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Kolizyjnoprawne aspekty matzenstw dzieci

Abstract: In the Western culture there is a widespread belief that marriage should be
contracted only by freely expressed will. Hence, marriages concluded at an early age are
considered unacceptable. Entering into marriage by children has a negative impact on
their education, physical and mental health, as well as their socioeconomic position. For
this reason, such practices are incompatible with human rights. Therefore, European
countries are trying to counteract them, which results in taking specific legislative ac-
tions. The intensification of these activities is particularly evident in the last decade,
which is mainly caused by the increased migration to Europe from countries belonging
to other cultural circles. Child marriages, being a phenomenon strongly embedded in
culture, have become one of the areas where there are frictions between the majority,
which in principle determines the shape of legal regulations, and minorities who, on the
one hand, want to live in European countries, but also want to preserve the traditions
that are cultivated in their countries of origin.

The changes in law considering child marriages are undertaken in realm of sub-
stantive law as well as conflict of laws rules. In the second case, the states introduce
specific public policy clauses referring to child marriages. The paper aims at describing
and evaluating those changes in law, especially from the point of view of private inter-
national law.
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1. Wstep

W zachodnim kregu kulturowym w zasadzie powszechne jest prze-
konanie, ze malzenstwo powinno by¢ zawarte na mocy swobodnie wy-
razonej woli, ze Swiadomoécia konsekwencji tej decyzji. Stad tez mal-
zenstwa zawierane w zbyt mtodym wieku, czesto pod presja ze strony
rodziny 1 otoczenia, sa nieakceptowane!. Zawieranie malzenstw przez
osoby niedojrzate ma negatywny wplyw na ich edukacje, zdrowie fizycz-
ne 1 psychiczne oraz pozycje spoteczno-ekonomiczna. Z tego powodu ta-
kie praktyki sa niezgodne z prawami czlowieka?. Panstwa europejskie
staraja sie im wiec przeciwdzialtaé, co przeklada sie na konkretne dzia-
tania legislacyjne podejmowane na gruncie prawa materialnego 1 prawa
kolizyjnego. Nasilenie tych dziatan jest szczegblnie widoczne w ostatnie]
dekadzie, co spowodowane jest przede wszystkim wzmozona migracja do
Europy z panstw nalezacych do innych kregéw kulturowych. Matzen-
stwa dzieci, bedac zjawiskiem silnie osadzonym w kulturze, staty sie jed-
na z ptaszezyzn, na ktorych wystepuja tarcia miedzy wiekszoS$cia, ktora
co do zasady decyduje o ksztalcie regulacji prawnych, a mniejszoSciami,
ktére z jednej strony pragna zamieszkiwaé w panstwach europejskich,
z drugiej jednak strony chca zachowaé tradycje, ktore kultywowane sa
w panstwach ich pochodzenia®.

2. Kwestie terminologiczne

W jezyku polskim brak jest jednolitej terminologii w odniesieniu do
tego zjawiska. W jezyku angielskim uzywane jest pojecie child marria-
ges, ktory mozna przetlumaczy¢ jako ,matzenstwa dzieci” lub ,,matzen-
stwa dzieciece”. Rowniez zakres tego pojecia nie jest Scisle okreslony.

1'S.M e n z: Stateless and Child Marriage as Intersectional Phenomena: Instability,
Inequality, and the Role of the International Community. “California Law Review” 2016,
vol. 104, nr 2, s. 516.

2Zob. E.Kamarad: Matzenstwa dzieciece w Swietle praw cztowieka, w: Prawa
cztowieka wobec wyzwan wspétczesnego swiata. Red. E.Szczepankiewicz-
-Rudzka, A.Czubik, D.Dziwisz Krakéw 2019, s. 244—245.

SM.Janteréd-Jareborg: The Child in the Intersections between Society, Fa-
mily, Faith and Culture, w: The Child’s Interests in Conflict. The Intersections between
Society, Family, Faith and Culture. Red. M.Jédnterd-Jareborg Cambridge—An-
twerp—Portland 2016, s. 22.
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Zazwycza) ,malzenstwa dzieci” definiowane sg jako malzenstwa zawie-
rane przez osoby, z ktérych przynajmniej jedna jest ponizej okreélonego
wieku. Najczesciej granice wieku w tym przypadku wyznacza 18. rok
zycia, co zwiazane jest z definicja dziecka, ktéra zawarta jest w aktach
prawa miedzynarodowego, w tym przede wszystkim w Konwencji o pra-
wach dziecka? z 1989 r. Zgodnie z art. 1 konwencji ,dziecko oznacza
kazda istote ludzka w wieku ponizej osiemnastu lat, chyba ze zgodnie
z prawem odnoszacym sie do dziecka uzyska ono wczeéniej pelnoletno$é.”
Sama Konwencja odwoluje sie wiec w tym zakresie do prawa krajowego
panstw, bedacych jej stronami. Takze Konwencja w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet® z 1979 r., ktéra w art. 16 ust. 2
stanowi, ze malzenstwo dziecka nie bedzie miato skutku prawnego, nie
definiuje tego pojecia. Nakazuje jedynie panstwom bedacym stronami
do podjecia wszelkich niezbednych krokéw w kierunku okres$lenia dol-
nej granicy wieku zdolnosci do zawarcia malzenstwa. Natomiast w re-
zolucji przyjetej w ramach Rady Europy® malzenstwa dzieci sg w pkt. 7
zdefiniowane jako zwiazek dwdch oséb, z ktérych co najmniej jedna nie
ukonczyta 18 roku zycia. Tak tez rozumiane jest matzenstwo dzieci na
gruncie rozwigzan prawnych przyjetych w niektérych panstwach euro-
pejskich, ktore maja na celu przeciwdziatanie takim matzenstwom.

3. Minimalny wiek zawarcia malzenstwa

Najczesciej panstwa okre$laja minimalny wiek wymagany dla za-
warcia malzenstwa przepisami prawa materialnego’. Czesto jednak za-
warcie malzenstwa jest mozliwe pomimo nieosiggniecia minimalnego
wieku, za zgoda opiekunéw prawnych albo po wydaniu odpowiedniego

* Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjed-
noczonych dnia 20 listopada 1989 r., Dz.U. z dnia 23 grudnia 1991 r. Nr 120, poz. 526.

> Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet przyjeta
przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia 18 grudnia 1979 r., Dz.U. 1982
nr 10 poz. 71.

6 Rezolucja nr 1468 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy dotyczaca mat-
zenstw przymusowych i malzenstw dzieci z 5 pazdziernika 2005 r.

"D.Coester-Waltjen, M.Coester: Formation of Marriage, w: International
Encyclopedia of Comparative Law. Volume IV. Persons and Family. Red. A.Chloros,
M.Rheinstein, M.A. Glendon, Tibingen 2007, chapter 3, s. 15.
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zezwolenia przez sad lub inny kompetentny organ. Sytuacje, w ktorych
jest to mozliwe bywaja okreslone w przepisach prawnych?®.

Wiekszoé¢ panstw europejskich jako generalna zasade stosuje regute,
zgodnie z ktéra malzenstwo moze by¢ zawarte przez osobe, ktora ukon-
czyta 18. rok zycia®. Wyjatek w tym zakresie stanowi regulacja szkocka,
ktéra zezwala osobom majacym domicyl w Szkocji na zawarcie matzen-
stwa, je$li ukonczyly one 16 lat’®. Ustawodawstwa europejskie znacznie
réznia sie jednak pod wzgledem tego, w jakich sytuacjach i1 od jakiego
wieku mozna zezwoli¢ na zawarcie malzenstwa osobie, ktéra nie ukon-
czyta 18 lat.

Cze$¢ panstw w ogdle nie dopuszcza wyjatkéw w tym zakresie. Do
tych panstw nalezg m.in.: Dania, Holandia, Szwecja 1 Niemcy. Zmiany
w prawie polegajace na derogacji przepisOw umozliwiajacych zawarcie
malzenstwa przez osobe ponizej 18. roku zycia zostaly w tych panstwach
przyjete na przestrzeni ostatnich lat, co wpisuje sie w pewien trend, kto-
ry zostanie bardziej szczegbéltowo omoéwiony w dalszej czesci artykutu.

Pozostale panstwa w drodze wyjatku pozwalaja na zawarcie malzen-
stwa przez osobe, ktéra nie ukonczyta 18 lat. Art. 46 hiszpanskiego ko-
deksu cywilnego!'! stanowi zasade, ze dorostos§¢ osiaga sie wraz z ukon-
czeniem 18 lat, jednak art. 314 pozwala na emancypacje przez zawarcie
malzenstwa, a art. 317 stanowi, ze osoba, ktéra ukonczyla 16 lat moze
zawrze¢ malzenstwo za zgoda sadu. Do 2015 r. zawarcie malzenstwa
byto mozliwe za zgoda rodzicéw od 16. roku zycia, a za zgoda sadu — od
14. roku zycia. Obecnie, po nowelizacji odpowiednich przepiséw, zawarcie
malzenstwa przez osobe, ktéra nie ukonczyta 16 lat nie jest mozliwe,
a przez osobe majaca od 16 do 18 lat — tylko za zgoda sadu'2.

W prawie portugalskim zgodnie z art. 1601a)'? jedna z przeszkod mat-
zenskich jest nieukonczenie 16. roku zycia. Zgodnie z art. 1612 zawarcie
malzenstwa przez osobe, ktéra ukonczyta 16 lat, ale nie ukonczyta 18 lat
moze nastapi¢ jedynie za zgoda jej opiekunéw prawnych oraz za zgoda
urzednika stanu cywilnego, ktora moze by¢ wydana tylko wowczas, gdy

8 Przyktad moze stanowi¢ art. 10§1 polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekunczego,
ustawa z dnia 25 lutego 1964 r., Dz.U. 1964 Nr 9 poz. 59.

¥ Dane z raportu FRA Mapping minimum age requirements concerning the rights of
the child in the EU, https://fra.europa.eu [dostep 30.06.2019].

10 Art. 1 (1) ustawy prawo malzeniskie (ang. Marriage (Scotland) Act) z 26 maja
1977 r., c. 15.

11 Kodeks cywilny (hiszp. Cédigo Civil) z 24 lipca 1889 r., BOE-A-1889-4763.

2M.Linacerodela Fuente: Primera Parte. Derecho de Famila, w: Tratado
de derecho de familia. Aspectos sustantivos. Red. M. Linacerodela Fuente.
Valencia 2016, s. 95.

13 Kodeks cywilny (pt. Cédigo Civil) z 25 listopada 1966 r., nr 47344/66.
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istniejq istotne powody, aby malzenstwo bylo zawarte, a maloletni jest
odpowiednio dojrzaty psychicznie i fizycznie.

W chorwackiej ustawie o prawie rodzinnym! przewidziano, ze za-
warcie malzenstwa moze nastapi¢ po ukonczeniu 18. roku zycia, jednak
sad moze zezwoli¢ na zawarcie malzenstwa osobie, ktéra ma 16 lat, jesli
stwierdzi, ze jest ona mentalnie i fizycznie dojrzata do matzenstwa, oraz
ze jest to zgodne z interesem tej osoby 1 nie narusza jej dobra.

Podobna regulacja obowiazuje we Wloszech. Art. 84 kodeksu cywil-
nego' stanowi, ze nieletni, tj. osoby ponizej 18. roku zycia, nie moga
zawieraé malzenstwa. Jednak sad, na wniosek zainteresowanej strony,
po upewnieniu sie, ze jest ona dojrzata psychofizycznie oraz po ocenie
waznos$ci podanych powodéw, po wystuchaniu prokuratora, rodzicéw lub
opiekunéw, moze przyznaé¢ prawo do zawarcia malzenstwa osobie, ktora
ukonczyla lat 16.

W Estonii, zgodnie z § 1(2) ustawy o prawie rodzinnym?', tylko do-
rosty, tj. osoba majaca ukonczone 18 lat, moze zawrze¢ malzenstwo.
Jednak § 1(3) przewiduje mozliwo$¢ przyznania przez sad osobie, ktéra
ukonczyta 15 lat zdolnoéci do czynnoéci prawnych wymaganej do zawar-
cia malzenstwa i do wykonywania praw i obowigzkéw wynikajacych ze
stosunku matzenstwa.

