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Znaczenie prawa konstytucyjnego dla prawa prywatnego przejawia
sie¢ — ogodlnie biorac — w jego funkcji stanowienia gwarancji. Ponadto
zawiera ono wytyczne i stanowi zrédto impulséw. Prawo rodzinne nie
jest wyjatkiem. W jego przypadku ustawa zasadnicza (Grundgesetz) za-
wiera zespot regut wyrazajacych podstawowe, wiodace =zasady, ktore
ustawodawca winien tylko wypetnié trescia i skonkretyzowac.

Nie ma wiec watpliwo$ci, ze poprzez swoje podstawowe deklaracje
ustawa zasadnicza wywiera wplyw na prawo rodzinne czy tez — do
kwestii tej wroce w dalszych wywodach — préobuje wywieraé taki wptyw.
Spojrzmy dla przyktadu na nastepujace artykuty ustawy zasadniczej:

— matzenstwo i rodzina pozostaja pod szczegdlna ochrona panstwa
(art. 6/1);

— kobiety i me¢zczyzni maja rowne prawa (art. 3/2/);

— nikt nie moze by¢ dyskryminowany lub uprzywilejowany ze
wzgledu na pteé (art. 3/3/);

— troska o dzieci i ich wychowywanie stanowia przyrodzone prawo
rodzicow i obowiazek obciazajacy ich w pierwszym rzedzie (art. 6/1/,
zd. 1). Spoteczenstwo sprawuje nadzor nad wykonywaniem tego obo-
wiazku (art. 6/1/, zd. 2);

— odlaczenie dzieci od rodziny wbrew woli oséb uprawnionych do
ich wychowywania moze nastapi¢ tylko na podstawie prawa, je$li osoby
te nie wypetniaja swego obowiazku albo jesli dzieci sa z innych wzgle-

* W przypisach zastosowano m.in. nastgpujace skroty: ABGB — Allgemeines
Biirgerliches Gesetzbuch fiir Osterreich; BGB — Biirgerliches Gesetzbuch of 18 VIII
1896 r.; BVerfGE — Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts; FamRZ —
Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht; IPRax — Praxis des Internationalen
Privat- und Verfahrensrechts; JZ — Juristenzeitung; NJW — Neue Juristische Wo-
chenschrift; VVDStRL — Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer.
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déw narazone na zaniedbanie (art. 6/3/). Ustawodawstwo stworzy dzie-
ciom pozamatzenskim takie same warunki rozwoju fizycznego i ducho-
wego i umozliwi im osiagnigcie takiej samej pozycji w spoteczenstwie,
jak dzieciom matzenskim (art. 6/5/).

II

1. Od daty wejscia w zycie ustawy zasadniczej, tj. od 24 V 1949 r.,
czwarta ksiega kodeksu cywilnego (BGB), czg$¢ prawa rodzinnego ujgta
w ustawie o maltzenstwie (Ehegesetz) ulegty zasadniczym zmianom. Nie-
wiele dzi§ zostato z prawa obowiazujacego 40 lat temu.

2. Znaczna czes¢ reform byla wywotana, pozostawala pod wplywem
lub przynajmniej towarzyszyly jej dyskusje na temat prawnych aspek-
tow reform w $wietle Konstytucji. To z kolei kaze postawi¢ z cala moca
pytanie, czy zmiany w prawie rodzinnym réznityby si¢ od tych, ktére
faktycznie miaty miejsce, gdyby Konstytucja nie zawierata wspomnia-
nych wczesniej podstawowych deklaracji. Jestem sceptycznie nastawiony
do raczej euforycznych i pochopnych wnioskéow, izby nasza Konstytucja
w sposéb decydujacy wptyneta na ksztalt systemu prawa rodzinnego
w okresie powojennym. Spojrzenie na prawo innych panstw nie pozosta-
wia cienia watpliwosci, ze gitdédwne trendy zmian w prawie rodzinnym
RFN, innych panstw Europy i USA przebiegaly w zadziwiajaco zgodny
sposéb i — co za tym idzie — niezaleznie od Konstytucji. Z pewnoscia
jednak nalezy uczyni¢ rozréznienie miedzy zmianami, ktére z niemiec-
kiego punktu widzenia wydaja si¢ bardziej ,neutralne" (tj. w nie-
wielkim tylko stopniu miat na nie wptyw ksztaitt postanowien Konsty-
tucji) i zmianami, ktére siegaja do sedna funkcji ochronnej niektérych
jej postanowien, w szczegolno$ci za$ art. 3 i 6 ustawy zasadniczej.

3. Do bardziej ,,neutralnych" rozwiazan w prawie rodzinnym zaliczyt-
bym regulacje ustroju majatkowo-matzenskiego, jesli
pominaé fakt, ze system uzywania i zarzadu (Nutzverwaltung) przez mg-
za majatkiem zony, nie znany w innych panstwach i sprzeczny z zasada
rOwnouprawnienia, byl ustawowym systemem majatkowo-matzenskim
w RFN do 1 IV 1953 r. W prawie regulujacym kwestie majatku matzen-
skiego dato si¢ na przestrzeni ostatnich dekad zauwazy¢ odwrdt od syste-
mu rozdzielnosci majatku (Gutertrennung) w kierunku systemu wspol-
noéci dorobku (Errungenschaftsgemeinschaft) '. Decydujace dla tego typu
zmiany bylo przekonanie, ze matzonek ktéry zajmowat si¢ prowadzeniem
gospodarstwa domowego winien mieé¢ udzial w przyrosScie warto$ci ma-

' Zob. blizej Staudinger, v. Bar, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Internationales Eherecht (wyd. 12, 1983), RdNr. 33.
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jatku zgromadzonego w czasie trwania matzenstwa w taki sam sposéb,
jak matzonek, ktdry pracowat zarobkowo. Wspdlnos¢ majatkowa jest dzi$
podstawowym systemem majatkowo-matzenskim w prawie panstw socja-
listycznych’ i w kregu panstw kultury romanskiej’. Nasz system wspol-
no$ci nadwyzki (Zugewinngemeinschaft) nie jest, w pordwnaniu z syste-
mem wspolnosdci dorobku, forma catkiem od niego rézna. Jest raczej jego
odmiana techniczna, poniewaz ,rozdzial" majatku nabytego w czasie
matzenstwa nie nastepuje natychmiast, lecz dopiero po ustaniu matzen-
stwa. Tego typu rozwiazania przyjmuja réwniez systemy prawne panstw
skandynawskich® oraz Austria’ i Szwajcaria’. Spotykane jeszcze tu i éw-
dzie twierdzenia, ze panstwa ,,common law" sa prawdziwa ostoja systemu
rozdzielno$ci majatku, moga by¢ w zasadzie uznane za trafne, choé sze-
roki zestaw regut konstruujacych réznego typu ,,$rodki uznaniowe" umoz-
liwia i tam uzyskanie przez stabszego malzonka odpowiedniego udziatu
w przyroécie majatku matzenskiego’.

Rozwiazania wprowadzone do prawa rozwodowego Ww okresie
powojennym moga takze by¢ zaliczone do reform, ktére z punktu widze-
nia konstytucji maja raczej charakter neutralny’. Zasada winy zostata
— na skale miedzynarodowa — zastapiona zasada rozktadu pozycia’.
Wplyw winy przejawia si¢ natomiast w wyjatkowych przypadkach po-
przez swego rodzaju $rodki korygujace. W sprawach z zakresu pieczy nad
dzieckiem decydujace jest kryterium dobra dziecka. Z kolei w prawie
alimentacyjnym uprawnienie do alimentéw po rozwodzie powstaje po
stronie rozwiedzionego matzonka tylko wéwczas, gdy wykaze on istnienie
niedostatku bedacego rezultatem pozostawania w zwiazku matzenskim
(ehebedingte Bediirftigkeit), bez wzgledu na wine. Dobrym przyktadem
moze tu by¢ prawo hiszpanskie. Cho¢ wprowadzito ono rozwdd dopiero

> A. Wirsing, Das eheliche Giiterrecht der DDR (1983), s. 138.

* G. Marty, P. Raynaud, Droit civil, Les régimes matrimoniaux (wyd. 2, 1986),
s. 148; G. Gabrielli, Das italienische Modell der gesetzlichen Giitergemeinschaft
zwischen Ehegatten, ZfRV 1979, s. 176.

* 0. Teleman, Bodelning efter dktenskapsskillnad (1982), s. 20.

* O. Lehner, Familie — Recht — Politik: Die Entwicklung des dsterreichischen
Familienrechts im 19. und 20. Jahrhundert (1987), s 483.

¢ M. Nif-Hoffmann, H. Naf-Hoffmann, Das neue FEhe- und Erbrecht im
Zivilgesetzbuch  (1986), s. 82.

7 Zob. na temat angielskiej ustawy Matrimonial Causes Act z 1974 r. P. M.
Bromley, N. V. Lowe, Family Law (wyd. 7, 1987), s. 662 i n.

* Zob. np. Gernhuber, Lehrbuh des Familienrechts (wyd. 2, 1971), s. 217; ina-
czej Th. Ramm, Grundgesetz und Eherecht (1972), s. 22, ktory twierdzi, ze jedynie
zasada rozktadu pozycia pozostaje w zgodzie z Konstytucja.

° Zob. D. Henrich, Schuld ohne Siihne?  Rechtsvergleichende  Betrachtungen
zum FEhescheidungsrecht, w: Festschrift M. Ferid (1978), s. 525 i n.; zob. tez Stau-
dinger,v. Bar (przyp. 1), RdNr. 50.
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w 1981 r., nie oparto go na zasadzie winy — co bytoby zgodne z doktry-
na panstw o tradycji romanskiej — lecz za decydujaca przyj¢to przestan-
ke rozktadu pozycia ".

Nowe rozwiazania, rowniez w mniejszym stopniu pozostajace pod
wplywem wymogdw Kkonstytucyjnych, przyjete zostaty takze w prawie
regulujacym stosunki miedzy rodzicami a dzie¢mi. Ich kierunek demon-
struje juz sama nazwa. Termin ,wtadza rodzicielska" (elterliche Gewalt)
zastapiony zostat terminem ,piecza rodzicielska" (elterliche Sorge) ', tak
samo jak w prawie francuskim: termin ,autorité parentale" pojawit sic
w miejsce terminu ,puissance parentale"”’. W prawie adopcyj-
nym tzw. ,adopcja prosta" (ecinfache Adoption), ktdéra poszukiwata
zawsze rozwiazan kompromisowych miedzy stara a nowa rodzina, zasta-
piona zostata przez adopcje petna (Volladoption)"”, catkowicie separujaca
dziecko od starej rodziny i wtaczajaca je do nowej. Wreszcie, generalnie
rzecz ujmujac, niemieckie prawo rodzinne, jak i prawa rodzinne innych
panstw, coraz cze$ciej kwestionuje teze, iz czynnikami bedacymi zrédtem
stosunkow rodzinnoprawnych sa matzenstwo i wiezy krwi. Co wiecej —
proponuje si¢ nawet zastapi¢ je materialnym kryterium faktycznego
pozycia. Dla tego typu rozwiazan charakterystyczne sa tendencje do
otaczania ochrona nie tylko matzenstwa, lecz takze dtugotrwatych zwiaz-
kow o podobnej naturze oraz do silniejszej integracji dzieci przybranych
i pasierbéw ze wspdlnota rodzinna, w ktérej przebywaja .

