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ARTYKUL
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ZASTOSOWANIE KLAUZULI
PORZADKU PUBLICZNEGO W SPRAWACH
DOTYCZACYCH ZAWARCIA MALZENSTWA
— WYBRANE ZAGADNIENIA

1. Zapoznajac si¢ z naukowymi analizami poswig¢conymi klauzuli porzadku pub-
licznego, mozna z tatwoscig zauwazy¢é, ze zazwyczaj jako przyktady jej zastosowania
podaje si¢ sprawy z dziedziny prawa rodzinnego, w tym niejednokrotnie dotyczace
zawarcia malzeristwa. Nie bez powodu. Jest to bowiem stosunkowo ,,wrazliwa” ma-
teria — uksztaltowana przez rozmaite czynniki o charakterze socjologicznym, kultu-
rowym, a takze politycznym. Z tego powodu odrebnosci w zakresie prawa malzen-
skiego, jakie istniejg pomiedzy porzgdkami prawnymi poszczegdlnych panistw, sg
bardzo wyraZne (Zeby nie powiedzie¢ ,,razace”) i tatwe do zauwazenia nie tylko dla
przedstawiciela nauki prawa czy praktykujacego prawnika, ale tez dla przecigtnego
czlowieka.

Z kolei samo zastosowanie klauzuli porzadku publicznego w sprawach z dzie-
dziny prawa rodzinnego wystgpuje stosunkowo czesto w poréwnaniu z innymi dzie-
dzinami prawa, przez co nie brak materiatu do analizy. Z tej przyczyny ponizsze
opracowanie porusza tylko niektére, wybrane zagadnienia zwigzane z tg materig.

II. Na wstegpie nalezy przyblizy¢ pojecie klauzuli porzadku publicznego. Jest to
instytucja czesci ogdlnej prawa prywatnego miedzynarodowego, ktéra ma za zada-
nie wylgczenie zastosowania prawa obcego, ktdre zostalo wskazane jako wlasciwe,
w sytuacji gdy zastosowanie tego prawa mialoby skutki sprzeczne z porzgdkiem
publicznym. Oceny owych skutkéw oraz ewentualne stwierdzenie wspomnianej
sprzecznosci jest zadaniem sadu, ktéry ustala prawo wiasciwe, a nastgpnie stosuje je
w konkretnej sprawie. Warto przy tym podkreslié, ze dla powolania si¢ na klauzule

* Mgr Ewa Kamarad — absolwentka prawa na Wydziale Prawa i Administracji UJ oraz euro-
peistyki na Wydziale Studiéw Migdzynarodowych i Politycznych UJ, doktorantka w Instytucie
Europeistyki UJ.
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porzadku publicznego nie wystarcza jedynie fakt, ze prawo obce reguluje dang kwe-
stie w odmienny spos6b'. Mimo sformutowania przepiséw w inny sposéb, zastoso-
wanie prawa obcego moze prowadzi¢ do takich samych albo podobnych skutkéw co
zastosowanie prawa polskiego, a wigc sprzecznos¢ z polskim porzadkiem publicznym
nie bedzie wystepowata®. Sad dokonuje tej oceny, majgc na wzgledzie prawo, ktére
obowiazuje w jego siedzibie (lex fori), a wigc sad polski bedzie miat na wzgledzie
polski porzadek prawny. Z powyzszego zastrzezenia wynika, ze klauzula porzadku
publicznego, mimo ze wystepuje w prawie kolizyjnym wigkszosci panistw, nigdy nie
bedzie stosowana jednolicie, gdyz nie istnieje wspolny dla wszystkich panstw porza-
dek publiczny. Jest on bowiem oparty na podstawowych zasadach, co do ktérych nie
ma watpliwosci, ze sa fundamentalne dla danego porzadku prawnego. Sprzecznos¢
z porzadkiem publicznym fori nie oznacza zatem niezgodnosci z jakgkolwiek regulg
prawa paristwa, w ktérym siedzibe ma sad orzekajacy, ale sprzecznos¢ z najwazniej-
szymi z nich. Tak rozumiany porzadek publiczny powinien by¢ zawsze ujmowany
dynamicznie, a wigc analiza lub skutek zastosowania prawa obcego powinny by¢
dokonane w oparciu o podstawowe zasady porzadku prawnego fori, ktére obowigzuja
w chwili orzekania przez sad>.

Z punktu widzenia strony powotanie si¢ przez sad na klauzule porzadku pub-
licznego i tym samym niezastosowanie wskazanego jako wiasciwe prawa obcego
moze mie¢ albo skutki pozytywne, albo negatywne. W tym pierwszym przypadku
bedziemy moéwic o ,,skutkach w kierunki dozwalajagcym”. Bedg one miaty miejsce
woweczas, gdy dzieki wylaczeniu zastosowania prawa obcego pozycja strony jest
lepsza niz gdyby prawo obce zostalo zastosowane. Przyktadowo, w sytuacji gdy
prawo obce przewiduje pewne ograniczenia lub przeszkody, a jego zastosowanie
zostanie wylaczone na podstawie klauzuli, sytuacja strony bedzie korzystniejsza.
Z kolei ,,skutki w kierunku zakazujacym” beda wystepowaé wtedy, gdy w wyniku
niezastosowania prawa obcego sytuacja strony bedzie gorsza, np. wéwczas, gdy pra-
wo obce przewiduje dla strony pewne przywileje, z ktérych strona nie bedzie mogta
korzystaé, gdy zastosowanie prawa obcego zostanie wylaczone®.

Skoro klauzula porzadku publicznego jest Srodkiem stuzacym do wylaczenia
zastosowania wskazanego jako wlasciwe prawa obcego, pojawia si¢ pytanie, w jaki

' M. Sosniak, B. Walaszek, Migdzynarodowe prawo prywatne. Czgs¢ ogdlna, Krakéw 1965,
s. 114-115.

2 Jako przyktad mozna podaé przepisy prawa spadkowego dotyczace zachowku i dotyczace
rezerwy. Mimo ze prawo polskie przewiduje system zachowku, to zastosowanie prawa obcego,
w ktérym wystepuje system rezerwy nie uzasadnia powotania si¢ na klauzule porzadku publicznego
celem wykluczenia zastosowania prawa obcego. Obie instytucje prawa spadkowego majg bowiem
w zasadzie ten sam cel — ochrone intereséw cztonkéw rodziny spadkodawcy, ktérzy zostali pomi-
nieci przez niego w testamencie. R6znica polega jedynie na tym w jaki sposéb sie ten cel osigga.
Stad tez skutek zastosowania prawa obcego bedzie albo taki sam, albo bedzie si¢ nieco réznit (np.
chronigc interesy czlonkéw rodziny spadkodawcy w wigkszym stopniu niz polska regulacja), ale
nie bedzie mozna uznad, ze jest sprzeczny z polskim porzadkiem publiczny.