W prawie litewskim wiek zawarcia malzenstwa uregulowany jest
w art. 3.14 kodeksu cywilnego'’. Co do zasady malzenstwo moze by¢ za-
warte przez osobe, ktéra ukonczyta 18 lat, jednak na wniosek osoby ma-
jacej zawrze¢ malzenstwo sad moze obnizy¢ ten wiek, ale maksymalnie
o 3 lata, a wiec do 15 lat. Art. 3.14 ust. 3 stanowi jednak, ze wyjatkowo,
w przypadku ciazy, sad moze zezwoli¢ na zawarcie malzenstwa nawet
osobie bedacej ponizej 15. roku zycia'®. Przed podjeciem takiej decyzji

4 Art. 25 ustawy Prawo rodzinne (hr. Obiteljski zakon) z 18 wrzeénia 2015 r., NN
103/15.

15 Kodeks cywilny (wt. Codice Civile) z 16 marca 1942 r., G.U. nr 79.

16 Ustawa Prawo rodzinne (et. Perekonnaseadus) z 18 listopada 2009 r., RT 2009,
60, 395.

17 Kodeks cywilny (It. Civilinis Kodeksas) z 18 lipca 2000 r., nr 74-2262.

18 Wyjatek ten wydaje sie analogiczny do tego przewidzianego w art. 10§1 polskiego
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego (Dz.U. 1964 Nr 9 poz. 59), jednak warto zauwazyc,
ze inaczej niz w prawie polskim, w prawie litewskim mozliwo$é udzielenia zezwolenia
na zawarcie matzenstwa przez osobe ponizej okreslonego wieku dotyczy zaréwno kobie-
ty, jak 1 mezczyzny. Takie rozwiazanie, abstrahujac od braku ustalonej granicy wieku,
od ktérego moze by¢ udzielone, wydaje sie trafniejsze niz to przyjete w prawie polskim,
nie stanowi bowiem rozwigzania dyskryminujacego ze wzgledu na pteé¢ nupturientow.
Na gruncie prawa litewskiego bez znaczenia jest czy osoba, ktérej sad wydaje zgode na
zawarcie malzenstwa jest matka czy ojcem nienarodzonego dziecka. W prawie polskim
natomiast mozliwo$é taka istnieje jedynie woéwczas, gdy to kobieta nie ukonczyta 18 lat,
za$ gdy dziecka oczekuje para, w ktorej to ojciec ma ponizej 18 lat, woéwczas zezwolenie
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sad powinien wzia¢ pod uwage poziom rozwoju psychicznego i fizycznego
nupturienta, jego sytuacje finansowa i rodzinna oraz inne wazne powody,
dla ktérych matzenstwo powinno byé zawarte. Sad jest takze zobligowa-
ny do wysluchania opinii rodzicéw lub opiekunéw prawnych nupturienta.
W postepowaniu opinie powinna takze wydaé instytucja panstwowa po-
wotana do ochrony praw dziecka.

Mozna wyrdzni¢ takze takie panstwa, ktére przewiduja mozliwosé
uzyskania zgody na zawarcie malzenstwa przez osobe, ktéra nie ukon-
czyta 18 lat, jednak prawo nie okresla dolnej granicy wieku osoby, ktéra
moze sie o takie zezwolenie staraé. Takie rozwiazanie przyjete jest przy-
ktadowo w prawie belgijskim. Zgodnie z art. 145 kodeksu cywilnego'®,
z waznych powodéw sad rodzinny moze zezwoli¢ na zawarcie malzen-
stwa osobie, ktéra nie skonczyta 18 lat. Wniosek w tym zakresie moga,
zlozy¢ rodzice nupturienta lub jedno z nich, opiekun lub sam nupturient,
o ile rodzice lub opiekun nie wyrazaja zgody na zawarcie malzenstwa.
Podobne rozwiazania, bez okreSlenia dolnej granicy wieku, od ktérej
moze zosta¢ udzielona nieletniemu zgoda na zawarcie malzenstwa, obo-
wigzuja przykladowo w Luksemburgu, Francji, Grecji 1 Stowenii.

W USA?® malzenstwo jest materia, ktora tradycyjnie podlega legis-
lacji stanowej, a nie federalnej. Wiekszo$¢ standéw przewiduje 18 lat jako
minimalny wiek zawarcia matzenstwa. Jednak we wszystkich z nich,
jako wyjatek od reguly, mozliwe jest zawarcie malzenstwa przez osobe,

na zawarcie malzenstwa nie moze zosta¢ udzielone. Takie rozwiazanie ma charakter
dyskryminujacy ze wzgledu na ple¢ (K. Pietrzykowski: Kodeks rodzinny i opie-
kuticzy. Komentarz. Red. K.Pietrzykowski Warszawa 2018, s. 187). Pierwotnie
rzadowy projekt ustawy z 24 lipca 1998 r. przewidywat odmienne rozwiazanie, zgodnie
z ktorym sad rodzinny moégt udzieli¢ zezwolenia na zawarcie matzenstwa osobie (a wiec
kobiecie lub mezczyznie), ktéra ukonczyla 16 lat. Zrezygnowano z tego rozwiazania ma-
jac na uwadze dobro rodziny, w szczegdlnosci wzgledy ekonomiczne. Zezwolenie najczes-
ciej jest bowiem wydawane w sytuacji, gdy kobieta spodziewa sie dziecka lub juz je uro-
dzita, a, zgodnie z zalozeniem przyjetym przez ustawodawce, w takiej sytuacji dorostemu
mezczyznie tatwiej jest utrzymacé rodzine. (J. G aj d a: Uniewaznienie matzenstwa, w:
System prawa prywatnego. Tom 11. Prawo rodzinne i opiekuricze. Red. T.Smyczyn
- s ki. Warszawa 2009, s. 148.)

1% Kodeks cywilny (nl. Burgerlijk Wetboek) z 21 marca 1804 r., nr 1804032150.

20 Dane statystyczne pokazuja, ze matzenstwa dzieci nie sag w USA problemem mar-
ginalnym, lecz wystepuja stosunkowo czesto. W latach 1995—2012 w stanie New Jersey
3 499 nieletnich zawarto matzenstwa, w tym 178 zostato zawartych przez osoby ponizej
15. roku zycia. 91% z tych malzenstw bylo zawarte przez osoby o takiej réznicy wieku,
ze w innych okoliczno$ciach oznaczaloby to postawienie zarzutéw gwattu na nieletnim
(ang. statutory rape). W latach 2000—2010 w stanie Nowy Jork 3 853 nieletnich zawarto
matzenstwa, a w stanie Virginia w latach 2000—2013 — 4 500 nieletnich. Dane na po-
stawie raportow przytoczone przez E.M. L an d au: Custom or Crime? (Part IV of IV).
A National Response to Forced Marriage in the US. “American Journal of Family Law”
2016, vol. 30, nr 3, s. 173.
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ktéra nie ukonczyta 18 lat. Nie we wszystkich stanach wymagana jest
decyzja sadu w tym zakresie, w niektérych wystarcza wyrazenie zgo-
dy przez rodzicéw lub opiekunéw prawnych albo udowodnienie cigzy lub
urodzenie dziecka?. W niektérych stanach w takiej sytuacji prawnie
mozliwe jest zawarcie malzenstwa przez 12- 1 13-latkow?2.

Mozliwa jest takze sytuacja, w ktérej minimalny wiek wymagany do
zawarcia maltzenstwa jest ustalony prawnie, natomiast wyjatki od niego
okreslone sg prawem religijnym lub zwyczajowym. Przyktadowo w Zim-
babwe obowiazuja dwa akty prawne dotyczace zawarcia malzenstwa:
prawo o matzenstwie?® i prawo o malzenstwie zwyczajowym?!. Pierwsza
regulacja wymaga do zawarcia malzenstwa ukonczenia przez mezczy-
zne 18. roku zycia, a przez kobiete 16. roku zycia. Dopuszczalne jest jed-
nak zawarcie maltzenstwa przez osoby mtodsze, je§li wyrazi na to zgode
minister sprawiedliwosci. Z kolei regulacja dotyczaca malzenstw zwy-
czajowych nie okreéla minimalnego wieku wymaganego dla zawarcia
malzenstwa. Tradycyjnie dopuszczalne sa malzenstwa zawierane przez
osoby, ktore osiggnely dojrzalosé, w praktyce oznacza to jednak, ze mal-
zenstwa sg zawilerane przez dziewczeta, ktére maja ukonczone 12 lat?s.
Co wiecej, powszechna praktyka jest brak rejestracji malzenstw zwycza-
jowych?8, przez co organy panstwowe nie majg zadnej kontroli nad tym,
w jakim wieku sa osoby, ktére wstepuja w zwigzek malzenski?’.

Koran zawiera szczegdélowe zasady dotyczace zawierania malzenstw,
ktére w wiekszoéci przedstawiane sq na podstawie opiséw z zycia proro-
ka Mahometa?®. Prawo muzulmanskie nie okre$la jednak minimalne-
go wieku wymaganego do zawarcia malzenstwa2?’. Aby matzenstwo bylo

21 Ibidem, s. 173.

2 EM. Landau: Custom or Crime? (Part II of IV). Legal Remedies for Forced
Marriage Victims and Survivors. “American Journal of Family Law” 2016, vol. 30, nr 1,
s. 46—47.

2 Ang. The Marriage Act z 1 marca 1965 r., Cap. 55:11.

24 Ang. The Customary Marriage Act z 1 stycznia 1951 r., Cap. 5:07.

% J. Sloth-Nielsen: Child Marriage in Zimbabwe? The Constitutional Court
Rules ‘No’, w: The International Survey of Family Law 2016 Edition. Red. B. Atk in.
Bristol 2016, s. 545.

26 Tbidem, s. 537.

2T Powyzsza sytuacja ma szanse ulec zmianie po niedawnym orzeczeniu Trybuna-
hu Konstytucyjnego, w ktérym stwierdzit on, ze malzenstwo zawarte przez osobe poni-
zej 18. roku zycia jest niewazne. Dotyczy to wszystkich malzenstw zawartych po dacie
wydania orzeczenia, tj. po 20 stycznia 2016 r., niezaleznie od tego, czy zostaly zareje-
strowane oraz bez wzgledu na to, czy sa to maltzenstwa cywilne, czy zwyczajowe. Zob.
J.Sloth-Nielsen, op.cit., s. 546—553.

2 M.H. Ka m ali: Shari'ah Law: An Introduction. Oxford 2008, s. 52.

2% A A.Khan, T.M. Kh an: Encyclopaedia of Islamic Law 5. Family Law in Islam.
New Delhi 2010, s. 5.
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wazne, obie strony musza mie¢ zdolno$¢ do jego zawarcia. Zgodnie z teo-
rig klasycznego prawa muzulmanskiego, uzyskanie zdolnosci do zawar-
cia malzenstwa jest $ciéle zwigzane z dojrzewaniem. W teorii powinno
ono by¢ rozumiane jako osiggniecie dojrzalosci umyslowej 1 psychiczne;.
Wyznaczenie konkretnego momentu jest jednak w takim przypadku
bardzo subiektywne, totez z czasem wiekszy nacisk zostal polozony na
dojrzewanie plciowe, ktére mozna okresli¢ doktadnie, jako ze taczy sie
z wystgpieniem okreslonych symptomoéw o charakterze biologicznym?.
Moment ten jest wiec okre§lany niezalezne w stosunku do kazdej osoby,
a generalne zasady w tym zakresie maja zastosowanie jedynie wowczas,
gdy brak jest oznak dojrzewania plciowego. Poszczegdlne szkolty prawa
islamu réznie jednak definiuja wiek, w ktérym rozpoczyna sie dojrze-
wanie. Przedstawiciele szkoty hanafickiej zaktadaja, ze dojrzewanie
rozpoczyna sie nie wczesniej niz w wieku 12 lat w przypadku chlopcoéw
19 lat w przypadku dziewczat oraz nie pézniej niz w wieku — odpowied-
nio — 18 1 17 lat. Szkotly szaficka 1 hanabalicka okreS$laja te granice
wieku na 15 lat dla obu ptci, z kolel szkota malikicka — na 17 lat. Na-
tomiast przedstawiciele szkoty dzafaryckiej, bedacej szkota prawna szy-
1zmu, uwazaja, ze wiek, w ktérym rozpoczyna sie dojrzewanie to 15 lat
dla chiopcow 1 9 lat dla dziewczat®. Wszystkie szkoly zgadzaja sie co
do tego, ze koniecznym elementem zawarcia malzenstwa jest swobodne
wyrazenie woli. Bez tego malzenstwo jest niewazne z mocy prawa, od
momentu jego zawarcia. Jednak w przypadku osoby, ktéra nie osiagne-
la pelnoletnoéci, zgoda na zawarcie matzenstwa powinna byé wyrazona
przez opiekuna prawnego®?. Malzenstwo zawarte w ten sposéb moze by¢
rozwigzane przez maloletnia zone po osiggnieciu przez nig dojrzalosci
plciowej. Jezeli zgode na zawarcie malzenstwa wyrazita inna osoba niz
ojciec lub ojciec ojca rozwiazanie malzenstwa moze nastapi¢ w kazdym
przypadku. Jesli natomiast zgode na zawarcie matzenstwa wyrazit ojciec
lub ojciec ojca osoby matoletniej, wowczas malzenstwo moze byé¢ rozwia-
zane, jesli zgoda na nie zostata wyrazona w wyniku oszustwa lub w spo-
sob lekkomy$lny?3. W kazdym przypadku wola rozwiazania malzenstwa
powinna zosta¢ wyrazona przez osobe matoletnia natychmiast po osiag-
nieciu dojrzatos$ci, gdyz potem uprawnienie to wygasa. Taki sam skutek

30 C. G.Baugh: Minor Marriage in Early Islamic Law. Leiden—Boston 2017, s. 53.

MA. Bichler, Ch.Schlatter: Marriage Age in Islamic and Contemporary
Muslim Family Laws. A Comparative Survey. “Electronic Journal of Islamic and Middle
Eastern Law” 2013, vol. 1, s. 40.

2T . Fatima: Marriage Contract in Islam. New Delhi 2007, s. 48.

33 Ibidem, s. 48.
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powoduje skonsumowanie malzenstwa. Powyzsze rozwigzanie prawne
nosi nazwe ,wyboru przy dojrzewaniu” (arab. Khyar-ul-Bulugh)*.

