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RACJE SKEANIAJACE USTAWODAWCE
NIEMIECKIEGO DO UCHYLENIA PRZESELANKI
ROZNICY PLCI DO ZAWARCIA MALZENSTWA

Tres¢: Wstep. — 1. Pierwotne stanowisko niemieckiego Trybunatu Kon-
stytucyjnego i doktryny prawa. — 2. Wypowiedzi Trybunalu Konstytucyj-
nego relatywizujace linie orzecznicza. - 3. Stanowisko doktryny o legalnosci
malzenstw oséb homoseksualnych. - 4. Argumenty spoteczne za zniesie-
niem przestanki odmiennosci plci. - 5. Etapowos¢ w odejsciu od przestanki
réznicy plci. — Wnioski.

Ustrojodawca niemiecki w art. 6 Konstytucji Niemiec (Grundge-
setz, dalej: GG) glosi, ze: ,,Malzenstwo i rodzina znajduja si¢ pod
szczegdlng ochrong porzadku panstwowego™. Tak sformulowany
przepis prawny nie zawiera definicji legalnej pojecia malzenstwa
ani rodziny. W szczegdlnosci nie wskazuje, kto tworzy malzenstwo
i tym samym nie definiuje malzenstwa jako zwigzku oséb odmiennej
pici. Ten fakt doprowadzit do radykalnej zmiany. Od 1 pazdziernika
2017 roku w Niemczech nie obowigzuje przestanka roznicy plci do
zawarcia malzenstwa. Zmiana dokonala si¢ decyzja ustawodawcy,
przez nowelizacje kodeksu cywilnego. Przedstawiciele niemieckiej
doktryny prawa wioda spdr czy przedmiotowa zmiana jest zgodna

' Art. 6 Grundgesetz: ,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze
der staatlichen Ordnung®, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland vom
23 Mail949, BGBI. IS 1, zuletzt gedndert durch Gesetz zur Anderung des Grundge-
setzes vom 21 Juli 2010, BGBI. IS. 944.
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z Konstytucja. Warto krytycznie przesledzi¢ $ciezke i racje, ktore
doprowadzily do przedmiotowej zmiany.

1. Pierwotne stanowisko niemieckiego
Trybunalu Konstytucyjnego i doktryny prawa

Zdaniem sedzi niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego (Bun-
desverfassungsgericht, dalej: BVerfG) Karin Grafhof, wyrazonym
w grudniu 2015, tre$¢ malzenstwa w prawie niemieckim, mimo prze-
mian spolecznych i towarzyszacych im zmian, nie ulegta modyfikacji.
Jej zdaniem, malzenstwo w wykladni BVerfG oznacza zwigzek jed-
nego mezczyzny i jednej kobiety, zawarty na czas wymaganej prawnie
wspdlnoty matzenskiej, na podstawie wolnej decyzji obu stron, przy
wspoldziataniu panstwa, w ktérym mezczyzna i kobieta pozostaja
wzajemnie w rdwnym partnerstwie i moga decydowac o ksztalcie
ich wspdlnego zycia. Przywotana sedzia stoi takze na stanowisku,
ze brak definicji konstytucyjnej malzenstwa, nie daje bynajmniej
prawa ustawodawcy, aby taka definicje skonstruowal’. Stanowisko
o koniecznosci zachowania odmiennosci plci malzonkoéw jest takze
nierzadko wskazywane przez aktualne komentarze do niemieckiej
Konstytucji, uznajace, ze niemalzenskie i podobne matzenstwom
zwigzki nie s3 malzenstwami w sensie konstytucyjnym?’.

Ponadto, poszukujac podmiotow, ktore konstytuuja matzenstwo,
nie nalezy lekcewazy¢ wyktadni systemowej, a wiec innych przepi-
sow konstytucyjnych, a w szczegolnosci art. 1120 GG*. Odwoluja sie

2 K. GRABHOF, Ehe als geschiitztes Rechtsgut, w: Nachschlagewerk der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts, K. Graphof (herausg.), 192 Aktualisierung
NBVerfG, C.E. Miiller, Dezember 2019, s. 11-12.

*G. ROBBERS, Die Ehe, w: Grundgesetz. Band 1. Kommentar, P. Huber,
A. Vosskuhle (ed.), C.H. Beck, Miinchen 2018, s. 758; GROEGER, HOFMANN,
Art. 6 GG - Ehe, Familie, nichteheliche Kinder, w: GG. Kommentar, Dombusch
(herausg.), Luchterhand Verlag 2019, https://research.wolterskluwer-online.de/
document/0lea5cc0-4203-39f4-865a-3218d3ea0005, p. B.

*Art. 1. ,(1) Godnos¢ czlowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie
iochrona jest obowigzkiem wszelkich wladz panstwowych. (2) Nardd nie-
miecki uznaje dlatego nienaruszalne iniezbywalne prawa czlowieka za
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one do elementéw kulturowych, wskazujacych tozsamos$¢ Narodu
Niemieckiego. Do nich, zdaniem Hofmanna, nalezy zaliczy¢ obok
obowiazku ochrony réwnouprawnienia, ochrone niedziel i dni $wig-
tecznych, zakaz ustanowienia Ko$ciola panstwowego, a takze ochrone
prawng malzenstwa, ktdre tworzy¢ moze wlasnie tylko mezczyzna i ko-
bieta, a dokladniej tylko jeden mezczyzna i jedna kobieta®. Malzenstwo
pod rzadami poprzednio obowiazujacego kodeksu cywilnego z 1900
roku, w dwczesnym § 1306, bylo rozumiane jako zwigzek dwoch oséb
odmiennej plci. Réwnos¢ plci matzonkéw byla w sposdb oczywisty
wykluczana®.