3 M. Sosniak, B. Walaszek, op. cit., s. 119.

4 M. Sosniak, Skutki zastosowania klauzuli porzqdku publicznego w prawie migdzynarodowym
prywatnym, Studia Cywilistyczne 1961, nr 1, s. 196.
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sposéb jest uksztaltowane to wskazanie, tj. na mocy jakich norm kolizyjnych ustala
si¢ prawo wlasciwe. W przypadku zawarcia malzeiistwa miarodajne bedg normy
kolizyjne zamieszczone w art. 48 i 49 polskiej ustawy — Prawo prywatne miedzy-
narodowe’. Artykut 48 stanowi, Ze 0 moznosci zawarcia malzeistwa rozstrzyga
w stosunku do kazdej ze stron jej prawo ojczyste z chwili zawarcia malzenistwa.
Pod pojeciem moznosci nalezy rozumieé wszelkie materialnoprawne wymogi waz-
nosci matzeristwa®, a wiec przede wszystkim wymogi, jakie majg zostaé spetione
przez nupturienta (np. osiggni¢cie okreslonego wieku) oraz przeszkody, ktére nie
moga zajs¢ w odniesieniu do jednego z nich (np. ubezwtasnowolnienie catkowite)
lub w stosunku do obojga (np. stosunek pokrewienstwa migdzy nimi). Nalezy przy
tym zauwazy¢, ze nie w kazdym przypadku prawem wlasciwym okreslajacym moz-
nos¢ zawarcia malzefistwa przez dang osobg bedzie jej prawo ojczyste (tzn. prawo
paristwa, ktérego obywatelstwo ona posiada)’. Po pierwsze, w gr¢ moze wchodzié
odestanie. W sytuacji gdy tak wskazane prawo ojczyste na podstawie adekwatnych
regut kolizyjnych nakazuje stosowaé prawo wskazane innym tacznikiem, np. prawo
miejsca zamieszkania nupturienta, a ma on miejsce zamieszkania w Polsce, wow-
czas prawem wlasciwym bedzie nie prawo ojczyste, ale prawo polskie®. Po drugie,
jezeli nupturient nie posiada obywatelstwa zadnego panistwa albo jego obywatelstwa
nie mozna ustali¢, ocena moznosci zawarcia przez niego malzeristwa powinna by¢
dokonywana wedle prawa miejsca jego zamieszkania, a jezeli nie ma on miejsca
zamieszkania — wedle prawa miejsca stalego pobytu’.

Z kolei forma zawarcia malzeristwa, zgodnie z art. 49 p.p.m., podlega prawu
paristwa, w ktérym jest ono zawierane. Oznacza to, ze maltzenstwa zawierane w Pol-
sce, zarOwno przez obywateli polskich, jak i cudzoziemcow, pod wzgledem formy
podlegaja prawu polskiemu. Jezeli jednak matzefistwo zawierane jest poza granicami
Rzeczypospolitej Polskiej, wystarczy zachowanie formy wymaganej przez prawo
ojczyste obojga matzonkéw albo przez wspdlne prawo miejsca zamieszkania lub
stalego pobytu matzonkéw z chwili zawarcia malzeristwa. Jesli zatem nie dojdzie do
zachowania wymogdéw dotyczacych formy przewidzianych wedtug legis loci celebra-
tionis matrimonii, a forma zawarcia malzefistwa bedzie zgodna z prawem ojczystym

5Dz. U. 22011 r. Nr 80, poz. 432 z pézn. zm., dalej: p.p.m.

8 M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2012, s. 236.

7 A. Maczyniski, Dziatanie klauzuli porzqdku publicznego w sprawach dotyczqgcych zawarcia
matzenstwa (w:) E. Letowska (red.), Proces i prawo. Ksigga pamigtkowa ku czci profesora Jerzego
Jodtowskiego, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdarisk—t£.6dZ 1989, s. 158.

8 Mamy wtedy do czynienia z odestaniem zwrotnym, ktére w prawie prywatnym migedzynaro-
dowym z 2011 r. zostato uregulowane w art. 5 ust. 1. Na gruncie uprzednio obowigzujacej prawa
prywatnego mi¢dzynarodowego z 1965 r. (Dz. U. z 1965 r. Nr 46, poz. 290 z p6Zn. zm.) mozliwy
byt takze drugi typ odestania, tj. odestanie dalsze, ktére charakteryzowalo si¢ tym, ze normy koli-
zyjne prawa wilasciwego (wskazanego na mocy polskiego prawa prywatnego migdzynarodowego)
nakazywaly stosowaé prawo innego panstwa.

¥ Zasada ta znajduje zastosowanie takze w odniesieniu do uchodzcéw, ktérzy na gruncie pra-
wa prywatnego miedzynarodowego sg definiowani jako osoby, ktére uzyskaty ochron¢ w innym
pafistwie niz parnistwo ojczyste w zwigzku z faktem, ze ich wigzy z pafistwem ojczystym ulegly
trwatemu zerwaniu z powodu naruszania w tym panistwie podstawowych praw czlowieka.
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obojga matzonkéw (alternatywnie z ich wspélnym prawem miejsca zamieszkania
lub statego pobytu), matzeristwo nalezy pod wzgledem formy oceni¢ jako waznie
zawarte'”.

III. Jak zostalo juz zauwazone, powotanie si¢ na klauzule porzadku publicznego
nie jest uzasadnione w przypadku istnienia odmiennosci pomig¢dzy prawem obcym
a prawem polskim, a jedynie wowczas, gdy skutek zastosowania prawa obcego by1-
by sprzeczny z fundamentalnymi zasadami polskiego porzadku prawnego. Stad tez
w tym kontekscie pojawia si¢ nastepujace pytanie: jakie zasady bedace czesciag prawa
rodzinnego mozna zakwalifikowac jako nalezace do porzadku publicznego. Jest to
o tyle problematyczne, ze w wigkszosci nie bedg one wprost wyrazone w konkretnych
przepisach prawnych — zazwyczaj konieczne bgdzie ustalenie ich tresci w oparciu
o ratio legis towarzyszace ustawodawcy tworzacemu okreslone regulacje dotyczace
zawarcia malzeristwa'l.

