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1. PROBLEM PRAWNY I SENTENCJA

Artykut 115 § 11 k.k.! przedstawia definicje pojecia ,,0soba najblizsza”, ktorej
elementem jest ,,0s0ba pozostajaca we wspolnym pozyciu”. Watpliwosci wzbudza
jednakze sposob rozumienia stanu okreslanego mianem ,,wspolnego pozycia”.
Szczegdlnie zastanawiajaca jest tutaj kwestia, czy zawierajg si¢ w nim réwniez
relacje zwane zwigzkami jednoptciowymi. Wazki czynnik stanowi ponadto sfor-
mutowanie zestawu niezbednych warunkow, dzigki ktérych zaistnieniu mozna
w ogoble mowi¢ o zainicjowaniu niniejszego ,,pozycia’.

W zwigzku z powyzszymi obiekcjami I Prezes Sadu Najwyzszego Matgorzata
Gersdorf 13 listopada 2015 r. wystosowata pytanie do Sadu Najwyzszego, pro-
szac o ustosunkowanie si¢ do nakreslonej wyzej rozbieznosci w wyktadni prawa.
Tym samym sedziowie zostali skonfrontowani z nastepujaca problematyka:

1.,,Czy odmienno$¢ pici jest warunkiem pozostawania we wspolnym pozyciu
w rozumieniu art. 115 § 11 k.k.?”%;

2. ,,Jakiego rodzaju wi¢zi charakteryzuja stan wspdlnego pozycia w rozumie-
niu art. 115 § 11 k.k.2.

Sentencja wraz z uzasadnieniem uchwaty ,,siddemkowej” z 25 lutego 2016 .,
wydanej przy jednym tylko votum separatum, wykazaty, ze cecha rdznicy pici
0sOb pozostajgcych w wyzej wymienionej relacji nie jest wcale niecodzownym
elementem okreslenia ich za pozostajacych we wspolnym pozyciu. Jednocze$nie
podniesiono wymog istnienia zarazem wiezi fizycznych, duchowych (tj. emo-
cjonalnych), a takze gospodarczych (tzn. prowadzenia wspolnego gospodarstwa
domowego). Co istotne, w przypadku gdy deficyt danego rodzaju wiezi bylby

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 2204).

2 Uchwata sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r., | KZP 20/15,
OSP 2017, nr 4, poz 32.

3 Ibidem.
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z obiektywnych wzgledow usprawiedliwiony, rowniez wowczas mozna by mowic
o uformowaniu si¢ tejze relacji.

2. DOTYCHCZASOWY STAN PRAWNY I ORZECZNICTWO

Termin ,wspolne pozycie”, uzyty w Kodeksie karnym z 1997 r., nie jest
bynajmniej debiutujagcym polskim konstruktem prawnym, a jego historia siega
znacznie wczesniej.

Poczatkéw mozna doszukiwac sie juz w art. 6 konwencji dotyczacej uregu-
lowania kolizyj ustawodawstw i jurysdykcyj w zakresie rozwodu i roztaczenia
co do stotu i toza, podpisanej w Hadze dnia 12 czerwca 1902 r.* (pisownia ory-
ginalna), do ktorej Rzeczpospolita Polska przystapita 27 lat pdzniej. Dotyczy on
jednej z mozliwosci ,,spowodowania ustania wspdlnego pozycia”, ktore to ,,pozy-
cie” co do zasady moze si¢ skonczy¢ ,,rozwodem lub roztaczeniem co do stotu
1 foza”. Ostatnie historyczne okre$lenie, znane juz w $redniowieczu, a zaimple-
mentowane w prawie matzenskim w Krolestwie Polskim w 1836 r.°, dobitnie
podkresla wymiar wspolnoty fizycznej i gospodarczej, jaka powinna laczy¢ te
forme relacji. Wyliczenie to oczywiscie nie wydaje si¢ by¢ wyczerpujace. Co wig-
cej, cata tematyka traktatu dotyczy ,,matzonkow”, co wynika explicite z wielu
przepisow dokumentu. Brakuje tam, co prawda, definicji legalnej tego pojecia,
jednakze majac na uwadze wyktadni¢ teleologiczng oraz historyczng aktu nor-
matywnego, jasnym pozostaje, ze zgodnie z tradycyjnym ujeciem odnosi si¢ ono
wylacznie do zalegalizowanych form zwigzkow heteroseksualnych.