Wazne znaczenie dla rozwazenia konstytucyjnej wykladni
struktury malzenstwa ma takze klauzula porzadku publicznego
(Offentliche Ordnung), zawarta w art. 6 prawa prywatnego miedzy-
narodowego (Internationales Privates Recht, dalej: IPR). Stanowi ona,
ze: ,Norma prawna panstwa obcego nie moze miec zastosowania, jesli
jej aplikacja prowadzitaby do wniosku, ze jest niepofaczalna w sposob
oczywisty z istotnymi zasadami prawa niemieckiego. W szczegdlnosci
nie mozna jej wlaczy¢, jesli stosowanie jest niepotaczalne z prawami
podstawowymi™. Przez istotne zasady prawa niemieckiego nalezy
rozumiec uregulowania, ktore stanowia rdzen (Kernbestand) prawa

podstawe kazdej spolecznosci ludzkiej, pokoju i sprawiedliwosci na $wiecie.
(3) Ponizsze prawa podstawowe jako prawo bezposrednio obowiazujace wiaza
ustawodawstwo, wladze wykonawcza i wymiar sprawiedliwo$ci”; art. 20a: ,,Pan-
stwo, w poczuciu odpowiedzialno$ci wobec przysztych pokolen, chroni w ramach
porzadku konstytucyjnego naturalne warunki zycia i zwierzeta poprzez usta-
wodawstwo, a stosownie do ustaw i prawa, przez wladze¢ wykonawczg i wymiar
sprawiedliwosci”.

*H. HOFMANN, Art. 6 Grundgesetz, w: GG. Kommentar zum Grundgesetz,
12 Aflage, B. ScHMIDT-BLEIBTREU, F. KLEIN, Carl Heymanns Verlag 2011, s. 271.

¢ A.RoTH, Wirkungen der Ehe im Allgemeinen, w: Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 9, E. KocH (herausg.), C.H. Beck, 8. Auflage, Miin-
chen 2019, s. 228.

7 ,Eine Rechtnorm eines anderen Staates ist nicht anzuwenden, wenn ihre An-
wendung zu einem Ergebnis fithrt, das mit wesentlichen Grundsitzen des deutschen
Rechts offensichtlich unvereinbar ist. Sie ist insbesondere nicht anzuwenden, wenn
die Anwendung mit den Grundrechten unvereinbar ist®.
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wewnetrznego. Ow rdzeri obejmuje prawa podstawowe, ktdre wy-
wodzg sie z ustawodawstwa panstwa (zwykle zwane jako ,,cel prawa
niemieckiego”), a takze z warto$ci podzielanych przez spoteczenstwo
(zwykle zwane jako ,dobre obyczaje”). Przez prawa podstawowe na-
lezy natomiast rozumie¢ donioste wartosci konstytucyjne. Wskazana
klauzula, nie pozwala wiec zastosowaé w prawie niemieckim, ani tym
bardziej nie pozwala ustawodawcy wiaczy¢ do porzadku prawnego
takich konstrukcji panstw obcych, ktoére stoja w jawnej sprzecznosci
z fundamentami prawa®. Kluczowe dla analizowanej kwestii jest sta-
nowisko doktryny w sprawie malzenstw osob tej samej plci. Niestety
nie jest ono jednolite. Niektdrzy z autoréw uwazaja, ze matzenstwo
zawarte przez osoby tej samej plci stanowi naruszenie istotnych zasad
prawnych’, a inni - powolujac si¢ na ustawe umozliwiajacg zawarcie
malzenstwa osobom tej samej plci — ze przedmiotowa regulacja nie
stanowi takiego naruszenia®.

W tym aspekcie warto przywolac roznice w ksztalcie analogicz-
nego przepisu, ktory zawierala Konstytucja Weimarska w art. 119.
Ustrojodawca glosil w nim, ze: ,Malzenstwo jako podstawa zycia
rodzinnego oraz ochrona i podstawa powiekszenia Narodu, znaj-
duje sie pod szczegolng ochrong Konstytucji”. Przywolany prze-
pis wykladano, postrzegajac malzenstwo jako podstawe prokreaciji,
stuzace fizycznemu utrzymaniu i powigkszeniu Narodu. Poréwnu-
jac normy obu przepiséw konstytucyjnych, Hofmann dochodzi do
wniosku, ze aktualny ustrojodawca dokonal zmiany paradygmatu
rodzinno-politycznego".

8 J. MORSDOREF, Offentliche Ordnung, w: Priitting, Wegen, Weinreich, BGB Kom-
mentar, Luchterhand Verlag 2019, Quelle: https://research.wolterskluwer-online.de/
document/ef18e9b8-48fb-362a-894b-03a65d97630¢, p. 1-13; S. LORENZ, Oﬁentliche
Ordnung, w: H. Bamberger u.a., Biirgerliches Gesetzbuch. Kommentar, Band 5,
Miinchen 2020, s. 1470.

? J. MorsDORF, Offentliche Ordnung ..., p. 20.

]. HEIN, Ehe und eingetragene Lebenspartnerschaft, in: J. Hein, Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 11, Miinchen 2018, s.562.

"' Art. 119 WRV: ,,Die Ehe steht als Grundlage des Familienlebens und der Erhal-

tung und Vermehrung der Nation unter dem besonderen Schutz der Verfassung®,
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2. Wypowiedzi Trybunalu Konstytucyjnego relatywizujace
lini¢ orzecznicza

Za pierwsze naruszenie linii orzeczniczej BVerfG mozna uznaé
jego wypowiedz z 1982 roku (BVerfGE 62, 323, 329), dotyczacg tzw.
malzenstw kulawych (Hinkende Ehen), a wiec zwigzkow, ktore zo-
staly zawarte za granica Niemiec i z powodu okreslonych brakow
formalnych nie mogly zosta¢ uznane za matzenstwa. Trybunat
stwierdzil, ze gléwny akcent przepisu art. 6 GG spoczywa na trosce
panstwa o malzenstwa i rodziny, a nie na definiowaniu ich struktury.
Przywolany przepis, zdaniem BVerfG nalezy, wiec gtéwnie analizo-
wac pod katem konsekwencji, ktore spoczywaja na panstwie wobec
istniejacych w Niemczech malzenstw i rodzin, a nie na wskazywaniu,
kto je tworzy lub posiada uprawnienie do ich tworzenia®.