Niewatpliwie zasadg bedaca czescig porzadku publicznego bedzie zasada swo-
body zawarcia malzeristwa, ktérg prawo polskie przyznaje zasadniczo kazdej osobie,
bez wzgledu na jej pteé, rase, wyznanie, pochodzenie spoteczne'?. Warto przy tym
zaznaczy¢, ze tak ujeta swoboda zawarcia malzeistwa ma charakter abstrakcyjny,
a wigc dotyczy og6lnej moznosci zawarcia matzenistwa przez dang osobg, w oderwa-
niu od tego, z kim, w jakiej formie i w jakich okolicznosciach malzeristwo to bytoby
zawierane'3. Nie zostala ona wprawdzie wystowiona wprost w przepisach Kodeksu
rodzinnego i opiekuriczego'®, jednakze analizujgc brzmienie przepiséw zamiesz-
czonych w art. 10-15 k.r.o. jest wyraznie widoczne, ze ustawodawca, wymieniajac
w jakich sytuacjach nie jest mozliwe zawarcie zwigzku malzeniskiego, wprowadza
wyjatki od ogdlnej zasady, tj. swobody zawarcia malzefstwa. Znajduje ona wyraz
takze w Konstytucji RP'5, ktérej art. 47 stanowi: ,,Kazdy ma prawo do (...) decy-
dowania o swoim zyciu osobistym”, a wigc takze o zawarciu malzernistwa. Swoboda
zawarcia maltzenistwa ma zardwno aspekt pozytywny (tj. prawo do podjecia decy-
zji o zawarciu matzenstwa), jak i aspekt negatywny (tj. prawo do podje¢cia decyzji
0 niezawieraniu matzeristwa, w tym do pozostawania w zwigzku faktycznym). Istotne
przy tym jest to, ze taka decyzja powinna by¢ podjeta w celu stworzenia wspdlnego
i trwalego pozycia, co oznacza, ze swoboda zawarcia malzeristwa nie dotyczy tzw.
malzenistw fikcyjnych, pozornych lub grzecznosciowych, ktére np. majg prowadzié
do szybszego uzyskania obywatelstwa przez jednego z matzonkdéw.

10 M. Pazdan, op. cit., s. 240-241.

II' M. Sosniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski, Migdzynarodowe prawo rodzinne, Wroctaw—
Warszawa—Krakéw 1969, s. 32.

12 Istniejace w tej materii ograniczenia, odnoszace si¢ do takich kwestii, jak niepozostawanie
w innym zwiazku malzeriskim czy odpowiedni wiek, zwigzane s3 z innymi fundamentalnymi za-
sadami mieszczacymi si¢ w pojeciu porzadku publicznego, stad tez zostang omdéwione w dalszej
czesci.

13 K. Piasecki, Prawo matzeriskie, Warszawa 2011, s. 43.

14 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r., Dz. U. Nr 9, poz. 59 z p6Zn zm., dalej: k.r.o.

15Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z p67n. zm.
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Warto takze podkresli¢, ze zasada swobody zawarcia malzeristwa byla niejed-
nokrotnie przywotywana takze w aktach przyjmowanych na forum miedzynarodo-
wym. Przyktadem moze by¢ tutaj przyjeta w 1948 r. przez Zgromadzenie Og6lne
ONZ Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka i Obywatela'®, ktérej art. 16 brzmi:
»MezczyZni i kobiety bez wzgledu na jakiekolwiek réznice rasy, narodowosci lub
wyznania majg prawo po osiagnig¢ciu petnoletnosci do zawarcia malzenistwa i zalo-
zenia rodziny. (...) Malzefistwo moze by¢ zawarte jedynie za swobodnie wyrazong
peing zgodg przysztych matzonkéw”. Z punktu widzenia prawa migdzynarodowe-
go Deklaracja zaliczana jest do tzw. soft law, a wigc nie ma charakteru prawnie
wigzacego, jednak jest ona niezwykle istotnym dokumentem w dziedzinie ochrony
praw cztowieka, co wynika z kilku przyczyn. Po pierwsze, jest dokumentem przy-
jetym przez znaczng czgs¢ dwczesnej spoltecznosci migdzynarodowej. Po drugie,
jest pierwszym dokumentem mig¢dzynarodowym, w ktérym prawa czltowieka zostaty
ujete kompleksowo. Po trzecie, Deklaracja wyznaczyta pewien standard, stajac si¢
przy tym wzorem dla péZniejszych porozumient w tej dziedzinie. Nieco paradoksalnie
spowodowane po czesci zostato to tym, ze nie miata ona charakteru wigzacego, wigc
paristwa nie mialy oporéw przed jej zaakceptowaniem, przez co nadany jej zostat
faktycznie powszechny charakter!’. Opracowanie na forum ONZ wiazacej umowy
miedzynarodowej dotyczacej praw cztowieka zajgto blisko 20 lat — w 1966 r. zostat
przyjety Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych's. Wszedt on
w zycie w 1976 r. i obecnie wiaze 167 paristw, w tym Polske od 1977 r." W odnie-
sieniu do swobody zawarcia malzeristwa Pakt wyraza w art. 23 praktycznie t¢ samg
zasade, co Deklaracja: ,,Uznaje si¢ prawo me¢zczyzn i kobiet w wieku matzeriskim
do zawarcia malzeristwa i zaloZenia rodziny. Zaden zwigzek matzeriski nie moze by¢é
zawarty bez swobodnie wyrazonej i pelnej zgody przysztych matzonkéw”?. Oznacza
to, Ze panstwa bedace stronami Paktu majg obowigzek uregulowania zawarcia mat-
zefistwa w taki sposdb, aby o§wiadczenia o wstapieniu w zwigzek malzeriski mogly

16 Oficjalne wersje jezykowe oraz thumaczenia w ponad 380 jezykach dostepne na stronie in-
ternetowej Biura Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw Praw Czlowieka pod
adresem http://www.ohchr.org/.

17]. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J.A. Rybczyniska, Prawa cztowieka. Zarys wyktadu,
Warszawa 2008, s. 53-54.

8Dz. U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167.

1 Dane ze stony internetowej United Nations Treaty Collection: http://treaties.un.org/.

2 Niemal identyczna regulacja zostala zawarta w przyjetej w 1969 r. Amerykariskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka (zwanej takze Paktem z San José). Konwencja jest otwarta dla wszystkich
panstw czlonkowskich Organizacji Pafistw Amerykanskich, aktualnie stronami sq 24 panstwa.
W art. 17 Konwencja stanowi: ,,Uznaje si¢ prawo mezczyzn i kobiet, w odpowiednim wieku, do
zawarcia malzenistwa i zalozenia rodziny, jezeli spetniaja oni warunki przewidziane przez prawo
krajowe. Warunki te nie mogg narusza¢ ustanowionej w niniejszej Konwencji zasady niedyskry-
minacji. Matzedstwo nie moze by¢ zawarte bez swobodne;j i petnej zgody przysztych matzonkow”.
Tekst Konwencji w jezyku angielskim i hiszpariskim dostgpny na stronie internetowej Organizacji
Panistw Amerykanskich: http://www.oas.org/, przektad polski dostgpny w: M. Zubik (red.), Ksigga
Jubileuszowa Rzecznika Praw Obywatelskich, t. I, Wybor dokumentow prawa miedzynarodowego
dotyczgceych praw cztowieka, Warszawa 2008, s. 99-111.
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by¢ sktadane w sposéb swobodny, a takze majg obowigzek przewidzenia w swoich
systemach prawnych sankcji cywilnoprawnych (np. uniewaznienie matzefistwa, nie-
waznos$¢ ex lege, nieistnienie malzefistwa) w sytuacjach, w ktérych nupturienci nie
mieli pelnej swobody w chwili sktadania tych oswiadczeri®..