Kodeks Makarewicza z 1932 r., definiujac w art. 91 § 1 okreslenie ,,naj-
blizszy”, wymienial w definicji zakresowej m.in. ,,malzonka”, nie wspominajgc
jednak nic o jego substytutach. Kodeks karny z 1969 r.” wprowadzit juz dodat-
kowo w art. 120 § 5 konstrukcje znang z przepisow wspotczesnych, tj. ,,osobe
pozostajaca faktycznie we wspolnym pozyciu”. Ponad wszelka watpliwos¢ inten-
cja 6wczesnego ustawodawcy byto unormowanie w tym okresleniu wylgcznie
konkubinatow heteroseksualnych, na co wskazuje cytowane w dalszej czesci
orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 12 listopada 1975 r., V KR 203/758%, oparte

4 Od¢wiadczenie Rzadowe z dnia 14 wrzeénia 1929 r. w sprawie przystapienia Rzeczypospoli-
tej Polskiej do konwencji, dotyczacej uregulowania kolizyj ustawodawstw i jurysdykcyj w zakre-
sie rozwodu i roztaczenia co do stotu i toza, podpisanej w Hadze dnia 12 czerwca 1902 r. (Dz.U.
7 1929 r., nr 80, poz. 595).

> Prawo o matzenstwie z 1836 r., art. 62.

¢ Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks karny (Dz.U.
nr 60, poz. 571, z p6zn. zm.).

7 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks karny (Dz.U. nr 13, poz. 94, z p6zn. zm.).

8 OSP 1976, nr 10, poz. 187.
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na wyktadni jezykowej tamtejszego kodeksu. Kodeks z 1997 r. powielit przepis
zawarty w dotychczasowej kodyfikacji, usuwajac jedynie zbyteczne dookreslenie
,faktycznie”. Dzigki temu wskazany sposob interpretacji Sad Najwyzszy pod-
trzymal postanowieniem z 7 lipca 2004 r., II KK 176/04°. Zaznaczyt wowczas
w tezie, iz ,,pojecie «wspolne pozycie» odnoszone jest wytacznie do konkubinatu,
a w szczegodlnosci do zwiazku osob o rdznej ptei, odpowiadajacego od strony fak-
tycznej stosunkowi matzenstwa (ktorym w mysl art. 18 Konstytucji jest wylacznie
zwigzek osob réznej plci)”. Jednoczesnie — jak stusznie wskazuje w uzasadnie-
niu tytutowej uchwaty Sad Najwyzszy — na gruncie Kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego z 1964 r.!° (dalej: k.r.o.) w chwili uchwalania kodekséw: karnego oraz
postepowania karnego z 1997 r.!' (dalej: k.p.k.) w doktrynie oraz judykaturze'
dominant¢ stanowito podejscie, iz wspdlne pozycie malzonkéw polega na tria-
dzie duchowej (emocjonalnej), fizycznej (seksualnej) oraz gospodarczej (prowa-
dzenie wspolnego gospodarstwa domowego) wigzi, zaktadajacej cel matzenstwa
1 umozliwiajacej realizacje jego fundamentalnych zadan. Przez dtugi czas jednak
kwalifikowanie na gruncie cywilistycznym ,,wspolnego pozycia” do zwigzkow
majacych charakter matzenstwa wynikato z wielokrotnego orzecznictwa Sadu
Najwyzszego — m.in. w latach 30. 1 40. XX w.".

Dopiero w wyroku Izby Karnej Sadu Najwyzszego z 12 listopada 1975 r.,
V KR 203/75, nastapit wyrazniejszy powiew liberalizacji, majacy swoje implika-
cje w roznych gateziach prawa. Zatozyt on, iz w przypadku spetnienia enumera-
tywnie okres§lonych kryteriow (tj. ,,wspdlnego pozycia psychicznego i fizycznego,
wspolnoty ekonomicznej i trwalosci zwiazku”) ,,pomigdzy dwiema osobami
ptci odmiennej zachodzi taki zwigzek, ktory od zwiazku matzenskiego rozni
si¢ tylko brakiem prawnej legalizacji faktycznego zwiazku matzenskiego™*. Od
tego momentu w orzecznictwie do kategorii ,,wspolnego pozycia” zaczeto kwali-
fikowa¢ rowniez dwuplciowe konkubinaty, opierajgc uzasadnienie na przestan-
kach opisania stanu faktycznego, co znalazto swoj wyraz w licznych judykatach
Sadu Najwyzszego czy jednym z wyrokéw Sadu Apelacyjnego w Krakowie's.

® LEX nr 121668.

10 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. nr 9, poz. 59).

!l Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz.U. nr 89, poz. 555).

12 Uchwata Sadu Najwyzszego Izby Cywilnej z dnia 28 maja 1955 r., I CO 5/56, niepubl.,
uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 maja 1973 r., III CZP 26/73, OSNC 1974, nr 4, poz. 65,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 grudnia 1984 r., I[II CRN 272/84, OSNC 1985, nr 9, poz. 135.

13 Orzeczenia Sagdu Najwyzszego Izby Cywilnej: z dnia 13 marca 1935, I C 2111/34, OSN(C)
1936, nr 1, poz. 5, z dnia 18 grudnia 1935 r., C I 2435/35, niepubl., z dnia 27 sierpnia 1936 r., I C
451/36, OSN(C) 1937, nr 8, poz. 278 oraz z dnia 25 lipca 1946 r., C III 383/46, OSN(C) 1947, nr 1,
poz. 30.

