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From Social Invisibility to Legal Recognition:

Same-Sex Partnership in Latvia

Abstract: Th e authors off er a deep insight into the recent development of same-sex partnership regu-

lation in Latvia. Th e judgments of the Constitutional Court of 12 November 2020 and 8 April 2021 

required the guarantee of legal, social and economic protection for same-sex families and respect for 

their human dignity. In response to these judgments, the Saeima adopted same-sex partnership legisla-

tion on 9 November 2023. Th e authors analyse the content of these regulations and the previous legi-

slative discussions that led to the adoption of this law. Th e implementation of the Constitutional Court 

judgments was ensured by the administrative courts in specifi c cases even before the Saeima adopted the 

relevant laws. According to the judgment of the Supreme Court of 10 December 2021, the administra-

tive courts began to recognize same-sex families legally. Relevant case law is also analysed in this article.

Keywords: case law, civil partnership, human dignity, Latvia, popular veto, same-sex couples
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Introduction

On 1 July 2024, the same-sex partnership regulation adopted by the Saeima 

(the  Parliament of the Republic of Latvia) on 9 November 2023 came into force in 

Latvia. Th is is a good reason to start a new chapter for the Latvian legal system and 

for Latvian society in understanding the requirements of the principle of human 

dignity and equal protection for everyone before the law. As the former president of the 

Constitutional Court (CC) Sanita Osipova stated, ‘Latvia fi nally loves all its children’.1

Th e path to this turning point was neither easy nor quick. Th e fi rst draft s 

concerning the recognition of same-sex families were discussed in the Saeima in 

the early 2000s and were rejected. Th e late judge of the Supreme Court (SC) Dace 

Mita, who served at that time as a legal adviser at the Legal Service of the Saeima, 

always remembered those discussions; for her, it was important to provide necessary 

legal protection for same-sex couples and recognition of their human dignity. 

Unfortunately, at that time the majority opinion was that such couples were invisible 

and that society was still not ready for such a step forward in understanding human 

rights (Višņakova, 2024). In 2021, Judge Mita had a historic opportunity to sit on the 

panel of the SC which decided on the direct application of the judgment of the CC and 

began the legal recognition of same-sex couples by the state, without any law having 

been adopted by the Saeima but solely based on the Satversme (the Constitution of 

the Republic of Latvia) of 15 February 1922 and on fundamental human rights. As 

Mita stated, the basis of western culture, its fundamental value, is the acceptance of 

diff erences and respect for them; only this attitude can serve as a foundation for a 

happy and successful society (Mita, 2024). Th is case study of the recognition of same-

sex couples in Latvia illustrates this statement.

Th is article aims to analyse the main legal factors contributing to the adoption 

of legislation providing legal recognition to same-sex couples in Latvia. To fulfi l 

this goal, the authors consider the socio-legal background of the issue through 

a historical lens, provide insight into the European and national standards for 

the legal recognition of same-sex couples in Latvia, and analyse the judicial and 

legislative eff orts made to comply with these standards. Th e primary hypothesis of 

the article is that the discourse about civil partnership in Latvia represents a critical 

intersection of legal, political and ideological tensions, wherein family law has 

transformed into a polarizing arena of confrontations about social value, with the 

people’s veto procedure (Article 72 of the Satversme, which provides citizens with 

the right to reject a law already adopted by the Saeima in a referendum) serving as a 

1 Th e President of the CC, Sanita Osipova, used this statement as an argument during the hard 

talk interview “One to One” on Latvian Television on December 1, 2020. See: Viens pret vienu 

(2020). Th is quotation became a slogan for those who fi ght to recognize same-sex partnerships; 

see Diversity Shop (n.d.).
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pivotal mechanism for public engagement in normative legal debates. Beyond this, 

additional sub-hypotheses can be formulated: fi rst, the Latvian discussion about 

civil partnership exemplifi es how contemporary family law has become increasingly 

politicized, refl ecting broader societal confl icts over fundamental social values. 

Second, the implementation of the people’s veto procedure in Latvia demonstrates 

an emerging model of direct democratic participation in complex legal-normative 

processes, particularly in sensitive areas of family and gender legislation.

Th is research provides the fi rst comprehensive, detailed analysis of the Latvian 

civil partnership case, off ering unique insights into the intricate dynamics of legal-

political transformation in Central and Eastern European contexts. It is also worth 

noting that, similar to recent high-profi le judicial debates in the United States such 

as the Supreme Court’s overturning of Roe v. Wade, the Latvian discourse about 

civil partnership highlights the increasingly contentious nature of legal frameworks 

governing personal and social rights. Th e hypothesis emphasizes an innovative 

research approach while situating the Latvian case within broader contemporary 

legal-political discourse on family law and social rights.

1. Legislative eff orts to recognize same-sex unions in Latvia

Th e fi rst legislative eff orts to recognize same-sex unions in Latvia began as early 

as 1999. when the National Human Rights Offi  ce (which was transformed into an 

ombudsman in 2007) introduced a bill on registered civil unions to the Saeima; 

however, the Saeima rejected it shortly aft er (Lipša, 2017, pp. 88, 106). Th is was one of 

the events that inspired eff orts by NGOs to bring about the legalization of same-sex 

unions in Latvia in the subsequent years.

One such eff ort was the fi rst Pride in Latvia, which took place in Riga in July 2005. 

Seventy people participated in the march while thousands watched, swearing and 

throwing eggs and tomatoes at the participants (Lipša, 2017, p. 106). Furthermore, 

the march was seemingly followed by legislative retaliation, as in December 2005, 

the Saeima voted 65–6 (9 abstentions) in favour of an amendment to the Satversme 

defi ning marriage as a union between a man and a woman, hence banning same-sex 

marriage and confi rming its intention to uphold the status quo of the time (Saeima 

of Latvia, 2005). In the explanatory report to these amendments, the Legal Aff airs 

Committee of the Saeima, which draft ed the law, claimed that it was necessary to 

defi ne marriage on a constitutional level because, in their view, the ‘traditional’ 

notion of marriage was under constant threat (Legal Aff airs Committee, 2005).

Further attempts to act in this fi eld took place in the 2010s. In 2011, the local 

LGBTQ+ NGO Mozaīka draft ed a package of laws to recognize same-sex unions; 

however, the public debate on the draft  legislation revolved around the threats 

posed to the ‘traditional’ notion of marriage and did not indicate any support for 
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the draft  legislation, hence legislative proceedings were not even initiated (Lipša, 

2017, p. 89). A year later, aft er the 2012 Baltic Pride event, the Ministry of Welfare, 

headed by Ilze Viņķele, urged the Ministry of Justice to consider the recognition 

of same-sex partnerships. Nevertheless, the Ministry, headed by Gaidis Berzinš, a 

member of a conservative nationalist party, declined, saying that this topic was not 

on its agenda (Delfi , 2012).

