem wolnych
zwiazkow, a zwlaszcza tej samej plci, jest sprzeczne z fundamentalnym prawem Bozym”.
W krytycznym wobec projektu KK dokumencie z 13 11 1997 r. ,,Biskupi polscy w sprawie
Konstytucji Rzeczypospolitej (1997 r.)” powiedziano m.in.: ,,Chcemy, by konstytucja nie
pozostawiata zadnych watpliwos$ci, ze matzenstwo moze by¢ zawarte tylko migdzy osobami
odmiennej ptci, czyli migdzy mezczyzna i kobieta, z wszystkimi wynikajacymi stad kon-
sekwencjami dotyczacymi praw rodzicielskich [...]”. Zrodto: Listy pasterskie Episkopatu
Polski 1945-2000, cz. 2, red. P. Libera i in., Warszawa 2003, s. 1879, 24822483 i 2016
(wedtug kolejnosci cytatow).

136 Sprawozdanie Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego o projekcie
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 16 1 1997 r., druk ZN nr 14. W wyniku prac
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nym, ktorego pierwsza czg$¢ odbyta si¢ w dniach 24-28 lutego 1997 r.'¥7

Do interesujacej nas kwestii nawiazywata senator A. Grzeskowiak
w swoich dwoch wystapieniach:

»Komisja przyjeta co prawda zapis, ktory wskazuje, ze rodzina, matzen-
stwo 1 macierzynstwo znajduja si¢ pod opieka i ochrona Rzeczpospolitej, ale
trudno ustali¢, na czym bedzie polegata ochrona rodziny i opieka nad nia
[...]. Konieczne jest wigc dookreslenie, ze matzenstwo obejmuje zwiazek
kobiety i mgzczyzny, by wykluczy¢ mozliwos¢ zawierania zwiazkéw mat-
zenskich przez osoby, po stronie ktoérych wystepuja naturalne przeszkody do
ich zawierania, np. przez dwie kobiety czy dwoch mezczyzn™!?®,

,~Proponuj¢ wyrazne zapisanie, ze malzenstwo to zwiazek kobiety i megz-
czyzny i dopiero jako taki zwiazek staje si¢ on wartoscia konstytucyjna.
Uniemozliwialoby to wprowadzenie do prawa boczna furtka albo wprost
mozliwosci zawierania zwiazkéw migdzy osobami, ktore wykazuja si¢ na-
turalnymi przeszkodami do zawarcia malzenstwa, czyli dwiema kobietami
czy dwoma mezczyznami”!¥.

Chociaz wiele tez i propozycji pochodzacych z prawej strony spotykato
si¢ w debacie z polemika przedstawicieli ugrupowan centrowych i lewico-
wych, w zadnym wypadku nie dotyczylo to problemu zwiazkéw niematzen-
skich. Mozna mowic¢ najwyzej o pewnej powsciagliwosci przedstawicieli le-
wicy oraz Unii Wolnosci. ,,Wyostrzajace” problem argumenty prawej strony
spotkaty si¢ z taka oto riposta senatora S. Pastuszki (PSL):

,Chciatbym wnie$¢ pewne sprostowanie, bo tu padto z wysokiej trybuny
stwierdzenie, iz projekt Konstytucji Komisji Konstytucyjnej stwarza mozli-
wo$¢ zawierania malzenstw homoseksualistom, lesbijkom itp. Nie ma tego.
Przepis moéwiacy o rownouprawnieniu innych orientacji zostat z projektu
usunigty. Jest tylko przepis art. 30, mowiacy: »Wszyscy sa wobec prawa
rowni. Wszyscy maja prawo do réwnego traktowania przez organy wladzy
publicznej«, a nastgpnie: »Nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu po-
litycznym, spotecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny«'4°.

Jednoczesnie politycy PSL wychodzili naprzeciw obawom, ze projekt
KK moze pozostawia¢ furtk¢ dla prawnego uznania zwiazkow niematzen-

Komisji, ktore tutaj pomijamy, przepis ,,malzensko-rodzinny”, oznaczony jako art. 18,
znalazt si¢ w rozdziale 1 projektu i miat brzmienie odpowiadajace dzi$ obowiazujacemu,
ale bez okreslenia ,,jako zwiazek...”. Okreslenie to oczywiscie znalazto si¢ we wnioskach
mniejszosci.

137 Zrodto informacji i cytatow: Sprawozdanie Stenograficzne z 3 posiedzenia Zgro-
madzenia Narodowego w dniach 24, 25, 26, 27 i1 28 lutego 1997 r., cz. I, Warszawa 1997.

1383.39,24 11 1997 r.

1398, 212,27 11 1997 r.

1405, 133,26 11 1997 r.
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skich'!, Swiadcza o tym fragmenty wystapien senatora Adama Struzika
i posta Aleksandra Bentkowskiego:

,»Chcieliby$my rowniez uscisli¢ zapis art. 18. Proponujemy, zeby brzmiat
nastgpujaco: »Matzenstwo jako zwiazek kobiety i mgzczyzny, rodzina i ma-
cierzynstwo znajduja si¢ pod opieka i ochrong Rzeczypospolitej Polskiej«.
Argumentow za takim zapisem padto na tej sali juz bardzo wiele”!*.