4. Réwnolegle z przedstawionymi wyzej zmianami, okres§lanymi prze-
ze mnie jako w przewazajacej mierze neutralne, prawo rodzinne RFN
podlegato w okresie powojennym wielu reformom, ktére wydawaty sie
— zapowiedziane i wywotane trescia norm konstytucyjnych. Mam tu na
uwadze art. 6/3/ ustawy zasadniczej, wedtug ktérego ustawodawstwo
winno stworzy¢ dzieciom pozamatzenskim takie same warunki rozwoju
fizycznego i duchowego i umozliwi¢ im osiagniecie takiej samej pozycji
w spoteczenstwie, jak dzieciom matzenskim oraz art. 3/2/, wprowadzaja-
cy wymog réwnouprawnienia kobiet i mezczyzn. Bardziej wnikliwa ana-
liza wykazataby jednak, ze zadania i gwarancje przewidziane w powo-

" D. Langer, FEheschlissung und Ehescheidung nach spanischem  Reckt (1984).
s. 198.

'""'§ 1626 BGB wprowadzony przez ustawe z dnia 18 VII 1979 r., reformujaca
prawo o wtadzy rodzicielskiej.

" Art. 371 kodeksu Napoleona w wersji z 4 VI 1970 r.

“ R. Frank, Grenzen der Adoption (1978), s. 18; zob. tez przeglad prawnopo-
rownawczy w pracy pod red. A. B. Loreti, L'adozione dei minori nelle legislazioni
FEuropee (1986), s. 42 i n., zwt. s. 81. Od czasu wejScia w zycie ustawy nr 21/1987
z 11 XI 1987 r. Hiszpania uznaje tylko adopcje petna.

“ W tej kwestii zob. R. Frank, Granzen..., s. 59 i n.; tenze La sécurité éco-
nomique de la famille de fait en République Fédérale d'Allemagne, w: M. T. Me-
ulders-Klein, J. Eekelaar (red.), Famille, FEtat et Sécurit¢é Economique d'Existence.
t. I (1988), s. 321 i n.
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lanych przepisach ustawy zasadniczej nie miaty wickszego znaczenia. To
bowiem zmiany spoteczne, niezalezne od tresci Konstytucji (cho¢, by¢
moze, trafnie przez jej autorow przewidziane), wywotaly i okreslity
ksztatt reform. Prawo rodzinne jest, bardziej niz jakakolwiek inna dzie-
dzina prawa, odbiciem rzeczywistosci spotecznej. Samo za§ prawo ro-
dzinne, jak réwniez odpowiednie partie Konstytucji, ksztattuja te rze-
czywisto$¢ w niewielkim zaledwie stopniu. Reformy w prawie rodzinnym
maja z regutly miejsce dopiero woéwczas, gdy przeksztatceniom ulegna
okreslone obszary stosunkow spotecznych, gdy zmiany w hierarchii war-
to$ci znajda powszechna lub przewazajaca aprobate. Niech mi wolno be-
dzie blizej zilustrowaé to na przyktadach art. 6/3/ i 3/2/ ustawy zasadni-
czej:

a) Art. 121 Konstytucji Republiki Weimarskiej stanowit: ,,Ustawo-
dawstwo winno stworzy¢ dzieciom pozamalzenskim takie same warunki
rozwoju fizycznego, duchowego i spotecznego, jak dzieciom matzenskim".

Po 30 latach bez zadnych istotnych zmian w kwestii nierownopraw-
nego traktowania przez prawo dzieci matzenskich i pozamaltzenskich, art.
6/5/ zobowiazal powojennego ustawodawce w prawie identycznych sto-
wach do podjecia takiego samego programu. I trzeba byto kolejnych 20
lat, by w roku 1969, w traktacie reform prawa o dzieciach pozamatzen-
skich, wykreslono wreszcie stawetne zdanie § 1589 II BGB (,,dziecko po-
zamatzenskie i jego ojciec nie sa uwazani za krewnych"). Na korzy$é
art. 6/5/ ustawy zasadniczej mozna jednak zapisaé, ze to wtasnie Fede-
ralny Sad Konstytucyjny (Bundesverfassungsgericht) w orzeczeniu z 29
I 1969 " wyznaczyt ustawodawcy termin do konca piatego okresu usta-
wodawczego (tj. do konca 1969 r.) i zagrozit, ze je$li do tego czasu nie
zostanie zreformowane prawo o dzieciach pozamatzenskich, sad podej-
mie zadanie zmiany tego prawa poprzez orzecznictwo. Ale i ten argu-
ment nie do konca przekonuje. Nie mozna rzecz jasna wykluczyé, ze
bez decyzji Federalnego Sadu Konstytucyjnego na reforme¢ trzeba bylto-
by poczekaé jeszcze rok lub dwa. Nie jest jednak przypadkiem, ze
w catkowicie réznych warunkach konstytucyjnych w Europie Zachod-
niej i w USA gtéwne reformy prawa o dzieciach pozamatzenskich prze-
prowadzone zostaty w do$¢ krdétkim okresie miedzy rokiem 1968 a 1975.
Niemiecka ustawa o dzieciach pozamatzefiskich pochodzi z roku 1969.
Reformy tegoz prawa w panstwach socjalistycznych '* byty juz wéwczas
zakoficzone. W Szwecji'’ postanowienia o réwnoprawnej pozycji dzieci
matzenskich i pozamaltzenskich w prawie spadkowym weszty w zycie

" BVerfGE 25, s. 167.

' Zob. np. art. 47 Kodeksu Matzenskiego i rodzinnego RFSRR z 30 VII 1969
r.; § 34 wegierskiej ustawy z 1952 r.; § 46 Kodeksu Rodzinnego NRD z 20 XII
1965 r.

7 Uchylenie postanowien §§ 3—5 rozdz. IV Prawa Matzeniskiego z 1958 r. usta-

wa z 5 XII 1969 r.
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w tym samym roku, co w RFN. Réwniez w 1969 r. Wielka Brytania'’
zreformowata swoje przestarzate prawo o dzieciach pozamatzenskich.
Austria uczynita to w 1970 r."”, Francja w 1972 r.”’, a Wtochy w 1975
r. ', Pierwsze decyzje Sadu Najwyzszego USA, ktére przyspieszyly doéé
wolny proces zréwnywania pozycji dzieci matzenskich i pozamatzenskich
w tym kraju to orzeczenia w sprawie Levy v. Louisiana z 1968 r.”,
Glona v. American Guarantee and Liability Insurance Co. z 1968 r.”’,
Labine v. Vincent z 1971 r.**, Weber v. Aetna Casualty and Surety Co.
z 1972 r.”, oraz Gomez v. Perez z 1973 r.”*. Sa z pewnoscia kraje, ktére
reformowaty ta dziedzing prawa stosunkowo pdzno, jak choéby Szwaj-
caria (1976 r.”), sa tez kraje, w ktérych prawo to dopiero czeka na re-
formy. Mozna jednak uznawaé okres 1968—1975 za czas nasilenia re-
form w Europie Zachodniej i w USA. Czy wigc naprawde program
okre$lony w Art. 6/3/ ustawy zasadniczej mial decydujace znaczenie
w posunieciu naprzéd reform prawa o dzieciach pozamatzenskich
w RFN?

b) Podobne zastrzezenia wysuna¢ mozna w kwestii zasady rdéwno -
uprawnienia ptci. Wedtug art 117/1/ Konstytucji przepisy sprze-
czne z zasada réwnouprawnienia utracity moc z dniem 31 III 1953 r.
Tzw. Ustawa o Réwnouprawnieniu z 18 VI 1957 r. miata cztery lata
p6zniej zreformowaé prawo rodzinne wedtug wytycznych zawartych
w art. 3 ustawy zasadniczej. Co cieckawe, w rezultacie tej reformy
w przepisach BGB o pieczy rodzicielskiej pojawito sie po raz pierwszy
postanowienie przyznajace ojcu wytaczne prawo decyzji na wypadek
braku zgody rodzicéw co do sposobu wykonywania pieczy (§ 1628 1 BGB,
stara wersja). Paragraf 1629 1 BGB uzupetnit t¢ norme¢ w ten sposdéb,
ze ustanowit ojca wytacznym przedstawicielem dziecka. Trzeba sobie
dzisiaj w petni zdawaé sprawg z tego, ze przy uchwalaniu Ustawy, kto-
rej centralnym zadaniem bylo zreformowanie prawa rodzinnego wedtug
wytycznych art. 3/2/ Konstytucji, nie chodzito o proste zachowanie w ko-
deksie cywilnym postanowienia o ,decydujacym gtosie”" ojca i jego wy-
tacznym uprawnieniu do dziatania w charakterze przedstawiciela dziecka

=

Pkt 85/1/ Ustawy Children Act z 1975 r.

” Zob. §§ 166, 170 ABGB.

® Art. 334 Kodeksu Napoleona w wersji z 1972 r.

Art. 261 witoskiego kodeksu cywilnego w wersji z 19 V 1975 r.
2391 U.S. 68 (1968).

® 391 U.S. 73 (1968).

* 401 U.S. 532 (1971).

® 406 U.S. 164 (1972).

* 409 U.S. 535 (1973).

7 Reforma VII i VIII czedci szwajcarskiego kodeksu cywilnego ustawa fede-
ralng z 25 VI 1976 r.

o
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— woéwczas to wtadnie po raz pierwszy, po starannym namys$le, do ko-
deksu tego je wprowadzono. Odwotujac sie do tego wydarzenia, nie tyle
chce zwrécié uwage na powazny btad ustawodawcy z roku 1957, co ra-
czej podkresli¢, do jakiego stopnia w istotnych kwestiach ocennych
jesteSmy wszyscy wigzniami wtasnego stanowiska i jak rézna moze by¢
interpretacja art. 3/2/, jesli uwzgledni si¢ w tym procesie zmieniajace
si¢ okolicznosci spoteczne. W czasie debat nad ksztattem Ustawy o Réw-
nouprawnieniu wnikliwie rozwazano kwesti¢ ujecia pieczy rodzicielskiej.
Ostateczna forma nowej reguly znalazta obrone na gruncie doktryny
podnoszacej istnienie biologicznych i funkcjonalnych réznic miedzy me-
zem i zona oraz na gruncie przekonania, ze rozstrzygajaca decyzja ro-
dzicielska lezy w interesie dziecka®. Trzeba bylo dopiero orzeczenia
Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 29 VII 1959 r.”, by § 1628 i § 1629
mogty zniknaé¢ z niemieckiego kodeksu cywilnego.