Matters gained momentum in November 2014, when Prime Minister Laimdota 

Straujuma spoke on the matter aft er Foreign Minister Edgars Rinkēvičs came out and 

called for the recognition of same-sex unions in Latvia. While the prime minister 

reiterated her position in favour of a constitutional ban on same-sex marriage, she 

also acknowledged that Latvian legislation has not yet adequately addressed the issue 

of civil partnerships. She also noted that the failure to recognize non-marital unions 

touches many people in Latvia, regardless of their sexual preference, and stressed the 

need for a public and parliamentary discussion on the protection of such families 

(BNS, 2014). Shortly thereaft er, the next legislative attempt was made in this fi eld: 

on 30 January 2015, a proposal to amend the Civil Code to legally recognize same-

sex partnerships was submitted to the Legal Aff airs Committee of the Saeima by MP 

Veiko Spolītis (2015). Th e proposed law was intended to allow ‘any two people’ to be 

able to have their partnership registered and benefi t from nearly all the privileges and 

responsibilities of marriage. However, aft er a heated debate, reasonable discussions 

about the legal quality of the proposal and several mentions of the amended Article 

110 of the Satversme, Christian values and the ‘traditional’ notion of marriage, the 

Legal Aff airs Committee of the Saeima rejected the proposal on 24 February 2015 

(Legal Aff airs Committee, 2015).

A bottom-up attempt at legislative normalization of the issue should also be 

noted. Shortly aft er the Legal Aff air Committee’s decision, activists started a citizens’ 

initiative to introduce legislation on cohabitation (manabalss.lv, 2015). It took 

almost three years to collect the necessary number of citizens’ signatures to move 

forward with the initiative; in January 2018, it was submitted to the Saeima  (Saeima 

of Latvia, 2018a). Th e debates in the Mandates, Ethics and Submissions Committee, 

which reviews citizens’ initiatives, once again involved references to Christian 

values and the ‘traditional’ notion of marriage (Mandates, Ethics and Submissions 

Committee, 2018). Unfortunately, in March that year, the Committee, in a very 

tight vote (5–4), recommended that the Saeima reject the initiative (LSM, 2018); the 

Saeima upheld this view (Saeima of Latvia, 2018b). Despite this, in October 2018, the 

Ombudsman urged lawmakers to comply with its positive obligation and establish 

a legal framework for the protection of diff erent forms of families by passing a law 

which would legally recognize the de facto cohabitation of two persons regardless 

of their sex (Tiesībsargs, 2018a). Furthermore, the Ombudsman referred to statistics 

indicating that about half of Latvia’s children were not born within a marriage, and 

said that these families also deserve legal protection (Tiesībsargs, 2018b).
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Th e next attempt at adoption of a civil union law took place in June 2019, 

when ten MPs submitted the draft  ‘Partners’ Law’ to the Saeima; however, just a 

few days later, the majority of MPs voted against referring the bill to parliamentary 

committees for further discussion. In the vote, 23 deputies were in favour, 60 against 

and one abstained (Saeima of Latvia, 2019). Shortly thereaft er, in October 2020, 

the Saeima again spoke negatively about a bill on the issue. Th is time, it rejected a 

citizens’ initiative entitled ‘Registration of same-sex partners’ by a vote of 55–30. 

Th e proposal, which was signed by 10,392 citizens, called for the enactment of a law 

on civil partnerships (Saeima of Latvia, 2020). In both cases, reference was made to 

the amended Article 110 of the Satversme, ‘traditional’ families, and ‘traditional’ and 

Christian values.

Th e above facts show that the issue of civil unions has been a subject of keen 

interest in Latvia, especially over the past ten years. However, it was not until the CC’s 

ruling of 20 November 2020 that it became a real landmark.

2. Th e notions of family and civil partnership in the case law

of the European Court of Human Rights and the Constitutional 

Court of Latvia

In this section, we will refer to a key ruling of the Latvian CC concerning same-

sex relationships. However, an analysis of the case law of the Latvian CC on this issue 

fi rst requires recalling the cornerstone judgments of the European Court of Human 

Rights (ECtHR). One of the landmark rulings by the ECtHR regarding civil unions is 

Schalk and Kopf v. Austria in 2010 (Judgment of the ECtHR, 2010). In this case, the 

Court rejected the applicant’s argument that Austria was obliged to legally recognize 

their same-sex relationship, through either marriage or some other legal form, but 

since the Court made some relevant considerations regarding the character of states’ 

obligations in this fi eld, the case represents a milestone in its jurisprudence (Hodson, 

2011). Th e Court held that the European Convention on Human Rights does 

not require states to provide for same-sex marriage, but it does require that same-

sex couples have access to some form of legal recognition and protection for their 

relationships. Th is ruling emphasized the importance of non-discrimination and 

respect for private and family life in the context of civil partnerships (Cerna, 2010; 

Pustorino, 2014).

Another signifi cant ruling by the ECtHR regarding civil unions is the case of Oliari 

and Others v. Italy in 2015 (Judgment of the ECtHR, 2015), in which the ECtHR took 

another look at the legal representation of same-sex partnerships. Six Italian same-

sex citizens complained that Italian legislation did not allow them to marry or enter 

into any other type of civil union, and therefore they had no legal option to protect 

their relationship. Furthermore, they were discriminated against based on their sexual 
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orientation. Central to the case, therefore, became the claim that until the fi ling of 

the complaint, Italy had not fulfi lled its positive obligation to ensure respect for the 

private and family life of the complainants, in particular by failing to provide a legal 

environment allowing them to recognize and protect their relationship under national 

law (Giles, 2016). In this case, the Court found that the lack of legal recognition and 

protection for same-sex couples in Italy violated the European Convention on Human 

Rights. Th e Court emphasized that states must ensure that all individuals, regardless of 

sexual orientation, have access to legal protections for their relationships. Th e ruling 

further emphasized the principles of non-discrimination and respect for private 

and family life in the context of civil partnerships. Th e Oliari ruling is certainly an 

important step in affi  rming the obligations of ECtHR contracting states to provide legal 

recognition of same-sex partnerships. However, as Vito John Marzano notes, in practice, 

the implementation of the Court’s ruling is likely to bring little additional movement in 

the more conservative states, ‘as the factors utilized to establish a violation on the part of 

Italy remain highly unique to the Italian experience, making any perception of victory 

merely psychological’ (Marzano, 2017, p. 250).

As of now, the latest rulings by the ECtHR on civil unions involve cases that 

continue to address the rights of same-sex couples in various European countries. 