»l sprawa, ktora wynikngta niedawno, wynikngta ze stanowiska
Episkopatu. Mianowicie zwrécono nam uwagg na to, ze w konstytucji nie
ma zapisu mowigcego o tym, ze malzenstwo jest to zwigzek kobiety i mez-
czyzny. Zarzut przeciw temu zapisowi, mowiacy o tym, ze jest to nadmierne
uszczegotowienie konstytucji, nie jest przekonujacy. Nasza konstytucja —
1 mowimy to zupelie szczerze — jest bardzo szczegodtowa, jest bardzo
szeroka. Wydaje mi sig, ze zamieszczenie tego zapisu rozwiaze ten problem
W sposob jednoznaczny. Natomiast jezeli nie zamie$cimy tego zapisu, bedzie
mozna domysla¢ sig, ze dopuszczamy inne malzefistwa. Dlatego mysle,
Ze ta poprawka powinna rowniez znalez¢ uznanie, najpierw wsréd czton-
koéw Komisji Konstytucyjnej, a potem w szerokim gremium Zgromadzenia
Narodowego™!'*.

Komisja Konstytucyjna rozpatrzyta — bez szerszej dyskusji meryto-
rycznej — poprawki obejmujace wyrazy ,,jako zwiazek...”, w réznych kon-
figuracjach, na posiedzeniu 7 marca 1997 r. Odrzuciwszy inne warianty,
postanowita rekomendowa¢ Zgromadzeniu Narodowemu takie brzmienie
art. 18, jakie weszto do tekstu obowiazujacej Konstytucji RP. Lektura steno-
gramu z tej czesci posiedzenia KK pozwala przyjac, ze wspottworcami osta-

4 Obawy bylyby zapewne mniejsze, gdyby w ogéle nie proponowano zapisania
w konstytucji okreslenia ,,jako zwiazek...”. Natomiast odrzucenie tej propozycji mogtoby
by¢ potem interpretowane jako brak zgody na tresé¢, ktora mu przypisywano. Nawiasem
mowiac, dos¢ podobny byt los art. 131 k.c. z 1964 r. w pierwotnym brzmieniu (Dz. U.
nr 16, poz. 93): ,,Przy thumaczeniu i stosowaniu przepisow niniejszego kodeksu nalezy mie¢
na wzgledzie opieke, ktora Polska Rzeczpospolita Ludowa otacza indywidualne gospodar-
stwa rolne pracujacych chtopow”. Niektorzy przekonywali, ze taki przepis jest zbedny, bo
powtarza sformutowanie z konstytucji, ale postowie ZSL przezornie obawiali sig, Ze jego
wykreslenie z kodeksu mogtoby by¢ interpretowane jako ostabienie tej istotnej w czasach
PRL gwarancji.

142.9.291, 28 11 1997 r.

1433339, 28 11 1997 r. Zacytujmy jeszcze posta Andrzeja Bajotka (PSL), ktory tego
samego dnia ironizowal: ,,Mozna zada¢ i takie pytanie: Co z mniejszos$ciami seksualnymi,
szczegoblnie teraz, gdy odkryto klonowanie i pono¢ begda si¢ mogty rozmnazac¢? Co z mat-
zenstwami jednoptciowymi? Pytanie nastgpne: A dlaczego by nie bigamia, gdy pojawi si¢
mniejszos$¢ twierdzaca, ze bigamia wynika z prawa naturalnego. Paranoja? Nie. Te wszyst-
kie pomysty byty dyskutowane w czasie prac nad ustawa zasadnicza dla Polski. Moze tylko
z wyjatkiem bigamii [...]” (s. 288).
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tecznej redakcji sa senator Stefan Pastuszka (PSL) i poset Marek Borowski
(SLD). Na propozycje tego drugiego:

»...] zeby senator S. Pastuszka jako jeden z sygnatariuszow popraw-
ki nr 53 zechcial wprowadzi¢ autopoprawke do swojej propozycji, ktora
wynika z poprzednich rekomendacji. Jesli senator S. Pastuszka nadatby
poprawce brzmienie: »Malzenstwo jako zwiazek kobiety i mgzczyzny, ro-
dzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrona i opieka
Rzeczypospolitej Polskiej«, to mielibySmy propozycje do przyje-
cia przez wszystkich”#, senator PSL przystal. Tak zredagowana
poprawke poparto 23 cztonkow KK, przeciw byto 8, nikt nie wstrzymat sig
od gtosu'®. Odpowiednig rekomendacj¢ zawarto w dodatkowym sprawoz-
daniu KK z 16 marca 1997 r.14

21 marca 1997 r. Zgromadzenie Narodowe przyjglo rekomendacje KK
432 glosami przy 27 glosach przeciw i 18 wstrzymujacych sig, co uczynito
bezprzedmiotowymi propozycje alternatywne'*’. Tym samym prace parla-
mentarne nad brzmieniem art. 18 dobiegly konca. Poprawki Prezydenta RP
zgloszone do tekstu Konstytucji uchwalonego w cato$ci 22 marca, rozpa-
trzone na posiedzeniu 2 kwietnia, nie dotyczyly tematyki matzensko-ro-
dzinne;j.