W panstwach, w ktérych dominujaca religia jest islam, minimalny
wiek zawarcia malzenstwa jest takze okreslony przez powszechnie obo-
wiazujace przepisy prawa. Mimo ze prawo to jest oparte na Koranie,
to dzieki jego nowej interpretacji, bardziej odpowiadajace] wspolczes-
nej rzeczywistosci, mozliwe bylo przeprowadzenie reform w dziedzinie
prawa matzenskiego®. Skutkiem tych zmian w latach 50. 1 60. XX wie-
ku w wielu panstwach muzulmanskich na Bliskim Wschodzie, w Azji
1w Afryce przyjeto nowe kodeksy w dziedzinie prawa cywilnego, prawa
personalnego 1 prawa rodzinnego. Wowczas w wielu panstwach wiek za-
warcia malzenstwa zostal po raz pierwszy okreslony przepisami prawa
lub podwyzszony w poréwnaniu do uprzednio obowigzujacych regulacji
w tym zakresie®®. Obecnie minimalny wiek zawarcia malzenstwa wyma-
gany prawem waha sie w panstwach muzulmanskich od 15 do 21 w sto-
sunku do mezczyzn 1 od 13 do 18 w stosunku do kobiet®’. Wyjatek w tym
zakresie stanowia takie panstwa, jak Jemen 1 Arabia Saudyjska, ktérych
prawodawstwo nie przewiduje regulacji w tym zakresie®®. Oznacza to,
ze przy zawileraniu malzenstwa maja zastosowanie jedynie ograniczenia
wynikajace z prawa religijnego®.

Cze$¢ panstw, w ktorych obowigzuje prawo szariatu, przewiduje limit
wieku, jaki musi zostaé osiagniety przez nupturientéw, aby matzenstwo
moglo by¢ zawarte. Prawo pozwala jednak na zwolnienie od spelnienia
tego wymogu, niekiedy bez okreélania dolnej granicy wieku, tak jak ma
to miejsce przyktadowo w Katarze, Kuwejcie, Bangladeszu, Pakistanie
czy Indonez;ji*°.

Malzenstwa dzieci wystepuja powszechnie nie tylko w panstwach
muzulmanskich, lecz takze w panstwach, w ktérych dominujaca reli-
gia jest hinduizm. Obowiazek zaaranzowania malzenstwa zanim corka

34 Ibidem, s. 53—55.

»M.H.Kamali, op. cit., s. 252.

36 Ibidem, s. 272.

31 J.d. Nasir: The Status of Women Under Islamic Law and Under Modern Islamic
Legislation. London 1994, s. 7—9.

B¥M.Arthur etal: Child Marriage Laws around the World: Minimum Marriage
Age, Legal Exceptions, and Gender Disparities. “Journal of Women, Politics & Policy”
2018, vol. 39, nr 1, s. 60.

¥ A.Buchler, Ch. Schlatter: Marriage Age..., s. 58.

40 Raport State of the World’s Children przygotowany w 2017 r. przez UNICEF. Ra-
port dostepny na oficjalnej stronie internetowej UNICEF: https://www.unicef.org/ [do-
step 30.06.2019].
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osiggnie dojrzalos¢ plciowa wynika z religii*!, ale w praktyce zwiazane
jest takze z innymi czynnikami — z poziomem ubdstwa i1 pozycja kobiety
w spoleczenstwie*?. Panstwem, w ktorym od wielu dekad prawo jest na-
rzedziem wykorzystywanym do walki z malzenstwami dzieci, sa Indie.
W 1904 r. przyjeto Early Marriage Prevention Act, na mocy ktorego mat-
zenstwo zawarte przez dziewczynke bedaca ponizej 9. roku zycia bylo
niewazne. W przypadku malzenstwa zawieranego przez dziewczynke,
ktora nie ukonczyla 12 lat lub chtopca, ktéry nie ukonczyt 16 lat na-
lezalo uzyskaé¢ zgode lokalnego trybunatu*®*. W 1929 r. przyjeto Child
Marriage Restraint Act, ktory dotyczyl glownie konsekwencji karnych
aranzowania malzenstw dzieci, nie odnosil sie jednak do wazno$ci tych
malzenstw. Dopiero w 1938 r. wprowadzono poprawke?**, na mocy ktérej
sad moégt wydaé zakaz zawarcia takiego matzenstwa. Zabiegi legislacyj-
ne hinduskiego prawodawcy czesto sg podawane jako przyktad dziatan,
ktore odniosly odwrotny skutek od zamierzonego. Brak skutecznego eg-
zekwowania przyjetego prawa oznaczato w praktyce przyzwolenie na to,
aby matzenstwa dzieci byly nadal zawierane*’. Sytuacji tej dodatkowo
sprzyjal fakt, ze w Indiach, takze obecnie, nie obowiazuje wymodg reje-
stracji malzenstw?®.

Kolejne zmiany w prawie prowadzily do podwyzszania wieku wyma-
ganego do zawarcia malzenstwa oraz zaostrzaty kary za organizowanie
malzenstw dzieci’’. Problemem bylo jednak to, ze malzenstwo zawar-
te przez osoby bedace ponize] wymaganego prawem wieku nie jest ani
niewazne, ani uniewaznialne, co potwierdzaja rozstrzygniecia sadoéw*®.
Jedyna mozliwoscig zakonczenia matzenstwa jest uzyskanie rozwodu®®,
jednak to rozwiazanie nie jest najczeSciej akceptowane ze wzgledu na
normy religijne 1 obyczajowe.

“TW.F.Menski: Hindu Law Beyond Tradition and Modernity. New Delhi 2003,
s. 326, s. 333.

2 S Mahato: Causes and Consequences of Child Marriage: A Perspective. “Inter-
national Journal of Scientific and Engineering Research” 2016, vol. 7, no. 7, s. 698—699.

B W.F.Menski: Hindu Law..., s. 339.

4 Tbidem, s. 341—343.

4 Tbidem, s. 344.

46 Tbidem, s. 326.

T'W 1949 r. przyjeto The Child Marriage Restraint (Amendment) Act, ktory zostal
ponownie znowelizowany w 1978 r.

4 W. F. Menski: Hindu Law..., s. 325.

9 BM.Ghandi: Hindu Law. Lucknow 2008, s. 269—270.
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4. Kolizyjnoprawne aspekty malzenstw dzieci

W czeéci panstw, w tym w wiekszo§ci panstw europejskich®’, prawo
wlasciwe dla materialnoprawnych przestanek zawarcia matzenstwa,
w tym dla minimalnego wieku wymaganego dla zawarcia malzenstwa,
wskazane jest za pomoca tacznika personalnego nupturienta®. Wystepu-
jace miedzy porzadkami prawnymi poszczegélnych panstw réznice doty-
czace okreslenia minimalnego wieku wymaganego dla zawarcia malzen-
stwa powoduja trudnosci na gruncie kolizyjnoprawnym. Moga mie¢ one
dwojaki charakter.

Po pierwsze, problem moze powsta¢ w odniesieniu do zawarcia mal-
zenstwa, gdy prawo personalne nupturienta pozwala mu zawrzeé mal-
zenstwo, ktore nie moze by¢ zawarte zgodnie z lege loci celebrationis
matrimonii. W odniesieniu do minimalnego wieku zawarcia malzenstwa
oznacza to, ze prawo personalne nupturienta okresla minimalny wiek
zawarcia malzenstwa nizej, niz prawo obowigzujace w panstwie, w kto-
rym malzenstwo miatoby by¢ zawarte®2. W takiej sytuacji powstanie py-
tanie czy zawarcie malzenstwa mogloby zostaé¢ zablokowane przez powo-
lanie sie na klauzule porzadku publicznego. Wszystko oczywiscie bedzie
zalezalo od konkretnego przypadku, w tym od katalogu podstawowych
zasad, ktore tworza porzadek prawny panstwa forum. Jesli nalezy do
nich zasada spolecznej warto$ci malzenstwa, to zastosowanie klauzuli
porzadku publicznego bedzie generalnie mozliwe. Malzenstwo jako in-
stytucja spoleczna jest regulowane prawnie we wszystkich porzadkach
prawnych §wiata, a okre§lenie przez prawo przestanek, ktore musza by¢

%0 Wyjatkiem sa panstwa skandynawskie — Dania i Szwecja, oraz Lotwa, ktérych
prawo kolizyjne przewiduje poddanie zawarcia malzenstwa (tj. zaréwno przestanek ma-
terialnych, jak i1 formalnych) prawu panstwa, w ktérym malzenstwo jest zawierane, ale
w prawie totewskim tylko w odniesieniu do malzenstw zawieranych na terytorium ¥.o-
twy, natomiast w przypadku matzenstw zawieranych za granicg zastosowane zostalo
klasyczne rozwiazanie, tj. zastosowanie prawa ojczystego dla oceny materialnych prze-
stanek zawarcia malzenstwa oraz prawa miejsca zawarcia matzenstwa dla oceny formy.

1 L. Palsson: Marriage and Divorce, w: International Encyclopedia of Comapra-
tive Law. Volume III. Private International Law. Part 2. Red. K. Lipstein. Tibingen
2011, chapter 16, s. 58—59.

52 Teoretycznie moglaby wystapié¢ sytuacja odwrotna, w ktorej prawo obowiazujace
w miejscu zawarcia matzenstwa przewiduje maksymalng granice wieku, po osiggnieciu
ktérego zawarcie matzenstwa nie jest mozliwe. Wspélczesnie jednak takie regulacje nie
wystepuja w zadnym prawodawstwie, a wiec po osiggnieciu okre$lonego wieku zawarcie
matzenstwa jest mozliwe, co do zasady, az do $mierci. Zob. D. Coester-Waltjen,
M.Coester, op.cit., s. 3.-26.
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spelnione przez nupturientéw, oraz przeszkod, ktére nie moga wystapié,
aby malzenstwo zostalo skutecznie zawarte, stuzy wtasénie jej realizacji.

Sama réznica w okresleniu minimalnego wieku uprawniajacego do
zawarcia malzenstwa w porzadku panstwa pochodzenia nupturienta
1 panstwa, w ktéorym malzenstwo ma by¢ zawarte nie wystarcza jednak,
aby zastosowac klauzule porzadku publicznego. Wiek zawarcia matzen-
stwa okreSlony prawem wewnetrznym danego panstwa powinien by¢
dostosowany do $redniego wieku, w ktorym osiagana jest dojrzatosc fi-
zyczna 1 psychiczna, a to z koleil uzaleznione jest od wielu czynnikéw, nie
tylko natury biologicznej, ale i spolecznej®®. Co do zasady zastosowanie
powinno wiec znalezé prawo personalne nupturienta, ktére moze prze-
widywaé inng granice wieku niz prawo panstwa, w ktérym matzenstwo
jest zawierane. Powolanie sie na klauzule porzadku publicznego nie po-
winno takze nastapi¢ w sytuacji, gdy lex loci celebrationis matrimonii
przewiduje, na zasadzie wyjatku, mozliwo$§¢é zawarcia malzenstwa przez
osobe, ktora nie ukonczyta okreslonego wieku. Jesli bowiem w swoim po-
rzadku prawnym zezwala na zawarcie malzenstwa przez osoby ponizej
tego wieku, w wyjatkowych okoliczno$ciach, za zgoda sadu lub za zgoda
opiekunéw, to organy tego panstwa nie moga powolywac sie na klauzule
porzadku publicznego celem zablokowania mozliwo$ci zawarcia matzen-
stwa przez osobe w tym wieku pochodzaca z innego panstwa.

Jes§li jednak zastosowanie prawa obcego pozwoliloby na zawarcie
malzenstwa przez osobe, ktora zgodnie z lege loci celebrationis matrimo-
nii nie osiggneta minimalnego wieku wymaganego do nawigzania rela-
¢ji intymnych, wowczas klauzula porzadku publicznego powinna znalezé
zastosowanie. Zawarcie malzenstwa powoduje bowiem powstanie obo-
wigzkdéw okreSlonych przez prawo, w tym obowigzek wspdlnego pozycia,
ktéry obejmuje utrzymywanie relacji intymnych. Jesli jednak utrzymy-
wanie takich relacji przez dana osobe nie jest dopuszczalne z prawnego
punktu widzenia®*, to malzenstwo nie jest zdolne do spelniania swojej
roli, a wiec jego zawarcie jest sprzeczne z zasada spoleczne] wartosci
malzenstwa. Dyskusyjne jest, czy w takim przypadku mozliwe byloby
powolanie sie na koncepcje powsciggliwego stosowania klauzuli porzad-
ku publicznego (franc. leffet attenué), gdy malzenstwo jest zawierane

B E.Wiéniowska: Znaczenie wieku przy zawarciu matzeristwa wedtug kodeksu
rodzinnego i opiekuriczego. Wroctaw 1986, s. 42—43.

> A czesto nawet jest karalne, tak jak ma to miejsce na gruncie polskiego prawa
karnego w odniesieniu do osoby, ktdéra nie ukonczyta 15. roku zycia, zgodnie z art. 200
Kodeksu karnego (ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r., Dz. U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94.)
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w jednym panstwie, ale jego skutki, w tym nawiazanie relacji intym-
nych, miatyby wystapi¢ w innym panstwie®®.