Tym samym, przywolana wypowiedz BVerfG data impuls ku roz-
szerzonej wykladni definicji malzenstwa, przez ktére nalezy rozumiec
zwigzki zawarte na calo$¢ dlugosci zycia, a w kazdym przypadku
na wymagang prawem dlugo$¢ trwania malzenstwa, jako stosunku
prawnego (tzn. do momentu jego rozwigzania albo przez rozwdd,
albo przez $mier¢). Z tak rozumianej wykladni przepisu, gwarantu-
jacego ochrone malzenstwa, wylaczona jest z pewnoscia poligamia
i zwigzki zawarte na okreslony czas. W szczegdlnosci, poligamii nie
uznaje Zachodnia tradycja prawa, cho¢ orzecznictwo niemieckie jest
sklonne uznac kolejng zong, jako cztonka rodziny i takze roztoczy¢
nad nig ochron¢ prawng. Inne ,niematzenskie wspdlnoty zycia”,
jak i ,podobne malzenstwom wspolnoty zyciowe”(nichteheliche und
ehedhnliche Lebensgemeinschaften) chociaz nie stanowig matzenstwa
w rozumieniu orzecznictwa konstytucyjnego, nie sa jednakze prawnie
zakazane. Uznaje si¢ je za podobne matzenstwom, zwlaszcza, jesli
chodzi o trwanie (wymaganej przez przepis konstytucyjny) wspolnoty
zyciowej. Tym samym wymagaja one ochrony prawne;j".

H. HOFMANN, Art. 6 Grundgesetz ..., 8. 270.
2 G. ROBBERS, Die Ehe ..., s. 759.
B3 TAMZE s. 756-757.
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Kolejnym, niezwykle waznym orzeczeniem, majacym wplyw na
rozszerzenie wykladni art. 6 GG bylo stanowisko BVerfG z jego po-
siedzenia kameralnego z 4 pazdziernika 1993. Orzeczenie odwotato
sie do derogacji przestepstwa czynéw homoseksualnych w Niemczech
w 1969. Trybunal stwierdzit mianowicie, ze: ,,Nie przedstawiono zad-
nych dowodéw wskazujacych, ze dokonala si¢ zmiana rozumienia
malzenstwa w tym zakresie, ze rdznica plci nie ma juz istotnego zna-
czenia. Stad Trybunal odrzuca mozliwos¢ konstytucyjnego otwarcia
malzenstwa dla zwigzkéw homoseksualnych, ale jednoczesnie naka-
zuje ustawodawcy zainicjowanie dalszych krokéw w celu prawnego
uznania zwigzkow par homoseksualnych. Analogiczne stanowisko
BVerfG zajmowal wielokrotnie (BVerwG, NVwZ 1997, 190; BVerfG,
NJW 1993, 3058)™.

Kolejnym wartym uwagi orzeczeniem Trybunalu jest jego wypo-
wiedz z 27 maja 2008 (BVerfGE 121, 175 (1891t), w ktdrej odnidst si¢ on
do malzenstw oséb transseksualnych. W stanie faktycznym, chodzito
o to, ze po zawarciu malzenstwa, jeden z matzonkéw dokonat zmiany
plci. Mimo to, malzonkowie deklarowali che¢ pozostania w swoim
malzenstwie. BVerfG uznal, ze w malzenstwie nastapilo naruszenie
wymagania zachowania jednolitego stanu rodzinnego wzgledem
ogodlnego prawa personalnego i art. 6 GG. Orzeczenie Trybunalu
zmusitoby malzonkéw albo do rozwodu, albo do powstrzymania
sie od zmiany stanu personalnego. Jednoczes$nie BVerfG wskazal, ze
ustawodawca winien wykaza¢ podobny interes legislacyjny w utrzy-
maniu malzenstwa osé6b odmiennej, jak i tej samej plci. Trybunat
wskazal, Ze ustawodawca winien rozstrzygna¢ czy nalezy umozliwic
prawne trwanie malzenstwa malzonkom, ktérzy po zawarciu mal-
zenstwa, odkryli czy tez ujawnili swoja transseksualno$¢ i z powodu
tej glebokiej zmiany ich relacje matzenskie nie zostaly zniszczone,
a tym samym nadal chcg utrzymac swoje matzenstwo. W odpowiedzi
ustawodawca niemiecki w dniu 17 lipca 2009 derogowal § 8 ust. 1

' F WOLLENSCHLAGER, D. COESTER-WALTJEN, Ehe fiir Alle. Die Oﬁ"nung der Ehe
fiir gleichgeschlechtliche Paare aus verfassungsrechtlicher und rechtsvergleichender
Perspektive, Tiibingen 2018, s. 11.
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nr 2 ustawy o zmianie imion i stwierdzeniu i przynaleznosci do plci
w szczegolnych przypadkach (Transsexuellen gesetz), gloszacy, ze
zmiana imienia po zawarciu matzenstwa jest wykluczona®. Tym sa-
mym otworzyl mozliwo$¢ dalszego trwania tego rodzaju malzenstw.
Przedmiotowa zmiana zostala przyjeta jako krok ku uznaniu mal-
zenstw osob tej samej plci, a jednoczesnie otworzyta nowa wyktad-
ni¢ przepisu art. 6 GG. Tym samym uznano, ze art. 6 GG chroni
zaréwno malzenstwo jako instytucje prawna, w ktérej mezczyzna
i kobieta tworzg wspdlnote zyciows, jak i malzonkéw, ktérzy w wol-
nosci ksztaltuja swoje zycie malzenskie, a w nim dalsze ich interesy.
W doktrynie wskazuje si¢, Ze przywolanego orzeczenia BVerfG nie
nalezy rozumie¢ jako dowodu na dokonanie gruntownej zmiany
w rozumieniu istoty malzenstwa, ale jako ukazanie konfliktu miedzy
tradycyjnym rozumieniem matzenstwa, a prawem os6b transseksu-
alnych i trescig ich matzenstwa's.