Opinia publiczna odbierata opisane prace w Zgromadzeniu Narodowym
oraz ich wynik jako potwierdzenie, ze ustrojodawca jednoznacznie zamknat
drogg do wprowadzenia ,,malzenstw homoseksualnych”. Warto przytoczy¢
przyktady charakterystycznych wypowiedzi medialnych ksztattujacych po-
strzeganie Konstytucji przez obywateli, ktorzy gtosowali za jej zatwierdze-
niem w referendum 25 maja 1997 .

Na poczatku marca tegoz roku obserwator prac Zgromadzenia Naro-
dowego informowat o prowadzonych przez marszatka Sejmu Jozefa Zycha
konsultacjach w celu ,,zblizenia stanowisk ugrupowan popierajacych projekt
parlamentarny z Episkopatem”. Interesujace nas zagadnienie bylo jednym
z omawianych punktow:

PO wizycie u marszatka Zycha biskup Tadeusz Pieronek, sekretarz
Episkopatu, powiedzial, ze biskupi postuluja zmiany, poniewaz uwazaja,

144 Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego nr XLIV, Warszawa
1997, s. 31. Podkreslenie moje — B.B.

145 Zob. przyp. 144.

146 Pkt 47 propozycji KK. Warianty zawarte w pkt 46 i 48, w ktérych wyraz ,,rodzi-
na” poprzedza frazg ,,matzenstwo jako zwiazek kobiety i mgzczyzny”, KK proponowata
odrzucié. Zrodto: druk Zgromadzenia Narodowego nr 14-A.

147 Sprawozdanie Stenograficzne z 3 posiedzenia Zgromadzenia Narodowego w dniach
21122 marca 1997 r., cz. 11, Warszawa 1997, s. 11.
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iz porozumienie w sprawach konstytucji jest mozliwe. [...] W konstytucji
powinno znajdowac si¢ wyrazne stwierdzenie, ze matzenstwo to zwiazek
kobiety i mgzczyzny, co uniemozliwiatoby legalizacj¢ matzenstw homosek-
sualnych jako sprzecznych z »natura«”!*s,

Omawiajac nastgpnie poprawki opracowane przez KK pod koniec dru-
giego czytania, ten sam autor pisat:

»Naprzeciw postulatom Episkopatu wychodzi natomiast poprawka, ze
malzenstwo jako zwiazek kobiety i mgzczyzny, tak jak rodzina, macierzyn-
stwo i rodzicielstwo, znajduje si¢ pod ochrong i opieka Rzeczypospolite;j.
Wyklucza to malzenstwa homoseksualne™*.

Po uchwaleniu Konstytucji przez Zgromadzenie Narodowe, zachegcajac
wspotobywateli do jej poparcia w referendum, Jan Nowak-Jezioranski, po-
nadpartyjny autorytet polityczny i moralny, przekonywat:

W nowej konstytucji jest wiele rzeczy, ktore chcialbym zmienié¢. Brak
w niej wielu postanowien, ktore chcialbym w niej widzie¢. Nie znajduje
jednak w obecnym projekcie konstytucji niczego, co byloby dla mnie nie
do przyjecia. [...] Przez cale zycie staralem si¢ by¢ wierzacym i praktyku-
jacym katolikiem. Glosowatbym przeciwko konstytucji, gdyby na przyktad
legalizowata aborcje¢ albo matzenstwa osob tej samej pici. Osiagnigty kom-
promis polega na pozostawieniu réznych spraw sumieniu obywateli, ale nie
znajduj¢ w nim nic takiego, co stwarzatoby dla mnie konflikt sumienia. Jest
to kompromis migdzy wierzacymi i niewierzacymi, bez ktorego w obecnym
uktadzie sit spotecznych zadna konstytucja nie zostataby uchwalona’!’.

). Pilczyfiski, Jak wyjsé z Jordanu, ,Rzeczpospolita” z 3 111 1997 1., s. 4.

499, Pilczynski, Ostatnie retusze, ,,Rzeczpospolita” z 21 111 1997 r., s. 3. Inter-
pretacja sformutowana w ostatnim zdaniu nie byla stanowiskiem Episkopatu czy jakiego$
biskupa, lecz— jak wynika z cytowanych wyzej materiatéw — przedmiotem dorozumianej
communis opinio w Zgromadzeniu Narodowym.