Jesli prawo panstwa, w ktérym malzenstwo miatoby zostaé¢ zawarte,
nie przewiduje ograniczen dotyczacych minimalnego wieku nawigzywa-
nia relacji intymnych, woéwczas zastosowanie klauzuli porzadku publicz-
nego celem uniemozliwienia zawarcia malzenstwa osobie, ktérej prawo
personalne na to pozwala, mogloby nastapi¢ przez wzglad na zasade
swobody zawarcia maltzenstwa. Zasada ta oznacza, ze kazda osoba moze
samodzielnie podjaé decyzje dotyczaca zawarcia malzenstwa, w tym wy-
boru osoby wspétmalzonka®®. Korzystanie z tej swobody zaktada jednak,
ze dana osoba jest w pelni §wiadoma konsekwencji swojej decyzji, a wiec
tego, z czym wiaze sie zawarcie matzenstwa — jakie prawa i obowigz-
ki wynikaja z tego stosunku prawnego. Jesli wiec prawo wlasciwe dla
oceny materialnoprawnych przestanek zawarcia malzenstwa pozwala na
zawleranie malzenstwa przez osoby, ktorych zbyt mltody wiek uzasadnia
zalozenie, ze nie maja takiego rozeznania, wéwczas powinno nastapicé
powolanie sie na klauzule porzadku publicznego celem zablokowania
mozliwoéci zawarcia takiego malzenstwa. Nie wydaje sie, aby ustala-
nie konkretnej granicy wieku byto w tym przypadku konieczne. Jako, ze
powolanie sie na klauzule porzadku publicznego moze nastapi¢ po do-
konaniu oceny, jakie skutki bedzie mialo zastosowanie prawa obcego®,
to w ramach tej analizy mozna zbadaé¢ poziom dojrzatoSci danej osoby
1 zdecydowaé czy zawarcie przez nia malzenstwa bedzie godzito w zasade
swobody zawarcia malzenstwa, czy tez nie.

Po drugie, réznice miedzy porzadkami prawnymi dotyczace okresle-
nia minimalnego wieku wymaganego dla zawarcia malzenstwa moga
by¢ przyczyna problemu w przypadku uznania malzenstwa zawartego za
granica. Jesli ze wzgledu na zbyt niski wiek nupturientéw malzenstwo
nie mogloby zostaé zawarte zgodnie z prawem danego panstwa, wladze
tego panstwa moga mie¢ watpliwosci, czy takie malzenstwo powinno zo-
sta¢ uznane za wazne 1 skuteczne.

“M.dJadnterd-Jareborg: Non-Recognition of Child Marriages: Sacrificing
the Global for the Local in the Aftermath of the 2015 ‘Refugee Crisis’, w: International
and National Perspectives on Child and Family Law. Essays in Honour of Nigel Lowe.
Red. G.Douglas, M.\Murch, V.Stephens. Cambridge—Antwerp—Portland
2018, s. 275.

%D.Coester-Waltjen, M. Coester: Formation of Marriage..., s. 3.-12-14.

"K.Przybylowski: Prawo prywatne miedzynarodowe. Lwéw 1935, s. 172—
173; M. So é§niak: Klauzula porzqdku publicznego w prawie miedzynarodowym pry-
watnym. Warszawa 1961, s. 172.
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W przypadku uznania malzenstwa zawartego za granica zazwyczaj
przyjmuje sie podejScie in favorem matrimonii®®, tzn. uznanie wazno-
§ci 1 skutecznos$ci malzenstwa, jesli zostalo ono zawarte zgodnie z pra-
wem miejsca jego zawarcia®. Co do zasady dotyczy to takze malzenstw,
ktore nie moglyby zostaé waznie zawarte w panstwie forum, chyba ze
w gre wchodzi sytuacja, w ktorej moze zosta¢ zastosowana klauzula
porzadku publicznego lub malzenstwo zostato zawarte celem obejScia
prawa. Podejécie stuzy ograniczeniu liczby malzenstw tzw. kulejacych
(ang. limping marriage, fr. mariage boiteux, niem. Hinkende Ehe), tj.
waznych 1 skutecznych w jednym panstwie, ale nieuznanych i niewywo-
hyjacych skutkéow prawnych w innym panstwie. Taka sytuacja jest bar-
dzo niekorzystna, gdyz z waznie zawartym malzenstwem zwiazane jest
powstanie wielu praw i obowigzkow®. Jeéli zatem malzenstwo zawarte
w jednym panstwie nie jest uznane w innym, to powoduje to powstanie
dualizmu prawnego, ktory negatywnie wplywa na pewnoéé prawa, za-
réwno po stronie samych malzonkoéw, jak 1 oséb trzecich 1 organéw pan-
stwowych.

Zasade te wyraza réwniez Konwencja haska o zawieraniu 1 uznawa-
niu waznosci malzenstw® z 14 marca 1978 r. Konwencja zostata podpi-
sana jedynie przez 6 panstw, z ktorych tylko 3 dokonaty jej ratyfikacji, t;.
Australia, Luksemburg 1 Holandia. Konwencja weszta w zycie w 1991 r.,
wraz z trzecig ratyfikacja. Art. 9 Konwencji stanowi, ze malzenstwo
waznie zawarte wedlug prawa obowilgzujacego w miejscu zawarcia,
bedzie uwazane za takie we wszystkich umawiajacych sie panstwach.
Zgodnie z art. 12, powyzsza zasada ma zastosowanie takze woéwczas, gdy
uznanie malzenstwa jest kwestia wstepna, o ile jednak, wedlug norm
kolizyjnych panstwa forum, prawem wilasciwym dla oceny tej kwestii jest
prawo panstwa-strony®?. Odmowa uznania matzenstwa moze nastapic

%8 Zasada ta, obecna nie tylko w kolizyjnym, ale takze w materialnym i procesowym
prawie rodzinnym, wynika z zasad wspélzycia spolecznego oraz z konstytucyjnych zasad
prawa rodzinnego. Zob. K. Pietr zy k o w s k i: Wprowadzenie, w: Kodeks rodzinny
i opiekurniczy. Komentarz. Red. K.Pietrzykowski Warszawa 2018, s. 26.

¥D.Coester-Waltjen: Marriage, w: Encyclopedia of Private International
Law.Red. J.Basedow, GGRiuhl,F. Ferrari, PdeMiguelAsensio. Chel-
tenham 2017, s. 1227.

50 A.L. E s tin: Marriage and Divorce Conflicts in International Perspective. “Duke
Journal of Comparative & International Law” 2017, vol. 27, s. 491—492.

61 Tekst Konwencji jest dostepny m.in. w jezyku angielskim, francuskim, hiszpan-
skim i niemieckim na oficjalnej stronie internetowej HKPPM: http://www.hcch.net/, pod
numerem 26.

62 To wtaénie w brzmieniu art. 12 nalezy upatrywac przyczyny niewielkiej liczby ra-
tyfikacji. Ustalenie wazno$ci malzenstwa zawartego za granica zazwyczaj nie wystepuje
bowiem jako samodzielny problem, lecz jako kwestia wstepna w innej sprawie, np. ali-
mentacyjnej, spadkowej lub rozwodowej. Konwencja nakazuje jednak uznanie wazno-
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tylko zgodnie z art. 11 lub z art. 14 Konwencji. Art. 11 pozwala na odmo-
we uznania malzenstwa z powodu zawarcia malzenstwa wbrew zakazo-
wi bigamii, zakazowi pokrewienstwa, zakazowi zawierania malzenstw
przez osoby, ktore nie osiagnely okreslonego wieku, nie wyrazily swo-
bodnej zgody na zawarcie malzenstwa lub nie maja wymaganej zdolnosci
umystowej do rozpoznawania znaczenia swoich czynéw. Z kolei art. 14
pozwala na odmowe przez panstwo uznania malzenstwa, jesli jego uzna-
nie byloby wyraznie sprzeczne z porzadkiem publicznym tego panstwa.
Nieuznanie malzenstwa z powyzszych powodéw nie jest jednak nigdy
wymagane, a art. 13 stanowi, ze panstwo moze zastosowaé bardziej ko-
rzystne zasady dotyczace uznawania malzenstwa zawartych zgodnie
z prawem pozostatych panstw-stron. Konwencja nie reguluje takze, jaki
jest skutek uznania waznoéci malzenstwa. To, czy w odpowiednim po-
stepowaniu zostanie stwierdzona niewazno$¢ malzenstwa, czy tez zosta-
nie ono uznane z mocy prawa za niewazne lub nieistniejace, czy tez or-
gany panstwa nie przyznaja mu zadnych skutkow 1 nie podejma zadnych
konkretnych dziatan zalezy od prawa wewnetrznego danego panstwa®.

5. Rozwiazania prawne dotyczace malzenstw dzieci
przyjete przez panstwa europejskie

W odniesieniu do problemu malzenstw dzieci panstwa europejskie
w ostatnich latach przyjety rozwigzania prawne, ktére wyraznie wyzna-
czaja, okreslony trend. Po pierwsze, zmierzaja one do podniesienia mini-
malnego wieku wymaganego w prawie krajowym dla zawarcia matzen-
stwa oraz zniesienia wyjatkow w tym zakresie, tj. usuniecia mozliwosci
uzyskania zgody na zawarcie malzenstwa pomimo nieukonczenia wyma-
ganego wieku. Rozwiazania tego typu przyjeto m.in. w Szwecji, Holan-

$ci malzenstwa w takiej sytuacji jedynie wowczas, gdy prawem wlasciwym dla kwestii
wstepnej jest prawo panstwa-strony. Niewielka liczba stron ogranicza wiec zakres za-
stosowania Konwencji nie tylko podmiotowo, ale takze przedmiotowo, co z kolei wply-
wa zniechecajaco na panstwa, ktére potencjalnie mogtyby ratyfikowaé¢ Konwencje. Zob.
W.L.M. R e e s e: The Hague Convention on Celebration and Recognition of the Validity
of Marriages. “Virginia Journal of International Law” 1979, vol. 20, s. 35—36.

8 A,Malmstrém: Convention on Celebration and Recognition of the Validity of
Marriages. Explanatory Report. La Haye 1978, s. 305.
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dii, Danii, Norwegii, Niemczech®, a takze w Hiszpanii®, Irlandii®® 1 Fin-
landii®”. Na gruncie kolizyjnoprawnym zmiany te maja istotny wplyw
na stosowanie klauzuli porzadku publicznego. Jeéli bowiem w prawie
materialnym bezwzglednie obowiazuje wymoég ukonczenia 18. roku zy-
cla przez nupturientéw, to woéwczas mozliwe jest powotanie sie na to, ze
osiggniecie tego wieku jest zasada o fundamentalnym charakterze dla
krajowego prawa rodzinnego, a tym samym jej naruszenie godzin w po-
rzadek publiczny danego panstwa.

Po drugie, dzialania legislacyjne podejmowane przez niektoére pan-
stwa europejskie widocznie zmierzaja do ograniczenia mozliwosci funk-
cjonowania w ich przestrzeni prawnej malzenstw zawartych za granica
przez osoby, ktore nie osiggnety wymaganego wieku. Z punku widzenia
prawa prywatnego miedzynarodowego regulacje prawne przyjmowane
w tym celu prowadza wiec do nieuznawania skutkéw prawnych mal-
zenstw zawartych zgodnie z legis loci celebrationis matrimonii. Rozwia-
zanla przyjete przez poszczegbélne panstwa w tym zakresie réznig sie
jednak miedzy soba, stad tez konieczne jest ich krétkie oméwienie.

W Holandii problem matzenstw dzieciecych zaczat byé widoczny
w zwiazku ze zwiekszona migracja. W latach 2014—2016 odnotowano
blisko 300 przypadkéw malzenstw zawartych przez niepetnoletnich imi-
grantéw za granica, gtéwnie w Syrii®®. W celu zwalczania malzenstw
dzieci oraz malzenstw przymusowych w 2015 r. zostatl przyjety specjalny
akt prawny®®. Na jego mocy podwyzszono wiek wymagany do zawarcia
malzenstwa do 18 lat. W przypadku malzenstw zawartych za granica
przez osoby, ktére nie ukonczyly 18. roku zycia, malzenstwa takie nie sa
uznawane w Holandii 1 nie wywotuja zadnych skutkéw prawnych, chyba
ze kazdy z malzonkow osiggnal wymagany prawem holenderskim wiek.
Tym samym dopiero po ukonczeniu przez oboje matzonkéw 18. roku zy-

64 Rozwiazania przyjete przez te panstwa zostang oméwione szczegbétowo w dalszej
czescl.

6 Art. 317 Kodeksu cywilnego (hiszp. Cédigo Civil) z 24 lipca 1889 r., BOE-
-A-1889-4763, zmieniony ustawg o dobrowolnej jurysdykeji (hiszp. Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria) z 2 lipca 2015 r., BOE-A-2015-7391.

6 Art. 31 ustawy o rodzinie (ang. Family Law Act) z 2 pazdziernika 1995 r., nr 26,
znowelizowany ustawa z 1 stycznia 2019 r.

67 Sekcja 4 ustawy Prawo malzenskie (fi. Avioliittolain) z 13 czerwca 1929 r.,
nr 234/1929, znowelizowana ustawa z 15 marca 2019 r., nr 351/2019.

8 A.Wijffelman: Child marriage and family reunification: an analysis under
the European Convention on Human Rights of the Dutch Forced Marriage Prevention Act.
“Netherlands Quarterly of Human Rights” 2017, vol. 35, nr 2, s. 104—105.