4 Ibidem.

15 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 31 marca 1988 r., I KR 50/88, OSNKW 1988, nr 9-10,
poz. 71, wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 11 grudnia 1997 r., Il AKa 226/97, LEX
nr 33331, uchwaty Sadu Najwyzszego: z dnia 21 maja 2002 r., III CZP 26/02, OSNC 2003, nr 2,
poz. 20, oraz z dnia 20 listopada 2009 r., I[II CZP 99/09, OSNC 2010, nr 5, poz. 74.
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W 2007 r. naczelny organ wtadzy sadowniczej w Polsce stwierdzit jednak mimo
wszystko expressis verbis'®, ze ,,wypracowane w doktrynie i orzecznictwie poje¢-
cie konkubinatu traktuje odmiennos¢ pitci konkubentéw jako jedna z jego cech
istotnych”, za$ ,,przeciw objeciu pojeciem konkubinatu wspdlnot osob tej same;j
plci, zorganizowanych na wzor zwiazkéw heteroseksualnych, przemawia ugrun-
towana tradycja, takze jezykowa”"’, a takze ,,ujmowanie cech wspolnot konku-
benckich w nawigzaniu do modelu wspolnot matzenskich, a wigc dotyczacych
wylacznie zwigzkow 0sob roznej plei™s.

Przemodelowanie wieloletniej linii orzeczniczej w odniesieniu do wymogu
roéznicy plei nastgpito dopiero niespodziewanie w uchwale Sadu Najwyzszego
z dnia 28 listopada 2012 r., ITI CZP 65/12", gdzie podniesiono, iz ,,0soba faktycznie
pozostajaca we wspolnym pozyciu z najemca — w rozumieniu art. 691 § 1 k.c. — jest
osoba polaczona z najemca wigzig uczuciowa, fizyczng i gospodarcza; takze osoba
tej samej plci”®. Tym samym zwigzek osob tej samej plci zostat de facto uznany na
gruncie wyzej wymienionego przepisu za rownowazny konkubinatowi. W ten spo-
sob elementarnie odrzucono permanentng dotychczas tradycje jezykowa, analogie
do wspolnot matzenskich oraz odwotanie do aksjologii wynikajacej z art. 18 Kon-
stytucji RP?. Niewatpliwie uchwata Sadu Najwyzszego stanowita egzemplifikacje
wyktadni dynamicznej, dostosowujacej sie¢ do nastgpujacych zmian spotecznych
1 obyczajowych. Budzi ona jednak powazne watpliwosci, majgc na uwadze poten-
cjalne mozliwos$ci redefiniowania pojecia ,,matzenstwa” w odniesieniu do faktu
nawigzywania konstrukcji konkubinatéw do wspdlnot matzenskich. Jak stusznie
zauwaza bowiem Bolestaw Banaszkiewicz ,,stowo «rodzina» pochodzi od stowa
«rodziéy 1 nie przypadkiem za rodzing uwaza si¢ rodzicoéw i ich dzieci (cho¢ nie
zawsze si¢ to udaje). Nie majg wigc — i z samego zalozenia nie mogg mie¢ — tych
samych cech matzenstwo i zwigzek 0sob tej samej ptci™?2.

3. MERYTORYCZNA OCENA UCHWALY

W kierunku zblizonego systemu wartos$ci co wyzej wymieniona uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2012 r., III CZP 65/12, nalezy oriento-

16 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 grudnia 2007 r., IV CSK 301/07, OSNC 2009, nr 2,
poz. 29.

" Ibidem.

18 Ibidem.

1 OSNC 2013, nr 5, poz. 57.

20 Ibidem.

I Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. nr 78, poz. 483, ze
sprost. 1 z pozn. zm.

22 B. Banaszkiewicz, ,, Malzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”. O niektorych implika-
cjach art. 18 Konstytucji RP, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2013, z. 3, s. 625.
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wac przedmiotowa sentencje uchwaty, stanowiaca clou niniejszego opracowania.
Wskazuje ona bowiem w uzasadnieniu na socjologiczne uj¢cie zwigzkoéw homo-
seksualnych jako ,,zjawiska spolecznego”. Sad Najwyzszy stwierdza dalej, iz
»trudno zaprzeczy¢, iz moga one cechowac si¢ wiezami o tozsamym charakterze
co nieformalne zwiazki heteroseksualne. Oczywiste jest, ze takze w zwigzkach
homoseksualnych istniejg te same przezycia i zwigzki uczuciowe oraz emocjo-
nalne co w zwigzkach heteroseksualnych”. W ten sposob postawiony zostaje
explicite nieuzasadniony znak rowno$ci pomiedzy zwigzkami jedno- i dwuplcio-
wymi. O ile mozliwe jest istnienie podobnych wiezi gospodarczych oraz do pew-
nego stopnia duchowych (niewyczerpujacych jednakze znamion wigzi migdzy
kobieta a mezczyzna), o tyle istnienie wigzi fizycznej w przypadku zwiazkow
heteroseksualnych nosi wymiar prokreacyjny, co o zwigzku homoseksualnym
trudno powiedzie¢. Ten wlasnie aspekt jest szczegolnie znamienny z punktu
widzenia spoteczenstwa, ktore uposaza pary w stosowne prawa i uprawnienia,
majac na uwadze szczegodlne zadania i cele, jakie stoja przed matzenstwami.
Cytowany juz B. Banaszkiewicz dalej konstatuje, méwiac o celu matzenstwa,
jakim jest zalozenie rodziny oraz nalezyte wychowanie dzieci: ,,wlasnie to i nic
innego zawsze bylo, jest 1 bedzie powodem wyjatkowosci instytucji matzenstwa,
a zarazem powodem preferowania tej instytucji w stosunku do innych typow sto-
sunkow migdzyludzkich”?*. Wszak ,,zawarcie zwigzku by¢ moze wiele znaczy
dla obu partneréw, ale dla panstwa znaczy niewiele”?.