Aktualnie podnosi si¢, Ze najprostszym sposobem przeciecia tocza-
cej sie dyskusji nad konstytucyjno$cig malzenstw osob tej samej plci
byloby wniesienie do BVerfG skargi o zbadanie zgodnosci z Konstytu-
cja ustawy. Taka mozliwo$¢ Konstytucja daje, wedlug art. 93 ust. 1 nr 2
w przypadku réznicy zdan lub (nawet) watpliwosci, co do formalnej
i materialnej zgodno$ci prawa federalnego z Ustawa Zasadniczg: rza-
dowi Niemiec, rzagdowi kraju zwigzkowego lub grupie jednej czwartej
czlonkéw Bundestagu”. W stanie faktycznym, zaden z uprawnionych
podmiotéw, jak dotad nie skorzystal z przystugujacego uprawnienia.
Angela Merkel, zapytana w czerwcu 2017 czy umozliwienie parom
homoseksualnym zawierania malzenstwa wymagac bedzie zmiany
Konstytucji czy tez wystarczajaca jest zmiana w kodeksie cywilnym

15 Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtzu-
gehorichkeit in besonderen Fillen von 10 September 1980, BGBI. I S 1654.

' F. WOLLENSCHLAGER, D. COESTER-WALTJEN, Ehe fiir Alle..., s. 41-44.

7 Art. 93 Abs. 1nr 2 GG: ,,Das Bundesverfassungsgericht entscheidet bei Meinungs-
verschiedenheiten oder Zweifeln tiber die férmliche und sachliche Vereinbarkeit von
Bundesrecht oder Landesrecht mit diesem Grundgesetze oder die Vereinbarkeit von
Landesrecht mit sonstigem Bundesrechte auf Antrag der Bundesregierung, einer
Landesregierung oder eines Viertels der Mitglieder des Bundestages*.
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(Biirgerliches Gesetzbuch), dalej: BGB, odpowiedziata, ze nie zamie-
rza rozwija¢ odpowiedzi na to pytanie®.

W literaturze odnotowuje si¢ kilka wypowiedzi i argumentacji try-
bunaléw konstytucyjnych innych panstw w tej kwestii, stanowigcych
zapewnie argumentacje pomocniczg. Podnosi si¢ wypowiedz Trybu-
nalu Konstytucyjnego Austrii, ktéry w orzeczeniu z dnia 4 grudnia
2017 przyjal dynamiczng wykladnie terminu ,,malzenstwo”. Uznat
tym samym, ze wykluczenie os6b homoseksualnych z mozliwosci
zawarcia malzenstwa i przyznanie im jedynie mozliwosci zawierania
zwigzkow partnerskich, stanowi wyraz ich dyskryminacji*®. Podob-
nie orzek! Trybunal Konstytucyjny w Tajwanie z dnia 24 maja 2017,
ktéry uznat wykluczenie par homoseksualnych z mozliwosci zawarcia
malzenstwa za niezgodne z Konstytucja, a takze za naruszenie zakazu
dyskryminacji i wolno$ci zawarcia malzenstwa. W szczegélnosci
Trybunal wskazal, ze rola prokreacyjna nie stanowi przestanki funk-
cjonowania malzenstwa. Jednocze$nie ustawodawca zwykly uzyskat
okres dwodch lat na wypracowanie ram prawnych umozliwiajacych
zawarcie malzenstwa parom jednoplciowym?.

3. Stanowisko doktryny o legalnosci malzenstw
0s6b homoseksualnych

Wobec bezposredniego braku wypowiedzi BVerfG w zakresie kon-
stytucyjno$ci malzenstw dla osdb tej samej plcii co gorsza jednoczes-
nego braku perspektyw dla wylonienia podmiotu zainteresowanego
zgloszeniem przedmiotowego wniosku, jedynie doktrynie pozostaje
dokonywac analizy i wies¢ spor czy konstrukcja malzenstwa (a takze
zwigzkow partnerskich) dla oséb tej samej plci jest zgodna z niemie-
cka Konstytucjg. W niniejszym dyskursie podnosi si¢ argumenty za
i przeciw. Jesli chodzi o argumenty sugerujace brak zgodnosci, a tym

'8 A. ERBARTH, Die biirgerliche Ehe fiir Personen gleichen Geschlechts - keine Ehe
fiir alle, Familien-Rechtberater 11 (2017), s. 430.

' H. MAUTNER, Ehe und Familie fiir alle? Die sexuelle Orientierung als zivilrechtli-
ches Problem, Graz 2018, s. 195-197.

2 F. WOLLENSCHLAGER, D. COESTER-WALTJEN, Ehe fiir Alle..., s. 239.
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samym odnoszace si¢ do zniesienia przedmiotowej mozliwosci, pod-
nosi sie m.in., ze: stanowisko BVerfG siegajace dziesiatek lat zgodnie
uznawalo istote malzenstwa (Kernelement) za zwigzek mezczyzny
i kobiety. Wykladnia celowo$ciowa matzenstwa prowadzi do uznania
jedynie zwigzku os6b odmiennej pici, bo tylko taki daje gwaran-
cje zrodzenia i wychowania dzieci i zapewnia trwalosci Narodowi.
Stad, otwarcie mozliwosci do zawarcia matzenstwa dla osdb tej samej
plci stanowiloby zmiang strukturalng matzenstwa i domagatoby sie
zmiany Konstytucji, a nie jedynie wprowadzenia nowelizacji ustawy?.