Reguta, pozostajaca w mocy do 1976 r., w my$l ktérej w wyniku za-
warcia matzenstwa nazwisko megza stawalo si¢ wspOlnym nazwiskiem
cztonkéw rodziny, takze byta przedmiotem dyskusji poprzedzajacych
uchwalenie 1 ustawy o matzenstwie prowadzonych z pozycji réwno-
uprawnienia. Nigdy jednak reguta ta nie byta powaznie okreslana jako
sprzeczna z Konstytucja. ZdazyliSmy sie juz wszyscy od tego czasu
przyzwyczai¢ do mozliwosci wyboru miedzy nazwiskami meza i zony —
nazwiska wspdlnego i po wstepnych wahaniach coraz czedciej nazwisko
zony bywa przyjmowane jako nazwisko matzenskie. Co ciekawe, kodeks
zawiera wspotcze$nie norme (§ 1355 II, zd. II) regulujaca sytuacje, gdy
osoby chcace zawrze¢ malzenstwo nie moga uzgodni¢ kwestii nazwiska
matzenskiego. W takim przypadku, wobec koniecznos$ci przyjecia jakie-
go$ wspolnego nazwiska uznaje sie, iz nazwiskiem matzonkéw bedzie
nazwisko meza. Nie moze dziwi¢ w S$wietle zmiany w sferze ocen na
obszarze dziatania art. 3/2/, ze Konstytucyjny Sad Federalny bedzie mu-
siat rozwazyé wkrétce ten przepis w rezultacie skierowanego don py-
tania . Mogtbym takze dodaé, ze w $wietle stanowiska zajmowanego
w tej kwestii przez doktryne nie zdziwitbym sig, gdyby Sad uznal § 1355
BGB za sprzeczny z Konstytucja. Trzeba takze pamigtaé, ze o ile przed
1976 r. kwestia pierwszenstwa nazwiska me¢za nie byla przedmiotem po-
wazniejszej krytyki, to wspdiczeénie jest to reguta o znikomej doniosto-
§ci praktycznej, wprowadzona tylko w celu rozstrzygnigcia problemu,

28

Projekt rzadowy § 1628 (stara wersja), Bundestags-Drucksache Nr 3802, s.
72. Zob. takze Kriger, Breetzke, Nowack, Gleichberechtigungsgesetz, =~ Kommentar
(1958), uwagi do §§ 1628, 1629 BGB.

* BVerfGE 10, s. 59.

* Orz. Amtegericht Tiibingen z 24 XI 1986 r. — 8 GR 219/86, uzupetnione de-
cyzja z 5 V 1988 r.
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gdy brak porozumienia miedzy maltzonkami uniemozliwia dokonanie
przez nich samych wyboru wspdélnego nazwiska *'.

Liczne inne przyktady mogtyby stuzyé za ilustracje tezy, ze choé nie
zmienita si¢ definicja réwnouprawnienia, zmienito si¢ ogromnie stoso-
wanie prawa w tej mierze. Potwierdza to w catej rozciagtosci spojrzenie
na prawo porownawcze. Wystarczy tylko wzia¢ pod uwage liczne syste-
my prawne, ktére zasade réwnouprawnienia ptci wprowadzity do Kon-
stytucji, ale ktérych sady konstytucyjne nie widza nic ztego w uznawa-
niu meza za glowe rodziny. Gdy kwestie te podnositem na konferencji
Zwiazku Nauczycieli Prawa Konstytucyjnego w Monachium w 1986 r.
pt. ,,Gwarancje konstytucyjne a zmiany spoteczne"”, wydawato mi si¢
oczywiste w odniesieniu do rozwiazan prawa rodzinnego, ze absolutne
gwarancje zawarte w Konstytucji bledna wobec gwarancji, ktére do
Konstytucji wniosta rzeczywisto$¢ spoteczna poprzez zabiegi interpreta-
cyjne i dynamizm.

I11

Tematyka konferencji, o ktorej wspomniatem wyzej, nasuwa takze
pytanie, co Konstytucja ,gwarantuje" w dziedzinie prawa rodzinnego?
Wszak same tylko zmiany spoteczne nie wystarcza, by okre$li¢ tresé
tych gwarancji.

1. Nawiazatem juz do ewolucji w sferze ocen, ktoérej art. 3/2/ us-
tawy zasadniczej poddawany byt na przestrzeni ostatnich 40 lat. Powin-
no si¢ jednak pamiectaé, ze prawo rodzinne obowiazujace w przesztosci
zmienito si¢ znacznie i to w jednej chwili juz 31 III 1953 r., gdy art.
3/2/ na podstawie art. 117/1/ ustawy zasadniczej stat si¢ norma stosowa-
na bezpos$rednio do materii prawnorodzinnych. Zmiana ta wskazuje, ze
art. 3/2/ ustawy zasadniczej zawiera minimum gwarancji niezaleznych
od stopniowej ewolucji stosunkdéw spotecznych i majacych trwaty wplyw
na ksztalt naszego prawa rodzinnego w okresie powojennym. Nalezy
pamictaé, ze nie trzeba bylo zadnej nowej ustawy, by system majatko-
wo-matzenski uzywania i zarzadu przez m¢za majatkiem zony (Nutzver-
waltung) zostat z dniem 1 IV 1953 r. uchylony i zastapiony systemem
rozdzielno$ci majatkowej. Obowiazujacy obecnie system wspdolnosci nad-
wyzki zostal wypracowany 5 lat pdzniej w drodze Ustawy o Réwno-
uprawnieniu. Z dniem 1 IV 1953 r. jednostronny w zasadzie obowiazek

" Zob. N. Dethloff, S. Walther, Der FEhename im Lichte von Personlichkeits-
recht und Gleichberechtigung, EuGRZ 1987, s. 41; G. Grasmann, Zur Verfassung-
smdssigkeit des einheitlichen Familliennamens (§ 1355 1—I1 BGB), JZ 1988, s. 595,
598; Th. Ramm, Familienrecht, t. 1 (1985), §19 III, s. 162 i n.

? Zob. VVDStRL 45, 7—151.
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alimentacyjny obciazajacy meza wyparty zostal przez wzajemny obo-
wiazek alimentacyjny obojga matzonkéw. Skutkiem zastosowania art.
3/2/ w dziedzinie prawa dotyczacego obowiazkéw alimentacyjnych ro-
dzicow wzgledem dzieci byto uchylenie poprzednio obowiazujacej regu-
lacji, w mys$l ktérej obowiazek ojca wyprzedzal obowiazek matki. Mozna
by mnozy¢ przyktady pokazujace zakres zmian, jaki art. 3/2/ w zbiegu
z art. 117 ustawy zasadniczej wniosty do prawa rodzinnego z dniem
1 IV 1953 1.

2. a) Je$li rozwazaé wpltyw art. 6 ustawy zasadniczej na rozwdj pra-
wa rodzinnego w okresie powojennym, znacznie wigcej trudnosci spra-
wia wytowienie z tresci tego przepisu podstawowych gwarancji, ktore
przyczynity si¢ na przestrzeni ostatnich 40 lat, albo przyczynia sie
w przysztosci, do trwaltego okredlenia tresci systemu naszego prawa ro-
dzinnego.

Art. 6/1/ ustawy zasadniczej, oddajacy matzenistwo i rodzi-
ne pod szczegdlna opieke panstwa, jest — zgodnie z orzecznictwem Fe-
deralnym Sadu Konstytucyjnego — wielowymiarowa norma konstytu-
cyjna, gwarantem instytucji matzenstwa i wyrazem podstawowej zasady
dla catego obszaru prawa stosowanego do matzenstwa i rodziny>.

b) Co do gwarancji instytucji matzenstwa, podstawowymi cechami
matzenstwa sa: réznica pici, monogamia, konsens stron, obowiazkowe
matzenstwo cywilne, obowiazek wspdlnego pozycia i zasada trwatosci
matzenstwa. Poza ta ostatnia zasada, pozostate cechy charakteryzujace
maltzenstwo nie byty nigdy w powazniejszy sposdb podawane w watpli-
wos¢. Gdy za$ Federalny Sad Konstytucyjny powtarza, nawet dzisiaj,
standardowa formute, ze matzenstwo jest ,zasadniczo nierozwiazywal-
ne" ™, ilustruje tylko, jak niewielka moc perswazyjna ma art. 6/1/ usta-
wy zasadniczej w S$wietle praktyki wspdtczesnego prawa rozwodowego.
W Hiszpanii, gdzie do 1981 r. nierozwiazywalno$¢ matzenstwa byta za-
sada konstytucyjna, trzeba byto najpierw zmieni¢ Konstytucje, by modc
pbézniej wprowadzié prawo rozwodowe znacznie surowsze niz nasze’ .

¢) Kwestia niejasna i mocno dyskutowana jest pytanie, jak rozumia-
na ,rodzine" ma art. 6/1/ chroni¢. Materiaty zebrane w trakcie procesu
legislacyjnego nie pozostawiaja watpliwosci, ze miano wéwczas na wzgle-
dzie rodzine powstata przez zawarcie zwiazku matzenskiego. Matzenstwo
traktowano jako krok wstepny do zatozenia rodziny, rodzing za$ jako
szersza grup¢ obejmujaca matzonkow. Federalny Sad Konstytucyjny
dawno juz porzucit powyzszy poglad. Rodzine stanowia obecnie réwniez
matka i jej dziecko pozamatzenskie®, czasami tez ojciec i jego dziecko

* BVerfGE 6, s. 55 (zwk. 72); 9, s. 237 (zwk. 248); 55, s. 114 (zwh. 162); 62, s. 323
(zwt. s. 329).

* See BVerfGE 53, s. 224, 245.

* D. Langner, Ehe schlissung ..., s. 19.

* BVerfGE 18, s. 97 (zwt. 105).

7 Ruch Prawniczy 2/1990
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pozamatzeniskie’”. Do rodziny wlaczone zostaty dzieci przybrane i pa-
sierbowie” oraz — co mniej pewne — wnuki”’. W takim kontek$cie
nie jest zaskoczeniem, ze coraz czg$ciej pojawiaja si¢ poglady, w mysl
ktérych takze konkubinat korzysta z ochrony przewidzianej w art. 6
ustawy zasadniczej, przynajmniej wtedy, gdy w jego ramach wychowuje
dziecko wspdélne lub dziecko jednego z partneréw. Przyznaje si¢ wow-
czas, iz nie chodzi tu o ochrone¢ konkubinatu jako matzenstwa, lecz jako
rodziny; jako grupa podlegajaca ochronie bytby wigc konkubinat trakto-
wany tak, jak rodzina matzenska®.