Zwrocenia uwagi wymaga rowniez fakt, ze podnoszenie uprawnien wilasci-
wym matzenstwom ze wzgledu na ich spotecznie uzyteczng funkcje do innych
zwigzkow faktycznych moze by¢ traktowane jedynie jako wyjatek. To odstgp-
stwo — jak juz zostato zauwazone — miato miejsce na przetomie lat 60. 1 70. XX w.
Charakterystyczne pozostaje, ze byto ono skorelowane czasowo z rewolucja sek-
sualng, dyskredytujaca sens instytucji matzenstwa i postulujaca oparcie zwigz-
kow na spontanicznych relacjach. Juz wowczas zatem mogto by¢ umotywowane
wylacznie krotkowzroczng checia odzwierciedlenia sytuacji zastanej. Dalsze
rozszerzanie tegoz wyjatku rowniez na zwigzki jednoplciowe stanowi naru-
szenie podstawowe]j dyrektywy interpretacyjnej — exceptio non sunt extendae.
Jednoczesnie stawia ono pod znakiem zapytania racjonalnos¢ uchwatodawcy,
ktory z pozycji wltadzy sadowniczej wciela si¢ niejako w kostium ustawodawcy
i probuje na nowo opisywac rzeczywistos¢, dokonujac tzw. tworczej wyktadni.
Istnieje uzasadniona obawa, ze w tym przypadku swoiste limes aktywizmu
sedziowskiego zostato znacznie przekroczone, majgc na uwadze, ze nie byta spet-
niona tutaj przestanka naruszania przez przepisy prawne w ewidentny sposob

2 Uchwata sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r., | KZP 20/15,
pkt IIT.

24 B. Banaszkiewicz, ,, Matzenistwo jako zwiqzek kobiety i mezczyzny” ..., s. 625.

3 Ibidem.
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,elementarnych wymogow sprawiedliwosci lub racjonalnosci”?®. Trudno bowiem
uznaé za takowe wskazywane w uzasadnieniu konstytucyjne: zakaz dyskrymi-
nacji¥’ i zasade rownosci prawa kobiety i mezczyzny?® w §wietle istnienia art. 18
determinujgcego sui generis norme szczegodlniejsza o specjalnej doniostosci prio-
rytetowego relatywnie przedmiotu ochrony.

Wspolne pozycie — jak okresla to art. 23 k.r.o. — jest jednym z obowigzkow
matzonkéw. Wskazuje to na zakwalifikowanie tego rodzaju relacji interperso-
nalnych do kategorii matzenstwa. Jednoczesnie rola tychze zostata podkreslona
przez fakt, iz w przypadku podjecia przez matzonkéow wspdlnego pozycia nie
jest mozliwe Zadanie uniewaznienia matzenstwa zawartego przez petnomoc-
nika. Tym samym wydaje si¢, ze wspomniany akt normatywny wiaze powyzsze
wyrazenie wylacznie immanentnie z instytucjg maltzefistwa, nie wspominajgc
ani stowem o innych jego substytutach. Stanowi to istotny sygnat do uznania,
iz ustawodawca zarezerwowal niniejsze sformutowanie jedynie dla okreslonej
sformalizowanej grupy zwiazkow, a zarazem dobitnie wskazuje na jego kierunek
preferencji, w ktorym powinna i8¢ interpretacja i analogia iuris.