50). Nowak-Jezioranski, Konstytucja: za czy przeciw, ,,Tygodnik Powszechny”
z 20 IV 1997 r., s. 4. Na marginesie wypada zauwazy¢, ze niezgoda na paramalzenstwa
homoseksualne nie musi i§¢ w parze z okre§lonym wyznaniem czy wiara w ogole. Jednym
z dowodow jest przytoczona wyzej opinia V. Klausa. Takze znany dokument watykan-
skiej Kongregacji Nauki Wiary z 3 VI 2003 r. ,,Uwagi dotyczace projektow legalizacji
zwiazkéw migdzy osobami homoseksualnymi” obok uzasadnien teologicznych zawiera
argumenty odwotujace si¢ do racjonalnosci, ktére moga by¢ przyjete przez agnostykow
i niewierzacych. Oto fragment takiej argumentacji (ilekro¢ jest mowa o ,,legalizacji”, mamy
moim zdaniem do czynienia z uchybieniem w oficjalnym przektadzie — wtasciwsze bytoby
okreslenie ,,prawne uznanie”): ,,Mozna by zapytaé, w jakim sensie moze by¢ przeciwne
dobru wspolnemu rozporzadzenie, ktore nie nakazuje zadnego szczegolnego zachowania,
a ogranicza si¢ do prawnego uznania faktycznej rzeczywistosci, ktora pozornie wydaje
si¢ nie powodowac niesprawiedliwosci wobec nikogo. W tym wzgledzie nalezy rozwazy¢
przede wszystkim rdznicg istniejaca migdzy zachowaniem homoseksualnym jako zjawi-
skiem prywatnym a tym samym zachowaniem jako relacja spoteczna prawnie przewidziang
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Jesli si¢ nie mylg, zaden polski prawnik nie zabrat wtedy glosu, Zzeby
,»wyprowadzi¢ z btedu” autorow tej i podobnych opinii oraz ich czytelnikow
i stuchaczy albo przynajmniej zasygnalizowaé, ze ich przekonanie moze
niedlugo lec w gruzach za sprawag ,,boskiej sztuki interpretacji”'®!. Gdyby
powiedziano wowczas obywatelom, ze Konstytucja rzekomo dopuszcza
paramatzenstwa oséb tej samej pici, to najprawdopodobniej dosztoby do
odrzucenia tego aktu w referendum, i to znaczng przewaga glosow'>2.

W najwigkszym skrocie genez¢ uzupelienia w Konstytucji wyrazu
~matzenstwo”, uzytego w tym akcie tylko jeden raz, o okreslenie ,,jako zwia-
zek kobiety 1 mezczyzny” mozna uja¢ tak: Uczyniono to wskutek determi-
nacji parlamentarzystow prawicy i PSL, cieszacych si¢ w tym wzgledzie po-
parciem Kos$ciota katolickiego. Inicjatorom tego uzupetnienia przyswiecata

i zaaprobowana, tacznie z nadaniem jej rangi jednej z instytucji systemu prawnego. Ten
drugi przypadek nie tylko jest o wicle powazniejszy, ale przybiera zasi¢g o wicle wigkszy
i glgbszy, przez co prowadzitby do zmian catego porzadku spotecznego, ktére okazatyby
si¢ sprzeczne z dobrem wspolnym. Prawa cywilne sa zasadami ukierunkowujacymi zycie
cztowieka w lonie spotecznosci, ku dobru albo ku ztu. [...] Formy zycia i wzory w nich
wyrazone nie tylko ksztattuja zewngtrznie zycie spoleczne, ale prowadza do modyfiko-
wania w nowych pokoleniach zrozumienia i oceny zachowan. Zalegalizowanie zwiaz-
kéw homoseksualnych powodowatoby zatem przystonigeie niektoérych fundamentalnych
wartosci moralnych i dewaluacje instytucji matzenstwa”. Zrodto: http://www.vatican.va/
roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith doc 20030731 homosexual-
unions_pl.html. Na pytanie o znaczenie tego dokumentu, J. Hennelowa, ,Gazeta
Wyborcza” z 2-3 VIII 2003 r., s. 5, odpowiada: ,,Glos Ko$ciota oceniam jako gtos o zna-
czeniu fundamentalnym. Nie dla samych wierzacych, a tym bardziej dla samych katolikow,
lecz dla wszystkich, ktorzy naprawde mysla o jutrze Europy i $wiata. Oczekiwanie, by
ustawowo dowarto$ciowano zwiazki homoseksualne, koniec koncoéw zrownujac je z mat-
zefnstwem, na dtuzsza metg oznacza podwazenie tadu naszej cywilizacji, opartej przeciez
na rodzinie i jej odpowiedzialnoséci za przyszte pokolenia [...]".

151 Korzystam z trafnej metafory E. L ¢towskiej, Boska sztuka interpretacji, w:
Prawo, spoleczenstwo, jednostka. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Leszkowi
Kubickiemu, red. A. Lopatka i in., Warszawa 2003, s. 25-35.

152 Wedtug obwieszczenia Panstwowej Komisji Wyborczej z dnia 8 VII 1997 r.
o skorygowanych wynikach gtosowania i wyniku referendum konstytucyjnego przeprowa-
dzonego w dniu 25 V 1997 r. (Dz. U. nr 75, poz. 476) w glosowaniu wziglo udziat zaled-
wie 42,86% uprawnionych, a przewaga odpowiedzi ,,tak” nad odpowiedziami ,,nic” byta
skromna: 53% do 47%. Analitycy zycia politycznego sa raczej zgodni co do tego, ze na
niskiej frekwencji zawazyto kontestowanie Konstytucji ze wzgledu na sprawy ,,filozoficz-
ne”, o ptynnych konturach i niepewnych implikacjach, niesprowadzajace si¢ do prostych,
»zero-jedynkowych” wyborow, w przeciwienstwie do takich kwestii jak o dopuszczalno$é
,»,matzenstw homoseksualnych”. Uznanie, zZe te moga by¢é wprowadzone po wejsciu w zycie
nowej Konstytucji, datoby jej przeciwnikom bardzo wygodny argument do mobilizowa-
nia obywateli niezainteresowanych referendum, aby zmienili zdanie i gtosowali przeciw,
a jednoczesnie dokonatoby powaznej ,,dywersji” wsrod osob rozumujacych podobnie jak
J. Nowak-Jezioranski.
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wyraznie deklarowana w pracach parlamentarnych intencja niedopuszczenia
do ustanowienia paramatzenstw dla osob tej samej ptci w ustawodawstwie
zwyklym. Powsciagliwos¢ przedstawicieli lewicy i liberalnego centrum nie
wynikata z kontestowania tej intencji, lecz z braku przekonania o potrzebie
takiego zapisu. Ostatecznie zrezygnowali ze sprzeciwu, co byto elementem
pewnego kompromisu konstytucyjnego. Opierat si¢ on nie tyle na zasadzie
,,c0$ za co$”, ile na zgodzie na wprowadzaniu do tekstu dokumentu watkow
zbednych z punktu widzenia sit dysponujacych parlamentarng wigkszo$cia
konstytucyjna, ale potrzebnych do tego, by zmniejszy¢ niemate ryzyko od-
rzucenia Konstytucji w referendum. Na poziom jej akceptacji przez obywa-
teli zdecydowanie dodatnio wplyngto upowszechniane przekonanie, ze nie
dopuszcza ona do ,,malzenstw homoseksualnych”.