Th e Court consistently emphasizes the principles of non-discrimination, respect for 

private and family life, and the importance of legal recognition and protection for 

same-sex relationships (Mos, 2020). It is important to stay updated on the Court’s 

decisions and rulings as they continue to shape the legal landscape regarding civil 

unions and LGBTQ+ rights in Europe. One example of such a ruling is the case of 

Fedotova and Others v. Russia (Judgment of the ECtHR, 2023). Th is case involved 

six Russian citizens who complained to the ECtHR about the Russian government’s 

refusal to recognize their same-sex relationships. Th ey argued that the lack of any 

form of legal recognition of their unions violated their rights to respect for private 

and family life, as protected by Article 8 of the European Convention on Human 

Rights. In July 2021, the ECtHR ruled that Russia had violated the applicants’ rights 

by denying them any form of legal recognition of their relationships and said that the 

state must provide a legal framework for the recognition of such unions, regardless of 

public opinion (Polgári, 2022). In January 2023, the Grand Chamber of the ECtHR 

upheld this ruling (Gill-Pedro, 2023; Palazzo, 2023; Vikarská, 2023).

Undoubtedly, the Latvian CC’s 20 November 2020 ruling is crucial to the issue 

of legislative changes regarding the recognition of civil unions of same-sex couples; 

however, it should be borne in mind that the CC already addressed the issue of the 

defi nitions of family and marriage in earlier rulings (Plepa, 2024, pp. 167–168). 

In  particular, it is important to recall here the ruling in case no. 2004-02-0106 of 

11 October 2004, in which the CC referred to Article 110 of the Satversme for the 

fi rst time in its jurisprudence. Citing the ruling of the ECtHR in the case of Keegan 

v. Ireland, the CC noted that the concept of ‘family life’ in the understanding of 
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Article 8 of the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 

Freedoms does not refer solely to marriage-based relationships and may encompass 

other de facto ‘family’ ties where the parties are living together outside of marriage. 

Th e CC further stressed that the ECtHR interprets the concept of ‘family life’ more 

extensively, stressing that several factors may be relevant, including whether the 

couple lives together, the length of their relationship, whether the parties are faithful 

to one another, whether they have children together, etc. When interpreting the 

concept of ‘family life’, the ECtHR points out that biological and social reality prevail 

over legal presumption. While agreeing with the ECtHR’s position that Article 8 of 

the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms 

makes no distinction between a ‘legitimate’ and an ‘illegitimate’ family, the Latvian 

CC stated clearly that it follows that the state shall protect every family.

Th e thesis of the obligation to protect each family has been repeated by the CC 

on several occasions, such as in its rulings of 27 June 2016, in case no. 2015-22-01, 

and of 5 December 2019, in case no. 2019-01-01 (Engīzers & Meļņika, 2021). In the 

latter, the CC clearly emphasized that a family may also exist between persons whose 

relations are not established by biological or legally recognized ties, and that it follows 

from international human rights instruments, as well as from Articles 96 and 110 

of the Satversme, that the concepts of ‘family’ and ‘family life’ are to be interpreted 

more broadly and apply not only to a family based on marriage but also to de facto 

families. According to the CC, family does not mean only a legally contracted 

marriage or a relationship of persons established by biological or legally recognized 

ties; it may be based on ties of kinship, but the couple’s cohabitation, joint farming, 

aspiration to a common future, upbringing of children and other family relationships 

also allow persons living in unregistered partnerships to be covered by the concept of 

‘family’. Furthermore, the CC stated that one of the rights included in Article 110 of 

the Satversme is the right of the family to special state support and protection, as it 

had previously pointed out in its 4 November 2005 ruling in case no. 2005-09-01. 

Signifi cantly for the issue of legal recognition of same-sex couples’ partnerships, the 

CC noted that Article 110 contains the state’s obligation to ensure the legal protection 

of the family, including by establishing a legal framework for family relations. Given 

these rulings, one could have expected the CC’s 20 November 2020 ruling, especially 

since, in a slightly earlier ruling of 25 June 2020 in case no. 2019-24-0, it had already 

reiterated that human dignity as a fundamental right is unconditionally vested in 

each person, and the state’s obligation to ensure a just social order, levelling out the 

most signifi cant social diff erences in society, fostering social inclusion and ensuring 

to each group of inhabitants the possibility to lead a life that is worthy of human 

dignity, follows from the principle of a socially responsible state based on human 

dignity (Plepa, 2024, p. 171).

On 12 November 2020, the CC ruled that the Labour Law violates Article 110 of 

the Satversme because it does not provide parental leave to a non-biological parent 
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in a same-sex union. Th e complainant – a woman in a same-sex union – challenged 

the paternity leave legislation, claiming that the state had failed in its duty to protect 

the family and had discriminated based on sexual orientation because the law did not 

grant her, as a second parent, the right to parental leave of ten calendar days aft er the 

birth of her partner’s child as if the second family member were a man (the father). 

Although, as already mentioned, Article 110 has identifi ed marriage as ‘the union 

of a man and a woman’ since 2006, the concept of ‘family’ is not clearly defi ned; the 

CC, as in the judgments cited above, has stated that the family is a social institution 

based on strong personal bonds of mutual respect and understanding, the existence 

of which can be confi rmed by social reality. Furthermore, the CC has stressed that it 

would be contradictory to the principle of human dignity to consider that the dignity 

of one person could be less valuable than that of another. Th e principle of human 

dignity prevents the state from giving up its obligation to guarantee the protection 

of the human rights of a particular person or group of persons. Th e CC also drew 

attention to the principle of equality contained in Article 91 of the Satversme, from 

which it follows that the legislature is not entitled to adopt legal regulation which, 

without any reasonable grounds, allows for diff erential treatment of persons under 

circumstances that are equal and comparable concerning certain criteria, or unequal 

treatment of persons under diff erent circumstances. Th e legislature must observe 

the non-discrimination principle contained in the second sentence of Article 91 of 

the Satversme, which is aimed at preventing the possibility that in a democratic state 

governed by the rule of law, the fundamental rights of a person could be restricted 

based on certain impermissible criteria. Th e CC has already recognized that, 

following international human rights norms binding on Latvia, gender is one of the 

criteria contained in Article 91 of the Satversme (see Judgment of the CC, 2018).