Jak zostato to juz dowiedzione, za relacje o analogicznym charakterze nie
sposob uzna¢ zwigzkow jednoplciowych ze wzgledu na réznice o podstawowym
zakresie co do realizowanej misji spotecznej. Wedtug wyktadni Sadu Najwyz-
szego wspolne pozycie nie determinuje per se wigzi rodzinnych, co znajduje
jedynie fragmentaryczne odbicie w zarysowanych wyzej rozwazaniach. Karyka-
turalng forme przybiera jednak w momencie mozliwosci istnienia braku okreslo-
nego rodzaju wiezi w sposob niezmieniajacy w niczym charakteru relacji, o ile
deficyt ten jest ,,obiektywnie usprawiedliwiony”?. Rezultatem takiego zalozenia
jest konkluzja, ze do istnienia wspolnego pozycia nie jest niezb¢dna zatem sta-
tos¢ zwiazku. Relacja taka wigc — w mojej ocenie — przestaje by¢ zwigzkiem,
zwazajac, ze stowo to pochodzi od czasownika ,,zwigzac¢”. Chyba ze odwotamy
si¢ wylacznie do pickwickowskiego sensu, w ktorym nawet oksymoron w postaci
»otwartego zwiazku” jest mimo wszystko ciagle jakims zwigzkiem. Abstrahujac
jednakze od tej dygresji, zatozona w uzasadnieniu uchwaty $ciezka rozumowa-
nia pozwala w niezwykle sprezysty semantycznie sposob interpretowaé pojecie
,Wspolnego pozycia” oraz go z premedytacja naduzywaé réwniez na innych
obszarach prawa.

Innymi stowy, przedmiotowa uchwata, przyjmujac konstrukcje ,,0soby pozo-
stajacej we wspdlnym pozyciu” o niezwykle szerokiej konotacji, obciazyta ja
zarazem — niepozadang z punktu widzenia transparentno$ci stosowania prawa
— nieostro$cig. Zaburza ona zaufanie obywateli do fundamentalnej w polskim

26 M. Debinski, R. Pelewicz, T. Rakoczy (red.), Dyskrecjonalna wladza sedziego. Zagadnie-
nia teorii i praktyki, Tarnobrzeg 2012, s. 10.

27 Por. art. 32 ust. 2 Konstytucji RP.

28 Por. art. 33 Konstytucji RP.

» Uchwata sktadu siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r., | KZP 20/15.
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ustroju konstytucyjnym zasady pewnos$ci prawa*’. Nie pozwala bowiem stwier-
dzi¢, jak dalece bedzie mozna podciggac interpretacje tego pojgcia, majgc na
uwadze brak konieczno$ci spetnienia uwazanych dotychczas za koniunkcyjng
triade przestanek wspolnego pozycia. Smiato mozna bowiem zakladaé, ze idac
dalej tym duchem myslenia, wkroétce naturalna niemoznos¢ realizacji funkcji pro-
kreacyjnej w zwigzku jednoptciowym bedzie — zgodnie z nomenklaturg Sadu
Najwyzszego — uwazana za ,,obiektywnie usprawiedliwiong”. Niezrozumienie
budzi tym samym wyktadnia sadowa, niezakladajgca kategorii przewidywalno-
$ci, nieodzownej do uznania stosowania prawa za pewne’'. Jednocze$nie stoi ona
w jaskrawej sprzecznosci z postulatem jasnosci, tj. zrozumiatosci sformutowan,
stanowigcym ogniwo wewnetrznej moralnosci prawa sformutowanej przez Lona
Luvois Fullera®2.

Rozstrzygnigcie Sadu Najwyzszego wpisuje si¢, co warto zauwazyc, w Szer-
szy nurt prob sadowych reinterpretacji zasadniczych poje¢ z zakresu prawa
rodzinnego, ktére to zostaly zainicjowane przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka w Strasburgu. Zaledwie dwa dni przed wydaniem rzeczonej uchwaty
zapadt we Francji wyrok w sprawie Paji¢ v. Chorwacja®, w ktérym uznano, ze
pojecie ,,rodzina” nie odnosi si¢ wylacznie do relacji opartych na malzenstwie,
a stabilno$¢ ani nawet wspolne pozycie nie sg warunkami koniecznymi zwigzku
jednopltciowego. Tym samym europejski kraj wezwano do zmian w prawie.
Z kolei w orzeczeniu z 2010 r. w sprawie Schalk i Kopf v. Austria®* Trybunat
ustalil, ze w stosunku do 0s6b pozostajacych w jednoptciowym zwigzku takze
stosuje si¢ okreslenie ,,zycie rodzinne”. Podobng emanacje¢ zawieraja w sobie
wyroki w sprawach Oliari i inni v. Wlochy® oraz Vallianatos i inni v. Grecja*®
promujace skrajnie szerokie rozumienie ,,zycia rodzinnego”, a takze rozciagajace
je w tym drugim przypadku m.in. na osoby, ktore utrzymuja state relacje homo-

30 Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego z dnia: 2 marca 1993 r., K 9/92, OTK 1993, nr 1,
poz. 6; 24 maja 1994 r., K 1/94, OTK 1994, nr 1, poz. 10; 14 czerwca 2000 r., P 3/00, OTK 2000,
nr 5, poz. 138; 19 marca 2007 r., K 47/05, Dz.U. z 2007 r., nr 57, poz. 390, oraz 18 grudnia 2008 r.,
K 19/07, OTK-A 2008, nr 10, poz. 182.