% Ustawa o malzenstwach przymusowych (nl. Wet tegengaan huwelijksdwang)
z 6 pazdziernika 2015 r., BWBR0037085.



Kolizyjnoprawne aspekty matzenstw dzieci

93

cia mogg oni wobec holenderskich wtadz skutecznie powolywaé sie na
fakt bycia matzenstwem™.

W 2017 r. w Danii przyjeta zostala nowelizacja™, na mocy ktorej
zniesiono mozliwo$¢é zwolnienia z wymogu dotyczacego wieku przy za-
wieraniu matzenstwa. Obecnie wiec kazdy z nupturientéw musi mieé
bezwzglednie ukonczone 18 lat, aby malzenstwo zawarte w Danii bylo
wazne. W kwestii wazno$ci matzenstw zawartych za granica znoweli-
zowane prawo dunskie przewiduje, ze malzenstwo zostanie uznane za
wazne, jesli jest wazne w Swietle prawa obowigzujacego w miejscu jego
zawarcia. Wyjatki od tej zasady przewidziane sa w sekcji 22b.2. W pkt. 3
wymieniona jest sytuacja, w ktérej jeden lub oboje z nupturientéw nie
ukonezyli 18. roku zycia w chwili zawarcia malzenstwa™. Nieuznanie
malzenstwa skutkuje potraktowaniem go jako matzenstwa nieistniejace-
go. Malzenstwo nie wywotuje wiec zadnych skutkow prawnych. W szcze-
gblnoéci ukonczenie 18 lat przez malzonkéw nie zmienia sytuacji praw-
nej matzenstwa.

Pomimo tego mozliwe jest uznanie malzenstwa, jesli istnieja ku temu
bardzo wazne powody oraz strony postawione bylyby wobec nieuzasad-
nionych trudnosci, jesli malzenstwo nie zostatoby rozpoznane. Co istot-
ne, na podstawie pkt. 4, mozliwo$§¢ nieuznania maltzenstwa ze wzgledu
na nieukonczenie 18. roku zycia jest wylaczona, w przypadku malzenstw
zawartych przez obywateli panstw nalezacych do UE oraz do EOG.

W Norwegii 15 czerwca 2018 r. przyjeto nowelizacje’™ Ustawy w spra-
wie malzenstwa™. Od momentu jej wejécia w zycie, tj. od 1 lipca 2018 r.,
aby zawrze¢ matzenstwo nalezy mieé¢ bezwzglednie ukonczone 18 lat.
Przed ta zmiang minimalny wiek zawarcia malzenstwa w Norwegii
réwniez wynosit 18 lat, ale w przypadku osoby miedzy 16. a 18. rokiem
zycia mozliwe bylo zawarcie przez nia malzenstwa po uzyskaniu zgody
opiekunéw prawnych oraz zgody, ktéra wydawat gubernator okregu (nor.
Fylkesmannen). Obecnie nie ma juz takiej mozliwosci. Jesli malzenstwo
zostanie zawarte w Norwegil przez osobe, ktora nie ukonczyta 18 lat, to

YA Wijffelman, Child marriage..., s. 105.

1 Ustawa o zawarciu i rozwigzaniu malzenstwa (dk. Lov om ceegteskabs indgdelse
og oplosning) z 27 marca 1990 r., nr 2016, znowelizowany ustawa z 24 stycznia 2017 r.,
nr 81.

2 Inne powody nieuznania matzenstwa to: brak obecnosci obojga nupturientéw (tym
samym w prawie dunskim wykluczone jest zawarcie malzenstwa przez pelnomocnika),
zawarcie maltzenstwa dla pozoru (np. w celu uzyskania prawa pobytu w Danii lub UE)
oraz niezgodno$¢ z dunskim porzadkiem publicznym.

3 Prawo zmieniajace ustawe o matzenstwie (bezwzgledny wymog 18 lat dla zawarcia
matzenstwa w Norwegii) (nor. Lov om endringer i ekteskapsloven (absolutt 18-Grsgrense
for @ inngad ekteskap i Norge)), LOV-2018-06-15—31.

7 Ustawa o malzenstwie (nor. Lov om ekteskap) z 4 lipca 1991 r., LOV-1991-07-04-47.
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kazdy z malzonkow moze domagacé sie rozwigazania takiego malzenstwa
z tego powodu. Jesli zaden z nich o to nie wniesie, wowczas powinien o to
wnioskowaé gubernator okregu™. Co wiecej, jeszcze przed wprowadze-
niem powyzszej zmiany, 18 stycznia 2007 r., przyjeto regulacje’, zgodnie
z ktéra do Ustawy o malzenstwie dodany zostat §18a dotyczacy uznawa-
nia malzenstw zawartych za granica. Zgodnie z tym przepisem, od 1 lip-
ca 2007 r. matzenstwo waznie zawarte zgodnie z prawem obowigzujacym
W miejscu jego zawarcia jest uznawane w Norwegii. Przepis ten ma za
zadanie przeciwdziala¢ powstawaniu ,,malzenstw kulejacych””. Jednak-
ze nie bedzie ono uznane, jesli byloby to w sposéb oczywisty sprzeczne
z norweskim porzadkiem publicznym. Ponadto, matzenstwo zawarte za
granicg nie bedzie takze uznane w Norwegii, je$li przynajmniej jeden
z nupturientéw miat w chwili zawarcia malzenstwa norweskie obywatel-
stwo lub miejsce statego zamieszkania w Norwegii, a malzenstwo zosta-
lo zawarte przez osobe, ktéra nie ukonczyla 18. roku zycia’®. Matzenstwo
takie moze jednak zostaé uznane w Norwegii, o ile beda za tym przema-
wialy powazne powody, a z zadaniem takim wystapia oboje matzonko-
wie. Decyzja w tym zakresie nalezy do gubernatora okregu (nor. Fylkes-
mannen). Jest to jednak wyjatek, ktory powinien by¢ traktowany bardzo
wasko 1 zupelnie wyjatkowo uznanie takiego malzenstwa bedzie mogto
prowadzi¢ do skorzystania z prawa do taczenia rodzin™.

17 lipca 2017 r. w Niemczech przyjeta zostala ustawa o zwalczaniu
malzenstw dzieci (niem. Gesetzes zur Bekdmpfung von Kinderehen)®,
ktéra wprowadzita zmiany w przepisach kolizyjnych odnoszacych sie
do zawarcia malzenstwa. Geneza ustawy, podobnie jak w pozostatych
panstwa europejskich, zwigzana byla Sciéle z kryzysem imigracyjnym.
Szczegodlnie szeroko komentowana byta sprawa, ktéra trafila przed nie-

% Informacja Conditions for marriage z oficjalnej strony rzadu Norwegii, https://
www.regjeringen.no/, opublikowana 7 stycznia 2019 r. [dostep 30.06.2019].

6 Prawo zmieniajace Ustawe o malzenstwie i Kodeks postepowania karnego ($rodki
majace na celu przeciwdziatanie matzenstwom z przymusu itp.) (nor. Lov om endringer
i ekteskapsloven og straffeprosessloven mu. (tiltak for d forhindre tvangsekteskap muv.)),
LOV-2007-01-18-1.

"K.JansesnFredriksen: Therecognition of transnational Muslim marria-
ges and divorces by Norwegian courts and other competent authorities: dynamics between
legislation and legal practice, w: Muslim Family Law in Western Courts. Red. E. Giun
chi. New York 2014, s. 92—93.

8 Przepisy zostaly sformutowane w ten sposéb, ze nieukonczenie 18. roku zycia moze
dotyczy¢ zaréwno osoby majacej powigzanie z Norwegia, jak i drugiej osoby zawierajacej
matzenstwo.

™ Informacja Norway bans child marriages z oficjalnej strony rzadu Norwegii,
https://www.regjeringen.no/, opublikowana 25 lipca 2018 r. [dostep 30.06.2019].

80 Ustawa o zwalczaniu matzenstw dzieci (niem. Gesetzes zur Bekdmpfung von Kin-
derehen) z 17 lipca 2017 r., BGBL. I S. 2429.
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miecki sagd w Bambergu w sierpniu 2015 r. Dotyczyla ona umieszczenia
w o$rodku dla uchodzcéw bedacych dzieémi bez opieki 14-letniej oby-
watelki Syrii, ktora na kréotko przed udaniem sie do Europy poslubila
swojego 21-letniego kuzyna. Umieszczenie dziewczynki w osrodku byloby
mozliwe jedynie wéwczas, gdyby sad uznal, ze nie jest ona zamezna®'.
Jednak w maju 2016 r. sad uznal, ze malzenstwo zostalo zawarte zgod-
nie z prawem wlaSciwym, a wiec jest wazne 1 wywoluje skutki prawne
w Niemczech®2. Wyrok ten byl szeroko komentowany w Niemczech i nie-
dlugo po tym jak zapadl, przedstawiony zostal projekt ustawy odnoszacy
sie do malzenstw dzieci.

Nowelizacja przepisow polegala m.in. na tym, ze usunieto mozliwo$é
zawarcia malzenstwa przez osoby ponizej 18. roku zycia. Uprzednio nie-
mieckie prawo pozwalalo na zawarcie maltzenstwa osobie, ktéra ukonczy-
ta 16 lat, ale nie ukonczyta 18 lat, o ile zgode na to wyrazit sad, a drugi
nupturient mial skonczone 18 lat®. Obecnie 18 lat stalo sie bezwzgled-
nym wiekiem zawarcia malzenstwa 1 prawo niemieckie nie przewiduje
zadnych wyjatkow w tym zakresie.

Przed zmiang przepiséw skuteczno$é malzenstw zawartych przez
osoby, ktére nie ukonczyly odpowiedniego wieku byla w Niemczech oce-
niana indywidualnie. Pod uwage byly brane okolicznoéci konkretne;j
sprawy, m.in. sytuacja malzonkéw oraz dtugosé trwania ich zwiazku®:.
Przyjeta ustawa zmienita m.in. tre§¢ art. 13 ustawy zawierajacej prze-
pisy kolizyjne®®. Po zmianie zawarcie matzenstwa przez osobe, ktéra nie
ukonczyta 16. roku zycia nie wywoluje z mocy prawa zadnych skutkéw
prawnych, tak jakby nie bylo nigdy zawarte (niem. Nicht-Ehe)®. Z ko-
leli matzenstwo zawarte przez osobe, ktora w chwili jego zawarcia miata
wiecej niz 16 lat, ale mniej niz 18, podlega uniewaznieniu. Uniewaznie-
nie nastepuje decyzja sadu, jednak powinno nastepowac automatycznie,

S1P.Mankowski: Anmerkung zur Entscheidung des OLG Bamberg, Beschluss
vom 12.05.2016, 2 UF 58/16 — Zur Anerkennung einer nach syrischem Recht geschlosse-
nen Kinderehe, Zeitschrift fur das gesamte Familienrecht 2016, s. 1274—1276.

82 Postanowienie Sadu Apelacyjnego (niem. Oberlandesgericht) w Bambergu
z 12 maja 2016 r., 2 UF 58/16.

83 M. Coester: Kinderehen in Deutschland. Stellungnahme der Kinderrechtekom-
mission des Deutschen Familiengerichistags e. V. [DFGT] v. 29.11.2016. ,,Zeitschrift fir
das gesamte Familienrecht” 2017, s. 77.

8¢ Ch. von B ar: Internationales Privatrechts. Miinchen 1991, s. 101—104; M. Z a -
chariasiewicz Klauzula porzadku publicznego jako instrument ochrony material-
noprawnych intereséw i wartosci fori. Warszawa 2018, s. 43.

8 Ustawa wprowadzajaca kodeks cywilny (niem. Einfiihrungsgesetz Biirgerliches Ge-
setzbuch) z 21 wrzeénia 1994 r., BGBL. I S. 2494, 19971 S. 1061.

8 D.Coester-Waltjen: Kinderehen — Neue Sonderankniipfungen im EGBGB.
,Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts” 2017, s. 431.
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chyba ze maja miejsce specjalne okolicznosci®’. Skutek uniewaznienia
nastepuje ex nunc, a wiec brane pod uwage sa pewne skutki prawne,
ktére powstaly po zawarciu malzenstwa, a przed jego uniewaznieniem,
np. w odniesieniu do pochodzenia dzieci, prawa do alimentéw lub prawa
do wyréwnania dorobkéw®s. Przepisy przewiduja, ze nieskutecznosé lub
niewazno$S¢ matzenstwa maloletniego nie jest brana pod uwage w przy-
padku udzielania azylu 1 tym samym nie prowadzi do pogorszenia jego
statusu pobytu. Nie majg jednak wplywu na stosowanie unijnych przepi-
séw o laczeniu rodzin.

Przyjete przepisy maja zastosowanie zaréwno do matzenstw zawiera-
nych na terytorium Niemiec, jak 1 do matzenstw zawartych za granica.
W tym drugim przypadku nie ma znaczenia czy matzenstwo zostalo za-
warte zgodnie z prawem witadciwym oraz czy w momencie zawarcia mal-
zenstwa istniat jakikolwiek zwigzek z Niemcami, a takze kiedy doszlo
do jego zawarcia malzenstwa i w jakim wieku obecnie sq malzonkowie.
Matzonkowie mogli wiec by¢ w dobrej wierze, dziataé zgodnie z prawem
wlasciwym, a mimo to ich malzenstwo moze zostaé¢ uznane za bezsku-
teczne albo uniewaznione.