Th e CC stated that under the fi rst sentence of Article 110 of the Satversme, 

the legislature must also, inter alia, ensure legal protection for families of same-sex 

partners and envisage measures of social and economic protection and support 

considering the particular needs of these families, in accordance with the general 

principles of law and other provisions of the Satversme. It should also be noted that 

in making its ruling, the CC repeatedly referred to the ECtHR standards mentioned 

earlier. Th e CC acknowledged that although the legislature enjoys certain discretion 

in determining the form and content of the legal regulation of the family relationships 

of same-sex partners and the measures for the social and economic protection of 

the family, it does not have the discretion to choose whether legal protection as well 

as economic and social protection and support should be ensured to these families 

at all. Th erefore the fi rst sentence of Article 110 requires the legislature to ensure 

legal protection and measures of social and economic protection and support to 

all families, including families of same-sex partners. Since the legislature has not 

established legal protection in this regard, this means that it has not fulfi lled its 

positive obligation arising out of the fi rst sentence of Article 110 to also ensure legal, 
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social and economic protection for families of same-sex partners. Th e CC therefore 

declared the challenged Article 155 of the Labour Law incompatible with the fi rst 

sentence of Article 110 and invalid as of 1 June 2022, thus leaving the Saeima time to 

enact new legislation.

Shortly thereaft er, on 8 April 2021, the CC passed another judgment, on case no. 

2020-34-03, based on an application fi led by the Ombudsman, who claimed that the 

challenged provision is incompatible with Articles 91, 105 and 110 of the Satversme, as 

it does not provide protection and support for families consisting of same-sex partners, 

because the amount of state fee for the surviving same-sex partner of a testator 

who lived with the deceased as family is the same as for a person who did not have 

a family relationship with them. In deciding the case, the CC referred to the fi ndings 

of its judgment of 12 November 2020, in case no. 2019-33-01, reiterating that the fi rst 

sentence of Article 110 of the Satversme provides for the state’s obligation to protect 

every family, including the families of same-sex couples. Also reiterating the fi ndings 

on the importance in this regard of the principles of dignity and equality, the CC 

recalled that the legal regulation of family relations of same-sex partners and the legal 

regulation of social and economic protection and support adopted by the legislature 

cannot be discriminatory, and without any objective and reasonable justifi cation put 

such families in a less favourable position in comparison with the families of opposite-

sex couples. Th e CC further noted that the fi rst sentence of Article 110 contains the 

duty of the legislature to provide the family with legal protection fi rst and foremost, that 

is, to establish a regulatory framework for family relations.

It is worth noting, however, that while the CC restated that the legislature, in 

establishing the legal framework for family relations, can choose diff erent solutions, 

it made it clear that this is possible as long as an appropriate regulation ensures, fi rst, 

that individuals can legally register family relations and be recognized as a family 

by the state, and second, that the family and its members are protected in personal 

and property relations. Th e legislature has broader freedom to set the regulatory 

framework for the economic and social protection and support of the family, where 

it is free to choose what measures to provide for the family in certain situations, but 

the appropriate regulation must be based on objective and reasonable criteria, taking 

into account the peculiarities of family relations, including the diff erences between 

situations and between participants in these relations.

Th e CC recalled that it had already stated in case no. 2019-33-01 that the 

legislature had not created a legal framework for family relations of same-sex 

partners, giving the legislature a reasonable time to adopt, within the limits of its 

discretion, the most appropriate regulation of these family relations and to provide 

for adequate socio-economic protection and support measures for the families of 

same-sex couples. Th e CC stated that as of the date of the recognition of the present 

case, the legislature had not yet adopted a legal framework for the family relations 

of same-sex partners, that is, it had not determined the form and content of this 



18

Andrzej Jackiewicz et al.

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

framework, which means that according to the legal framework in eff ect at the time 

of the ruling, the state did not ‘see’, in a legal sense, the actual families of same-sex 

couples, since they were not allowed to legally register their family relationships. 

Th us, according to the CC, same-sex partners were not legally recognized as a family 

and could only organize legal relations between themselves as individuals between 

whom there are no family ties. Th us the CC’s conclusion was that as long as there is 

no legal regulation of family relations between same-sex partners, which would allow 

the legal registration of their family relationship, it is also not possible to identify 

such a family to provide it with social and economic protection and support, and thus 

the state’s system of family protection and support does not protect the families of 

same-sex couples either legally, economically or socially.

3. Implementation of the Constitutional Court judgment

in legal reality

Th e judgment of the CC shift ed the discussion about introducing a legal framework 

for the families of same-sex partners from being a matter of legislative discretion and 

political will to a constitutional obligation to fulfi l the CC’s judgments (Monciunskaite, 

2022, pp. 136–139). According to Article 32 of the Constitutional Court Law, a CC 

judgment and the interpretation of the relevant legal norm provided therein shall be 

obligatory for all state and local government authorities (including courts) and offi  cials, 

as well as natural and legal persons. Th is means that the judgments of the CC and the 

interpretation of legal norms given by it are fi nal, with generally binding force (erga 

omnes) and directly applicable (Rodiņa & Spale, 2012, pp. 61–63). Th e interpretations 

given by the CC in its judgments in the Latvian legal system is recognized as an 

independent source of law that is compulsory and has binding force and that can be 

applied as a legal norm for deciding individual cases (Rezevska, 2024, pp. 63–64). Once 

the CC has provided a legally binding interpretation of a legal norm in a judgment, 

the relevant legal norm should be applied according to that judgment. When judging 

specifi c cases, courts should follow the interpretation given by the CC and implement 

its judgments in legal reality. Even if the CC judgments provoke discussion or critique 

in society, or if politicians refuse to fulfi l them, courts have a constitutional obligation 

to enforce those judgments. It is impossible to judge a specifi c case while ignoring the 

interpretation of a legal norm given by the CC or its conclusion that a legal norm or a 

lack of legal regulation is unconstitutional. Courts should apply legal norms according 

to the interpretation given by the CC and exclude any possibility of deciding specifi c 

cases on unconstitutional grounds aft er a CC judgment.

In the Latvian legal system, aft er the judgment of the CC in case no. 2019-

33-01, the necessary minimal grounds for the legal protection of families of 

same-sex partners were created and implemented by the administrative courts. 
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While politicians discussed possible CC activism and invasion of the legislature’s 

competence, the administrative courts protected the families of same-sex partners in 

specifi c cases and established the necessary regulation for this purpose in their case 

law. Th e turning point for the direct implementation of the CC’s judgment was the 

SC (Senate) decision in case no. SKA-[B1]/2021. In this case, two same-sex partners 

requested legal recognition of their relationship by the state through an administrative 

procedure. Acting as a court of cassation, the SC overturned the judgment of the 

Court of Appeal on the grounds that the courts have a constitutional obligation to 

provide for the eff ective enforcement of the Satversme and of fundamental human 

rights. Th e SC also stated that the fi rst sentence of Article 110 of the Satversme, in 

connection with the principle of human dignity, imposes a legal duty on the state to 

provide for the legal recognition of family unions of same-sex couples, which was 

also ruled on by the CC.

Until the Saeima adopts legislation for legal protection of families created by 

same-sex couples, same-sex partners can apply to the administrative court to have 

their relationships recognized as families protected by Article 110 of the Satversme. 