Chciatbym kilka stow poswigci¢ omowieniu tej wtasnie kwestii. Je-
steSmy dzisiaj $wiadkami tendencji — nie tylko w RFN, ale w skali
Swiatowej — ktdéra zmierza w kierunku odrzucenia formalnych wiezi, ta-
kich jak matzenstwo czy pokrewienstwo. Skutki prawne wywodzi si¢
nie tylko z matzenstwa i pokrewienstwa, lecz takze — i to coraz cze-
$ciej — z istnienia faktycznych stosunkéw rodzinnych, dla ktérych mat-
zenstwo 1 pokrewienstwo maja tylko znaczenie dowodowe. W prawie
socjalnym, podatkowym i w kwestiach zwiazanych z zasitkami dla dzie-
ci, pasierbowie i dzieci przybrane od dawna juz traktowane sa jak dzieci
naturalne. Inne osoby bedace faktycznie cztonkami rodziny coraz cze-
§ciej uprawnione sa do S$wiadczen, ktdore panstwo kieruje pod adresem
rodziny''. Analiza prawnoporéwnawcza jasno wykazuje, ze wszedzie,
gdzie konkubinat wystepuje w duzym nasileniu, prawo w coraz wigk-
szym stopniu traktuje go jak matzenstwo®. Pojawia sie wszakze pyta-
nie, czy w RFN uzasadnienia dla tego typu podejscia nalezy poszukiwad
w tresci art. 6/1/ ustawy zasadniczej. Konkubinat jest tylko jedna z form
faktycznych stosunkéw rodzinnych, ktérych odmian wyobrazi¢ sobie
mozna bardzo wiele. Przywiazywanie szczegdlnej wagi do konkubinatu
na gruncie art. 6/1/ nie jest moim zdaniem uzasadnione. Je$li bowiem
np. chciatoby si¢ uprawnienie do odmowy zeznan przewidziane w ko-
deksie postepowania cywilnego (ZPO) lub karnego (StPO) przyznaé nie
tylko matzonkom, krewnym powinowatym lub zargczonym, lecz takze
konkubentom®, trzeba by réwnoczeénie rozszerzyé to uprawnienie na

7 BVerfGE 45, s. 104 (zwt. 123); 48, s. 327 (zwt. 339); 51, s. 386 (zwt. s. 398).

* BVerfGE 18, s. 97, 105; 68, s. 176 (zwt. s. 187).

¥ Kwestia otwarta w $wietle BVerfGE 30, s. 316, 326.

“ H. Friauf, Verfassungsgaranite und socialer Wandel — das Beispiel von FEhe
und Familie, NJW 1986, s. 2595; H. Steiger, Verfassungsgarantie und sozialer Wan-
del — das Beispiel von Ehe und Familie, VVDStRL 45, s. 55 i n. (zwlt. s. 80).

“ Zob. R. Frank, La sécurité..., s. 325 i n.

“ W. Miiller-Freienfels, Tendenzen zur  Verrechtlichung  nichtehelicher  Lebens-
gemeinschaften, w: tenze, Familienrecht im In- und Ausland, t. 2 (1986), s. 193
i n. Zob. tez J. Rubellin-Devichi (red.), Les concubinages en Furope. Aspects so-
cio-juridiques  (1989).

“ M. Schubarth, Neue Formen der Lebensgemeinschaft und ihre Auswirkun-
gen auf das Zeugnisverweigerungsrecht, w: Festchrift Hinderling (1976), s. 231 i n.
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wszystkich innych faktycznych cztonkéw rodziny, np. na dziecko przy-
sposobione, partnera ze zwiazku homoseksualnego czy tez cztonkéw ko-
muny, ktérzy réwniez moga znalezé si¢ w podobnej sytuacji kryzysu
$wiadomosci. Tak czy inaczej, nie widz¢ powoddw, by w takim przy-
padku przyznawaé szczegdlne uprawnienia konkubentom, zwlaszcza za$
— na podstawie art. 6/1/.

Wezmy inny przyktad. Jedli w przypadku $mierci cztonka rodziny
wskutek czynu niedozwolonego kodeks cywilny (§ 844 II BGB) przyznaje
roszczenie o rente wylacznie osobom, ktére zmarty miat prawny obo-
wiazek utrzymywaé, to wydaje mi si¢ niewtasciwe ograniczanie dysku-
si¢ de lege ferenda tylko do kwestii, czy konkubent zastuguje na podob-
na ochron¢ jak matzonek. Nalezatoby raczej zapytaé, czy kazdy kto
utracit zywiciela winien mieé uprawnienie do renty *. W takiej sytuacji
rozwazania obja¢ musiatyby nie tylko konkubentdéw, lecz takze dzieci
przysposobione, pasierbdw, wuja, ciotke, chtopaka czy dziewczyne, z ktéra
,sie chodzi", pod warunkiem, ze utracili oni zywiciela i ze mozna udo-
wodni¢ z dostatecznym stopniem pewnos$ci, ze zmarty utrzymywaltby ich
réwniez w przyszto$ci. Woéwczas nie byloby najmniejszego powodu, by
traktowa¢ konkubinat inaczej niz inne formy stosunkéw faktycznych
i by angazowaé¢ w to art. 6/1/ ustawy zasadniczej. Poruszyty mnie bar-
dzo stowa napisane przez czltonka Federalnego Sadu Konstytucyjnego,
ze role art. 6/1/ nalezy rozumieé¢ w taki sposéb, iz ochrona przewidziana
w Konstytucji winna przyznana by¢é w tych wszystkich przypadkach,
gdy funkcja spoteczna, do ktérej odnosi sie art. 6, jest petniona poza ra-
mami tradycyjnego matzenstwa i rodziny”. Konstytucja nie chroni ro-
dziny ze wzgledu na jej stabos$¢ i potrzebe takiej ochrony, lecz ze wzgle-
du na korzysci, ktére rodzina moze przynie$¢ panstwu i spoteczenstwu.
Nie oznacza to, ze nalezy zniechecaé¢ do innych form pozycia, ani tez, ze
nie powinny one korzysta¢ z ochrony prawnej. Nie pozostaja one jednak
— 1 zadne zmiany spoteczne nie zmienia tego stanu rzeczy — pod szcze-
g0lna ochrona panstwa.

d) W mojej opinii, Federalny Sad Konstytucyjny wyptynal na nie-
bezpieczne wody, gdy — poczynajac od szerokiego pojgcia rodziny —
traktuje zarowno rodzing matzenska, jak i pozamatzenska jako pozosta-
jaca pod ochrona art. 6 ustawy zasadniczej, a réwnocze$nie na podstawie
trudno definiowalnego pojecia ,,matzenstwa” uznaje, ze tylko malzonko-
wie (nie za$§ partnerzy ze zwiazku pozamalzenskiego) pozostaja pod
ochrona tego przepisu. Szczegdlna ochrona przyznana matzonkom np.
przez prawo podatkowe z Kkonieczno$ci ma istotny wpiyw na poziom

“ M. Keller, S. Gabi, Das schweuzerische Schuldrecht, t. 2, Haftpflichtrecht
(1988), s. 92 i n; Schwimann — ABGB — Praxis-kommentar — Harrer, t. 5 (1987),
§ 1327, s. 236; J. Carbonnier, Droit civil, t. 1V, Les Obligations (wyd. 13, 1988),
RdNTr. 89, s. 375.

“ D. Grimm, Diskussionbeitrag, VVDStRL 45, s. 109.
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ochrony rodziny. Trudno chroni¢ rodzin¢ malzenska i pozamatzenska
w takim samym stopniu, zwlaszcza na obszarze prawa rzeczowego, jesli
czyni si¢ rozréznienie miedzy malzenstwem a zwiazkiem pozamatzen-
skim. Powodem, dla ktérego problem ten nie ujawnit si¢ dotad jako is-
totna kwestia jest to, ze — nawet w opinii samego Federalnego Sadu
Konstytucyjnego — skuteczno$¢ art. 6 w dziedzinie praktycznego okre$-
lenia stopnia ochrony matzenstwa i rodziny jest wzglednie niewiclka.
Art. 6/1/ ustawy zasadniczej jest zwykle charakteryzowany jako prawo
spoteczne. Jako takie, daje ono rodzinie uprawnienie do zadania ochrony
i wspierania jej rozwoju. Inaczej mowiac — matzenstwu i rodzinie nie
wolno czyni¢ szkody czy w inny sposdb ich ostabiaé. W kilku orzecze-
niach, zwlaszcza z obszaru prawa socjalnego i podatkowego, Federalny
Sad Konstytucyjny chronit rodzine przed regulacja, ktéra bylaby dla
niej niekorzystna jako dla jednostki ekonomicznej*. Natomiast obowia-
zek wspierania rozwoju rodziny nie znalazt dotad dostatecznej konkre-
tyzacji w orzecznictwie tegoz Sadu. Jedli si¢ nie mylg, Federalny Sad
Konstytucyjny nie stwierdzit, jak dotad, by obciazajacy Panstwo obo-
wiazek wspierania rozwoju rodziny byt kiedykolwiek naruszony. W is-
tocie rzeczy odnajdywal gdzie§ mechanizmy realizujace takie wsparcie,
okreslat je szybko jako mechanizmy wykraczajace poza zakres wyma-
gany przez Konstytucje i w konsekwencji zadat ich ograniczenia lub li-
kwidacji'’. Podsumowujac mozna stwierdzi¢, ze art. 6/1/ ustawy zasad-
niczej nie wywart dostrzegalnego wptywu na rozwdj prawa rodzinnego
w ostatnich 40 latach i ze Federalny Sad Konstytucyjny, moim zda-
niem stusznie, takze nie prébowatl nadaé temu przepisowi jakiego$ szcze-
gblnego dynamizmu.

e) Konczac moje zestawienie, jeszcze kilka stéw o art. 6/2/ ustawy
zasadniczej, chroniacym prawo rodzicow do pieczy i wychowy-
wania ich dzieci. Spojrzenie na komentarze do tegoz przepisu wywoluje
wrazenie, by¢é moze zbyt ostro przeze mnie tutaj wyartykutowane, iz
dzisiaj art. 6/2/ nie chroni juz praw rodzicéw, lecz dobro dziecka. Fede-
ralny Sad Konstytucyjny réwniez mial swdj udzial w tym, nazwijmy go,
procesie , interpretacyjnej higieny”. W orzeczeniu z 20 X 1954 r.** ciagle
jeszcze jest niewatpliwe, ze art. 6/2/ chroni prawo rodzicow do wycho-
wywania dzieci, ograniczone — rzecz jasna — przez kompetencje spo-
teczenstwa jako ciata kontrolujacego. Z drugiej strony, w decyzji z 3 1
1982 r.” odnajdujemy raczej bezbarwne sformulowanie, ze konstytu-
cyjne gwarancje praw rodzicielskich stuza ochronie dziecka i ze sa to
przyznane rodzicom w interesie dziecka fundamentalne prawa na rzecz

“ BVerfGE 18, s. 97; 23, s. 74; 39, s. 316.

" A. von Campenhausen, Verfassungsgarantie und sozialer Wandel — Das Be-
ispiel von Ehe und Familie, VVDStRL 45, s. 29.

“ BVerfGE 4, s. 52, zwt. 57.