Z drugiej strony, doktryna podnosi argumenty za konstytucyj-
noscig otwarcia malzenstwa dla osdb tej samej plci. Uwaza, ze dys-
kusje w tej kwestii zapoczatkowaly wypowiedzi Trybunatu odno$nie
do 0séb heteroseksualnych, jak i zasada réwnosci, w ktorej (jak sie
podnosi) miesci si¢ prawo oséb homoseksualnych do zawarcia mat-
zenstwa. Zwolennicy utrzymania matzenstw dla oséb tej samej plci
wywodza swoje racje z wykladni przepisu art. 6 GG, zgtaszajac, ze
podlega ona ewolucji, ze nie moze by¢ ,,skamieniata” i przy powsta-
jacych waznych argumentach musi podlega¢ rewizji. Wyktadnia
$cista przedmiotowego przepisu prowadzi ich zdaniem jedynie do
obowiazku nalozonego na ustrojodawce, aby ten zapewnil ochrone
zwigzku malzenskiego, bez definiowania jego struktury personalne;j.
Tym samym, a contrario, niezgodne z niemiecka Konstytucja, byloby
jedynie umozliwienie zawigzywania zwigzkéw czasowych lub poliga-
micznych. Kluczowe cechy malzenstwa, o ktérych mowa jest w innych
przepisach Konstytucji, jak: trwalo$¢ czy wzajemna odpowiedzialnos¢
za siebie malzonkéw moga by¢ réwnie dobrze chronione w paralelnej
instytucji prawnej, ktéra moga tworzy¢ osoby tej samej plci. Jesli
chodzi natomiast o dobro dzieci, to zdaniem zwolennikdw rozszerze-
nia definicji malzenstwa, moze ono by¢ réwnie dobrze realizowane
w zwiazkach partnerskich, jak i (co takze ma miejsce obecnie), gdy
dzieci sg pozbawione rodzicéw w ogdle. Wynika stad, ze realizacja

A TAMZE, s. 127-131.
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zasady dobra dziecka nie wymaga obecnosci rodzicéw przy dzieciach,
ani takze obecnosci rodzicéow odmiennej plci*.

4. Argumenty spoleczne za zniesieniem przestanki
odmiennosci plci

W zgloszonym uzasadnieniu do projektu ustawy o wprowadze-
niu prawa do zawarcia malzenstwa oséb tej samej plci podniesiono
miedzy innymi nowg wykladni¢ przepisu art. 6 GG. Uznano, ze
bez koniecznosci zmiany brzmienia przepisu, jego nowa wykladnie
wymusza zmiana wartosci preferowanych przez wspolczesne spote-
czenstwo. Wskazano, ze aktualnego przepisu art. 6 GG nie nalezy wy-
klada¢, jak analogicznego przepisu z Konstytucji Weimarskiej, ktory
rozumial malzenstwo jako podstawe rodziny i gwarancje prokreacji
Narodu. Wspdlczesne malzenistwo ma stanowi¢ wsparcie i odpowie-
dzialno$¢ wspdlnoty, ktdra tworzy i to niezaleznie od rodziny, ktéra
moze z niego powstac, a takze niezaleznie od tego czy malzenstwo
konstytuujg osoby roznej czy tej samej plci®’. Stad w ochronie konsty-
tucyjnej mieszczg sie takze malzenstwa homoseksualne i niemajace
dzieci. Jak wykazano na podstawie aktualnego orzecznictwa BVerfG,
rodzicielstwo biologiczne bynajmniej nie wyprzedza rodzicielstwa
prawnego i socjalnego. Istotne znaczenie dla otwarcia matzenstwa
na osoby tej samej plci mialo przekonanie spoteczne. Dowodzg go
sondaze, ktére wykazujg poparcie dla rozszerzenia matzenstwa na
zwiazki 0s6b tej samej plci. Dla ludzi wspdlczesnych nie ma réznicy
miedzy matzefstwem, a rodzing; miedzy zawarciem matzenstwa,
a wstapieniem w zwigzek partnerski. Spoleczenstwo jest zdania,
ze malzonkowie, jak i partnerzy maja te same prawa i obowiazki*.
Podnosi sie w konicu, ze zakaz zawierania malzenstw dla oséb ho-
moseksualnych stanowi ich dyskryminacje, a z tg trzeba skonczy¢®.

2 TAMZE, s. 128-129.

» A. ERBARTH, Die biirgerliche Ehe ..., s. 431.

2 F. WOLLENSCHLAGER, D. COESTER-WALTJEN, Ehe fiir Alle..., s. 10-11.

» H. GRZIWOTZ, Rechtsprechungsiibersicht zur eingetragener Lebenspartnerschaft,
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht 23 (2015), s. 2014.
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Zdaniem zwolennikéw rozszerzenia definicji malzenstwa, istotne
sg takze wczesniejsze zmiany spoteczne, ktére prowadzity do libera-
lizacji instytucji malzenstwa, pokazujac tym samym coraz bardziej
idace odejscia od pierwotnych ram. Wskazano na odejscie od zakazu
zawierania malzenstw w Ameryce miedzy przedstawicielami ré6znych
ras tak, ze ostatecznie umozliwiono zawarcie matzenstwa miedzy
biatymi i czarnoskérymi Amerykanami. Kuriozalnie powotano si¢
takze na odejscie Kosciota od zakazu zawierania matzenstwa miedzy
katolikami, a osobami innych wyznan®.

Innym argumentem oredujacym za rozszerzeniem kregu podmio-
tow tworzgcych malzenstwo sg wreszcie stanowiska innych panstw,
wprowadzajacych prawo do zawierania zwigzkéw malzenskich dla
0s6b tej samej plci, w bliskim czasie odnosnie do sytuacji w Niem-
czech. Stalo sie tak m.in. w: Holandii (2001), Belgii (2003), Hiszpanii
(2005), Szwecji (2009), Portugalii (2010), Danii (2012), Francji (2013),
Anglii i Walii (2013), Szkocji (2014), Luxemburgu (2015), Irlandii
(2015)".