As the SC stated, an administrative court judgment recognizing the existence of a 

family relationship in a same-sex couple could substitute for the registration of such a 

relationship with competent state institutions and serve as binding legal recognition 

of such families. Th is court judgment could be used in situations where it is necessary 

to justify that these same-sex couples are aff orded certain rights intended for families.

Aft er the judgment of the SC, 26 same-sex couples applied to the administrative 

court for legal recognition (Th e Baltic Times, 2022). On 31 May 2022, the 

administrative court of fi rst instance issued the fi rst judgment recognizing a family 

relationship between two same-sex partners who had applied to the court (Eng.

LSM.lv, 2022); by October 2023, the administrative courts had recognized almost 50 

same-sex families (Zālītis, 2023).2 Judge Līga Biksiniece-Martinova commented that 

through their judgments, the administrative courts provided provisional protection 

for same-sex couples until the Saeima adopted same-sex partnership regulations. Th e 

administrative courts had to step forward ahead of the Saeima to protect same-sex 

couples and fulfi l the judgments of the CC and the SC (Eniņa, 2023).

It should be noted that the strong and consistent position of the administrative 

courts in ensuring the legal recognition of same-sex couples made it easier for the 

parliamentary majority to agree on the adoption of the partnership regulation. 

As this was well established through case law in legal reality, it became reasonable 

to fi nally regulate these issues in law, thereby taking back the initiative from the 

courts. Th e administrative courts proved the correctness of Lech Garlicki’s thesis 

2 Th e Association of LGBT and their friends Mozaīka even prepared necessary information 

concerning an application to the administrative court and provided pro bono legal assistance; see 

Mozaīka (2021).
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that constitutional courts need assistance from ordinary courts, especially supreme 

courts, to ensure the implementation of their judgments in legal reality (Garlicki, 

2007, pp. 67–68).

4. Th e bricks of legislation in the road to rehumanization

A few months aft er the CC adopted its judgment, two committees of the Saeima 

established working groups for its implementation. One of these groups worked on 

amendments to the Labour Law so that same-sex parents of a newborn child would 

have the same rights to parental leave as diff erent-sex parents, while the other aimed 

to draft  framework legislation for legal recognition of same-sex couples’ relationships 

(Legal Aff airs Committee, 2021). Nevertheless, these processes were disrupted 

by false claims about arbitrariness on the CC’s part and demands for its abolition 

(Engīzers & Meļņika, 2021). As a result, the political debate during the meetings of 

these working groups was so heated and polarizing that none of them managed to 

accomplish their respective goals.

A year later, in early 2022, the Cabinet of Ministers took matters into its own 

hands and submitted the draft  Amendments to the Labour Law to the Saeima (Prime 

Minister of Latvia, 2022). Meanwhile, the Ministry of Justice ensured that the draft  

framework legislation – the draft  Civil Union Law, which was supposed to regulate 

couples’ personal and property relations – was also submitted to the Saeima by its 

Legal Aff airs Committee (LSM, 2022). Th e Amendments to the Labour Law were 

adopted in June 2022 and established that the right to parental leave aft er childbirth 

can also be exercised by ‘a person who is not the mother of the child’ if the mother has 

requested this person to participate in child care (Republic of Latvia, 2001). Th e story 

of the draft  Civil Union Law, however, went diff erently.

Once the Labour Law had been amended, some public fi gures, including members 

of the Saeima, claimed that the judgment of the CC had been fully implemented. Th ese 

claims found their way into the Legal Aff airs Committee, and discussions arose about 

whether a framework legislation for legal recognition of same-sex couples’ relationships 

was necessary at all. Furthermore, in the third and fi nal reading of the draft  Civil Union 

Law in the plenary sitting of the Saeima, several of its members did not participate 

in the voting, hence rendering the vote invalid due to a lack of quorum (Saeima of 

Latvia, 2022a). As a result, the Civil Union Law was not adopted. Although aft er the 

parliamentary elections in October 2022 some members of the Saeima initiated the 

legislative proceedings again, the parliamentary majority at the time did not support 

it, and once again the law was not adopted (Saeima of Latvia, 2022b). Nevertheless, all 

was not lost, as the political debate revealed that some members of the Saeima might be 

willing to support amendments to particular laws providing rights to same-sex couples, 

rather than adopting a single framework law.
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Th e government formed aft er the 2022 parliamentary election had declared 

that it would ‘ensure the protection of rights and interests of people living in a 

joint household regardless of their sex and age’ (Cabinet of Ministers, 2022). Th is 

goal did not turn into reality, as less than a year later, in September 2023, a new, less 

conservative government was formed. Th e new government declared that it would 

‘stand for a modern legal framework for human rights issues and adopt laws on 

eradication of violence and hate crime and on cohabitation of couples’ (Cabinet of 

Ministers, 2023). Just a month later, the Minister of Justice, Inese Lībiņa-Egnere, 

sent a letter to the Legal Aff airs Committee of the Saeima asking them to initiate 

legal proceedings regarding a package of laws draft ed by the Ministry of Justice. Th e 

package aimed to establish legislation on registered partnership – a new legal institute 

in the Latvian legal system. Th e Ministry of Justice characterized it as ‘a new kind 

of legal recognition, as well as social and economic protection for the relationship 

between two adults’ (Tieslietu ministrija, 2023). Th e package of laws establishing the 

legal institute of partnership consisted of eight draft  laws; this package was adopted 

by the Saeima in early November 2023 over the course of two weeks and came into 

force in July 2024. Th e relatively small amount of time the Saeima spent on these 

laws suggests that some of the discussions might have happened away from the public 

eye. Be that as it may, the content of the partnership package requires elaboration in 

slightly more detail.

First, the Amendments to the Notariate Law envisage the procedure for the 

creation and dissolution of registered partnerships, as well as the very idea of them. 

According to the amendments, a partnership may be formed by two adults who 

declare that they have a close personal relationship, a joint household and the will 

to take care of it, as well as that they take care of and support each other. Second, 

the Amendments to the Register of Natural Persons Law establish that information 

on registered partnerships must be recorded in this register, thus ensuring the 

‘legal visibility’ of the relationships of same-sex couples. Th ese amendments also 

provide that a same-sex couple whose family relationship has been recognized by 

the administrative courts may request the judgment of the administrative court to 

be used as the legal basis for updating their record in the Register of Natural Persons 

with information on their partnership. Lastly, the other six laws envisage social and 

economic benefi ts (e.g. some tax exemptions in transactions between partners, 

and the right to make medical decisions in case one of the partners cannot make it 

themselves due to a health condition) as well as creating some legal obligations for 

partners regarding prevention of confl icts of interests (Saeima of Latvia, 2023).