“ BVerfGE 61, s. 358, zwt. s. 371.
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dobra dziecka. Obecnie trzeba nieledwie odwagi, by stwierdzaé, ze
dzieci sa z natury rzeczy ,powierzone" rodzicom, chyba ze ci ostatni
naduzywaja swych praw. Nie chodzi przy tym o to, ze dobro dziecka
korzysta z absolutnego priorytetu; gdyby tak miato by¢, to aby uniknad
niekonsekwencji, dzieci musiatyby by¢ powierzane w chwili narodzin
osobom posiadajacym najlepsze kwalifikacje wychowawcze. Niemniej
art. 6/2/ byt przez ostatnie 40 lat wystawiony — i nie da si¢ temu za-
przeczy¢ — na ogromne zmiany w sferze warto$ci, zmiany wynikajace
zwtaszcza z nowych odkryé w medycynie i psychologii. Mozna to dobrze
zilustrowaé na przyktadzie adopcji dokonanej wbrew woli rodzicow na-
turalnych. Przed 1961 r. BGB nie zezwalat na adopcje wbrew woli ro-
dzicéw, nawet je$li rodzice dziecko zle traktowali, =zaniedbywali lub
umieszczali bez uzasadnionego powodu w domu dziecka. Dopiero ustawa
o reformie prawa rodzinnego (Familienrechtsdnderungsgesetz) z 1961 r.
wprowadzita do § 1747 III kodeksu mozliwo$¢, poddana surowym wa-
runkom wstepnym, zastapienia zgody rodzicéw zezwoleniem sadu. Po
wystapieniu Federalnego Sadu Konstytucyjnego w kwestii zgodnosci tego
przepisu z Konstytucja’, ustawa nowelizujaca prawo adopcyjne (Gesetz
zur Aenderung von Vorschiften des Adoptionsrechts) z 14 VIII 1973 r.
wprowadzita do kodeksu § 1747a, znacznie tagodzace warunki, ktérych
spetnienie umozliwia zastapienie zgody rodzicéw zgoda sadu (obecnie
§ 1748 BGB).

Nalezy jednak stwierdzié¢, ze art. 6(2) wptynat w niewielkim stopniu
(bo i niewiele mogt uczyni¢ w tej mierze) na ksztatt prawa rodzinnego
w ostatnich 40 latach. Konflikt miedzy prawami rodzicielskimi a obo-
wiazkiem Panstwa jako ,kontrolera" nie byt ksztattowany, ani tez
wzmacniany przez dynamizm zawarty w tym przepisie, ale przez zmiany
w sferze ocen dokonujace si¢ poza Konstytucja.

Na tym etapie niech mi wolno bedzie uczyni¢ jedna podsumowujaca
uwage: prawo rodzinne w okresie powojennym jest w przewazajacej
mierze odbiciem rzeczywisto$ci spotecznej. Art. 6/2/ ustawy zasadniczej
z pewno$cia przyczynit si¢ do tego w jakim$ niewielkim stopniu. Zde-
cydowanie wigkszy wptyw miat art. 3/2/ ustawy zasadniczej, choé¢ i tu
trzeba uwzglednié¢ fakt, ze poglady na to, co faktycznie Kkryje si¢ pod
pojeciem rownouprawnienia zmienity si¢ bardzo przez ostatnie 40 lat.

v

Wptyw Konstytucji na prawo rodzinne nie wynika wiec, a przynaj-
mniej nie w pierwszym rzedzie, z jego wlasnego dynamizmu. Konsty-
tuacja dostarczyta tylko bodzcéw oraz wskazata kierunki. Bytoby jednak

* BVerfGE 24, s. 119.
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bledem zaprzeczaé istnieniu takiego wptywu, albo przypisywaé mu mate
znaczenie. Z pewnos$cia nie w tym rzecz, by przypisywaé¢ Konstytucji
jaka$ ,,moc wiodaca"; chodzi raczej o to, ze Federalny Sad Konstytu-
cyjny skonkretyzowal niektére postanowienia ustawy zasadniczej, w szcze-
gb6lnosdci za$ art. 3 i 6, oraz nadal im znaczenie zgodne z wspdiwystepu-
jaca ewolucja w sferze ocen. Co wigcej, w tym zachodzacym stopniowo
procesie towarzyszyl reformom i wskazywat ustawodawcy niezbedne
granice ™

W odniesieniu do centralnego problemu wptywu zmian spotecznych na
interpretacje ustawy zasadniczej Federalny Sad Konstytucyjny stwier-
dzit juz do$¢ dawno, ze postanowieniom Konstytucji moze by¢ przypi-
sane inne znaczenie, jesli w obszarze ich zastosowania pojawia si¢ nowe,
nieprzewidziane elementy albo jesli znane elementy pojawia sie¢ w no-
wym uktadzie lub przyjma nowe znaczenie”. Federalny Sad Konsty-
tucyjny podkreslit dalej, ze inne sady moga kierowaé don pytania prawne
wykorzystujac procedure kontroli sadowej nawet woéwczas, gdy Fede-
ralny Sad Konstytucyjny wypowiadatl si¢ juz w danej kwestii. Rzecz
jasna, sad przedktadajacy pytanie musi odnie$¢ si¢ krytycznie do po-
przedniego orzeczenia Federalnego Sadu Konstytucyjnego i wykazad,
jakie zmiany zaistniate w czasie od wydania tego orzeczenia uzasadniaja
nowe spojrzenie na kwestie, w ktorej wypowiadat si¢ juz Federalny
Sad Konstytucyjny ”. Nie ma w gruncie rzeczy wielu decyzji, w ktérych
sad bezposrednio stwierdzatby, iz zmienione warunki spoteczne, ekono-
miczne, techniczne, moralne czy tez nowe postanowienia ustawy wy-
magaja nowej oceny w $wietle prawa konstytucyjnego. Jest tak dlatego,
ze sad orzeka w danej sprawie o zgodno$ci normy z Konstytucja i ge-
neralnie nie ma bezposredniego powodu, by oddawaé si¢ rozwazaniom
o ewolucji w sferze wartosSci. Dobrym przyktadem sprawy, gdzie rozwa-
zania takie prowadzono i musiano prowadzié¢, jest orzeczenie dotyczace
renty na rzecz wdowcéw. Do reformy z 1986 r. wdowiec otrzymywat
rent¢ po $mierci (ubezpieczonej) zony tylko woéwczas, gdy zmarta przy-
czynita si¢ w sposdb przewazajacy do utrzymania rodziny. Z drugiej
za$ strony, uprawnienie wdowy do renty ptatnej po $mierci (ubezpie-
czonego) meza nie bylo uzaleznione od spetnienia powyzszego warunku.
W orzeczeniu z 24 VII 1963 r.* sad stwierdzit, ze reguta ta, zawarta
w § 1264 i 1266/1/ rozporzadzenia o ubezpieczeniach (RVO) oraz § 43/1/
ustawy o ubezpieczeniach pracowniczych (AUG), jest zgodna z Kon-

*' Co do metodologicznych probleméw procesu interpretacji i stanowienia pra-
wa, ktére miatoby zmienia¢ system warto$ci spotecznych zob. Th. Wiirtenberger,
Zeitgeist und Recht (1987), s. 160.

” BVerfGE 2, s. 380, zwt. s. 401.

* BVerfGE 65, s. 179, zwt. s. 181.

* BVerfGE 17, s. 1.
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stytucja. Dwanascie lat pdZniej sad orzekt’, ze zasada ta nadal nie sprze-
ciwia, sie¢ Konstytucji, lecz ze w migdzyczasie podziat rél w matzenstwie
ulegt zasadniczym przeobrazeniom, w szczegdlno$ci zas, ze liczba kobiet
pracujacych zawodowo wzrosta czterokrotnie. Ustawodawca winien wigc
podja¢ poszukiwania formuty, ktéra zapobiegtaby naruszeniom art. 3/2/
i /3/ w przysztoséci. Sad nie wyznaczyt ustawodawcy szczegdtowego ter-
minu, wskazat jednak, ze wziawszy pod uwage szeroki zakres prac
wstepnych, reforma winna by¢ zakonczona do konca drugiego z kolei
okresu legislacyjnego. Orzeczenie to ukazalo, ze w konsekwencji zmian
zachodzacych w tonie rodziny, w szczegdlnosci za$ wskutek zwickszonej
aktywno$ci zawodowej zon, art. 3/2/ ustawy zasadniczej winien by¢ po-
strzegany w innym $wietle niz dotychczas. Po wtére zad$ ukazano, ze
sad podjat probe sformutowania ryzykownej prognozy co do tego, kiedy
postanowienia odnosnych ustaw stana si¢ niezgodne z Konstytucja. Fu-
turologia, wedtug kryteriow Federalnego Sadu Konstytucyjnego, nie jest
zadaniem sadéw. Nie zamierzam rozwazaé tutaj szczegodlnej problema-
tyki orzeczen wzywajacych ustawodawce do podjecia okreslonych dzia-
fan (tzw. Appellentscheidungen)™, poza jedna kwestia: analizowanie nor-
my w jej spotecznym kontek$cie nie jest zadaniem zarezerwowanym wy-
tacznie dla Federalnego Sadu Konstytucyjnego. Problem przedstawia si¢
tak samo w przypadku interpretacji zwyktych ustaw przez inne sady.
Ale kiedy ma si¢ na uwadze skutek takiego orzeczenia, podstawowe zna-
czenie ma kwestia, czy to Federalny Sad Konstytucyjny czy tez inny
sad okreélit norme jako nadal zgodna z Konstytucja. Zilustruje to na-
stepujacym przyktadem:

Istniejace prawo rodzinne nie zezwala, by rodzice nie pozostajacy
w zwiazku matzenskim mogli wspdélnie by¢é uprawnieni do pieczy nad
dzieckiem, nawet jesli ojciec i matka od lat zamieszkuja razem i pozo-
staja w trwalym zwiazku quasi-matzenskim. W orzeczeniu z 1981 r. Fe-
deralny Sad Konstytucyjny uznat te regule za zgodna z Konstytucja’.
Zawsze uwazatem te¢ decyzje za bledna. Nie w tym rzecz, by co$ ztego
byto w zatozeniu wyjSciowym BGB, iz z mocy prawa dzieci pozamat-
zenskie ,,przypisywane" sa matce. Natomiast za jaskrawe naruszenie
chronionych w art. 6/2/ ustawy zasadniczej praw rodzicéw uwazam to,
ze BGB nie zezwala na wyposazenie rodzicOw nie pozostajacych w zwiaz-
ku matzenskim we wspdlna piecze rodzicielska. Powyzsze orzeczenie jest
tym bardziej niezrozumiate, ze rok pdzniej sad’ wyrazit poglad, iz na-

* BVerfGE 39, s. 169.

* Zob. Chr. Gusy, Parliamentarischer Gesetzgeber und Bundesverfassungsge-
richt (1985), s. 205 i n.; M. Schulte,, Appellentscheidungen des Bundesverfassungsge-
richts, DVBI. 1988, s. 1200.

* BVerfGE 56, s. 363.

* BVerfGE 61, s. 358.
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ruszeniem Konstytucji jest brak w BGB regulacji stwarzajacej mozli-
wos$¢ przyznania wspolnej pieczy rodzicielskiej rodzicom dziecka , mat-
zenskiego" po rozwodzie. Dwa wspomniane orzeczenia prowadza do nie-
zgodnych z soba rezultatow. Z jednej bowiem strony rodzice — nie po-
zostajacy w zwiazku matzenskim, ale mieszkajacy razem — ktérzy chca
wzia¢ na siebie wspdlna odpowiedzialno$¢ za dobro dziecka nie moga
tego uczyni¢ (przynajmniej w $wietle prawa), z drugiej zas dla rodzicéw
rozwiedzionych, ktdrzy nie chca mieé ze soba nic wspolnego, mozliwosé
wspélnej pieczy rodzicielskiej nad dzieckiem musi by¢é zachowana. Na
marginesie chcialbym dodaé, ze chodzi tu takze o art. 3/2/ Konstytucji.
Jes§li bowiem konkubinat ustaje, nie ma obecnie prawnej mozliwo$ci
przekazania pieczy rodzicielskiej ojcu, ktéry mogiby np. byé lepiej przy-
stosowany do petnienia obowiazkéw wychowawczych. Ojciec dziecka
,pozamatzenskiego" moze uzyskaé piecze¢ w drodze adopcji lub uznania,
woéwczas jednak ustaja catkowicie lub w znacznym stopniu wigzi prawne
dziecka z matka i jej rodzina. W szczegdlnosci tylko ojciec jest wOwczas
zobowiazany do utrzymywania dziecka. Sytuacja, w ktérej ojciec miatby
pieczg, a matka obowiazki alimentacyjne jest, w Swietle obecnie obowia-
zujacego prawa niemozliwa do osiagnig¢cia na gruncie BGB.