Wprowadzeniu mozliwo$ci zawierania zwigzkéw partnerskich,
a nastepnie malzenstw dla par homoseksualnych sprzyjat takze
faktyczny stan funkcjonowania spoteczenstwa w Niemczech. Budo-
wala go przede wszystkim akceptacja stanowiska, zZe pozostawanie
w zwigzkach matzenskich nie stanowi jedynej formy zycia wspoélnego.
W 1999 roku w zwigzkach niezawartych pozostawato 2,1 miliona par,
a w 2015 liczba ta wzrosta do 2,8 miliona. Wedtug danych podanych
przez Niemiecki Urzad Statystyczny (das Statistische Bundesamt)
w 2010 roku we wspolnym pozyciu pozostawalo 63 000 par homo-
seksualnych. W roku 2011 zostato zawartych 34 000 zwiazkéw part-
nerskich. Natomiast w roku 2015 w zwigzku faktycznym pozostawato
94 000 takich par, z czego 43 000 zdecydowalo si¢ na formalny zwig-
zek. W 2017 (od stycznia do wrzesnia) zawarto 407 466 malzenstw
oraz 5.918 zwigzkow partnerskich. Analiza liczby rozwodéw pokazuje,
ze we wskazanym czasie roku 2017 rozwigzano 153 501 malzenstw

26 F. WOLLENSCHLAGER, D. COESTER-WALTJEN, Ehe fiir Alle..., s. 13.
7 TAMZE, s. 239.
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i1.243 zwigzkow partnerskich. Na podstawie wskazanych danych,
zdaniem Kleinwegenera, o zwigzkach partnerskich mozna méwic
jako o instytucji prawnej z racji na to, ze ich trwalo$¢ wykazuje wigk-
sz tendencje niz malzenstw?.

5. Etapowos¢ w odejéciu od przestanki réznicy plci

Pierwszym istotnym krokiem prawodawcy niemieckiego w uchy-
leniu przestanki réznicy pici stato si¢ promulgowanie ustawy z dnia
1 sierpnia 2001 roku o zakonczeniu dyskryminacji spolecznosci jed-
noplciowej”, wraz z powigzang z nig ustawa z dnia 16 lutego 2001
o zwigzkach partnerskich. Jej § 1 stanowit, ze: ,,Dwie osoby tej samej
plci, ktére wobec urzednika panstwowego osobiscie i przy rownoczes-
nej obecnosci zapewnia, ze chcg prowadzi¢ miedzy soba zwigzek na
caly czas zycia (partnerka lub partner) zawieraja zwigzek partnerski.
Zapewnienie nie moze zosta¢ ztozone pod warunkiem lub okresle-
niem czasowym”™. Projekt przedmiotowej ustawy zostal wniesiony
do parlamentu niemieckiego w lipcu 2000 roku przez éwczesnag rzg-
dowa koalicje SPD i ugrupowania 90 postéw Griinen. Byt rozumiany
jako zakonczenie dyskryminacji zwigzkow jednoplciowych i prawne
zapewnienie prowadzonych przez takie pary zwigzkéw, w ich sek-
sualnej tozsamosci. Projekt bardzo szeroko normowal uprawnienia
zwigzkow partnerskich, poniewaz obok regulacji rodzinno-prawnych
przewidywal rozlegte unormowania w zakresie socjalnym, podat-
kowym, urzedowym i w prawie miedzynarodowym. Tak szerokie
unormowanie zwigzkéw partnerskich nie zostalo jednak przyjete

8 J. KLEINWEGENER, Die eingetragene Lebenspartnerschaft, w: K. Schitzler, Miin-
chener Anwalts Handbuch. Familienrecht, C.H. Beck 2020, s. 1465.

¥ Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemein-
schaften vom 1 August 2001, GBGI I 266.

1. Zwei Personen gleichen Geschlechts, die gegeniiber dem Standesbeamten
personlich und bei gleichzeitiger Anwesenheit erklaren, miteinander eine Partners-
chaft auf Lebenszeit fithren zu wollen (Lebenspartnerinnen oder Lebenspartner)
begriinden eine Lebenspartnerschaft. 2. Die Erklarungen kénnen nicht unter einer
Bedingung oder Zeitbestimmung abgegeben werden, Gesetz tiber die Eingetragene
Lebenspartnerschaft (LPartG) vom. 16. Februar 2001 (BGBI. I 266).
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przez ustawodawce niemieckiego. Projekt zostal podzielony na dwie
czedci. Pierwsza — Prawo o zakonczeniu dyskryminacji wspdlnot
homoseksualnych, Iacznie z przepisami dotyczacymi wprowadzenia
zwiazkow partnerskich wraz ze zlaczonymi z nimi istotnymi prawami
(LPartDisBG) zostala przyjeta przez parlament. Natomiast cze§é
druga - prawo o uzupelnieniu zwigzkéw partnerskich i innych praw
(LPartGErgG) nie uzyskata aprobaty parlamentu®.

Po wejsciu w zycie ustawy o zwigzkach partnerskich wypowiedziat
sie w sprawie jej zgodnosci z Konstytucjg BVerfG dnia 17 lipca 2002%.
Wskazal, ze przedmiotowe zwigzki nie pozostaja w sprzecznosci z art.
6 GG i ze stanowig odmienng forme wobec malzenistwa. Zwigzki
partnerskie nie sg ,malzenstwami z falszywa etykietg”. Obie formy
majy odmiennych adresatéw i nie pozostaja wobec siebie w konku-
rencji®. Uznal takze, ze tres¢ przepisu art. 6 GG jest wystarczajaca
i nie potrzeba jej zmienia¢ w celu wskazania innych form zyciowych
wzgledem malzenstwa. W pdzniejszych orzeczeniach Trybunal pod-
kreslal, ze aktualna podstawa prawna malzenstwa uzasadnia takze
inne formy zyciowe*.