Nalezy takze wspomniec o przyjetej w 1962 r. przez panstwa cztonkowskie ONZ
Konwencji w sprawie zgody na zawarcie malzefistwa, najnizszego wieku malzeriskie-
go i rejestracji maltzenstw?. Jej przyjecie zwiazane bylo z uchwalong na forum ONZ
w 1960 r. deklaracjg o przyznaniu niepodlegtosci paristwom kolonialnym. W dzie-
dzinie prawa malzeriskiego paristwa te opieraly si¢ 6wczesnie giéwnie na zwyczajach
i tradycjach, ktére byly sprzeczne z Kartg Narodéw Zjednoczonych i Powszechng
Deklaracjg Praw Czlowieka i Obywatela. Stad tez pojawila si¢ idea stworzenia umo-
wy migdzynarodowej, ktéra miataby na celu zobligowaé nowopowstate paristwa do
przyjecia choéby minimalnych standardéw w tym zakresie*’. Konwencja stanowi,
ze malzeristwo moze by¢ zawarte jedynie wtedy, gdy oboje nupturienci, przed wias-
ciwg wtadzg i w sposéb okreslony prawem krajowym, wyraza peing i swobodng
zgod¢ na zawarcie malzeristwa. Ponadto strony Konwencji s3 zobowigzane okresli¢
w krajowych przepisach prawa najnizszy wiek, ktérego osiggnigcie jest konieczne
aby zawrze¢ malzeristwo i nie zezwala¢ na malzenistwa oséb, ktére tego wieku nie
osiggnetly. Jednak nie jest to zasada bezwzglednie obowigzujaca, bowiem zgodnie
z Konwencjg paristwo moze zezwolié¢ na zawarcie malzenistwa osobie, ktéra nie
osiggneta wymaganego w prawie krajowym wieku. Zezwolenie takie moze by¢
udzielone ,,z waznych powodéw” i ,,w interesie przysztych matzonkéw”.

Niezwykle istotnym aktem prawa mi¢dzynarodowego, ktéry okresla prawo do
zawarcia malzenstwa jako jedno z praw czlowieka jest Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci* przyjeta w 1950 r. Aktualnie jej stronami jest
47 paristw, ktére naleza do Rady Europy®. Artykut 12 Konwencji, dotyczacy prawa
do zawarcia malzenistwa, brzmi nastepujaco: ,,MezczyZni i kobiety w wieku matzen-
skim majg prawo do zawarcia malzeristwa i zalozenia rodziny zgodnie z ustawami
krajowymi regulujgcymi korzystanie z tego prawa”. Twércy Konwencji nawigzali
tym samym do tradycyjnej monogamicznej®® i heteroseksualnej koncepcji matzeri-
stwa®’. W kwestii wymaganego wieku i przeszkod malzenskich oraz samej procedury

2L A. Zielonacki, Prawo do zawarcia matzenistwa i zatozenia rodziny (w:) R. Wieruszewski
(red.), Prawa cztowieka — model prawny, Wroctaw—Warszawa—Krakéw 1991, s. 305.

2Dz.U.z 1965 r. Nr 9, poz. 53.

2 K. Knop, Diversity and Self-Determination In International Law, Cambridge 2004, s. 346—
347.

#Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284.

% Dane ze strony internetowej Biura Traktatowego Rady Europy: http://conventions.coe.int/.

% Tekst francuski, w ktérym w art. 12 uzyto liczby pojedynczej (,,a partir de 1’age nubile,
I’homme et la femme ont le droit de se marier”) jest w tym kontekscie bardziej precyzyjny niz tekst
angielski i polski, w ktérych w tym samym miejscu uzyta zostata liczba mnoga (,,men and women
of marriageable age have the right to marry”).

27 L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 1,
Komentarz do artykutow 1-18, Warszawa 2010, s. 712.
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zawierania malzenistwa Konwencja odwotuje si¢ do krajowych porzagdkéw prawnych
paristw bedacych jej stronami.

W prawie unijnym prawo do zawarcia malzefistwa zostalo wpisane do Karty
Praw Podstawowych, ktéra zostata przyjeta w 2000 r. jako porozumienie mi¢dzyin-
stytucjonalne, a od wejscia w zycie Traktatu lizboriskiego, tj. od 1 grudnia 2009 r.
ma charakter wigzacy i jest czescig prawa pierwotnego. W art. 9 Karta stanowi:
»Prawo do zawarcia matzeristwa i prawo do zalozenia rodziny sg gwarantowane
zgodnie z ustawami krajowymi regulujgcymi korzystanie z tych praw”. Poréwnujac
powyzszy przepis z art. 12 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, z fatwoscig mozna zauwazy¢, ze Karta w zaden sposéb nie odnosi si¢ do
tego, komu gwarantowane jest prawo do zawarcia malzeistwa. Tym samym Karta,
odmiennie niz Konwencja, nie nawigzuje do zasady malzeristwa monogamicznego
i heteroseksualnego. Byt to celowy zabieg twércéw Karty, ktérzy mieli Swiadomos¢
tego, ze w porzadkach prawnych panstw czlonkowskich istnieja znaczace réznice
W pojmowaniu instytucji malzenistwa, a wiec stworzenie jednolitych standardéw
w tym zakresie byloby zar6wno niekorzystne, jak i niemozliwe (takze w kontekscie
braku kompetencji Unii Europejskiej w dziedzinie ujednolicania materialnego prawa
rodzinnego)*. W odniesieniu do zakresu przedmiotowego i podmiotowego prawa do
zawarcia matzeristwa Karta odsyta do prawa krajowego kazdego z paristw cztonkow-
skich, jest on wigc okreslany odrgbnie przez kazde z nich.

IV. Z zasada swobody zawarcia malzenstwa zwigzane sg przede wszystkim do-
zwalajace skutki zastosowania klauzuli porzgdku publicznego. Zazwyczaj bowiem
bedzie ona znajdowata zastosowanie w sytuacji, gdy prawo wskazane jako wlasci-
we dla oceny zdolnosci do zawarcia malzeristwa przez cudzoziemca (czyli zazwy-
czaj jego prawo ojczyste) bedzie nakladalo na niego ograniczenia, ktére godzityby
w polski porzadek publiczny, czyli bylyby sprzeczne z powyzsza zasada. Skutkiem
zastosowania klauzuli byloby wéwczas pominigcie ograniczeni tego typu i przyznanie
tym samym cudzoziemcowi zdolnosci do zawarcia malzeristwa®.