31 Por.: J. Wroblewski, Wartosci a decyzja sgdowa, Warszawa 1973, rozdz. IV; A. Aarnio,
The Rational as Reasonable. Treatise on Legal Justification, Dordrecht—Boston—Lancaster—Tokyo
1987, s. 166—170; T. Zielinski, Pewnos¢ prawna w stosunkach prawa pracy, ,,Studia Prawnicze”
1988, nr 3, s. 6; L. Leszczynski, Zagadnienia teorii stosowania prawa. Doktryna i tezy orzecznic-
twa, Krakow 2001, s. 49.

32 L. L. Fuller, Moralnosé prawa, Warszawa 2004, s. 27-38.

33 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Paji¢ v. Chorwacja z dnia 23
lutego 2016 r., 68453/13, LEX nr 1982222.

3* Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Schalk i Kopf'v. Austria z dnia
24 czerwca 2010 1., 30141/04, LEX nr 584459.

3 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Oliari i inni v. Wiochy z dnia
21 lipca 2015 r., 18766/11, 36030/11, LEX nr 1757403.

3¢ Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Vallianatos i inni v. Grecja
z dnia 7 listopada 2013 r., 29381/09, 32684/09, LEX nr 1383329.
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seksualne, nawet jesli mieszkaja osobno. Wskazuje to tym samym na wektor,
w ktérym zdaja si¢ podazac rodzimi sedziowie oraz ktdry to moze stac si¢ bodz-
cem do kolejnych dezyderatow wysuwanych przez organizacje migdzynarodowe
wzgledem panstwa polskiego.

Zarazem Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaty odwotuje si¢ do stanowiska
Prokuratury Generalnej. Wyrazenie ,,0soba pozostajagca we wspolnym pozyciu”
—jej zdaniem — jest jednoznaczne na gruncie wyktadni jezykowej. W przypadku
natomiast interpretacji systemowej czy funkcjonalnej pojecie to, wystepujace
w wielu gateziach prawa, z reguty jest rowniez wyktadane poprzez nawigzanie do
znaczenia dominujgcego w prawie rodzinnym, tj. wspolnoty fizycznej, duchowe;j
i gospodarczej. Na tej tez podstawie Sad Najwyzszy dokonat implikacji, ze okre-
$lenie to moze dotyczy¢ — takze w prawie karnym — rowniez oséb tej samej pici.
Tym samym sformutowana w ten sposob dowolnos¢ w odniesieniu do ptci ma,
w ocenie sedziow, swoje podglebie w orzecznictwie Trybunatu Strasburskiego.
Przywotane zostajg tutaj dwa wyroki majgce stanowic¢ egzemplifikacje, a moze
wrecz implicite nawet wymog stanowiska europejskiej judykatury. Jak sie jed-
nakze okazuje, oba te orzeczenia dotykaja w swojej problematyce orientacji sek-
sualnej w konteks$cie prawa do prywatnosci, a nie zasiggu semantycznego prawa
rodzinnego czy eksplikacji ,,wspolnego pozycia”.

Pierwsze z orzeczen w sprawie Karner v. Austria® dotyczyto wstgpienia
w stosunek najmu po zmartym partnerze, a odmowa sadu austriackiego stanowita
— zdaniem Trybunatu — dyskryminacj¢ ze wzglgdu na orientacj¢ seksualng. Nie
jest wykluczone, ze polscy sedziowie zdecydowali si¢ tutaj na swoista wedrowke
po linii najmniejszego oporu, redukujac problem do refleksji, iz brak dookresle-
nia jednolitosci plci na poziomie ,,wspolnego pozycia” moze by¢é w przysztosci
zakwestionowane jako dyskryminujace. Czym innym sg jednak czynnosci o cha-
rakterze cywilno-gospodarczym, akcentowane rowniez w drugim przytaczanym
orzeczeniu Kozak v. Polska®® przy okolicznosci dziedziczenia mieszkania komu-
nalnego po zmartym partnerze homoseksualnym, a czym innym proba utrwalenia
w kulturze jezykowej modyfikacji znaczeniowej o bardzo ztozonych tego konse-
kwencjach. Co prawda, w sprawie Kozak v. Polska Trybunat prowadzil rozwle-
kte dywagacje na temat stosowania terminu ,,wspolne pozycie” i réznicowania
zwigzkow heteroseksualnych i homoseksualnych w odniesieniu do wstgpowania
w stosunek najmu po $mierci partnera, zaktadajac jednakze, iz ,blankietowe
wylaczenie 0sob pozostajacych w zwigzku homoseksualnym z mozliwosci wstg-
powania w stosunek najmu nie moze by¢ uznane przez Trybunal za konieczne
dla ochrony rodziny postrzeganej w sposéob tradycyjny”*. Jawnie ktoci si¢ to

37 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Karner v. Austria z dnia 24
lipca 2003 1., 40016/98, LEX nr 80318.

3% Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Kozak v. Polska z dnia 2 mar-
ca 2010 r., 13102/02, LEX nr 560824.

¥ Ibidem.
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z argumentacja przedstawiang w innych miejscach tej glosy. Rozszerzanie poje-
cia ,,wspolne pozycie” na zwigzki nicheteronormatywne trudno oznaczaé jako
dyskryminujace, rowniez na tle licznych gloséw doktryny prawa karnego®,
uznajacych je za domen¢ konkubinatow mesko-damskich. Kwestia ustalenia
ewentualnego zaistnienia dyskryminacji sprowadza si¢ bowiem do sprofilowa-
nia problemu poprzez odpowiedZ na pytanie, czy w tym przypadku dochodzi
do szczegdlnego rodzaju kwalifikowanego nierdwnego traktowania ze wzgledu
na okreslong ceche sztywna? Majac na uwadze, ze mozliwe jest petne warto-
Sciowanie tego problemu i w konteks$cie przedstawionego juz catego anturazu tej
sprawy, o ile w ogole mozna tutaj dostrzec jakiekolwiek nieréwne traktowanie,
o tyle za watpliwe nalezy uzna¢, by mogla tu zaistnie¢ odmiana kwalifikowana,
a wigc dyskryminacja. Tym samym powotywanie si¢ w tym miejscu przez Sad
Najwyzszy na wskazane orzeczenia strasburskie wydaje si¢ niecelowe.

Za rownie niepokojacy na powyzszej kanwie nalezy uznaé swoisty efekt
domina polegajacy na uzasadnianiu kontrowersyjnych wyrokow poprzednimi
— réwnie watpliwymi — judykacyjnymi epizodami. W przypadku omawianej
uchwaty takowy proces zostal juz zainicjowany wskutek orzeczenia Naczelnego
Sadu Administracyjnego z dnia 14 wrze$nia 2016 r., [T OSK 2982/14*, powotuja-
cego si¢ w uzasadnieniu na uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r.,
I KZP 20/15. Uchyla ono decyzj¢ ministra whasciwego do spraw wewngtrznych*?,
wyrazajac oceng, iz wieloletni — w tym niezinstytucjonalizowany prawnie — zwia-
zek osob tej samej plci moze swiadezy¢ o stanowigcych warunek nieodzowny
nabycia nieruchomosci przez cudzoziemca zwiazkach z Polska. Odtracono tym
samym spostrzezenie, ze relacja partnerska niekoniecznie odznacza si¢ powaz-
nymi i realnymi wigziami z krajem pochodzenia partnera, stanowigc bardziej
kategorie o charakterze subiektywnym.

Przetamanie dotychczasowej linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego wydaje
si¢ rownie nietrafione takze na osnowie dorobku Trybunatu Konstytucyjnego.
Uwydatniat on, ze ,,celem regulacji konstytucyjnych odnoszacych si¢ do statusu
rodziny jest bowiem natozenie na panstwo, a zwlaszcza na ustawodawce, obo-
wigzku podejmowania takich dziatan, ktore «umacniaja wiezi migdzy osobami
tworzacymi rodzing, a zwlaszcza wigzi istniejagce migdzy rodzicami i dzie¢mi

40 Por. M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Krakow 2006, s. 232;
S. Zimoch, Osoba najblizsza w prawie karnym, ,Nowe Prawo” 1971, nr 9, s. 1303; M. Bojarski,
W. Radecki, Kodeks wykroczen. Komentarz, Warszawa 2005, s. 317; B. Kurzepa, Kodeks wy-
kroczen. Komentarz, Warszawa 2008, s. 186; K. Marszal, Proces karny, Katowice 1997, s. 187,
T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2001, s. 475; K. Boratynska,
A. Gorski, A. Sakowicz, A. Wazny, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2007,
s. 406.

4 LEX nr 2167531.

4 Decyzja Ministra Spraw Wewnetrznych nr 298/13 z 26 lipca 2013 r.



38 BARTLOMIEJ BARAN

oraz mi¢gdzy matzonkami»™. W orzeczeniu z dnia 4 wrzes$nia 2007 r., P 19/07%,
okreslal z kolei, ze ,,przepis ten nakazuje natomiast podejmowanie przez pan-
stwo takich dziatan, ktore umacniajg wiezi migdzy osobami tworzgcymi rodzing,
a zwlaszcza wiezi istniejace miedzy rodzicami i dzie¢mi oraz miedzy matzon-
kami™. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze uchwata Sadu Najwyzszego zostata
podjeta wbrew zapatrywaniom wyrazanym przez polski sad konstytucyjny na
podstawie analizy intencji ustrojodawcy.