7 tych powodow niemiecka ustawa trafila przed Federalny Trybunat
Sprawiedliwo$ci (niem. Bundesgerichtshof), ktory pod koniec 2018 r. wy-
dat orzeczenie w sprawie®®. Trybunal wyrazit w nim watpliwosci co do
zgodno$cl nowego rozwigzania prawnego z niemiecka Ustawa zasadnicza,
(niem. Grundgesetz), jako ze w przypadku malzenstw zawartych przez
osoby bedace ponizej 16. roku zycia dziala ono de facto z moca wsteczna,.
Ponadto zdaniem Trybunalu zgodnie z Ustawa zasadnicza ochronie pod-
legaja wszystkie malzenstwa, takze te zawarte za granica. Odmowa sku-
teczno$ci takich matzenstw nastepujaca automatycznie, w oderwaniu od
konkretnego przypadku, godzi wiec w konstytucyjne prawa jednostek.
Z tych powoddéw Trybunat zawiesit postepowanie 1 skierowal pytanie do
Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego (niem. Bundesverfassungsge-
richt), aby orzekl on co do zgodnosci ustawy o zwalczaniu malzenstw
dzieci z Ustawa zasadnicza®.

Zmiana prawa majaca na celu zwalczanie malzenstw dzieci zosta-
la takze wprowadzona w Szwecji. W kontek§cie najnowszej nowelizacji
warto przyblizy¢é wezeéniejsze zmiany szwedzkich przepiséw odnosza-
cych sie do zawarcia malzenstwa. Zanim wspomniane dziatania zostaty
podjete, minimalny wiek zawarcia malzenstwa obowigzujacy w Szwecji

87 Ibidem, s. 430—431.

88 N.Dethloff: Child Brides on The Move: Legal Responses to Culture Clashes.
“International Journal of Law, Policy and The Family” 2018, vol. 32, s. 309.

89 Postanowienie z 14 listopada 2018 r., XII ZB 292/16.

9 Zapowiedziano, ze orzeczenie w tej sprawie zostanie wydane do konca 2019 r.
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okreslony byt na 18 lat. Istniata mozliwos¢ zawarcia malzenstwa przed
skonczeniem 18. roku zycia, o ile byly ku temu specjalne powody, a zgoda
zostata wydana przez rade regionu (sv. ldnsstyrelse)®l. Zgoda byla zazwy-
czaj wydawana, gdy ukonczenie 18 lat przez osobe zamierzajaca zawrzec
malzenstwo mialo nastapi¢ wkrotce®?, przyszta zona byta w ciazy, a uro-
dzenie dziecka pozamalzenskiego wiazaloby sie dla niej z powaznymi
trudno$ciami w jej kregu rodzinnym, kulturowym 1 religijnym?.

W 2004 r. wprowadzono zasade, zgodnie z ktéra prawem wlasciwym
dla matzenstw zawieranych w Szwecji, przed szwedzkimi organami
jest prawo szwedzkie. Okresla ono nie tylko wymogi formalne zawarcia
malzenstwa, ale takze przestanki materialnoprawne, w tym wymaga-
ny wiek®. Lex loci celebrationis matrimonii ma zastosowanie nie tylko
wowczas, gdy malzenstwo jest zawierane przez obywateli szwedzkich czy
0soby majace miejsce zwyklego pobytu na terytorium Szwecji, ale takze
gdy malzenstwo jest zawierane przez cudzoziemcoéw. W tej ostatniej sytu-
acji, gdy nupturient nie jest obywatelem Szwecji, ani nie ma w tym pan-
stwie miejsca zwyklego pobytu, jego zdolnos¢ do zawarcia malzenstwa
jest oceniana kumulatywnie w Swietle prawa szwedzkiego 1 jego prawa
personalnego, ktérym moze by¢ jego prawo ojczyste lub prawo panstwa
miejsca zwyktego pobytu, w zaleznoéci od jego wyboru®.

Dodatkowo, aby uniemozliwié¢ obejScie powyzszej regulacji, malzen-
stwa zawarte za granica wbhrew zakazowi zawarcia malzenstwa obowia-
zujacemu w prawie szwedzkim nie sg uznawane za wazne w Szwecji, o ile
choé¢ jeden z matzonkéw mial w chwili zawarcia malzenstwa szwedzkie
obywatelstwo lub miejsce zwyklego pobytu w Szwecji®®. Co istotne, oce-
niane jest czy przeszkoda istniata w chwili zawarcia malzenstwa, a nie

NF. Nozari: The 1987 Swedish Marriage Code. Washington D.C. 1989, s. 10.

92 Wg. danych z lat 2008—2010 w sumie 68 0s6b ponizej 18. roku zycia wniosko-
wato o zgode na zawarcie matzenstwa. Tylko 6 z nich taka zgode uzyskalo, wszystkie
mialy ukonczone 17 lat. Za: Summary of the Report of the Swedish Law Commission:
Strengthened Protection against Forced and Child Marriages (Statens Offentliga Utred-
ningar 2012:35), w: The Child’s Interests in Conflict. The Intersections between Society,
Family, Faith and Culture. Red. M.Jdnterd-Jareborg. Cambridge—Antwerp—
Portland 2016, s. 193.

B G.Lambertaz Child Marriages and the Law — with Special Reference to
Swedish Developments, w: The Child’s Interests in Conflict. The Intersections between
Society, Family, Faith and Culture. Red. M.Jadnterd-Jareborg Cambridge—An-
twerp—Portland 2016, s. 99.

94 Tbidem, s. 91.

“M.Janterd-Jareborg: Non-Recognition of Child..., s. 272.

9% M. B o g d a n: Some critical comments on the new Swedish rules on non-recog-
nition of foreign child marriages. “Journal of Private International Law” 2019, vol. 15,
nr 2, s. 249.
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w chwili, w ktérej ma nastapié¢ jego uznanie®”. Tym samym osiggniecie
przez malzonkéw wymaganego wieku w pdzniejszym czasie nie zmienia
sytuacji prawnej malzenstwa®s.

Najczesciej zakazem zawarcia malzenstwa obchodzonym przez za-
warcie malzenstwa za granica byt wlaénie zakaz dotyczacy minimal-
nego wieku wymaganego dla zawarcia malzenstwa®. Przewidziana
zostata takze wyjatkowa mozliwos$é odstapienia od zasady nieuznawa-
nia malzenstwa zawartego za granica wbrew zakazowi zawarcia mal-
zenstwa obowiazujacemu w prawie szwedzkim. Moglto to nastapié, jesli
mialy miejsce specjalne powody. Jako przyktady takich powodéw regu-
lacja prawna wymieniata przyktadowo fakt, ze zwiazek ze Szwecja miat
charakter formalny, podczas gdy zwigzek z panstwem, w ktérym mat-
zenstwo zostato zawarte mial Scisty 1 realny charakter; ze od zawarcia
malzenstwa uplyneto duzo czasu, a matzonkowie trwali w przekonaniu,
ze zawarte przez nich malzenstwo jest wazne 1 skuteczne; oraz uznanie
malzenstwa powinno nastapi¢ ze wzgledu na interes dziecka lub dzieci,
ktére przyszyly na §wiat w tym malzenstwie. Jednocze$nie wykluczona
byta mozliwo$¢é odstapienia od nieuznania malzenstwa jedynie z powodu
osiagniecia przez malzonkéw 18. roku zycial®.

Jesli jednak w chwili zawarcia malzenstwa nie istniato powigzanie
miedzy Szwecja a maloletnim nupturientem, woéwczas malzenstwo bylo
uznawane przez szwedzkie wladze, o ile zostalo zawarte zgodnie z pra-
wem wlasciwym, tj. prawem ojczystym lub prawem panstwa miejsca sta-
lego pobytu nupturientéw. Dotyczyto to w przewazajacej wickszosci os6b,
ktore ubiegaly sie o azyl, gdyz przed przybyciem na terytorium Szwecji
nie miaty one zadnego powiazania z tym krajem!!. Uznanie malzenstwa
moglo zostaé zablokowane jedynie przez powolanie sie na sprzecznosé
ze szwedzkim porzadkiem publicznym. Taka sytuacja byta jednak trak-
towana jako wyjatkowa, podczas gdy generalna zasada bylo uznawanie

MS. Mustasaari: The married child belongs to no one? Legal recognition of
forced marriages and child marriages in the reuniting of families. “Child & Family Law
Quarterly” 2014, vol. 26, s. 268.

9% Powyzsza sytuacje dobrze obrazuje sprawa, ktora trafita w 2012 r. do szwedzkie-
go Wyzszego Sadu Administracyjnego (szw. Hogsta forvaltningsdomstolen). W orzecze-
niu wydanym 14 marca 2012 r. (HFD 2438-11) sad zdecydowal o odmowie skutecznoéci
matzenstwa zawartego w Palestynie przez kobiete, ktéra nie miata ukonczonych 18 lat
w chwili zawarcia malzenstwa oraz miala w Szwecji miejsce statego pobytu. Nie mialo
przy tym znaczenia, ze ceremonia odbyta sie 10 dni przed jej 18 urodzinami, i ze w trak-
cie postepowania miata juz ukonczone 18 lat oraz byta w ciazy ze swoim mezem.

“YM.Janterd-Jareborg: Non-Recognition of Child..., s. 272.

100 Thidem, s. 273.

11 M. Bo gdan: Some critical comments... s. 250.
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malzenstw, nawet jesli zostaly zawarte przez osobe, ktéra nie ukonczyta
18 roku zycia'?,

Kolejna nowelizacja prawa malzenskiego zostata przeprowadzona
w 2014 r. Zniesiono wowczas catkowicie mozliwosé zawarcia matzenstwa
przez osoby ponizej 18. roku zycia. Szwedzkie organy nie maja wiec juz
kompetencji do wydawania zezwolen na zawarcie matzenstwa przez oso-
be, ktora nie ukonczyta 18 lat'®. Ponadto do prawa karnego wprowa-
dzono sankcje karng za wykorzystywanie swojej nadrzednej pozycji lub
stosowanie przymusu, aby zmusi¢ kogo$ do zawarcia malzenstwa wbrew
jego wolit®*. Przepis ten nie obejmuje jednak swoim zakresem wszystkich
malzenstw zawieranych przez osoby ponizej 18. roku zycia, a jedynie te,
ktore zostaty zawarte przez nie wbhrew ich wolil%. Kwestia otwarta pozo-
staje to, jak nalezy rozumie¢ ,zmuszenie kogo$ do zawarcia malzenstwa
wbrew jego woli”1%. Co wiecej, sankcja karna zostala przewidziana nie
tylko za podejmowanie takich dzialan w Szwecji, ale takze za granica!®”,
jes$li obejmuja one zorganizowanie podréozy do innego panstwa, niebeda-
cego miejscem zwykltego pobytu danej osoby, w celu zawarcia tam przez
nia malzenstwal®®.

6 grudnia 2018 r. przyjeto nowelizacje ustawy o niektérych miedzy-
narodowych stosunkach prawnych w zakresie malzenstwa 1 opieki!®®,
Obecnie malzenstwo zawarte przez osobe, ktora w chwili jego zawarcia
nie miala ukonczonych 18 lat, nie zostanie uznane w Szwecji za wazne,
bez wzgledu na powiazanie malzonkow ze Szwecja. Odstapienie od tej

WM. Janterd-Jareborg: The Child in the Intersections between Society,
Family, Faith and Culture, w: The Child’s Interests in Conflict. The Intersections between
Society, Family, Faith and Culture. Red. M. Jdnterd-Jareborg Cambridge—
Antwerp—Portland 2016, s. 21.

13 G.Lambertz Child Marriages..., s. 99.

104 Kodeks karny (szw. Brottsbalken) z 21 grudnia 1962r., 1962:700, rozdziatl 4, 4cS§.

15 G.Lambertz Child Marriages..., s. 108.

106 W przypadku malzenstw dzieci oraz malzenstw z przymusu najczesciej podkresla
sie, ze wszelkie formy wywierania presji sa w sprzecznos$ci z zasadg swobody zawarcia
matzenstwa. W pkt 4 rezolucji nr 1468 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy
z 2005 r. malzenstwa z przymusu zostaty zdefiniowane jako ,zwiazek dwdch osob, z kto-
rych przynajmniej jedna nie wyrazila petnej i swobodnej zgody na zawarcie matzenstwa”.
Wydaje sie, ze im nizszy wiek, w ktérym dana osoba zawarla malzenstwo, tym wiecej
watpliwos$ci dotyczacych tego, na ile wyrazona przez nig zgoda byla pelna i swobodna.

107 Kodeks karny (szw. Brottsbalken) z 21 grudnia 1962r., 1962:700, rozdziat 4, 4d§.

18 Informacja Greater protection against forced marriage and child marriage z ofi-
cjalnej strony rzadu Szwecji https://www.regeringen.se/, opublikowana w czerwcu 2014 r.
[dostep 30.06.2019].

109 Ustawa o niektérych miedzynarodowych stosunkach prawnych w zakresie mat-
zenstwa 1 opieki (sv. Lag om vissa internationella rdattsforhdllanden rorande dktenskap
och formynderskap) z 8 lipca 1904 r., 1904:26.
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zasady moze nastapi¢ jedynie wyjatkowo, jesli istnieja ku temu szczegol-
ne powody, a kazdy z malzonkéw ma obecnie ukonczone 18 lat. Powyzsze
rozwigzanie ma zastosowanie do wszystkich malzenstw zawartych po
dacie wejScia w zycie nowelizacji, tj. po 1 stycznia 2019 r, w tym réwniez
tych, ktére zostaly zawarte za granica.