Zgoda reprezentowanych w parlamencie sit politycznych w tej sprawie
istniala nie tylko w 1997 r., ale takze sze$¢ lat po6zniej. Prominentny przed-
stawiciel partii rzadzacej mowit wowczas:

»SLD nie walczy o wprowadzenie mozliwosci zawierania maltzenstw
homoseksualnych ani o to, zeby takie zwiazki mogly adoptowaé dzieci.
W tym punkcie nasze stanowisko jest zbiezne ze stanowiskiem Kosciota.
Chodzi nam o to, by homoseksualisci nie byli pigtnowani — taka maja na-
turg i trzeba to uszanowac. Nie wykluczam, ze kiedy zmieni si¢ mentalnos¢
Polakow, do tematu wrocimy”!s3,

Z catym naciskiem trzeba podkresli¢, ze dodanie w Konstytucji okres-
lenia ,,jako zwiazek mezczyzny i kobiety” nie mialo na celu przede wszyst-
kim ochrony nazwy ,,matzenstwo” przed rozszerzeniem jej zakresu w usta-
wodawstwie zwyklym. Ochrona ta byla juz wszak zapewniona przez to,
ze ,,malzenstwo” w konstytucji znaczyto i znaczy to, co znaczy w jezyku
polskim. Chodzito przede wszystkim o ochrong porzadku prawnego przed
wprowadzeniem paramalzenstw dla osob tej samej pici'™. Zarowno w par-
lamencie, jak 1 w mediach uzywano wtedy zargonowego wyrazenia ,,mat-
zenstwa homoseksualne”, poniewaz nie dysponowano lepsza, zrozumiata
dla wszystkich nazwa'>. Bylo to uzasadnione takze tym, ze na Zachodzie

I3 M. Dyduch, ,Gazeta Wyborcza” z 2-3 VIII 2003 r., s. 5; jest to in extenso odpo-
wiedz sekretarza generalnego SLD na pytanie o oceng dokumentu Kongregacji Nauki Wiary
z 3 V12003 r. (zob. przyp. 150). Obok cytowanej wypowiedzi zamieszczono solidaryzujace
si¢ ze stanowiskiem Stolicy Apostolskiej wypowiedzi politykow PO (B. Komorowski), PiS
(L. Dorn) i LPR (R. Giertych).

154 Podobnie A. Maczynski, [przyp. 56], s. 94: ,,Zwrot definicyjny zamieszczony
w art. 18 Konstytucji ma na celu nie zapobiezenie zmianie znaczenia nazwy »matzenstwox,
ale zachowanie szczegdlnego statusu prawnego i okreslonego ksztattu oznaczonej ta nazwa
instytucji”.

155 Okreslenia ,,matzenstwa homoseksualne” nie przestano uzywa¢ takze po uchwale-
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ruch na rzecz instytucjonalizacji zwiazkéw homoseksualnych krystalizowat
si¢ wokol zglaszania sig takich par w urzedach stanu cywilnego w celu
zawarcia matzenstwa, a dopiero gdy to si¢ okazywato niemozliwe, zadano
odpowiednich zmian ustawodawczych. Z czasem byly przyjmowane w nie-
ktorych ustawodawstwach ,.etykiety zastgpcze”, ale wiedza o nich nie byta
jeszcze w naszym kraju powszechna. Termin ,,(za)rejestrowany zwiazek
partnerski” wszedl do polskiej debaty publicznej dopiero po ztozeniu do
laski marszatkowskiej, w 2004 r., pierwszego projektu zawierajacego taka
nazwe'*®. W pracach nad Konstytucja z 1997 r. chodzito o zakaz dotyczacy
istoty sprawy, a nie takiej czy innej nazwy'>’.