Th e partnership package came into force on 1 July 2024; in the very fi rst minutes 

of that day, the fi rst same-sex couple offi  cially registered their partnership (LSM, 

2024b). In the fi rst month, 95 couples (among them 47 same-sex couples) concluded 

a civil partnership (LSM, 2024c), and within four months, 277 civil partnerships 

were registered (among them 120 same-sex couples) (Delfi , 2024). It is now safe to 
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say that the partnership package is the fi rst signifi cant legislative step to implement 

the judgment of the CC and to provide legal, social and economic protection to the 

families of same-sex couples, therefore fi lling the legal lacunae previously existing 

in Latvia. Nevertheless, legislation regulating the personal and property relations 

of registered partners is still necessary for the judgment to be implemented in full. 

But one thing is clear: the implementation of this judgment fostered one of the most 

intense political debates in Latvian political history, as some members of the Saeima 

even attempted to exercise the people’s veto – a tool used rather rarely.

5. Appeal to the sovereignty of the people

In the course of the legislative procedure for the adoption of the amendments 

introducing the civil partnership regime, a group of deputies initiated a referendum 

procedure to block their entry into force. According to the Satversme, a referendum, 

which can take place aft er the enactment of the law by the Saeima but before it is 

signed by the president of the Republic, has the character of a people’s veto over 

that law. It can only be ordered as a result of the exercise of a referendum at the 

initiative of citizens in a situation where the promulgation of a law is suspended by 

the president. According to Article 72 of the Satversme, the president has the right 

to suspend the proclamation of a law for a period of two months within ten days of 

its adoption by the Saeima. Such a decision may be taken by the head of state on his 

/ her own initiative; however, in the event of a request by at least one-third of MPs, 

the president’s suspension of the law is obligatory. Suspension of the promulgation 

of a law allows citizens to call for a referendum, which must be supported by at least 

10% of the electorate; if no such request is made within two months, the law shall 

be proclaimed. It should be noted that this is the only case in Latvian law where 

citizens have the right to initiate a referendum. Moreover, it is an exclusive initiative, 

as neither the Saeima, the government nor the president can decide to submit a bill to 

a referendum by themselves.

If the collection of signatures is successful, a referendum is ordered. A law 

enacted by the Saeima, the promulgation of which has been suspended by the 

president, is deemed to have been revoked if at least half of the voters who took part 

in the last parliamentary election participate in the referendum and a majority of 

them vote against the law. In the case of amendments to the Notariate  Law  including 

the provisions on registered same-sex partnerships (and dual-sex partnerships), if 

the referendum were to take place, the turnout required for a binding result would be 

approximately 30% (458,184 votes), as 916,368 voters had taken part in the previous 

Saeima elections (a turnout of approximately 60%). However, the Saeima can prevent 

the holding of a ‘veto referendum’ in two ways. First, a referendum is not held if a 

new vote on the suspended law is ordered and at least three-quarters of all deputies 
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vote for the adoption of the law. In practice, however, the Saeima has never used this 

option. Second, according to Article 75 of the Satversme, if the Saeima, by a majority 

of at least two-thirds, deems a law to be urgent, the president may not request its 

reconsideration, but, more importantly for the situation under analysis, it may not 

be submitted to a nationwide referendum. A law adopted under this procedure is 

promulgated no later than the third day aft er its receipt by the president.

A further restriction on the scope of matters that may be the subject of a 

referendum is of a substantive nature. According to Article 73 of the Satversme, 

these are the budget, loans, taxes, customs duties, railway tariff s, military service, the 

declaration and initiation of war, the conclusion of peace, the declaration of a state 

of emergency and its termination, mobilization and demobilization, and agreements 

with foreign states. It can therefore be concluded that this provision indirectly 

excludes the right of the president to postpone the promulgation of such laws, since 

the purpose of such a decision by the head of state is precisely to hold a referendum.

It should be noted that the question of the material scope of the admissibility of 

the people’s veto has been debated in Latvian doctrine (Pleps et al., 2022, pp. 433–

434). Th e CC of Latvia, in its judgment of 19 December 2012 in case no. 2012-03-01, 

admitted that the Satversme and the general principles of law are binding not only 

for the Saeima, but also for the people acting as a legislature in the referendum. Th e 

people as well as the Saeima should respect the constitution as a set of legal norms 

with the highest legal force (Pleps et al., 2022, pp. 47, 102). In a referendum, the 

people cannot adopt laws which are unconstitutional or infringe the constitutional 

identity of the country. And, vice versa, a referendum in which people could adopt 

unconstitutional decisions, rejecting some law adopted by the Saeima, also cannot 

be held. Fundamental human rights and human dignity is one of the constitutional 

values protected by the constitutional identity of Latvia; a referendum could not be 

held against human rights and dignity.

Th e law on the amendments to the Notariate Law, including provision for 

registered same-sex partnerships, was adopted by the Saeima on 9 November 2023 

by a 53–43 vote. Exercising the right provided for in Article 72 of the Satversme, a 

group of 34 opposition MPs submitted a request to President Edgars Rinkēvičs to 

postpone the promulgation of the law until January 2024, which started the process 

of vetoing it. For a referendum to be called, the petition would have to be signed 

by at least 154,241 people (10% of the electorate). Th e collection of signatures took 

place from 7 December 2023 to 5 January 2024; signatures were collected in person 

at places designated by each local council on its territory. A total of 312 signature 

collection points were in operation, of which 277 were in Latvia and 35 were abroad 

(LSM, 2024a). Th e Central Election Commission announced that by 26 December 

only 16,170 signatures had been collected, and that by 5 January 2024 only 35,191. 

Th is meant, of course, that the referendum initiative had failed due to the law being 

supported by only 2.28% of all citizens eligible to vote. Consequently, the amendments 
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to the Notariate Act could not be put to a vote of the citizens. Th e consequence of the 

above was that the law was signed by the president and came into force on 1 July 2024.

Th e people’s veto is not just a theoretical institution, as it has been successfully 

implemented in Latvian constitutional practice on several occasions. Th e fi rst 

legislative referendum was held on the repeal of the Law of 22 June 1998 amending 

the Law on Citizenship, the promulgation of which had been postponed by the 

president. Th is amendment was intended to allow several tens of thousands of 

permanent residents on Latvian territory, mainly of Russian nationality, to apply for 

Latvian citizenship. At the request of parliamentarians, President Guntis Ulmanis 

suspended the promulgation of the law for two months, which allowed a successful 

campaign to collect signatures for a referendum to be launched. Th e vote on the law, 

held on 3 October 1998 in conjunction with the parliamentary elections, resulted in a 

relatively high turnout of 69.16% of those who had voted in the previous parliamentary 

elections, of whom 53.92% voted against the repeal of the Saeima amendment.