Na koniec nalezy doktadniej pochyli¢ si¢ takze nad reperkusjami, jakie
moga stac¢ si¢ poklosiem rozumienia art. 115 § 11 k.k. w sposdb proponowany
przez Sad Najwyzszy. Wskazany przepis stanowi element rozdziatu XIV pt.
Objasnienia wyrazen ustawowych, formutujac definicj¢ legalna pojecia ,,0soba
najblizsza”. Definiendum to wraz ze sprz¢zonym definiensem obowigzuje we
wszystkich aktach normatywnych w systemie prawa polskiego przewidujacych
odpowiedzialno$¢ karng, w tym w Kodeksie postgpowania karnego, chyba ze
przepis szczegdlny stanowi inaczej*®. Na gruncie przyjetej wyktadni karkotomne
staje si¢ precyzyjne okreslenie, komu przystuguja uprawnienia przewidziane
w prawie karnym, prawie karnym procesowym czy nawet prawie karnym wyko-
nawczym dla osoby najblizszej. W rezultacie powstaje wieloplaszczyznowy pre-
tekst do naduzywania m.in. odmowy zeznan (art. 182 § 1 k.p.k.), uchylania si¢
od odpowiedzi na pytanie, jezeli udzielenie odpowiedzi mogtoby narazi¢ osobe
dla $wiadka najblizsza na odpowiedzialno$¢ za przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe (art. 183 § 1 k.p.k.), niestosowania do najblizszych osoby sktadajace;j
whniosek o §ciganie niektorych tylko sprawcow obowiazku Scigania obejmujacego
rowniez inne osoby, ktorych czyny pozostajag w $cistym zwigzku z czynem osoby
wskazanej we wniosku (art. 12 § 2 k.p.k.), wykonywania praw, ktére przystugi-
walyby pokrzywdzonemu w razie jego $mierci (art. 52 § 1 k.p.k.), czy choéby
wstepowania w prawa zmartego w razie $Smierci oskarzyciela prywatnego (art.
61 § 1 k.p.k.). Moze to potencjalnie prowadzi¢ do kwestionowania normalnego
funkcjonowania instytucji procesowych, utrudniajgc prace organom wymiaru
sprawiedliwos$ci poprzez usitowania kunktatorstwa czy wrgcz w skrajnych przy-
padkach uniemozliwiania dotarcia do prawdy materialnej. W konsekwencji moze
to takze stanowi¢ przyczynek do nadszarpnigcia respektowania przez panstwo
zasady sprawiedliwo$ci oraz funkcji represyjnej na gruncie prawnokarnym. Kry-
tyczny stosunek ustawodawcy do utrudniania §ledztwa wyraza wszak art. 239 § 1
k.k. W tym za$ przypadku Sad Najwyzszy sam funduje posrednio sadownictwu

4 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 kwietnia 2011 r., SK 62/08, OTK-A 2011, nr 3,
poz. 22, pkt I111.4.

4 OTK-A 2007, nr 8, poz. 94, pkt 6.3.

* Ibidem.

4 Por. m.in. D. Tarkowska, Udzial osoby najblizszej w postgpowaniu karnym, ,,Prokuratura
i Prawo” 2008, nr 12, s. 127.
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w Polsce dyrektywy interpretacyjne mogace prowadzi¢ do zbieznych skutkow
prawnoprocesowych.

4. TEZA KONCOWA

Puentujac, nalezy raz jeszcze krotko i zwiezle zaakcentowaé dezintegrujacy
wptyw, jaki polskiemu orzecznictwu i doktrynie prawa moze przynie$¢ uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2016 r., | KZP 20/15.

Odrzucanie spetryfikowanej przez lata mysli rodzimej judykatury w pogoni
za inklinacjami postmodernizmu, zdegradowanie roli i misji spotecznej rodziny,
trudne do zrozumienia stosowanie wyjatku prawnego ponad potrzebe, groteskowe
na gruncie wskazywanego przyktadu ujecie moznosci ,,obiektywnego usprawie-
dliwienia” niedoboru komponentow wiegzi, objasnianie pojgcia w ryzykownie
mglisty i nieprzejrzysty sposob, jawna konfrontacja z dorobkiem orzecznictwa
Trybunatu Konstytucyjnego w pelni oddaje ducha, w jakim wypada ustosunko-
wac si¢ do przedmiotowej sentencji.
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CRITICAL GLOSS TO THE RESOLUTION OF 7 JUDGES OF THE
SUPREME COURT OF 25TH FEBRUARY 2016 (I KZP 20/15)

Summary

The Supreme Court’s resolution of 25 February 2016 states that the statutory term
,,person in cohabitation” permits the absence of gender difference, extending in practice
new civil and criminal-procedural rights of homosexual couples. It also points to physical,
spiritual and economic ties between partners, but if one of them is objectively justified,
it does not change the nature of a relationship at all. This is the same field for numerous
abuses. Resolution breaks as a consequence with the dominant and long-established
case law and opinion of doctrine, degrading role and social mission of the family. As
aresult of the broad and inconsistent interpretation of notion as well incompatibility with
argumentation of the Constitutional Tribunal the use of term for specific situations can
cause a number of interpretational doubts and deepen legal chaos.
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