Zagadnienie, na ile materialy z prac przygotowawczych moga decydo-
wac o kierunku wyktadni przepisow prawa krajowego, zwlaszcza konstytu-
cji, jest ztozone 1 w zasadzie wykracza poza ramy tego artykutu. Pewne jest
jednak to, ze korzystanie z nich nie jest a /imine wykluczone'*s, a niekiedy

niu Konstytucji, mimo ze z czasem zacz¢to konkurowac z modnym dzis ,,zwiazkiem part-
nerskim”. Na przyktad ,,Gazeta Wyborcza” z 2-3 VIII 2003 r., s. 5, przytaczajac komen-
tarze o dokumencie Kongregacji Nauki Wiary z czerwca tegoz roku dotyczacym zwiazkow
0s0b tej samej pici (zob. przyp. 150), postuzyta si¢ nadtytutem: ,,Po ogloszeniu stanowiska
Stolicy Apostolskiej w sprawie matzenstw homoseksualnych”, mimo ze w watykanskim
dokumencie ani razu nie uzyto tego wyrazenia, nawet w cudzystowie. W 2010 r. profe-
sor prawa moéwil: ,,Zakaz zawierania [przez osoby tej samej pici] malzenstw czy adopcji
dzieci nie jest dyskryminacja” — A. Zoll, [przyp. 94]. O zagranicznych ,,matzenstwach
homoseksualnych” mowiono tez na przetomie 2010 i 2011 r. w pracach Sejmu i Senatu nad
nowym prawem prywatnym migdzynarodowym (por. przyp. 96).

156 Por. przyp. 11.

157 Okreslenia zawierajace contradictio in adiecto, takie jak ,,centralizm demokratycz-
ny”, ,,matzenstwo homoseksualne” czy ,,masto roslinne”, moga razi¢ purystow jezykowych,
ale to nie znaczy, ze nie sa zrozumiate i nie moga by¢ uzywane do pewnych celow. Zalézmy,
Ze ustanawia sig¢ wiazaca norme, iz wladze publiczne nie beda promowac ani dotowaé masta
roslinnego. Promowanie i dotowanie takiego produktu, ale o innej nazwie (np. ,,margary-
na”) oznaczatoby ewidentne ztamanie zakazu, mimo nieudolnej proby jego obejscia za po-
moca triku nazewniczego. Byloby tak samo, gdyby matzenstwo homoseksualne, na ktorego
zakaz zgodzono si¢ w pracach konstytucyjnych i w referendum, probowano wprowadzié
pod inng nazwa.

158 Niemiecki FSK do$é czesto odwotuje sie¢ do materialow z prac konstytuanty,
zwlaszcza kiedy chodzi o nowe lub kontrowersyjne zagadnienie z zakresu wyktadni usta-
wy zasadniczej. Metodg ,,analizy zamiarow ustawodawcy”, jako jedna z réznych metod
wyktadni konstytucji, stosuje litewski Sad Konstytucyjny: ,,Tylko w ten sposdb, poprzez
wszechstronna wyktadnig konstytucji, mozna stworzy¢ przestanki do realizacji jej przestr-
zegania jako umowy spotecznej i aktu o nadrzednej mocy prawnej” — V. Sinkevicius,
Zasady i zakres wyktadni Konstytucji, ,,Studia i Materialy Trybunalu Konstytucyjnego”,
t. XXII (materiaty z IX Konferencji Trybunatu Konstytucji Rzeczypolskiej i Sadu
Konstytucyjnego Republiki Litewskiej w 2004 r.), Warszawa 2005, s. 16. Polski trybunat
sigga do materiatlow przygotowawczych bardzo rzadko, cho¢ niekiedy wydawatoby sig to
wskazane. Na przyktad intetrpretujac w uzasadnieniu wyroku z 8 XI 2000 r., SK 18/99,
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moze wrgez stuzy¢ demokracji. W teorii prawa zwraca si¢ uwagg na to,
ze subiektywnej wyktadni prawa (zmierzajacej do ustalenia intencjonalnie
rozumianej woli historycznego prawodawcy) bywa przypisywana istotna
rola w panstwach demokratycznych, gdzie prawo jest pojmowane jako wola
demokratycznie wybranych przedstawicieli narodu. Twierdzi si¢ przy tym,
ze ten rodzaj wyktadni pelni szczeg6lnie istotna rolg w odniesieniu do prze-
pisow prawnych stosunkowo niedawno wprowadzonych, jej znaczenie na-
tomiast maleje w odniesieniu do starszych aktow normatywnych, zwtaszcza
gdy te uchwalono w innych warunkach spotecznych, ekonomicznych czy
politycznych!*®. Ta generalnie trafna teza wymaga, moim zdaniem, nie-
co innego rozlozenia akcentow, gdy chodzi o wykladni¢ demokratycznie
uchwalonej konstytucji, zwtaszcza konstytucji zatwierdzonej w glosowa-
niu powszechnym: wzglad na jej fundamentalny i stabilizujacy charakter,
a jednoczesnie mozliwos¢ jej demokratycznej zmiany w przepisanym trybie
przemawiajg raczej za tym, zeby przynajmniej wykladnia przyjmowana na
zasadzie communis opinio w momencie uchwalenia i zatwierdzenia konsty-
tucji byta zachowana do czasu jej odpowiedniej nowelizacji.