Sposréd ograniczen swobody zawarcia malzenistwa, ktére uzasadnialyby zasto-
sowanie klauzuli porzadku publicznego, mozna wymieni¢ przede wszystkim te, ktére
odnoszg si¢ do rasy, religii i statusu spotecznego. Te ostatnie wystgpujg wspodtczesnie
stosunkowo rzadko, jednak nadal sg obecne w systemach prawnych®® r6znicujgcych
prawa podmiotowe ze wzgledu na pochodzenie spoteczne, tak jak przyktadowo sy-
stem kastowy w Indiach?!.

Najbardziej jaskrawe przyklady przepisOw ograniczajacych swobode zawarcia
malzenstwa z powodu rasy pochodza z lat 30. XX w. i z czaséw II wojny Swiatowe;.
Najlepiej znane z nich to regulacje III Rzeszy, takie jak ustawa o ochronie krwi nie-

28 B. Banaszak, Zalety i wady Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Przeglad Sejmo-
wy 2008, nr 2, s. 20-21.

» Jesli tylko pozostate przestanki (np. osiggnigcie okreslonego wieku) przewidziane przez
prawo ojczyste cudzoziemca bylyby spetnione.

3 M. Sosniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski, op. cit., s. 33.

31 R. Tokarczyk, Wspdtczesne kultury prawne, Warszawa 2008, s. 218-231.
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mieckiej i niemieckiej czci, ktéra zakazywata zawierania matzeristw miedzy ,,Zydami
a obywatelami krwi niemieckiej lub pokrewnej”. Co wigcej, malzeristwa takie, jezeli
zostaly zawarte, byty uznawane za niewazne, nawet wowczas, gdy zostaly zawarte
poza granicami III Rzeszy. Innym przykladem ograniczania swobody zawierania
malzeristw ze wzgledu na ras¢ sg tzw. Prawa Jima Crowa, ktére obowigzywaly od
1877 r., i zapoczatkowaly trwajacy blisko 90 lat okres segregacji rasowej w Stanach
Zjednoczonych. Prawa te przyjmowane byty na poziomie hrabstw lub stanéw, gtow-
nie na potudniu Stanéw Zjednoczonych i zakazywaly m.in. zawierania malzenstw
i istnienia zwigzkéw faktycznych miedzy osobami rasy bialej i czarnej*. Z kolei za-
chodnie stany przyjmowaty regulacje prawne, na podstawie ktérych niedopuszczalne
byty malzenstwa i konkubinaty migdzy osobami rasy bialej i z6ttej. W 1910 r. w 28
stanach obowigzywaly tego typu regulacje w stosunku do rasy czarnej, a w 7 kolej-
nych — w stosunku do rasy z6ttej*. Czestym rozwigzaniem stosowanym przez osoby
réznych ras, ktére chciaty zawrze¢ zakazany zwiagzek malzeriski, byto zawarcie go
poza miejscem zamieszkania, w innym stanie, ktérego prawo na to zezwalalo. Jed-
nakze sady amerykarskie nie uznawaty takich malzenstw, powotujac si¢ na wzgledy
porzadku publicznego®. Byto to wigc swoiste dziatanie klauzuli porzadku publiczne-
g0, ktorej zastosowanie miato mie¢ na celu ochron¢ podstawowej zasady 6wczesnego
amerykanskiego porzadku prawnego, tj. zasade¢ czystosci rasowe;.

W przypadku ograniczen swobody zawarcia matzenstwa, ktore odnoszg si¢ do
kryteriéw religijnych, zastosowanie klauzuli porzadku publicznego moze mieé za-
rowno skutek dozwalajacy, jak i zakazujacy. Znacznie czestszy bedzie ten pierwszy
skutek, ktéry bedzie wystepowal przede wszystkim w sytuacji, gdy prawo ojczy-
ste nupturienta nie zezwala na zawieranie malzeristw z osobami innego wyznania
albo zezwala na zawarcie matzeristwa jedynie w okreslonym obrzadku religijnym.
Woéweczas sad, stosujac klauzule porzadku publicznego, nie zastosuje prawa obcego
w tym zakresie, w ktérym wprowadza ono takie ograniczenia, gdyz sg one niezgod-
ne nie tylko z zasadg swobody zawarcia malzenstwa, ale takze z zasada swieckosci
malzeristwa®, Natomiast skutek zakazujacy klauzuli jest mozliwy w przypadku, gdy
pewne zasady religijne zostalty wcielone do prawa malzeriskiego i sg na gruncie tego
porzadku prawnego traktowane jako czgs$¢ porzadku publicznego. Wéwczas uzasad-
nione bgdzie powolanie si¢ na klauzulg¢ celem zablokowania zastosowania obcego
prawa, ktére opiera si¢ na innych zasadach (czy to swieckich, czy religijnych). Taka
sytuacja mogta mieé przyktadowo miejsce w Grecji, ktérej prawo obowigzujgce
w latach 60. XX w. zakazywalo zawierania matzefistw przez osoby nalezace do
réznych wyznan. Jako inny przyktad mozna by wskaza¢ prawo paristwa A, w kt6-

32 Internetowa wersja Encyklopedii Britannica: http://www.britannica.com/.

3 H. Karthikeyan, G.J. Chin, Preserving Racial Identity: Population Patterns and the Appli-
cation of Anti-Miscegenation Statutes to Asian Americans, 1910-1950, Asian Law Journal 2002,
vol. 9, s. 13-15.