A year later, a referendum was called on an amendment to the Retirement 

Law.3 Th e presidential suspension of the law’s promulgation allowed the initiative 

to collect enough signatures for a referendum, but despite the high level of support 

– 94.63% of the electorate voted against the law – the referendum was not binding 

as only 25.1% of those who voted in the previous general election took part. Th e 

issue of pensions was the subject of a referendum again in 2008, when Article 72 

of the Satversme was applied regarding the amendment of the State Pensions Act. 

Again, although 94.44% of voters supported the new law, the referendum failed due 

to low turnout, which was only 22.9%.

In 2007, two security laws were put to a referendum aft er the president refused 

to sign them due to the possible infl uence of oligarchs on Latvia’s national security 

and aft er 212,000 signatures were collected, exceeding the requirement of around 

150,000.4 Despite the insuffi  cient turnout of 22.59%, the results showed a massive 

rejection of the two government laws, with 96.49% of the votes cast against the fi rst 

and 96.41% against the second. Although the referendum was not formally binding, 

in the face of such results the Saeima decided to abandon both laws, so the referendum 

had its intended eff ect de facto, demonstrating the persuasive power that even a non-

binding referendum can have.

3 On 5 August 1999, a new pension law was approved by Parliament, which provided for an 

increase in the retirement age to 62 (for women and men), as well as the loss of pension benefi ts 

for working pensioners if their earnings exceeded twice the retirement amount. Th e referendum 

question on abolishing the pension reform was ‘Are you in favour of abolishing the changes to the 

Pension Act of 5 August 1999?’ 

4 At the end of 2006, two laws on state security services were passed. Th e president vetoed the bills, 

but as they were voted down by the Saeima, the president suspended the promulgation of the two 

laws in accordance with Article 72 of the Satversme. Th e referendum question was ‘Are you in 

favour of abolishing the amendments to the State National Security Act of 1 March 2007?’



25

From Social Invisibility to Legal Recognition: Same-Sex Partnership in Latvia

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

In our discussion of the shape of the veto referendum in Latvia, there are several 

key issues to be highlighted. First, the current system requires a two-stage procedure: 

fi rst collecting signatures from one-tenth of voters to initiate a referendum and 

then conducting the referendum itself introduces unnecessary complexity as well as 

generating much higher costs than if the referendum were ordered straight away. Th e 

costs of collecting signatures are similar to those of holding a referendum, and the 

requirement for voters to visit polling stations twice reduces participation, making 

it diffi  cult to achieve a quorum. Nevertheless, this seems to be true only regarding 

those initiatives which are successful. Second, the necessity for a high quorum for 

a referendum to be valid is problematic. As can be seen from the above data, high 

quorum requirements lead to most referendums failing. Th e need for at least half 

the voters who participated in the previous parliamentary election to partake in the 

referendum, with a majority voting for the repeal of the law, makes it challenging 

for referendums to succeed (Trabucco, 2020, pp. 757–758). Addressing these issues 

would require constitutional amendments and legislative changes to modernize 

the referendum process, making it more accessible, understandable and eff ective in 

refl ecting the voters’ will (Balodis, 2021).

Conclusions

Th e legal recognition of same-sex couples and their human dignity and equality 

are among the issues where it is possible to witness recent developments in the 

understanding of human rights standards in 21st-century Europe. In the Latvian 

legal system, necessary steps for the legal recognition of same-sex couples were taken 

by the CC and the SC. Implementing the judgment of the CC of 12 November 2020, 

the Saeima adopted same-sex partnership legislation on 9 November 2023. Aft er 

this judgment, the administrative courts took steps to directly apply and enforce 

it in legal reality. Th e administrative courts began to legally recognize same-sex 

couples as families according to the SC judgment of 10 December 2021, based on the 

Satversme and fundamental human rights. Before the legal framework was adopted 

by the Saeima, more than 50 families were recognized by the administrative courts. 

Th e legal framework adopted by the Saeima at this moment is compatible with the 

standards of the European Convention on Human Rights as defi ned by the ECtHR. 

However, further steps are still necessary to ensure the human dignity and legal, 

social and economic protection of same-sex couples, as required by the Satversme 

and the judgments of the CC.

Th e recent legislative advancements relating to the legal recognition of same-sex 

couples in Latvia mark a transformative moment in the pursuit of human dignity and 

equality within the framework of contemporary European human rights standards. 

Th e journey towards institutionalizing this recognition culminated in the Saeima’s 



26

Andrzej Jackiewicz et al.

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

adoption of same-sex partnership legislation on 9 November 2023, which can be 

traced back to the pivotal rulings by the CC and the SC. Th ese rulings asserted the 

necessity of recognizing same-sex relationships based on principles embedded in 

the Satversme and fundamental human rights. Th e CC’s landmark judgment on 

12 November 2020, which called for the acknowledgement of same-sex partnerships, 

triggered a series of proactive implementations by administrative courts. Prior to 

the formal legislative framework being established by the Saeima, these courts had 

already recognized over 50 same-sex families, clearly illustrating a societal shift  

towards recognizing diverse family structures and a commitment to protecting their 

rights. Th e legislation adopted by the Saeima aligns with the standards set forth in 

the European Convention on Human Rights interpreted by the ECtHR. However, 

the path to this recognition was marked by signifi cant challenges, most notably the 

failed citizens’ initiative aimed at prompting a referendum against the adoption of the 

same-sex partnership law.

Th e people’s veto, as established in the Satversme, allows for the suspension of 

a law passed by the Saeima if a certain threshold of citizen support is reached. In 

this case, while a group of opposition deputies sought to utilize this mechanism to 

block the public’s endorsement of the partnership legislation, the eff ort faltered as 

it did not garner suffi  cient signatures from the electorate. Specifi cally, only 35,191 

valid signatures were collected, falling drastically short of the 154,241 required to 

initiate a referendum. Th is shortfall in public engagement can be interpreted as a 

signifi cant indicator of evolving societal attitudes towards same-sex partnerships 

in Latvia; it refl ects both the growing acceptance of LGBTQ+ rights and a decisive 

moment when the electorate chose not to challenge the progress made towards legal 

recognition. Despite the vocal opposition from certain political factions, the inability 

to successfully launch a referendum demonstrates a broader social tolerance and 

readiness to embrace legal reforms that uphold human dignity.

While the legal framework established is a crucial step forward, there remains 

a pressing need for further legislative actions to ensure comprehensive social and 

economic protections for same-sex couples. Th e CC has fi rmly established that 

the Satversme requires legal recognition and protection for all families, including 

same-sex partners, and it is incumbent upon lawmakers to fulfi l this constitutional 

obligation fully. Moving forwards, it is essential to continue fostering dialogue 

around these issues and to promote understanding of the importance of equality for 

all citizens, regardless of their sexual orientation. Th e legislative successes achieved 

thus far in Latvia represent hope and progress, yet they also call for vigilant advocacy 

to ensure that the rights and dignities of same-sex couples are not only recognized on 

paper but also fully realized in practice.