Ustawodawca niemiecki nie poprzestat na wprowadzeniu do po-
rzadku prawnego przedmiotowej ustawy i postapit dalej, promulgu-
jac dwie kolejne ustawy, coraz bardziej przyblizajace status prawny
zwigzkow partnerskich do malzenstw. Z dniem 1 stycznia 2005 we-
szla w zycie Ustawa o rewizji ustawy o zwiazkach partnerskich®,
zapewniajaca zwigzkom partnerskim dalsze uprawnienia. Dotyczyly

*'D. HAHN, Begriindung der Lebenspartnerschaft, w: Biirgerliches Gesetzbuch.
Kommentar. Band 4, H. Bamberger, W. Hau, H. Roth, R. Poseck (herausg.),
C.H.Beck, Miinchen 2019, s. 2446; D. KAISER, Gleichgeschlechtliche Ehe - nicht
ganz gleich und nicht fiir alle, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht 23 (2017),
s. 1889.

32 BVerfGE 105, 313, D. HAHN, Begriindung der Lebenspartnerschaft ..., s. 2446.

3 D. KAISER, Gleichgeschlechtliche Ehe ..., s. 1890.

* BVerfGE 126, 400; BVerfGE 131, 329; D. HAHN, Begriindung der Lebenspart-
nerschaft ..., s. 2446.

% Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15 Dezember
2004, BGBI. I. s. 3396.
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one prawa majatkowego, alimentacji, rozwigzania zwiazku, prawa
do opieki, renty rodzinnej. Dalsze zréwnania uprawnien zwigzkow
partnerskich z malzenstwami zostaly wprowadzone przez kolejny
akt prawny, tj. ustawe o zréwnaniu prawa partneréw zyciowych®,
ktéra weszta w Zycie z dniem 26 listopada 2015. W innych kwestiach
dotyczacych braku réwnoséci w uprawnieniach miedzy matzenstwami
a zwigzkami partnerskimi wypowiadal si¢ niemiecki BVerfG na ko-
rzy$¢ zwiagzkéw partnerskich, np. w zakresie prawa spadkowego,
zasitku rodzinnego czy roztamu zycia partnerskiego. Istotng réznica
pozostata jednak wcigz kwestia adopcji*’.

Ostatnim krokiem ustawodawcy niemieckiego stala si¢ decyzja
parlamentu z dnia 30 czerwca 2017 roku, kiedy to przeglosowano
ustawe umozliwiajacg zawarcie malzenstwa osobom tej samej plci.
Przedmiotowa ustawa z dnia 20 lipca 2017°® weszla w zycie 1 paz-
dziernika 2017. Kluczowa regulacja przywotanej ustawy bylo zniesie-
nie przestanki réznicy plci do zawarcia matzenstwa w BGB. Odtad
w Niemczech stalo sie glosne hasto: ,,Ehe fiir alle” (malzenstwo dla
wszystkich). Aktualny § 1353 BGB, ktéry dotad stanowil o przestance
réznicy plci w zawarciu matzenstwa, od 1 pazdziernika 2017 roku
glosi, ze: ,,1. Malzenstwo moze zosta¢ zawarte przez dwie osoby od-
miennej lub tej samej pici na czas dlugosci zycia. Matzonkowie sg
wzajemnie zobowigzani do zachowania malzenskiej wspolnoty zy-
ciowej; ponoszg wzajemng odpowiedzialno$¢™. Jednoczesnie, wraz
z wejsciem w zycie przedmiotowej ustawy zostala uchylona ustawa
o zwigzkach partnerskich. Od wskazanej cezury czasowej (30 wrzes-

* Gesetz zur Bereinigung des Rechts der Lebenspartner vom 20. November 2015,
GBGI. 1.S. 2010.

7 Por. Orzeczenia przywolane w niniejszych zakresach w: F. WOLLENSCHLAGER,
D. COeSTER-WALTJEN, Ehe fiir Alle..., s. 7-8.

¥ Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf Eheschlieflung fiir Personen gleichen
Geschlechts vom. 20 Juli 2017, BGBI. I S 2787, in Kraft getreten am 1. 10. 2017.

*§ 1353 BGB: ,,1. Die Ehe wird von zwei Personen verschiedenen oder gleichen
Geschlechts auf Lebenszeit geschlossen. Die Ehegatten sind einander zur ehelichen
Lebensgemeinschaft verpflichtet; sie tragen fiireinander Verantwortung.; zob.
F. WOLLENSCHLAGER, D. COESTER-WALTJEN, Ehe fiir Alle ..., s. 9.
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nia 2017) w Niemczech nie mozna zawrze¢ zwigzku partnerskiego,
lecz jedynie malzenstwo. Osoby zyjace w zwigzkach partnerskich
moga przeksztalci¢ swoj zwiagzek w malzenstwo. Nie s jednak do tego
zmuszone ani tym bardziej nie staja si¢ one malzenstwami z mocy
samego prawa. Zawarte przez nich zwigzki partnerskie pozostajg
w mocy*.

Whioski

1. Ustrojodawca niemiecki nie podat definicji malzenstwa. Stan
taki de lege lata uznac nalezy za niewlasciwy. Poczatkowo
nie byla ona potrzebna, poniewaz przepis w momencie jego
konstruowania byt jasny. Malzenstwo zaréwno dla autoréow
Konstytucji Weimarskiej, jak i Konstytucji aktualnie obo-
wigzujacej oznaczal zwigzek mezczyzny i kobiety. Co prawda
ustawodawca w kodeksie cywilnym ustanowil przestanke od-
miennej plci dla kandydatéw do zawarcia malzenstwa, ale ten
argument stal si¢ niewystarczajacy w konfrontacji z aktual-
nymi wydarzeniami spolecznymi.