3 M. Sosniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski, op. cit., s. 34.

3 Zob. T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekuricze. System Prawa Prywatnego, Tom
11, Warszawa 2009, s. 51-56; A. Zieliniski, Prawo rodzinne i opiekuricze w zarysie, Warszawa
2011, s. 30-34.
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rym niedopuszczalne jest uzyskanie rozwodu. Stad tez osoba rozwiedziona zgodnie
z prawem panistwa B z punktu widzenia prawa paistwa A nie moze zawrze¢ ponow-
nie zwigzku matzeniskiego (mimo zZe zgodnie ze swoim prawem ojczystym jest do
tego zdolna, gdyz prawo to traktuje jg jako osobe stanu wolnego), poniewaz godzi-
toby to w porzadek publiczny paristwa A, a doktadnie w zasadg¢ nierozerwalnosci
malzenstwa. Powyzszy przyktad ma jednak bardziej charakter akademicki niz prak-
tyczny, gdyz jedynymi paristwami, ktére obecnie nie uznaja rozwodéw, sg Watykan
i Filipiny. Do niedawna takim panistwem byta rowniez Malta, jednak 28 maja 2011 r.
obywatele tego paristwa w powszechnym referendum opowiedzieli si¢ za legaliza-
cjg rozwodéw. Odpowiednia nowelizacja ustawy zostala przyjeta w lipcu 2011 r.
i weszla w zycie w pazdzierniku 2011 r.% Przed tg zmiang nie bylo mozliwe uzyska-
nie rozwodu zgodnie z prawem Malty, jednak istniatla mozliwos¢ zarejestrowania
orzeczenia rozwodowego wydanego przez sad innego paristwa, pod warunkiem ze
w tym paristwie jedna ze stron postepowania miata miejsce zamieszania lub posiadata
jego obywatelstwo. Rejestracja takiego orzeczenia rozwodowego pozwalata zawrzed
zgodnie z prawem Malty ponowny zwigzek matzenski. Jezeli jednak powyzsze prze-
stanki nie zostaly spetnione, a orzeczenie rozwodowe zostaloby wydane w ramach
tzw. ,turystyki rozwodowej”, w swietle prawa Malty nie wywierato ono zadnych
skutkéw prawnych, a osoby rozwiedzione w ten sposob nie mogly ponownie zawrzec
malzenistwa.

V. Kolejng zasada odnoszacg si¢ do prawa malzeriskiego, ktéra niewatpliwie
stanowi czes¢ polskiego porzadku publicznego i moze uzasadniaé zastosowanie
klauzuli, jest zasada monogamicznos$ci matzeistwa. Zostata ona wyrazona w art.
13 k.r.o0., ktéry stanowi, ze osoba pozostajaca juz w zwigzku malzerskim nie moze
zawrzeé kolejnego malzeristwa®’. Jest to wigc pewne ograniczenie swobody zawiera-
nia malzenistw, uzasadnione pojmowaniem matzefistwa jako zwigzku jednej kobiety
i jednego mezczyzny, ktére ma rézne przyczyny o charakterze demograficznym,
spotecznym, ekonomicznym, politycznym i religijnym. Pod wzgledem liczby za-
wieranych malzefistw forma monogamiczna matzefistwa wystepuje czgsciej niz for-
ma poligamiczna. Mimo tego poligamia jest legalna w wielu panstwach Bliskiego
Wschodu (m.in. w Iranie, Iraku, Jemenie, Kuwejcie i Syrii) oraz w innych paristwach

36 Na Malcie wreszcie bedzie mozna sig rozwiesc!, artykut w internetowym serwisie prasowym
Dziennik.pl: http://www.dziennik.pl/ [dostep: 20 lutego 2012 r.].

37 Warto przy tym zauwazydé, ze zasada monogamii moze by¢ réznie uksztaltowana. Po pierw-
sze, moze opiera¢ si¢ na zalozeniu, ze kazdy ma prawo tylko do jednego zwigzku malzeriskiego
przez cale zycie, co oznacza, ze w przypadku ustania matzeristwa np. z powodu Smierci wspétmat-
zonka, nie jest dopuszczalne zawarcie kolejnego matzeristwa. Po drugie, moze to by¢ monogamia
tzw. ,.konsekwentna”, ktéra zaklada nierozerwalnos¢ zwigzku matzerniskiego az do smierci wsp6t-
matzonka (wdowiec lub wdowa moze jednak wstapi¢ ponownie w zwigzek matzeniski zazwyczaj
po uptywie okreslonego czasu, zwanego czasokresem wdowienistwa). Po trzecie, monogamia moze
mie¢ charakter ,,sekwencyjny”, co oznacza, ze mozna w danym czasie pozostawac tylko w jednym
zwigzku malzeriskim, jednak jest mozliwe zawarcie kolejnego malzeristwa po zakoriczeniu po-
przedniego, przy czym moze zosta¢ ono zakoriczone nie tylko na skutek smierci wsp6tmatzonka,
ale takze w inny sposéb, np. przez rozwdd.
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azjatyckich (m.in. Bangladeszu, Birmie, Indonezji, Malezji, Pakistanie), a takze
w wiekszosci paristw afrykanskich, czy to na podstawie prawa stanowionego (m.in.
w Egipcie, Gabonie, Kamerunie, Libii, Maroku, RPA, Sudanie i Ugandzie), czy to na
podstawie prawa zwyczajowego. Z kolei w niektérych paistwach malzeristwo poli-
gamiczne moze by¢ zawarte jedynie przez osoby wyznania muzulmariskiego (m.in.
w Indiach, Pakistanie i na Sri Lance)3.

Na gruncie kolizyjnoprawnym zasada monogamii malzenstwa skutkuje tym, ze
obywatel innego paristwa, ktéry pozostaje w zwigzku malzeriskim (nawet jezeli jest
to zwigzek malzenski zawarty zgodnie z prawem panstwa, w ktérym poligamia jest
legalna), nie moze zgodnie z prawem polskim zawrze¢ kolejnego matzeristwa. Co
wiecej, jezeli cudzoziemiec bedacy stanu wolnego zawrze malzenistwo w oparciu
o prawo polskie, to kazde jego kolejne malzenstwo, zawarte zgodnie z prawem
obcym, ktére dopuszcza poligamig, nie bedzie uznane w Polsce®. Tym samym
w naszym paristwie (a precyzyjniej: zgodnie z naszym porzadkiem prawnym)* nie
jest dopuszczalne zawarcie malzenstwa poligamicznego, nawet wowczas, gdy prawo
ojczyste nupturientéw im na to zezwala. W takiej sytuacji bedziemy mieli do czynie-
nia z zakazujacym dziataniem klauzuli porzadku publicznego — powotanie si¢ na nig
doprowadzi bowiem do niestosowania prawa obcego w zakresie, w jakim zezwala
ono na zawarcie drugiego i kolejnych malzenistw. Zastosowanie klauzuli nie jest
natomiast uzasadnione w sytuacji, gdy cudzoziemiec stanu wolnego, majacy oby-
watelstwo panistwa, ktére dopuszcza malzenistwa poligamiczne, chce na terytorium
Polski zawrze¢ pierwsze malzefistwo. Mozliwos¢ zawarcia tego malzenistwa bedzie
co prawda oceniana wedlug tego prawa, jednak skutek jego zastosowania w takiej
sytuacji nie bedzie godzil w polski porzadek publiczny, gdyz bedzie stanowit wyraz
zasady swobody zawarcia malzefistwa i nie bedzie rownoczesnie sprzeczny z zasadg
monogamii. Podobna sytuacja bedzie miata miejsce w przypadku zawarcia matzen-
stwa poligamicznego przez osoby, ktérych prawo ojczyste na to zezwala, w pari-
stwie, w ktérym takie malzenistwa sg legalne (czyli np. obywatele Jemenu zawieraja
malzerfistwo w Iraku). Takie malzeristwo bedzie mogto by¢ zawarte, gdyz nie bedzie
przestanek do zastosowania klauzuli porzadku publicznego, jako ze malzeristwo
poligamiczne nie bgdzie godzilo w porzadek publiczny panstwa loci celebrationis
matrimonii, ktére samo w swoim prawie przewiduje mozliwos¢ zawarcia takiego
malzeristwa. Istotne jest jednak to, ze takie malzenistwo bedzie wywierato skutki

¥ Zob. R.J. Cook, LM. Kelly, Polygyny and Canada’s Obligations under International Hu-
man Rights Law, Toronto 2006.