Powracajac do orzeczenia Federalnego Sadu Konstytucyjnego z 1981 r.,
nawet gdyby uznaé, ze bylo ono wéwczas trafne, to dzisiaj — w Swietle
znacznego wzrostu liczebno$ci par pozamatzenskich z dzie¢mi — bytoby
juz nie do utrzymania z punktu widzenia art. 6/2/ i 3/2/ ustawy zasad-
niczej. Jednak Federalny Sad Konstytucyjny zapewne nie zmieni swego
stanowiska po wzglednie krotkim okresie 8 lat, choéby dlatego, by nie
naraza¢ na szwank swego autorytetu i by¢é moze nie begdzie mial nawet
okazji do ponownego podjecia tego tematu. Ustawodawca, ktory mogiby
oczywiscie zmieni¢ t¢ niefortunna sytuacje prawna, pozostaje bezczynny,
poniewaz Federalny Sad Konstytucyjny uznat norme¢ wprowadzona przez
ustaweg o dzieciach pozamatzenskich z 1969 r. za zgodna z Konstytucja.
Cata seria projektéw ustawodawczych proponowanych w ostatnich kilku
latach zostata juz w fazie wstepnej zablokowana przez przywotanie tegoz
wtadnie pogladu. Tymczasem analiza prawnoporéwnawcza wykazuje, ze
wspotcze$nie zaden inny system prawny w FEuropie nie zakazuje spra-
wowania wladzy rodzicielskiej wspdlnie przez rodzicéw nie pozostaja-
cych w zwiazku matzenskim.

Chce podkresli¢, ze nie chodzi mi o krytyke pojedynczej decyzji, lecz
o wykazanie, ze istotny wptyw na ksztalt rozwiazan prawnych moze Fe-
deralny Sad Konstytucyjny wywiera¢é nawet woéwczas, gdy stwierdza
zgodno$¢ jakiej§ normy z Konstytucja. W takim bowiem przypadku
ustawodawca uzna inne zadania za pilniejsze, sad za§ — co zrozumiate
— bedzie wykazywaé ostrozno$¢ w kwestii zmiany wtasnego pogladu
lub tez z rezerwa odniesie si¢ do argumentu o pdzniejszej zmianie w sfe-
rze stosunkdéw spotecznych.
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Pomimo powyzszych zastrzezen, ktére miaty tylko zilustrowaé skutki
trudnej decyzji, uwazam, ze Federalny Sad Konstytucyjny doskonale
wypetnit zadanie konkretyzacji podstawowych praw w sferze prawa ro-
dzinnego. Dziatalno$¢ sadu wplyngta tez posrednio na wzrost zaintere-
sowania warto$ciami zawartymi w Konstytucji. Dochodze tutaj do nowej
i bardzo istotnej kwestii. Otéz orzeczenia sadu stopniowo pobudzaty
i wyznaczaty kierunek procesu o charakterze edukacyjnym. Chciatbym
wykazaé to na nast¢pujacym przyktadzie.

W 1971 r. Federalny Sad Konstytucyjny, w orzeczeniu ktére wzbu-
dzito zdziwienie wielu ludzi, uznat za sprzeczna z art. 3/2/ Konstytucji
norme¢ niemieckiego prawa miedzynarodowego prywatnego stanowiaca
jednostronnie, ze narodowo$¢ meza ma by¢ tacznikiem w mig¢dzynarodo-
wych matzenstwach mieszanych™. Mozna by zadaé pytanie, dlaczego
jednostronne odestanie do prawa wtasciwego dla meza miatoby by¢ nie-
korzystne dla zony? Czyz nie mogloby nawet by¢ lepiej dla Hiszpanki,
zony obywatela niemieckiego, by kwestie dotyczace majatku matzen-
skiego byly rozstrzygane przez prawo niemieckie, nie za$§ hiszpanskie?

W opinii Federalnego Sadu Konstytucyjnego zakaz zawarty w art.
3/2/ ustawy zasadniczej nie rozciaga si¢ tylko na szczegdlne uprawnienia
i obowiazki wynikajace z réznic biologicznych i w ten sposéb czyni zadosé
sprawiedliwos$ci materialnej. Duzo czasu uptyneto, zanim poglad sadu
znalazt powszechne uznanie; reforma migdzynarodowego prawa prywat-
nego w omawianym zakresie zostata przeprowadzona dopiero w 1986 r.

Gdy w przesztosci, w dyskusjach z prawnikami wtoskimi lub hiszpan-
skimi podnoszono argumenty wywiedzione z tre$ci Konstytucji, mozna
byto nierzadko spotkaé sie tylko z reakcja wspdiczucia lub rozbawienia.
Moéwito si¢ przewaznie z usmiechem o tzw. ,querelle allemande". W mig-
dzyczasie jednak sytuacja zmienita si¢ diametralnie. Nawet we Wloszech
Sad Konstytucyjny stwierdzit w orzeczeniach z 26 11 1987 r.* i 25 II
1987 r.°', ze jednostronne odestanie do prawa meza jest sprzeczne z Kon-
stytucja. We Wtloszech brak pewno$ci co do sytuacji prawnej w tym
zakresie podobny jest do stanu istniejacego w RFN po roku 1971. Przy-
gotowuje si¢ nowa kodyfikacje prawa micdzynarodowego prywatnego.

* BVerfGE 31, s. 58.

® Orz. Corte Cost. z 26 II 1987 nr 71; zob. Hohloch, Verfassungswidrigkeit des
FEhewirkungs-  und  FEhescheidungsstatus  des  italienischen = Rechts  (Art. 18  Disp.
prel. al Codice civile), IPRax 1987, s. 257; A. Giardina, La corte Constituzionale ed
i rapporti personali fra coniugi nel diritto internazionale privato 23, Rivista di di-
ritto internazionale privato e processuale 1987, s. 209, zwt. s. 224.

* Orz. Corte Cost z 25 XI 1987 r. — nr 477; zob. E. Jayme, Verfassungswidrig-
keit der Ankniipfung an das Heimatrecht des Vaters im italienischen [IPR, 1PRax
1988, s. 322 oraz podana tam literatura.
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Podobne poglady pojawity sie takze w Hiszpanii. Nie budzi tam wigk-
szych watpliwo$ci doktryny stanowisko, ze zasada réwnouprawnienia
meza i zony zakazuje uprzywilejowania meza w miedzynarodowym pra-
wie prywatnym “.

Takze we Francji doktryna i orzecznictwo wykazuja wiecej pragma-
tyzmu w kwestiach zasad konstytucyjnych, takich jak réwnouprawnie-
nie meza i zony oraz dzieci matzenskich i pozamalzenskich niz to ma
miejsce w RFN. Reformy prawa francuskiego przeprowadzone w okresie
powojennym charakteryzuja si¢ okre$§lonym stopniem pragmatyzmu wy-
razajacego si¢ Ww przyjmowaniu rozwiazan kompromisowych, podczas
gdy podobne reformy w RFN wydaja sic by¢ bardziej wierne zasadzie,
bardziej zracjonalizowane i w wigkszym stopniu zorientowane na okres$-
lona idee. Jedna z gldwnych przyczyn tej rzucajacej si¢ w oczy réznicy
moze byé brak czy w kazdym razie niedostatek orzecznictwa konsty-
tucyjnego we Francji®® i wynikajacy stad brak impulséw dostarcza-
nych z koniecznos$ci przez takie orzecznictwo. Francuska Rada Konsty-
tucyjna sprawuje w zasadzie tylko swego rodzaju prewencyjna kontrolg
sadowa: moze ona orzeka¢ o zgodnosci ustawy z Konstytucja tylko przed
jej uchwaleniem. Brak jurysdykcji konstytucyjnej we Francji wydaje sig
by¢ takze gtdwna przyczyna tego, ze systemy prawa rodzinnego w kra-
jach romanskich — ktére w przeszto$ci, pod wptywem kodeksu Napo-
leona, regulowaly wiele kwestii w podobny sposéb — obecnie coraz czes-
ciej odbieraja rézne kierunki rozwoju. Oto przyktad.

Reformy prawa o dzieciach pozamalzenskich przeprowadzone we
Francji, Wtoszech i Hiszpanii w latach siedemdziesiatych zmierzaty do
osiagniecia tego samego celu, tj. do wprowadzenia réwnouprawnienia
dzieci pozamatzenskich i malzenskich. Jednakze ustawodawca francuski
nie widziat powodu by wyeliminowaé zasade, dajaca si¢ wytlumaczyé
tylko wzgledami historycznymi, wedtug ktdérej sadowe ustalenie ojcostwa
dopuszczalne jest tylko w szczegdlnych wypadkach przewidzianych w ko-
deksie cywilnym. W konsekwencji, sadowe ustalenie ojcostwa nie jest
mozliwe w sytuacji krotkotrwatego, przelotnego zwiazku kobiety i mez-
czyzny.

Zasada taka bylaby nie do pomys$lenia we Wtoszech, Hiszpanii czy
w RFN, wlasnie ze wzgledu na konstytucyjny wymédg rownego trakto-
wania dzieci matzenskich i pozamatzenskich, i mogtaby sta¢ si¢ przed-
miotem kontroli przeprowadzonej przez Sad Konstytucyjny. Nawet
w obecnej dobie nie wida¢é we Francji préb zreformowania tej normy,

® M. A. Navarro, Lecciones de derecho civil international espafiol (wyd. 2,
1983), s. 240, zwt. s. 253; A. M. de la Muela, Dereche international privado, t. 2
Parte especial (wyd. 9, 1982), s. 361, zwt. s. 374.

® H. J. Faller, Zur Entwicklung der nationalen Verfassungsgerichte in FEuropa,
EuGRZ 1988, s. 42; G. Burdeau, Droit constitutionnel et institutions politiques
(wyd. 20, 1984), s. 116.
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cho¢ réwnouprawnienie dzieci matzenskich i pozamatzenskich jest nie-
watpliwym postanowieniem konstytucyjnego prawa materialnego. Dla
lepszego zobrazowania problemu przypomnijmy tekst art. 340 k.N.,
ktéry przetrwat reforme¢ prawa o dzieciach pozamatzenskich z 1972 r.
i dzisiaj przedstawia si¢ nastgpujaco.