OTK ZU 2000, nr 7, poz. 258, przepis Konstytucji dotyczacy odptatnosci za studia (art. 70
ust. 2 zd. 2), napisano: ,,Nie ma przy tym znaczenia fakt, ze ustrojodawca dokonat wyboru
jednej z mozliwych koncepciji [...], cho¢ inne, alternatywne modele rozwazane byty na eta-
pie prac Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego (np. powszechnej odptatnosci
powiazanej z powszechnym systemem stypendialnym)”; zignorowano interesujacy fakt,
ze do$¢ niejasne sformutowanie przepisu jest wynikiem dtugiej dyskusji parlamentarne;j.
Nie dziwi wige, ze opracowania dotyczace wyktadni konstytucji, oparte na orzecznictwie
TK, raczej pomijaja interesujace nas zagadnienie. Rezerwa polskich prawnikow co do ko-
rzystania z materialdw przygotowawczych by¢ moze wynika z tego, ze kilku pokoleniom
przychodzilo interpretowac przepisy ustanawiane w minionych epokach i ustrojach. Por.
solidny przeglad stanowisk prezentowanych w 6wczesnej cywilistyce (gtownie niemiec-
kojezycznej) u E. Waskowskiego, Teorja wykladni prawa cywilnego. Metodologia
dogmatyki cywilistycznej w zarysie, Warszawa 1936, s. 46; autor nazywa wykladni¢ majaca
na celu ,,wykrycie prawdziwej mysli autora” normy — ,,wyktadnia realng” (w odréznieniu
od ,wyktadni jezykowej”). Por. takze A. Belska-Brodziak, Materialy legislacyj-
ne w dyskursie interpretacyjnym z perspektywy brytyjskiej, amerykanskiej, francuskiej,
szwedzkiej i polskiej, w: Konwergencja czy dywergencja kultur systemow prawnych?, red.
O. Nawrot i in., Warszawa 2012, s. 144—154.

9L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, wyd. 11, Torun 2010, s. 163-164. Autor
uzywa okreslen ,,wyktadnia subiektywna”, ,,wyktadnia historyczna” i ,,wyktadnia genetycz-
na”, traktowanych w zasadzie jako synonimy. Warto jeszcze wspomnie¢ o amerykanskich
koncepcjach oryginalizmu w wyktadni konstytucji, o ktorych pisze M. Barczentewicz,
Oryginalizm jako koncepcja wyktadni konstytucji, w: Konwergencja..., [przyp. 158], s. 359—
—365, przytaczajac m.in. opini¢ sedziego A. Scalii; ,,[...] spoleczenstwo demokratyczne
nie potrzebuje, by jego konstytucyjne gwarancje odzwierciedlaly wspotczesne wartosci,
catkiem dobrze radza sobie z tym wybory. Wszelkie zmiany przepisow konstytucji powin-
ny by¢ poddane dtugiej i zmudnej procedurze, zanim pierwotne gwarancje konstytucyjne
bedzie mozna uznac¢ za minione” (s. 361).
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Zgodnie z panujacym w naszej kulturze pogladem interpretacja prawni-
cza nie ma odpowiadac na pytanie, czego naprawdg chciat historyczny pra-
wodawca, lecz spetnia funkcjg adaptacyjna!®. Sa jednak granice innowacji
w wyktadni najwyzszego ranga aktu normatywnego. W szczegdlnosci wy-
ktadnia nie moze podwazac zasady, ze w panstwie demokratycznym ustro-
jodawca jest nardd, a nie interpretator konstytucji; jej zmiana moze wszak
nastapi¢ tylko w kwalifikowanej procedurze demokratycznej. Ochrona de-
mokratycznie osiagnigtej zgody i demokratycznie zawartych kompromisow
konstytucyjnych powinna by¢ jednym z celéw wykladni i stosowania kon-
stytucji.

W przypadku art. 18 in principio mozna wskaza¢ kilka argumentow
przemawiajacych za respektowaniem woli historycznego ustrojodawcy.
Ot6z mamy tutaj rozwiazanie nowatorskie pod wzgledem konstytucyjnej
techniki legislacyjnej, a przy tym wprowadzone w specyficznej, racjonalnej
i wyraznie deklarowanej w pracach przygotowawczych intencji. Dotyczy
ono nie materii bedacej wylacznie domena jurysprudencji, lecz zagadnienia
powszechnie znanego i zrozumiatego, skupiajacego zainteresowanie ogotu
spoteczenstwa, nie tylko specjalistow — zagadnienia, ktore w istocie ma
charakter aksjologiczny, a nie technicznoprawny. Przypisanie omawianej
frazie okreslonego, jednoznacznego rozumienia byto dla czg$ci uczestnikow
procesu decyzyjnego — zaré6wno na etapie parlamentarnym, jak i na etapie
referendalnym — rzecza bardzo istotna, pozostali za$ uczestnicy tego pro-
cesu przyjeli je tacito consensu. Stato si¢ tak w ramach swoistego kompro-
misu politycznego, bez ktorego zapewne nie dosztoby do wejscia w zycie
Konstytucji.