Warto przy tym zaznaczyé¢, ze w prawie szwedzkim zakonczenie
bytu prawnego malzenstwa moze nastapié¢ jedynie przez Smier¢ jedne-
go z matzonkéw albo przez rozwdd!'®. W prawie szwedzkim nie istnieje
mechanizm uniewaznienia malzenstwa. Stad tez sankcja przewidziana
w znowelizowanych przepisach oznacza niewazno§¢ z mocy prawa, ktora
wywoluje skutki ex tunc, tak jakby malzenstwo nie zostalo nigdy sku-
tecznie zawarte. Malzenstwo zawarte przez osobe ponizej 18. roku zycia
nie wywoluje wiec zadnych skutkéw alimentacyjnych ani spadkowych,
nie obowiazuje takze domniemanie dotyczace pochodzenia dziecka. Mal-
zenstwo nie moze tez by¢ przedmiotem rozwodu 1 nie jest przeszkoda dla
zawarcia kolejnego malzenstwa. Jedyna mozliwo$cia, zeby malzenstwo
wywolalo wspomniane skutki prawne w Szwecji jest jego ponowne za-
warcle zgodnie z prawem szwedzkim, czyli po ukonczeniu przez oboje
nupturientéw 18 lat. Wéwcezas jednak skutki takiego malzenstwa beda
ex nunc'!, czyli nie beda obejmowaé np. spraw majatkowych, ktore po-
wstaly przed zawarciem malzenstwa w Szwecji, czy tez pochodzenia
dzieci, ktére z tego zwiazku juz sie urodzily.

Aby malzenstwo zostalo uznane za niewazne z mocy prawa, nie jest
przy tym konieczne istnienie jakiegokolwiek powigzania miedzy matzon-
kami a Szwecja w chwili zawarcia malzenstwa. Nie ma takze znacze-
nia, w jakim wieku malzonkowie sg obecnie. Tym samym, podobnie jak
w przypadku rozwigzania niemieckiego, malzonkowie mogli w dobrej
wierze zawrzeé¢ malzenstwo zgodnie z prawem wlasciwym dla jego za-
warcla, co pozwalalo im oczekiwaé, ze ich malzenstwo zostanie uzna-
ne za wazne 1 skuteczne. Poczatkowo proponowano, aby malzenstwo
bylo nieuznane jedynie woéwczas, gdy malzonkowie mieli ponizej 18 lat
w chwili wjazdu na terytorium Szwecji. Zrezygnowano jednak z tego po-
mystu, jako ze oznaczaloby to niejako wprowadzenie do prawa szwedz-
kiego normy kolizyjnej zbudowanej w oparciu o nowy tacznik, nieznany
dotychczas w szwedzkim prawie malzenskim.

WE Ryrstedt: Family and inheritance law, w: Swedish Legal System. Red.
M. Bogdan, Stockholm 2010, s. 246.
MM.Jadnterd-Jareborg: The Child in the Intersections..., s. 24.
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6 Ocena nowych rozwiazan prawnych
dotyczacych malzenstw dzieci z punktu widzenia
prawa prywatnego miedzynarodowego

Przedstawione zmiany w systemach prawnych wybranych panstw
europejskich, mimo ze maja taki sam cel, jakim jest przeciwdzialanie
malzenstwom dzieci, znaczaco réznia sie miedzy soba. Stad tez ich ocena
z punktu widzenia prawa prywatnego miedzynarodowego jest rozna.

Zmiany prowadzace do podwyzszenia wieku wymaganego dla zawar-
cia malzenstwa oraz wyeliminowania mozliwosci zawarcia matzenstwa
mimo nieosiggniecia tego wieku nalezy ocenié¢ pozytywnie. Wyjatki do-
tyczace wymaganego wieku zawarcia malzenstwa czesto pozwalaja na
rézne traktowanie w zaleznoé$ci od przynaleznoéci do réznych grup spo-
lecznych lub religijnych. Ponadto sama mozliwo$é uzyskania zgody na
zawarclie malzenstwa przez osobe, ktéra nie ukonczyla wymaganego
wieku w praktyce moglta prowadzi¢ do naciskow ze strony rodziny 1 bli-
skiego otoczenia na zawieranie zwiazkow nieformalnych oraz na prokre-
acje w mlodym wieku. Zawarcie malzenstwa pomimo nieosiggniecia wy-
maganego wieku prowadzi najczeéciej takze do emancypacji danej osoby,
co powoduje, ze nie korzysta ona z ochrony, jaka prawo obejmuje dzieci''2.

7 kolel na gruncie kolizyjnym wprowadzenie bezwzglednego limitu
wieku wymaganego do zawarcia malzenstwa jest wyraznym sygnatem,
ze panstwo nie aprobuje zawierania malzenstw przez osoby niedojrza-
te!3, Stuzy takze wyeliminowaniu podwdjnych standardéw, w ktérych
panstwo nie pozwala na zawarcie malzenstwa cudzoziemcom, ktorych
prawo personalne na to pozwala, mimo ze we wlasnym systemie dopusz-
cza mozliwoé¢ uzyskania zgody na zawarcie malzenstwa przez osoby,
ktére takze nie ukonczyly wymaganego wieku.

Znacznie bardziej problematyczna jest ocena regulacji dotyczacych
nieuznawania malzenstw zawartych za granica przez osoby, ktére nie
osiggnely wymaganego wieku. Omdéwione zmiany w przepisach niemie-
ckich i szwedzkich zostaty krytycznie ocenione przez niektérych przed-
stawicieli doktryny.'*. Przede wszystkim zarzuca im sie brak elastyczno-

12 G.Lambertz Child marriages..., s. 101.

113 Przyktadowo informacja dotyczaca motywdéw przyjecia przepiséw dotyczacych
matzenstw dzieci w Norwegii: Norway bans child marriages, opublikowana 25 lip-
ca 2018 r. na oficjalnej stronie rzadu Norwegii, https://www.regjeringen.no/, [dostep
30.06.2019].

114 Wywiad z J. Basedowem opublikowany na stronie internetowej Instytutu Maxa
Plancka Prawa Poréwnawczego i Prywatnego Miedzynarodowego (niem. Max-Planck-
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§ci. Ten sam cel moze by¢ realizowany z powodzeniem poprzez powolanie
sie na ogdlna klauzule porzadku publicznego, ktérej zastosowanie pod-
lega kazdorazowo odrebnej ocenie w kontek$cie wszystkich okoliczno-
$ci sprawy. Punkt wyjScia niemieckiego ustawodawcy, tj. zalozenie, ze
zawarcie malzenstwa przez osobe nieletnig godzi w jej prawa réwniez
nie jest prawdziwe w kazdym przypadku. Zwltaszcza w sytuacji, gdy do
zawarcia malzenstwa doszlo dawno 1 malzonkowie trwali w pozyciu
przez ten czas. Odmoéwienie skutecznosci lub uniewaznienie malzenstwa
w takiej sytuacji moze pogorszy¢ sytuacje matzonkéw oraz ich wspdlnych
dzieci.

Powolywanie sie w tym celu na klauzule porzadku publicznego ma te
przewage, ze klauzula jest zawsze stosowana w konkretnej sprawie, ni-
gdy abstrakecyjnie. Automatyczna odmowa skutkéw prawnych matzenstw
zawartych za granicg moze natomiast naruszaé¢ prawa osob, ktére w za-
lozeniu ma chroni¢. Osoby te mogly dziata¢ w dobrej wierze, zgodnie
z prawem wlasciwym oraz swoim prawem personalnym, a mimo to moga,
zosta¢ pozbawione ochrony. Szczegélnie dotkliwe byloby nieuznanie
skutkéw malzenstwa zawartego wiele lat wezeéniej, ktére nastapitoby
w ramach postepowania alimentacyjnego lub spadkowego, diametralnie
zmieniajac sytuacje prawna danej osoby.

Co prawda przepisy dotyczace nieuznawania malzenstw dzieci
w wiekszym lub mniejszym stopniu zostawiaja pewien margines Swo-
body, gdyz od odmowy przyznania skutkéw prawnych mozna odstapic,
jesli istnieja ku temu ,,specjalne powody”. Ich istnienie oceniane jest ad
causum, zazwyczaj gdy wazno$¢ malzenstwa stanowi kwestie wstepna
dla innej kwestii gtéwnej''’. Tym samym powolywanie sie na ,specjal-
ne powody” celem uznania malzenstwa zbliza to rozwigzanie do me-
chanizmu klauzuli porzadku publicznego''. Jednak na jego niekorzys¢
przemawiaja dwie kwestie. Po pierwsze, w przypadku klauzuli porzad-
ku publicznego, bedacej tradycyjnym mechanizmem prawa prywatnego
miedzynarodowego, w wiekszoS$ci porzadkéw prawnych istnieje utrwalo-
na linia orzecznicza dotyczaca jej zastosowania. Zmniejsza to wiec nie-
pewnoéé¢ prawa. Natomiast w przypadku nowych rozwigazan prawnych
dotyczacych malzenstw dzieci wykladnia ,specjalnych powodow”, ktére
pozwalaja, na wyjatkowe przyznanie skutkow prawnych takim matzen-

-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht), https://www.mpipriv.de/;
M.Bogdan, op.cit., s. 252—256.

15 Zob. M. Jdnterd-Jareborg: The Incidental Question of Private Interna-
tional Law, Formalised Same-Sex Relationships and Muslim Marriages, w: Essays in
Honour of Michael Bogdan. Red. P.Lindskoug etal Lund 2013, s. 157—163.

116 Systemowo rozwigzania te mozna wiec uznac za szczegétowe klauzule porzadku
publicznego.
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stwom bedzie sie dopiero ksztaltowaé. Obecnie wiec jednostka ma ogra-
niczone mozliwoéci, aby przewidzieé czy jej malzenstwo zostanie uznane.
Po drugie, zmieniaja one catkowicie optyke, ktora towarzyszy stosowa-
niu tradycyjnej klauzuli porzadku publicznego. Podstawowym zaloze-
niem prawa prywatnego miedzynarodowego jest, ze prawo obce, jesli jest
zwigzane ze stosunkiem prawnym, moze by¢ stosowane przez organy
danego panstwa. Wyjatek od tej zasady stanowi powolanie sie na klau-
zule porzadku publicznego, w celu odmowy zastosowanie prawa obcego.
Natomiast rozwiazania prawne dotyczace malzenstw dzieci jako zasa-
de przyjmuja nieuznawanie malzenstw zawartych za granica, od czego
mozna wyjatkowo odstapi¢. Mozna wiec odnie$¢ wrazenie, ze wypaczaja,
podstawowe zaltozenie prawa kolizyjnego.

Problematyczne jest tez to, ze decyzje dotyczace uznania matzenstwa
zawartego za granica maja w wiekszosci przypadkéw charakter raczej
administracyjny niz sadowy. Z tego powodu decyzje takie podejmowane
sa przez réznego rodzaju organy wykonawcze, w tym przede wszystkim
przez organy wlasciwe w sprawach imigracyjnych oraz do spraw rejestra-
¢ji cudzoziemcow. Bardzo czesto nie istniejg jednolite standardy odno-
szace sie do podejmowania decyzji przez te organy, przez co malzenstwo
moze by¢ uznane przez niektore z nich, podczas gdy przez inne nie'’.

Poddajac ocenie poszczegdlne rozwigzania dotyczace malzenstw dzie-
ci, nalezy zauwazy¢, ze przepisy holenderskie spelniaja swdj cel, unikajac
przy tym wiekszoéci negatywnych skutkéw zwigzanych z nieuznaniem
malzenstwa ex tunc. Brak skutkéw prawnych malzenstwa dzieci zawar-
tego za granica nastepuje bowiem jedynie czasowo, az do ukonczenia
przez malzonkow 18. roku zycia.

7Z kolei regulacja dunska ma istotng zalete, ktora polega na tym, ze
ustawodawca wzial pod uwage istnienie nakreslonych weczesniej réznic
w prawile panstw europejskich odnoszacych sie do minimalnego wieku
zawarcia matzenstwa. Problem malzenstw dzieci najczesciej kojarzy sie
z imigrantami spoza Europy. Tymczasem, zgodnie z prawem norweskim,
szwedzkim czy niemieckim, odmowa skutkéw prawnych malzenstwa
powinna nastapi¢ takze w przypadku malzenstwa zawartego w Szkocji
przez osoby, ktére ukonczyly 16 lat lub w matzenstwa zawartego w Esto-
nii za zgoda, sadu przez osoby, ktore ukonczyty 15 lat. W ramach UE nie-
watpliwie stanowitoby to przeszkode w swobodzie przeptywu oséb, stad
tez dunskie przepisy wyraznie stanowia, ze nieuznanie malzenstwa ze
wzgledu na nieosiagniecie minimalnego wieku przez nupturientéw nie
moze nastapi¢ w przypadku obywateli panstw nalezacych do UE 1 EOG.