Ojcostwo dziecka pozamatzenskiego moze by¢ ustalone przez sad:
1) w przypadku uprowadzenia lub gwattu, jesli uprowadzenie lub gwatt
miaty miejsce w okresie koncepcyjnym; 2) w przypadku uwiedzenia wy-
nikajacego z podstepu, naduzycia stosunku zaleznosci, przyrzeczenia mat-
zenstwa lub zareczyn; 3) je$li istnieja listy lub inne pisma sporzadzone
przez domniemanego ojca, pozwalajace w sposdb niewatpliwy ustalié
ojcostwo; 4) je$li domniemany ojciec i matka pozostawali w okresie
koncepcyjnym w konkubinacie pozwalajacym przyjaé istnienie stabil-
nych i trwatych wigzi, nawet w braku wspdlnego pozycia; 5) je$li do-
mniemany ojciec dostarczat lub przyczynial sic do dostarczania Srodkow
utrzymania, wyksztatcenia lub wychowywania dziecka jako ojciec.

To, ze brak sadownictwa konstytucyjnego we Francji w praktyce
umozliwia ustawodawcy niezwazanie na postanowienia Konstytucji, ogra-
niczanie podstawowych praw konstytucyjnych lub przypisywanie im in-
nego znaczenia jest tylko jedna strona medalu. Druga strona jest wyni-
kajaca z powyzszego mniejsza wrazliwo$¢ na podstawowe wartos$ci ksztat-
tujace system prawny. Dobrze ugruntowana wrazliwo$¢ Niemcdédw na
podstawowe prawa konstytucyjne moze, w $wietle naszej wielce proble-
matycznej tendencji do ,pragnienia czego$§ nieograniczonego w tym
ograniczonym S$wiecie" (Carl Jacob Burckhardt), zbyt tatwo przeksztatcié
sic w nadmierne dazenie do osiagniecia perfekcjonizmu w realizacji po-
szczegllnych celdw, dazenie realizowane nieledwie dla samej tylko za-
sady. I tak np. obecnie dyskutowany jest projekt ustawy rozszerzajacej
uprawnienia ojca biologicznego do kontaktéw z dzieckiem®. W $wietle
obowiazujacych przepiséw prawo ojca do kontaktéw z dzieckiem mat-
zenskim jest reguta, z pozamatzenskim za§ — wyjatkiem (§ 1634 i 1711
BGB). Uzasadnienie takiego rozwiazania tj. ze dziecko matzenskie zwykle
Zna juz swego ojca, pozamalzenskie za§ nie — traci na znaczeniu wobec
faktu wzrastajacej liczby par pozamatzenskich z dzie¢mi. Niemniej, na
podstawie obecnego prawa Sady Opiekuncze (Vormundschaftsgerichte)
dochodzity i nadal dochodza do rozsadnych rozstrzygnicé; badaja w kaz-
dym przypadku czy sytuacja faktyczna wymaga zastosowania reguly czy
wyjatku. Wspomniany wyzej projekt ustawy stanowi — w formie, ktéra
sprowadza si¢ w zasadzie do zmian redakcyjnych majacych na celu wy-
eliminowanie wszelkich §ladéw nierdwnego traktowania dzieci matzen-

* Projekt ustawy poszerzajacej uprawnienia ojcéw dzieci pozamatzenskich do
kontaktéw z dzie¢mi (Entwurf eines Gesetzes zur Erweiterung des Umgangsrechts
nichtehelicher Viter), DAVorm 1988, s. 553.
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skich i pozamatzenskich — ze uprawnienie do kontaktdw ojca z dziec-
kiem winno by¢ przyznane nie tylko wtedy gdy przemawia za tym dobro
dziecka, ale juz wtedy, gdy nie sprzeciwia si¢ temu dobro dziecka. Oto
caty zakres proponowanej nowelizacji. Powinni§my darowaé sobie ustawy
przesiaknicte duchem zasad; ustawy, ktére w rzeczywisto$ci niczego nie
zmieniaja tak dtugo, jak ditugo stoja przed nami bardziej istotne zadania
do wypetnienia. Do tych ostatnich za§ zaliczylbym stworzenie prawnej
mozliwo$ci przyznania rodzicom nie pozostajacym w zwiazku matzen-
skim wspodlnej pieczy nad dzieckiem.

VI

1. Cho¢ Federalny Sad Konstytucyjny generalnie znakomicie wy-
wiazal si¢ z zadania konkretyzacji podstawowych praw w sferze prawa
rodzinnego, krytyczne spojrzenie na inny nieco aspekt wydaje sie by¢
uzasadnione. Otéz do przesztosci naleza czasy, gdy sedzia cywilny médgt
ograniczy¢ si¢ do zastosowania prostej i jasnej reguly prawa prywatnego
w jakiej$ konkretnej sprawie. Sedzia cywilny musi dzisiaj by¢ aktywny
na dwoch poziomach. Najpierw winien zbadaé czy norma, ktéra ma za-
stosowa¢é jest zgodna z Konstytucja, tj. winien okre$li¢ jej zakres i zinter-
pretowaé ja w $wietle Konstytucji; dopiero pdzniej moze ,,zejs¢" do po-
ziomu nizszego, do poziomu ustawy zwyklej. W konsekwencji cierpi na
tym przejrzysto$¢ norm stosowanych w stosunkach prawa prywatnego.
Federalny Sad Konstytucyjny staje przed niebezpieczenstwem , prze-
ksztatcenia sie" w najwyzsza instancje sadowa w sprawach cywilnych.
Ostatnio moj kolega, pan Hesse, przedstawit szczegétowo ten problem
w wyktadzie pt. ,,Prawo konstytucyjne i prawo prywatne" wygloszonym
przez Karlsruhe Juristische Studiengesellschaft”. Chciatbym podjaé¢ jeden
aspekt tego zagadnienia odgrywajacy, jak sie zdaje, szczegdlna fole
w prawie rodzinnym. W prawie tym, zapewne w wigkszym stopniu niz
w jakiejkolwiek innej dziedzinie prawa, ustawodawca staje przed pro-
blemem uregulowania nader réznorodnych stosunkéw rodzinnych z jed-
nej strony w sposéb stypizowany, spojny i jasny, z drugiej za§ w sposéb.
ktéry pozwolitby na zredukowanie stopnia dolegliwo$ci w indywidual-
nych przypadkach do mozliwego do zaakceptowania minimum. Trudno
sobie wyobrazi¢ stypizowana regule, ktéra funkcjonowataby w wielo-
warstwowych, ztozonych stosunkach rodzinnych w sposob eliminujacy
indywidualne dolegliwosci, chyba ze ustawodawca ograniczyiby si¢ do
bezbarwnych klauzul blankietowych. Federalny Sad Konstytucyjny czesto
stwierdzat, ze dolegliwosci w indywidualnych przypadkach nie da si¢

% K. Hesse, Verfassungsrecht und Privatecht (1988), s. 26.
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uniknaé¢ i ze nalezy si¢ z tym liczy¢®. Ostatnio coraz czeéciej pojawiaja
si¢ orzeczenia, w ktérych sad z jednej strony stwierdza, ze okreslana
norma generalna jest catkowicie zgodna z Konstytucja, z drugiej za$
,wykrawa" z tejze normy szczegdlne przypadki lub grupy przypadkéw
majace by¢ wylaczone z zakresu zastosowania owej normy ogdlnej wtas-
nie ze wzgledu na wymagania konstytucyjne. Sformutowanie stosowane
w takich orzeczeniach jest nastepujace: ,,§ x jest sprzeczny z Konsty-
tucja w zakresie...". W urzedowych zbiorach ustaw liczba odsytaczy
przy poszczegdlnych przepisach jest coraz wigksza; w ten sposéb sedzia
dowiaduje si¢ z przypiséw o tym, w jakich przypadkach ,,§ x" jest zgod-
ny, a w jakich nie jest zgodny z Konstytucja.

2. W orzeczeniu z 31 I 1989 r.” sad stwierdzit, ze warunki, w ktérych
moze dojs¢ do zakwestionowania przez dziecko swego pochodzenia z mat-
zenstwa i w konsekwencji do zaprzeczenia ojcostwa, sa okre$lone zbyt
wasko. Paragraf 1596 1 2 zasadza sie na zatozeniu, ze zakwestionowanie
pochodzenia z malzenstwa nie moze zagraza¢ spokojowi rodziny. Stad
zakwestionowanie pochodzenia z matzenstwa w trybie powolanego prze-
pisu jest dopuszczalne wytacznie wtedy, gdy rodzice-matzonkowie sa
rozwiedzeni, zyja w separacji od 3 lat i nie mozna si¢ spodziewaé, by
ponownie podjeli wspdlne pozycie malzenskie. Federalny Sad Konsty-
tucyjny uznal, ze wyzej wskazane ograniczenie prawa do poznania swego
pochodzenia w interesie ,spokoju rodziny" jest w petni zgodne z Kon-
stytucja. W sprawie, ktdra sad ten rozpoznawat, rodzice dziecka, w owym
czasie juz peinoletniego, nie sprzeciwiali si¢ zakwestionowaniu pochodze-
nia dziecka z maltzenstwa, a wiec ,,spokdj rodziny" nie mogiby ucierpied.
Pojawito si¢ wowczas pytanie, czy mozna uzna¢ — jak to uczynit sad
— z7e brak zagrozenia dla ,spokoju rodziny" zezwala na zakwestionowa-
nie pochodzenia z matzenstwa wbrew sformutowaniu § 1596, czy tez na-
lezy dalej trzymad si¢ stypizowanej reguty zawsze dostrzegajacej jakies
abstrakcyjne zagrozenie dla catej rodziny? Sensem reguly zawartej w §
1596 1 2 BGB byto, przynajmniej wedtug wyktadni historycznej, stwo-
rzenie mozliwosci stwierdzenia istnienia zagrozenia dla spokoju rodziny
W uproszczony i stypizowany sposdb, co uwalniatoby sedziego od trud-
nego zabiegu badania problemu ,spokoju rodziny" w konkretnej spra-
wie. Nie moge sobie wyobrazi¢, w konsekwencji omawianej teraz decyzji
Federalnego Sadu Konstytucyjnego, ktéra wprowadzita wymég faktycz-
nego zagrozenia, by mozna byto w przysztosci znalezé jakie$ ogdlne (sty-
pizowane) okresSlenie ,,zagrozenia spokoju rodziny". Sam sad wskazat, ze

% Zob. np. BVerfGE 13, s. 13; 26, s. 265; 29, s. 22; 63, s. 119; 72, s. 302. Zob.
tez w tej kwestii R. Zippelius, Die Verwendung von Typen in Normen und Prog-
nosen, w: Festschrift Engisch (1969), s. 224 i n.