¥ Warto jednak podkresli¢, ze w swietle prawa karnego taka osoba nie bedzie mogta zostaé
oskarzona o bigamig¢, gdyz nie popelnia przestgpstwa. Jej kolejne malzefistwo jest bowiem zawarte
legalnie, tyle tylko, ze zgodnie z prawem obcym, a nie polskim.

40 Twierdzenie, ze na terytorium Polski nie jest mozliwe zawarcia malzeristwa poligamicznego,
jest bowiem pewnym uproszczeniem, gdyz mozliwe jest zawarcie takiego malzeristwa w konsulacie
paiistwa, ktérego prawo na to zezwala. Konsulat z kolei znajduje si¢ na terytorium Polski, jako ze
zasada eksterytorialnosci placéwek dyplomatycznych i konsularnych jest odrzucana we wspétczes-
nej nauce prawa migdzynarodowego. Takie malzeristwo jest jednak zawierane zgodnie z prawem
panstwa wysylajacego konsula, a wigc nie z prawem polskim.
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prawne réwniez w pafnistwach, ktérych prawo malzeniskie opiera si¢ na zasadzie
monogamii, a wigc rOwniez w prawie polskim. Chodzi tutaj o takie kwestie, jak po-
chodzenie dzieci, obowigzki alimentacyjne, spadkobranie itp. Jak zauwaza bowiem
M. Sosniak: ,,Klauzula porzadku publicznego nie zwraca si¢ bowiem (podobnie
zresztg jak w innych przypadkach) przeciwko samej instytucji obcego prawa, lecz
przeciwko tym jej skutkom, ktére pozostawatyby w razacej sprzecznosci z naszym
porzadkiem prawnym”*!,

VI. Zasada, ktéra rowniez mozna zaliczy¢ do katalogu podstawowych zasad
polskiego porzadku prawnego w odniesieniu do zawarcia malzeristwa, jest zasada
spolecznej wartosci malzenstwa. Sktada si¢ na nig wiele r6znych przestanek, ktére
muszg zosta¢ spetnione przez nupturientéw, oraz przeszkod, ktére nie mogg wysta-
pi¢, aby malzenistwo zostalo waznie zawarte. Powyzsze kwestie sg bardzo réznie
regulowane w przepisach prawnych réznych paristw, gdyz scisle wigzg sie z tym,
w jaki sposb pojmowana jest rola matzeristwa w danej kulturze prawnej. Najczesciej
pojawiajg si¢ kryteria odnoszace si¢ do wieku przysztych malzonkéw i braku pokre-
wienistwa mi¢dzy nimi oraz okreslajace, jakie choroby i utomnosci sg traktowane
jako przeszkody matzeriskie.

Jezeli chodzi o wiek, to znakomita wiekszos¢ paristw okresla dolng granice wie-
ku, ktéry musi zostaé osiagnigty przez dang osobg, aby mogta ona zawrze¢ malzen-
stwo. W polskim prawie kwestia ta zostata rozstrzygnigta w art. 10 k.r.o., ktéry ustala
te granice na 18 lat, wyjatkowo w przypadku kobiet przewidujac mozliwos¢ jej obni-
zenia do lat 16. Moze to nastgpi¢ jedynie decyzjg sadu, z waznych powodéw i jezeli
z okolicznosci wynika, ze zawarcie malzenstwa bedzie zgodne z dobrem zalozone;j
rodziny. Analiza orzecznictwa wskazuje, ze ,,waznym powodem” najczesciej jest
cigza kobiety, ktéra nie skoriczyta 18 lat. Nie jest to jednak wystarczajaca przestan-
ka. Sad powinien bowiem zbadad, czy przyszie malzeristwo nie budzi zastrzezen
z punktu widzenia spotecznej wartosci rodziny, a wigc ocenié, czy przyszli matzon-
kowie dobrze rokujg pod tym wzgledem, przede wszystkim czy sg wystarczajgco
dojrzali**.

Na gruncie prawa prywatnego mig¢dzynarodowego podkresla si¢, ze odmienne
okreslenie w prawie obcym minimalnego wieku uprawniajacego do zawarcia matzen-
stwa samo w sobie nie jest wystarczajgce do zastosowania klauzuli porzadku publicz-
nego. Wiek ten powinien by¢ bowiem dostosowany do sredniego wieku, w ktérym
osiagana jest dojrzatos¢ (zaréwno fizyczna, jak i psychiczna), a istniejg naukowe
dowody na to, ze jest to kwestia zréznicowana w zaleznosci od rasy oraz szerokosci
geograficznej. Zréznicowanie to jest zatem w pelni uzasadnione i nie powinno budzié
watpliwosci zastosowanie w tej materii prawa ojczystego cudzoziemca, ktére be-
dzie okreslato dla niego inng granice wieku niz prawo polskie dla swoich obywateli.
Wyjatkowo interwencja klauzuli porzadku publicznego mogtaby by¢ uzasadniona
w przypadku, gdy prawo obce nie przewiduje w ogdle zadnej granicy wieku przy-

4 M. Sosniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski, op. cit., s. 36.
1. Ignaszewski, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 75-76.
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sztych malzonkéw. Wéwczas klauzula miataby skutek zakazujacy, ograniczatabym
bowiem mozliwos¢ zawierania matzeristw przez kilkuletnie dzieci, ktérych prawo
ojczyste by na to zezwalato®,

Brak pokrewienistwa miedzy nupturientami (tzw. wymdg egzogamii) jest prze-
widziany w niemal wszystkich porzadkach prawnych, gdyz, podobnie jak oméwiona
powyzej kwestia minimalnego wieku, ma swoje uzasadnienie biologiczne i spoteczne.
Brak jednak jednolitosci co do okreslenia, jakie kregi krewnych sg objete zakazem
matzenistwa oraz czy dotyczy on réwniez powinowatych i 0séb zwiazanych stosun-
kiem przysposobienia. W polskim kodeksie rodzinnym i opiekuriczym zagadnieniu
temu poswiecono art. 14 1 15, ktére zakazuja zawierania migdzy sobg malzeristw przez
krewnych w linii prostej i powinowatych w linii prostej* oraz przez rodzefistwo,
a takze przez przysposabiajacego i przysposobionego, co wynika z rzymskiej zasady
adoptio naturam imitatur, ktéra oznacza, ze stosunek przysposobienia powinien by¢
uksztaltowany na wzor stosunkéw miedzy biologicznymi rodzicami i dzie¢mi®.