2. Odejscie od §cistej wykladni przepisu art. 6 GG rozpoczelo sig
od zwrécenia uwagi na malzenstwa kulejace, jak i nastepnie na
malzenstwa heteroseksualne po zmianie plci. Orzecznictwo
konstytucyjne wskazywalo, ze takze i takie malzenstwa (czy
raczej zwiazki) podlegaja trosce panstwa. Podkreslano, ze
chociaz nie kazdy zwiazek ludzki stanowi matzenstwo, to
jednak panstwo winno wypracowa¢ mechanizmy pomocy
wszelkim wspélnotom.

3. Aktualnie przedmiotowy przepis konstytucyjny wyklada sie
celowosciowo, wskazujac, ze okresla on obowigzek ustawo-
dawcy, by wspieral malzenstwa i rodziny, a nie zajmowat si¢
definiowaniem ich struktury. Dalej mozna moéwic juz tylko
o niebezpiecznym rozwoju wykfadni. Odstapiono od wykladni

“D. HARN, Begriindung der Lebenspartnerschaft ..., s. 2445; ]. KLEINWEGENER.,
Die eingetragene Lebenspartnerschaft ..., s. 1474-1476; D. KAISER, Gleichgeschlechtli-
che Ehe ..., s.1890; A. ERBARTH, Die biirgerliche Ehe ..., s. 435.
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historycznego prawodawcy i racji, ktérymi on si¢ kierowal,
uwazajac za niezmienne, a przyjeto wykladnie aktualnego
prawodawcy, uwzgledniajacego racje aktualne w rozumieniu
prawa. Stanowily je nowe zdarzenia i przemiany spoleczne,
ktore raczej zaklocaja niz modyfikujg zycie spoteczne. Wsrdd
nich nalezy wskazac zwlaszcza odejscie od instytucjonalnego
malzenstwa na rzecz wolnych zwigzkéw (na poczatku hetero-
seksualnych). Potem dolagczono niestusznie inne fakty, pozo-
stajace na zupelnie innej plaszczyznie (rownouprawnienie rasy
czarnej w Ameryce, czy umozliwienie malzenstw katolikow
z nie-katolikami). Dodatkowo sytuacje poglebita akceptacja
ruchéw homoseksualnych, ktéra doprowadzita do wniosku,
ze brak uznania wobec nich mozliwo$ci zawarcia matzenstwa
stanowi nieuprawniona dyskryminacje.

Skoro termin ,,matzenstwo” zostal zmodyfikowany wskutek
wlaczenia aktualnych zdarzen, doktryna prawa niemieckiego
zadaje wazne pytania o wykladnie innych (nowych) termindw,
wprowadzonych do obiegu prawnego przez ustawodawce.
W szczegolnosci istotne jest pytanie, czym jest ple¢ kandy-
data do zawarcia malzenstwa*'? Skoro przez ple¢ rozumie
sie nie tyle biologiczna, co raczej prawnie ustalong, a w przy-
padku niektérych mezczyzn interseksualnych, ktdrzy sg raczej
kobiecy niz mescy, nie mozna méwic o plci w ogodle. Do tej
pory istniejacy system wyrdznial podziat jedynie binarny:
mezczyzn i kobiety. Nie wyrdznia sie plci trzeciego rodzaju.
Tym samym osoby, w nim si¢ mieszczace, $cisle s3 wyklu-
czone z mozliwosci zawarcia malzenstwa, poniewaz prawo
cywilne przewiduje mozliwos¢ zawarcia malzenstwa (jedynie)
miedzy osobami ,,legitymizujacymi si¢” jakas plcig*. W kwe-
stii plci rodzi si¢ kolejne pytanie o to, czy jej ujawnienie lub
okreslenie po zawarciu malzenstwa, ktére spowodowatoby
dyskomfort drugiego partnera, moze stanowic¢ przestanke

#17. KLEINWEGENER, Die eingetragene Lebenspartnerschaft ..., s. 1474.
“2D. KAISER, Gleichgeschlechtliche Ehe ..., s. 1897-1898.
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do rozwiazania malzenstwa? Tej kwestii nowa regulacja nie
przewiduje®. Bledne konsekwencje pokazujg bledne rozstrzyg-
niecia u podstaw.

Reasons of the German legislator to remove the premise of sex
difference to contracting marriage

From the October the 1** 2017 two people of the same sex can contract
marriage in Germany. The key problem is that the German Constitution does
not contain a legal definition of marriage. This legal fact opened discussion
about model and subjects of marriage. Originally, both the Constitutional
Court and the doctrine of German law stated that only a woman and man
could contract marriage. Later, it was recognized that the constitutional
provision only imposed on the state the obligation to protect marriage and
the family, and thus the legislator was not entitled to define marriage in the
scope of its members.

The strict interpretation was chanced by certain judgments of the
Tribunal and social events. In particular, the Court ruled on lame and
heterosexual marriages as well as civil partnerships. He decided that they all
do not fall within the definition of marriage, but that the legislator should
provide them with legal protection. At the same time, a number of changes
took place in society: the non-marital common life of free unions was
accepted, and there was demand to end discrimination against homosexuals.
For these reasons, the first law on civil unions was introduced in Germany.
Subsequently, the same-sex premise in the Civil Code was introduced,
creating the possibility of marriage for homosexuals.

The existing legal status raises doubts as to compliance with the
Constitution. However, there is no entity interested in submitting the
application. The existing legal status also gives rise to ambiguities regarding
the understanding of gender.

*D. SCHWAB, EheschliefSung fiir Personen gleichen Geschlechts, Zeitschrift fiir das
gesamte Familienrecht 16 (2017), s. 1286.
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