Jej interpretator i kazdy organ powolany do jej stosowania powinien
uszanowac¢ ten kompromis, zwlaszcza ze nie wymaga to odstapienia od
powszechnie uznanych regut wyktadni obiektywnej ani od communius opi-
nio doctorum, jest zgodne z opiniami obecnymi w publikacjach prawni-
czych wielu autorow, a takze koresponduje ze wskazanymi wyzej watkami
orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego. Interpretator nie moze uniewaz-
nia¢ zawartego w pracach nad Konstytucja kompromisu, wchodzac w role
zastrzezong dla demokratycznego ustawodawcy konstytucyjnego. Ten moze
wszak zmieni¢ ustawe zasadnicza, je$li dojdzie do powstania koalicji kon-
stytucyjnej na rzecz rewizji rozstrzygnigcia przyjgtego przez historycznego
ustrojodawceg. Gdyby taka zmiang mogla zastapi¢ reinterpretacja ustawy

101, Nowak, Interpretacja prawnicza, Warszawa 1973, s. 173—175. , Prawnik nie
tyle stara si¢ opisa¢ prawo, co je ulepszy¢. [...] Dopoty przeto, dopoki prawoznawca wy-
stgpuje w swej roli spotecznej komentatora prawa, zaktada on, iz »jego« prawodawca jest
prawodawca (wewngtrznie) doskonatym, m.in. za§ — racjonalnym” (s. 174).
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zasadniczej przeprowadzona w praktyce jej stosowania, z pominigciem pro-
cedery nowelizacji konstytucji'®!, to mieliby$my do czynienia z przekresle-
niem sensu zawierania kompromiséw konstytucyjnych jako nieodzowne-
go mechanizmu demokratycznego stanowienia prawa: to, co uzgodniono,
zapisano 1 uchwalono w ramach kompromisu, mogtoby w kazdej chwili
okazac¢ sig¢ niewazne w konfrontacji z tym, co chce odczytaé z tekstu ustawy
zasadniczej interpretator, ktory w danym momencie uzyskal wptyw na jej
stosowanie!®?, Ponadto jezeli glosowanie obywatelskie ma nie by¢ pozorem
demokracji, lecz stuzy¢ demokratycznej legitymacji konstytucji i sprzyja¢
utozsamianiu si¢ obywateli z wlasnym panstwem, to jego organy i wspie-
rajace go autorytety nie moga dokonywac reinterpretacji nadajacej normie
konstytucyjnej sens przeciwny do tego, o jakim miarodajne zrodta informo-
watly przed referendum.

Aksjologiczna wielobarwnos¢ i wielowatkowos$¢, o ktorej pisat cytowany
na wstgpie teoretyk prawa, nie moze by¢ redukowana do stylu Konstytucji,
nad ktoérym interpretator moglby przechodzi¢ do porzadku dziennego. Jest
takze 1 przede wszystkim atrybutem jej normatywnej tresci. Rola interpre-
tatora jest mozliwie wierne odwzorowanie barw Konstytucji w rezultatach
wyktadni.

Ustawodawca Rzeczypospolitej] w 1932 r. znidst narzucong przez za-
borcow kryminalizacjg¢ praktyk homoseksualnych. Dokonat tego w czasie,
kiedy w wielu krajach demokratycznych nawet nie myslano o potozeniu kre-
su tej opresji. W 1997 r. Zgromadzenie Narodowe i suweren w referendum
potwierdzili, ze intymne zwiazki homoseksualne sa sprawa $cisle prywatna,
co zaklada ich ochrong przed bezprawnymi ingerencjami, ale wyklucza
prawna instytucjonalizacj¢. Obydwa rozstrzygnigcia to wizytowki rozum-
nego — tolerancyjnego, powsciagliwego i niekoniunkturalnego — stosunku
polskiego prawodawcy do problemoéw mniejszosci seksualnych. Niezaleznie
od przedstawionych racji merytorycznych, warto broni¢ tego modelu takze
przez szacunek dla demokracji oraz wzglad na autorytet Konstytucji i po-
trzebg unikania nowych konfliktow ideologicznych w jej stosowaniu.

By¢ moze cena tego bedzie pozostanie naszego kraju, przez pewien
czas, w ariergardzie przemian prawno-obyczajowych. Do$wiadczenia mi-

161 Teoretycznie nie mozna wykluczy¢ reinterpretacji ustawy zasadniczej poprzedzaja-
cej jej formalna zmiang, jezeli doszto do tak glgbokiej i nicodwracalnej zmiany kontekstu
spoteczno-politycznego, ze dotychczasowa wyktadnia jest powszechnie postrzegana jako
anachroniczna, a przy tym nie jest wyktadnia contra legem. Taka sytuacja w interesujacej
nas kwestii nie zachodzi.

192 Parafrazujac my$l czwartego klasyka: niewazne, kto przedktada i uchwala, wazne,
kto potem interpretuje.
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nionego stulecia w naszej czgsci Europy podpowiadaja jednak, ze w marszu
ku lepszej przyszto$ci moga nieoczekiwanie nastgpowac korekty kierunku,
a nawet zasadnicze zwroty, dzigki ktorym ariergarda staje si¢ awangarda.
Nie mozna na przyktad wykluczy¢, Ze instytucje zajmujace si¢ standaryza-
cja praw i obyczajow ponad granicami panstw, uporawszy si¢ z problemem
parytetu ptci w roznych gremiach politycznych i gospodarczych, wezma
kiedy$ na tapete sprawg parytetu plci w zwiazkach zapisywanych w urzg-
dach stanu cywilnego. A wtedy Polska ze swoja instytucja zarejestrowanego
zwiazku partnerskiego o staro$wieckiej nazwie ,,matzenstwo” znow begdzie
wzorem do nasladowania.