Ingerencja klauzuli porzadku publicznego w odniesieniu do przeszkéd tego typu
nie jest wykluczona. W gre¢ wchodzitby przede wszystkim zakazujgcy skutek klau-
zuli, ktéry mégtby mieé miejsce w przypadku, gdy prawo obce nie przewidywa-
toby zadnych ograniczen zwigzanych z zawieraniem matzefistw miedzy krewnymi
i powinowatymi, zezwalajgc tym samym przykladowo na malzeristwo migdzy ro-
dzeristwem. Znacznie trudniej wyobrazic¢ sobie przypadek, w ktérym zastosowanie
klauzuli pociggaloby za sobg skutek dozwalajacy*®. Wydaje sie, ze mogiby on wy-
stapi¢ w sytuacji, gdy prawo obce przewidywatoby zbyt daleko idace (a tym samym
nieracjonalne) zakazy w tej materii, zwlaszcza w odniesieniu do powinowatych,
np. w linii bocznej i dalszego stopnia®’.

Do norm prawa rodzinnego, ktére majg na celu ochrong¢ spotecznej wartosci
malzenstwa, sa zaliczane takze przeszkody o charakterze zdrowotnym. W tej materii
mozna zaobserwowa¢ duze zmiany w brzmieniu przepiséw poszczegdlnych panistwa
na przestrzeni lat, co jest spowodowane przede wszystkim rozwojem medycyny.
Dawniej bowiem przeszkodg tego typu stanowita w zasadzie kazda ze znanych cho-
réb zakaznych, ktére 6wczesnie byty smiertelne (np. gruZlica) lub nieuleczalne (np.
trad, epilepsja, choroby weneryczne)*. Obecnie przepisy tego typu nalezg do rzad-
kosci, a przeszkody malzenskie oparte na kryteriach zdrowotnych dotycza przede

4 M. Sosniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski, op. cit., s. 37.

# Jednakze z waznych powod6éw sad moze zezwoli¢ na zawarcie malzefistwa migdzy powi-
nowatymi.

4 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2003, s. 256.

46 M. Sosniak wprost pisze, ze ,.kierunek dozwalajacy klauzuli bytby w tym punkcie raczej nie
przewidziany”. M. Sosniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski, op. cit., s. 38.

47 K. Pietrzykowski jako przyklad dziatania klauzuli porzadku publicznego w ten sposéb po-
daje niestosowanie zakazu zawierania matzeristw miedzy rodzeristwem matzonkéw, ktéry obowig-
zywal w prawie greckim. Zakaz ten dotyczyt oséb, ktére wedle prawa polskiego nie sg uznawane
nawet za powinowatych, tak wigc z punktu widzenia prawa polskiego godzit w zasad¢ swobody
zawarcia malzenistwa. K. Pietrzykowski, Zawarcie matzeristwa i przestanki jego waznosci w prawie
miedzynarodowym prywatnym, Warszawa 1985, s. 50.

4 M. Sosniak, B. Walaszek, E. Wierzbowski, op. cit., s. 17.
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wszystkim choréb psychicznych i umystowych. W ten sposéb przeszkoda ta zostata
uregulowana w polskim Kodeksie rodzinnym i opiekuriczym w art. 12, ktéry stanowi,
ze osoba dotknigta chorobg psychiczng albo niedorozwojem umystowym nie moze
zawrze¢ malzeristwa, jednak jezeli jej stan nie zagraza malzenstwu ani zdrowiu przy-
szlego potomstwa i jezeli osoba ta nie zostata ubezwlasnowolniona catkowicie, sad
moze jej zezwolié na zawarcie malzenstwa. Warto przy tym zauwazy¢, ze przeszkoda
tego typu ma charakter jednostronny*, co w przypadku malzeristwa dwdch oséb be-
dacych obywatelami réznych parstw prowadzi do tego, ze chora psychicznie osoba
majaca obywatelstwo polskie nie bedzie mogta zawrze¢ zwigzku matzeriskiego z cu-
dzoziemcem. Odwrotna sytuacja jest jednak bardziej problematyczna. W przypadku
gdy chory psychicznie cudzoziemiec chcialby zawrze¢ malzenistwo z osoba bedaca
obywatelem polskim, a prawo obce (bgdace jego prawem ojczystym) nie zawieraloby
zadnych ograniczenn w zakresie zdolnosci do zawarcia matzenstwa odnoszacych si¢
do choréb psychicznych, pojawia si¢ pytanie, czy takie malzeristwo z punktu widze-
nia prawa polskiego powinno zosta¢ waznie zawarte. Z jednej strony brak w prawie
wlasciwym, tj. prawie ojczystym cudzoziemca, podstaw do odmowy mu zdolnosci do
zawarcia takiego malzeristwa. Z drugiej jednak strony sytuacja, w ktérej mozliwosé
zawarcia matzeristwa miedzy osobg chorg psychicznie i osobg zdrowa bedzie zalezed
od tego, jakie obywatelstwo ma osoba chora psychicznie, wydaje si¢ pozbawiona
sensu. W takim przypadku nalezatoby siggnaé do klauzuli porzadku publicznego
celem zablokowania mozliwosci zawarcia malzeristwa choremu psychicznie cudzo-
ziemcowi z osobg majaca obywatelstwo polskie. Zastosowanie prawa obcego, ktére
nie nadaje chorobie psychicznej statusu przeszkody matzeriskiej, mialoby bowiem
skutek sprzeczny z podstawowg zasadg polskiego prawa malzeriskiego, tj. z zasada
spotecznej wartosci malzeristwa.

SUMMARY

USE OF PUBLIC ORDER CLAUSE IN THE MATTERS CONCERNING
ENTERING INTO MARRIAGE - SELECTED ISSUES

The text discusses selected issues related to the possible application of public policy clause
in matters relating to entering into marriage, by a Polish court. The introductory section
describes the public policy clause in general and the main principles for its application.
Since its use is possible only if the foreign law designated as applicable is incontrary to
the fundamental principles of the Polish legal system, the main part of the work is an
attempt to answer the question which principles of the Polish law concering marriage is
of such nature. The paper discusses the principle of freedom of marriage, the principle of
monogamy and the principle of social value of marriage. For each of the above principles
there have been presented cases, in which the use of foreign law may be contradictory.

# K. Pietrzykowski, op. cit., s. 35.
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