 BVerfGE 79, s. 256; zob. tez Th. Ramm, Ehelichkeitsanfechtung und Bundes-
verfassungsgericht, NJW 1989, s. 1594.
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miedzy dzieckiem i ojcem biologicznym mogly juz przed osiagnigciem
przez dziecko petnoletnosSci wytworzy¢ sie bliskie wiezy, bedace powo-
dem dla ktérego dziecko dazy do wyjasnienia kwestii swego pochodze-
nia biologicznego. To z pewno$cia moze wywotaé zaburzenia w stosun-
kach rodzinnych, ale przyczyna jest tu przywiazanie dziecka do swego
ojca, nie za$ cheé kwestionowania pochodzenia. To ostatnie stanowi tylko
potwierdzenie zakonczonego juz procesu zmiany, a manifestacja tego fak-
tu na zewnatrz nie powinna mie¢ zadnych dalszych konsekwencji dla
spokoju rodziny i matzenstwa matki. W takim przypadku musi istnieé
mozliwo$¢ zakwestionowania pochodzenia. Sad rozwazal takze sytuacje,
gdy dziecko wychowywato si¢ nie w rodzinie matki i jej me¢za, lecz w ro-
dzinie przybranej. I tutaj nie mozna wymagaé od dziecka, by po uzy-
skaniu petnoletno$ci powstrzymato sie od dziatan zmierzajacych do wy-
jasnienia kwestii swego pochodzenia w interesie rodziny, do ktdérej nigdy
nie nalezalo. Uwazam jednak, iz nie datoby si¢ uzasadni¢ wymogu wpro-
wadzonego implicite przez sad, tj. wymagania, by w kazdej indywidual-
nej sprawie wazy¢ interesy chronione przez ,spokdj rodziny" i interesy
polegajace na znajomosci swego pochodzenia biologicznego, i to niezalez-
nie od faktu, ze prawo do znajomo$ci wtasnego pochodzenia genetycz-
nego, temat tabu przez kilka ostatnich dziesi¢cioleci, nie jest znane ko-
deksowi cywilnemu w tak ogdlnej postaci. Wszak kodeks cywilny ze-
zwala na $wiadomie falszywe przyznanie ojcostwa dla celow legitymi-
zacji dziecka poprzez pdzniejsze matzenstwo; ustalenie ojcostwa dziecka
przysposobionego jest niedopuszczalne; matka dziecka pozamatzenskiego
nie moze byé¢ zmuszona do ujawnienia nazwiska ojca, etc.®

3. Chcialbym teraz skomentowaé inne, niedawne orzeczenie nasu-
wajace problemy podobne do wskazanych wyzej. Niemiecki kodeks cy-
wilny stanowi, w celu ochrony przedsi¢cbiorstw lesnych i rolniczych, ze
dla potrzeb rozliczen z tytulu podziatu nadwyzki majatku matzenskiego
(Zugewinnausgleich, § 1376 IV BGB) i z tytutu uprawnien do czesci
obowiazkowej spadku (Pflichtteilsrecht, § 2312 BGB), nalezy wyceniaé
nieruchomo$¢ nie wedlug jej warto$ci rynkowej, lecz wedlug wartosci
nizszej, skapitalizowanej (Ertragswert). Przepis ten jest niekorzystny dla
0séb chcacych podnie$é roszczenia ze wspomnianych wyzej tytutdéw prze-
ciwko wtascicielom nieruchomosci. Federalny Sad Konstytucyjny zaapro-
bowat te klauzule ochronna polityki rolnej”’, choé réwnoczeénie, ze wzgle-
du na brak proporcji miedzy ,obciazeniami" ktdére jej zastosowanie wy-
wotuja po obu stronach, uznatl owa regule za sprzeczna z Konstytucja
o tyle, ze nie przewiduje ona wyjatkéw od zasady przyjmowania wartosci
skapitalizowanej jako kryterium oszacowania. W miedzyczasie za$ ci,

® R. Frank, Recht auf Kenntnis der genetischen Abstammung?, FamRZ 1988,
s. 133, zwt. s. 155 i n
* BVerfGE 67, s. 348.
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ktérzy chcieliby uczyni¢ uzytek z powyzszej klauzuli, napotykaja spore
trudnos$ci. Wedtug 'niedawnego orzeczenia Federalnego Sadu Najwyz-
szego (Bundesgerichtshof)’’ nalezy w kazdej indywidualnej sprawie ba-
da¢ czy w celu osiagniecia pozadanego stanu rzeczy, tj. utrzymania w r¢-
kach osoby uprawnionej wydajnego gospodarstwa rolnego, trzeba fak-
tycznie sigga¢ do omawianej teraz normy. Nie bedzie takiej potrzeby
woéwczas, gdy dziatka gruntu nadajaca sie¢ do zagospodarowania, moze
by¢ wydzielona z gospodarstwa bez powazniejszego uszczerbku dla jego
egzystencji ekonomicznej’'. W rezultacie orzeczei Federalnego Sadu Kon-
stytucyjnego zaczat w doktrynie przewazaé poglad, ze warto$¢ skapitali-
zowana nie powinna by¢ brana pod uwage wowczas, gdy wilasciciel go-
spodarstwa jest w stanie zaspokoi¢ roszczenia o0sOb trzecich oszacowane
wedtug wartosci rynkowej, wykorzystujac w tym celu inne aktywa swego
majatku, zaréwno pochodzace ze spadku, jak i z innych zrédet’. Jaka
jednak powinna by¢ sytuacja prawna woéwczas, gdy znacznej wartosci
grunt nadajacy si¢ pod zabudowe jest nadal uzywany dla celéow pro-
dukcji rolnej, choéby nawet byto to bez sensu z punktu widzenia kaz-
dego rozsadnego wtasciciela gruntu?

4. W czasach, w ktorych zyjemy, ponad wszystko przedktadana jest
sprawiedliwo$¢ indywidualna, w coraz mniejszym za$ stopniu akceptuje
si¢ uciazliwo$ci wynikajace z zastosowania standaryzujacych regut praw-
nych. Federalny Sad Konstytucyjny nie powinien jednak wykorzystywad
aspektow konstytucyjnych w celu nadmiernego posuwania do przodu
tego procesu. Ustawodawca prywatnoprawny operujacy narze¢dziami dy-
ferencjonowania i konkretyzacji”’ i tak nie bedzie w stanie poprzez tego
rodzaju orzecznictwo dokonaé przetworzenia podstawowych praw kon-
stytucyjnych w obowiazujace prawo nizszego rzedu. Prawodawca bedzie
raczej coraz czgsciej uciekaé siec do klauzul generalnych, miare wzrostu
trudnos$ci z formutowaniem regut standaryzujacych, ktére — rozpatry-
wane z punktu widzenia poszczegdlnych grup spraw — nie wytrzy-
muja krytyki z pozycji prawnokonstytucyjnych’. Moim zdaniem brak
akceptacji dla regut standaryzujacych na obszarze prawa rodzinnego
wydaje si¢ by¢ jedna z glédwnych przyczyn coraz wyrazniejszej ,,utraty
kierunku" przez dziedzine prawa, ktora mozna doskonali¢ wtasnie tylko
przez standaryzacje.

" BGHZ 98, s. 375.

" BGHZ 98, s. 382.

” G. Kegel, Zum Pflichtteil vom Grossgrundbesitz, w: Festschrift E. J. Cohn
(1975), s. 85 i n., zwt. s. 114; MiinchKomm-Frank (wyd. 2, 1989), § 2312 RdNnr. 4.

7 W kwestii utrzymania oraz odzyskania autonomii przez ustawy zwykle zob.
R. Wahl, Der Vorrang der Verfassung und die Selbsstindigkeit des Gesetzrechts,
NVwZ 1984, s. 401, zwt. s. 408.

™ W kwestii szczegétowego omoéwienia przestanek dokonywanej przez Federalny
Sad Konstytucyjny krytyki ustawodawstwa zob. E. Benda, Bundesverfassungsge-
richt und Gesetzgeber im dritten Jahrzehnt des Grundgesetz, DOV 1979, s. 465.
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VII

W ten sposob dotartem do konca moich wywodéw. Chciatbym pod-
sumowac¢ je nastepujaco:

Ustawa zasadnicza nie zawiera systemu prawa rodzinnego jako ta-
kiego. Postanowienia Konstytucji dotyczace maltzenstwa i rodziny nie
dostarczyty impulséw dla reform z okresu powojennego, ktére zmienityby
cate prawo rodzinne, przynajmniej nie w stopniu, ktéry deklaruje sig
czesto z pewna doza ,konstytucyjnej" przesady. Pozostaje to w zgodzie
z nie budzacym watpliwosci stwierdzeniem, ze réwniez zwyklte ustawy
sa w stanie sterowaé¢ zachowaniami spotecznymi w ograniczonym tylko
zakresie. Prawo rodzinne jest odbiciem rzeczywistosci spotecznej i ksztat-
tuje rzeczywisto$¢ t¢ w malym zaledwie stopniu. By¢é moze rozczaruje
to sedziego sadu rodzinnego. Zalety Konstytucji — albo doktadniej:
orzecznictwa Sadu Konstytucyjnego — przejawiaja si¢ w sposobie, w jaki
konkretyzuje ona podstawowe prawa; w S$wietle za$§ ogromu reform prze-
prowadzonych w okresie powojennym, zaleta Konstytucji jest takze po-
tencjat jaki oferuje ona do wykorzystania w procesie sadowej kontroli
ustawodawstwa nizszego rzedu. Ponadto orzeczenia Federalnego Sadu
Konstytucyjnego doprowadzity do wzrostu wrazliwosci na podstawowe
prawa, do zmian w systemie wartosci oraz do racjonalizacji. Pojawiaja
si¢ problemy zwiazane z calkowitym prawie brakiem akceptacji dla stan-
daryzujacych regut prawnych. Jest to zjawisko o charakterze ogdlnym,
za ktére z pewnos$cia nie Sad Konstytucyjny jest odpowiedzialny. Sad ten
winien jednak stawi¢ mocniejszy opdr tej tendencji, ktéra w ustawo-
dawstwie wyraza si¢ poprzez wprowadzenie przepisdw blankietowych
i klauzul generalnych, w orzecznictwie za§ poprzez decyzje oparte na
wzgledach stuszno$ciowych, przynajmniej na obszarze prawa rodzinnego.

FAMILY LAW IN THE FEDERAL REPUBLIK OF GERMANY'S BASIC LAW

Summary

The significance of constitutional law for private law in general lies in its
grant of selective guarantees. Moreover, it contains guidelines and provides
impulses. Family law is no exception since in its case, too, the Basic Law contains
a set of rules which traces out the crucial, guiding principles merely to be flesh-
ed out and concretized by the legislator.

Nevertheless, there is no doubt that through its fundamental declarations the
Basic Law (influences family law or attempts to influence it.

The Basic Law does not contain a system of family law as such. The declara-
tions of the Basic Law on marriage and the family have not provided impulses
for the reforms in the post-war period which have transformed the whole of
family law, at least not to the extent that is often assumed with a certain
constitutional fervour. This accords with the clear recognition that ordinary statute
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law too can only direct socia behaviour within very narrow limits. Family law
is a mirror of social reality; it shapes that reality only slightly. This may
disappoint the family law judge. The merits of the Constitution — or more
precisely, the jurisdiction of the Constitutional Court — are to be found in the
manner in which it concretises basic rights in a binding way and, in view of the
numerous reforms of the post-war period, in the possibility it presents for judicial
review. Moreover, the decisions of the Federal Constitutional Court have lead to
an increase in sensitivity towards those basic rights, to a change in values and
to rationalisation. Problems are created by the almost total lack of acceptance of
standarizing legal rules. This is part of a general development for which the
Federal Constitutional Court is certainly not responsible. However, the Court ought
to resist this development, expressed in legislation by the use of blanket — and
hardship clauses and in the courts through decisions based on principles of fairness,
more strongly at least where family law is concerned.