W K. JansesnFredriksen: The recognition of transnational..., s. 93.
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Takiego wyjatku nie przewidujg jednak pozostate z oméwionych regula-
cji, co z pewnoscig bedzie powodowalo problemy w praktyce!®.

Szwedzka regulacja majaca na celu zwalczanie malzenstw dzieci jest
z kilku powodéw najbardziej radykalna. W poréwnaniu z nig rozwiaza-
nie niemieckie wyrdznia dwie konsekwencje zawarcia malzenstwa przez
osobe, ktéra nie ukonczyla 18 lat. Jezeli malzenstwo zostalo zawarte
przez osobe majaca miedzy 16 a 18 lat, wowczas jest ono waznie zawar-
te, ale moze zosta¢ uniewaznione. Jesli natomiast malzenstwo zostato
zawarte przez osobe, ktéra nie ukonczyla 16 lat, to nie wywoluje ono
skutkéw prawnych tak, jakby nigdy nie zostalo zawarte. Prawo szwedz-
kie przewiduje tylko jedng konsekwencje w postaci niewazno$ci z mocy
prawa. Dotyczy to wszystkich malzenstw zawartych przez osobe poni-
zej 18. roku zycia. Tym samym granica wieku jest rOwniez wyzsza niz
w prawie niemieckim.

Niemiecka regulacja jest tez bardziej elastyczna, jeSli chodzi o wy-
jatkowe uznanie malzenstwa zawartego przez osobe majaca miedzy 16
a 18 lat. Pozwala bowiem malzonkowi po ukonczeniu 18 roku zycia zde-
cydowac o bycie prawnym malzenstwa. Prawo szwedzkie nie daje takiej
mozliwosci.

7. Uwagi na tle prawa polskiego

W prawie polskim wiek wymagany do zawarcia malzenstwa okreslo-
ny jest w art. 10 § 1 Kodeksu Rodzinnego 1 Opiekunczego, ktéry stanowi,
ze nie moze zawrze¢ malzenstwa osoba niemajaca ukonczonych 18 lat.
Od powyzsze] zasady zostal ustanowiony wyjatek. Zgodnie z art. 10
§ 1 zd. 2 mozliwe jest zawarcie malzenstwa przez kobiete, ktéra ukonczy-
la 16 lat, jezeli zezwoli jej na to sad opiekunczy. Sad moze wydaé takie
zezwolenie, jezeli wystepuja ku temu wazne powodu 1 jezeli z okoliczno-
§ci wynika, ze zawarcie matzenstwa bedzie zgodne z dobrem zalozonej
rodziny.

118 Przyktadem moze by¢ sprawa, ktora zajmowat sie Wyzszy Sad Krajowy (niem.
Oberlandesgericht) we Frankfurcie nad Menem (Az. 5 UF 97/19). Dotyczyla ona mat-
zenstwa zawartego w Bulgarii, zgodnie z prawem tego panstwa, przez kobiete, ktéra
miata 17 lat. Zgodnie z orzeczeniem wydanym 4 wrzesnia 2019 r., sad orzekl, ze niemie-
ckie wladze muszg uznawaé skutki prawne malzenstw zawartych w innych panstwach
cztonkowskich UE, nawet je$§li malzonkowie nie mieli w chwili zawarcia matzenstwa
ukonczonych 18 lat.
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Na gruncie kolizyjnoprawnym osiagniecie minimalnego wieku upraw-
niajace do zawarcia malzenstwa mieSci sie w pojeciu ,,moznosci zawar-
cia malzenstwa’''®, dla ktoérej, zgodnie z art. 48 ustawy Prawo prywat-
ne miedzynarodowe!?° wlasdciwe jest prawo ojczyste nupturienta z chwili
zawarcia matzenstwa. Prawo to moze oczywiscie okreslaé¢ dopuszczalny
wiek zawarcia malzenstwa inaczej niz prawo polskie. Jak juz byto wspo-
mniane, samo wystepowanie réznicy w tym zakresie nie uzasadnia za-
stosowania klauzuli porzadku publicznego. Co do zasady powinno wiec
znalezé zastosowanie prawo ojczyste cudzoziemca, nawet jeSli okre$la
ono dla niego wiek wymagany dla zawarcia malzenstwa odmiennie niz
prawo polskie'!,

Powolanie sie na klauzule porzadku publicznego w tej materii byto-
by mozliwe w dwdéch przypadkach. Po pierwsze wowczas, gdy minimal-
ny wiek wymagany dla zawarcia malzenstwa ustalony bylby tak wyso-
ko, ze ograniczalby prawo do zawarcia malzenstwa 1 zalozenia rodziny.
W praktyce jednak wystapienie takie sytuacji jest mato prawdopodobne,
gdyz panstwa w swoim ustawodawstwach okreslajg ten wiek na maksy-
malnie 22 lata!??

Po drugie, zastosowanie klauzuli porzadku publicznego jest uzasad-
nione, gdy prawo obce pozwala na zawarcie matzenstwa przez osobe, kto-
ra nie ukonczyta 15 lat. Zawarcie matzenstwa powoduje bowiem powsta-
nie po stronie malzonkéw obowigzkdéw okreslonych przez prawo, w tym,
zgodnie z art. 23 KRO, obowigzku wspélnego pozycia, obejmujacego
utrzymywanie relacji intymnych. Z kolei polskie prawo karne sankcjonuje
podejmowanie czynnos$ci seksualnych z osobg ponizej 15 lat. Tym samym
zawarcie malzenstwa przez osobe, ktéra nie ukonczyla 15 lat nalezy uznacé
za sprzeczne z podstawowymi zasadami polskiego porzadku prawnego!'??.

Ostatnia kwestia warta omoéwienia jest ewentualne wprowadze-
nie do prawa polskiego regulacji analogicznych do oméwionych przepi-
séw panstw europejskich. Uwazam, ze warte rozwazenia jest usuniecie
z prawa rodzinnego mozliwo$ci zawarcia malzenstwa przez kobiete, kté-

1 W.Popiotlek: Zawarcie matzenstwa, w: System prawa prywatnego. Tom 20C.
Prawo prywatne miedzynarodowe. Red. M. P a zd an. Warszawa 2015, s. 42.

120 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r., Dz.U. 2011 nr 80 poz. 432.

M. Soéniak, BWalaszek, E.Wierzbowski: Miedzynarodowe prawo
rodzinne. Wroctaw—Warszawa—Krakéw 1969, s. 37; M. P a z d a n: Prawo prywatne
miedzynarodowe. Warszawa 2012, s. 221.

122 Taki minimalny wiek zawarcia matzenstwa przewidziany jest w prawie Chin-
skiej Republiki Ludowej dla mezczyzn. Kilka panstw przewiduje wiek od 19 do 21 lat,
natomiast zdecydowana wiekszo§¢é — 18 lat. Dane z raportu UNICEF State of the World’s
Children przygotowanego w 2017 r.

12 E.Kamarad: Zawarcie matzeristwa jako zagadnienie prawa rodzinnego, pra-
wa prywatnego miedzynarodowego i prawa konsularnego. Krakéow 2019, s. 208—209.
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ra ukonczyta 16 lat, ustalajac tym samym bezwzgledny wymoég ukon-
czenia 18 lat przez osobe cheaca zawrzeé malzenstwo, niezaleznie od jej
plci. Obecne rozwigzanie ma charakter dyskryminujacy, co zostato juz
wspomniane. Ponadto ustalenie minimalnego wieku uprawniajacego do
zawarcia malzenstwa na 18 lat mogloby mieé¢ pozytywny wplyw na sto-
sowanie klauzuli porzadku publicznego. Odmawiajac zastosowania pra-
wa obcego, ktore przewiduje mozliwo$§¢ zawarcia malzenstwa przez oso-
be w wieku od 15 do 18 lat, sad polski méglby bowiem powotaé sie na to,
ze prawo polskie bezwzglednie wymaga ukonczenia 18 lat, co oznacza,
ze konieczno$¢ osiagniecia tego wieku jest podstawowa zasada, polskiego
porzadku prawnego.

Nie widze natomiast potrzeby wprowadzania do polskiego prawa koli-
zyjnego szczegblnej klauzuli porzadku publicznego odnoszacej sie do mat-
zenstw dzieci. Moim zdaniem generalna klauzula porzadku publicznego
wyrazona w art. 7 ustawy PPM jest wystarczajaca, aby zablokowa¢ moz-
liwo$¢ zawierania malzenstw przez osoby, ktére nie osiggnely okreslo-
nego wieku, a takze, w pewnym zakresie, uznawanie malzenstw dzieci
zawartych w innym panstwie. Z kolei istotna zaleta szczegdlnej klauzuli
porzadku publicznego, polegajaca na tym, ze jest ona wyrazem braku
akceptacji dla malzenstw dzieci, w przypadku Polski ma duzo mniejsze
znaczenie, gdyz w poréwnaniu z omawianymi panstwami europejskimi,
w Polsce zjawisko malzenstw dzieci wystepuje rzadzie;j.

8. Podsumowanie

Wprowadzanie powyzszych zmian w prawie panstw europejskich
jest Scisle zwigzane z kryzysem imigracyjnym!?‘. Powodem takiego sta-
nu rzeczy jest przede wszystkim to, ze imigranci przybywaja najczesciej
z panstw'?®, w ktorych minimalny wiek uprawniajacy do zawarcia mal-
zenstwa jest nizszy niz w panstwach europejskich, przez co matzenstwa
dzieci wystepuja znacznie czesciej.

Co wiecej, imigranci przybywajacy do Europy w przewazajacej wiek-
szo$cl pochodza, z obszarow dotknietych konfliktami zbrojnymi. Badania

124 R.Kool: Step Forward, or Forever Hold Your Peace: Penalising Forced Marriages
in the Netherlands. “Netherlands Human Rights Quarterly” 2012, vol. 30, nr 4, s. 449.

125 Najwieksza imigracja z Syrii, Afganistanu, Iraku, Erytrei, Pakistanu, Nigerii,
Somalii, Gambii, Bangladeszu, Senegalu. Dane z raportéw opublikowanych przez orga-
nizacje Human Rights Watch na jej stronie internetowej, https:/www.hrw.org/.
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wykazuja, ze w takich sytuacjach liczba malzenstw zawieranych przez
dzieci znacznie sie zwicksza'?®. Jest to czesta praktyka w obozach dla
uchodzcéw. Zwlaszcza, gdy przebywanie w obozie nie jest sytuacja przej-
Sciowa, ale trwa dluzy czas!?’. Zawarcie malzenstwa, szczegdlnie przez
nastoletnie dziewczeta, daje pewna ochrone przed przemoca oraz szan-
se na poprawe sytuacji ekonomicznej'?®. Ponadto w kontek$cie emigracji
do Europy zawarcie malzenstwa potencjalnie pozwala na skorzystanie
z prawa do laczenia rodzin. Osoba maloletnia ma wieksze szanse na
otrzymanie statusu uchodzcy lub prawa do pobytu w panstwie przyjmu-
jacym, a wraz z niq_jej dorosty wspétmatzonek.

Poczatkowo gléwny problem polegal na tym, czy matzonkowie, z kto-
rych jedno nie bylo petnoletnie, powinni zostaé umieszczeni w obozie dla
uchodzcow razem czy osobno. Zakwaterowanie ich razem oznaczaloby
akceptacje takich zwigzkdéw, natomiast rozdzielenie matzonkow czesto
mialo na nich zty wptyw, wlacznie z podejmowaniem przez nich préb
samobdjczych z tego powodu'?®. Z czasem jednak odmowa skutkow mat-
zenstw zawartych przez osoby, ktore nie osiagnely wymaganego wieku
nastepowala takze w kontek$cie praw socjalnych oraz prawa do pobytu
1 prawa do taczenia rodzin.

Aby przeciwdziata¢ malzenstwom dzieci cze§é panstw europejskich
w ostatnich latach wprowadzita zmiany w swoich porzadkach prawnych.
Prowadzily one do przyjecia bezwzglednego limitu wieku, ktéry musi
by¢ osiagniety, aby mozliwe bylo skuteczne zawarcie malzenstwa oraz
do nieuznawania matzenstw zawartych za granica przez osoby, ktore nie
ukonczyly wymaganego wieku, nawet jesli malzenstwo zostalo zawarte
zgodnie z prawem obcym.

O ile zmiany dotyczace podwyzszania limitu wieku wymaganego do
zawarcia malzenstwa oraz usuwania prawnie dopuszczalnych wyjatkow
w tym zakresie nalezy oceni¢ pozytywnie, o tyle reguly dotyczace auto-
matycznego nieuznawania matzenstw zawartych za granica przez osoby
bedace ponizej wymaganego wieku wydaja sie mieé¢ wiecej negatywnych,
niz pozytywnych skutkéw.

126 S, M e n z: Stateless and Child Marriage..., s. 528—529.

21 J. deSmedt: Child Marriages in Rwandan Refugee Camps. “Journal of the
International African Institute” 1998, vol. 68, nr 2, s. 217—219.

128 SA.Bartels etal: Making sense of child, early and forced marriage among
Syrian refugee girls: a mixed methods study in Lebanon. “BMdJ Global Health” 2018,
nr 3, s. 4—10.

129 Artykul prasowy Migrant child brides put Europe in a spin opublikowany w ser-
wisie internetowym BBC 30 wrzeénia 2016 r., https://www.bbc.com/news/world-euro-
pe-37518289, [dostep 30 czerwea 2019 r.]