In summary, the adoption of the same-sex partnership legislation is indicative of 

a signifi cant legal and societal evolution in Latvia. Th e failed referendum initiative, 

underscored by a lack of enough public signatures, has proven to be a pivotal 
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moment; it signifi es a collective movement towards acceptance and legal recognition 

that transcends the political divisions oft en seen in contemporary debates on 

human rights. Continuing on this path will require ongoing eff orts to advance social 

acceptance, facilitate necessary legislative changes, and, ultimately, ensure that the 

principles of human dignity and equality are enshrined fi rmly within Latvian law for 

all families.
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Introduction

Th e understanding of the concept of the family in Latvia has developed over the 

past few years, and several times questions related to the scope of the concept have 

been evaluated by the Constitutional Court and have been included in the agenda of 

the Parliament. Th e Constitutional Court has played a very important role in shaping 

the understanding of the family in Latvia. It was this Court that, by interpreting the 

concept of the family, highlighted the problematic nature of the regulation of legal 

relations between same-sex partners – or more precisely, the lack of regulation – and its 

incompatibility with Article 110 of the Constitution of Republic of Latvia (in Latvian, 

the Satversme). It can be said that the erga omnes legal nature of the Constitutional 

Court’s judgments has ensured that same-sex legal regulation has been created in Latvia. 

Although the adoption of this regulation has been diffi  cult, the fi rst step in protecting 

all families has been taken, and it is no doubt a huge success in the quite conservative 

society of Latvia. In the development of the understanding of the concept of the family, 

international law and fi ndings expressed in the jurisprudence of the European Court of 

Human Rights have also undoubtedly played a signifi cant role.

Within the framework of this article, the authors will analyse step by step the 

regulation of the family and its protection in the Constitution of the Republic of 

Latvia, as well as the fi ndings of the Constitutional Court regarding issues of the 

family and same-sex partnerships, with a more in-depth focus on the content of 

the 2020 Constitutional Court judgment (which was viewed critically by the most 

conservative part of society) and the problems with the implementation of this 

judgment. Over time, the Parliament of Latvia has adopted progressive amendments 

to the regulatory acts in this context: in November 2023, amendments to the Notariate 

Law were adopted, which provide for the possibility, from 1 July 2024, for any adult 

persons (including persons of the same sex) to register their partnership. Th e fi nal 

part of the article will analyse the new regulation on the procedure for partnership 

registration, its termination and the advantages of partnership registration.

1. Th e concept of the family in Latvia: Th e regulation established

in the Constitution

Th e understanding of the concept of the family in Latvia is established at the 

constitutional level, in the Constitution of the Republic of Latvia. It should be 

explained that Latvia has one of the oldest constitutions in force; it was adopted in 

1922. It did not include a separate section on human rights until 1998, but in that year 

it was supplemented with Chapter 8, ‘Fundamental Human Rights’, and since then it 

has also included regulation on the family. Legal protection of the family is defi ned 

in Article 110 of the Constitution. Initially in 1998, this article was adopted with the 

following wording: ‘Th e state protects and supports marriage, family, parents’ and 
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children’s rights. Th e state especially helps disabled children, children left  without 

parental care or victims of abuse’ (Constitution of the Republic of Latvia).

In 2005, the Parliament adopted amendments to the Constitution, 

supplementing Article 110 with a sentence that emphasizes that marriage is a union 

between a man and a woman, i.e. since then, the article stipulates that ‘[t]he State 

shall protect and support marriage – a union between a man and a woman – the 

family, the rights of parents and rights of the child. Th e State shall provide special 

support to disabled children, children left  without parental care or who have suff ered 

from violence’ (Republic of Latvia, 2005). At that time, many lawyers and senior 

state offi  cials criticized the adoption of such an amendment; it was pointed out that 

considering that Article 35 of the Civil Law of Latvia already clearly states that ‘[m]

arriage between persons of the same sex is prohibited’, there was no need to repeat it 

in the Constitution.

In the annotation of the amendments to the Constitution, the authors of the 

draft  law justifi ed the need for amendments by the fact that in the course of cultural 

and historical development in Latvia, a view of marriage over the family and constant 

threats to this traditional value have been formed. Th erefore conservative forces also 

advocated for strengthening the ban on same-sex partnership in the highest legal act 

– the Constitution – in order to reduce the discussion over whether Article 35 of 

the Civil Law complies with the norms of the highest force, which provide for the 

prohibition of discrimination. Th e president of the state at the time characterized 

these amendments as trivial and called on the Parliament not to accept them, pointing 

out that they would confl ict with internationally recognized human rights. Th e prime 

minister also stated that ‘according to the laws of Latvia, same-sex marriage is already 

prohibited, so we should not play with the Constitution’ (Jurista Vārds, 2005).

It should be noted that since 2005, amendments to Article 110 of the 

Constitution have not been adopted, although they have been initiated several times. 

An initiative to amend Article 110 also followed as a reaction to a 2020 judgment 

of the Constitutional Court: at that time, the conservative political parties from 

the opposition in parliament wanted to unequivocally write into the Constitution 

that ‘the foundation of the family is formed by the mother (woman) and the father 

(man)’, but these amendments were not adopted by the Parliament (see Republic of 

Latvia, 2021). Basically, political developments oft en show that Article 110 of the 

Constitution is a legal norm that certain political forces want to use to increase their 

popularity during pre-election periods, thus attracting the sympathy of the most 

conservative voters.

In 2014 the Constitution was supplemented with an extended preamble, which 

also emphasizes the signifi cance of the family, i.e. that ‘the family is the basis of a 

cohesive society and […] everyone takes care of their loved ones and the common 

good of society, acting responsibly towards others and future generations’. Th is 

means that in the sense of the Constitution, the family is a social institution based 
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on close personal ties found in social reality, which are based on understanding 

and respect (see Judgment of the Constitutional Court of 12 November 2020, case 

no. 2019–33–01). Th e judge and professor Jautrīte Briede has pointed out that the 

characteristics of a family can be compared to the characteristics of a state: it has its 

own territory (most oft en a shared home), people (a family consists of at least two 

members) and sovereign power (in a family many issues related to cohabitation are 

decided collegially or patriarchally) (Briede, 2022).

2. Understanding of the family in the case law of the Constitutional 

Court of the Republic of Latvia

Since 1996, the Constitutional Court exercises the constitutional review 

or protection of the Constitution in Latvia.1 Individuals can also protect their 

fundamental human rights at the Constitutional Court by submitting a constitutional 

complaint if a violation is caused by a legal norm. Th e Constitutional Court has oft en 

been seen as the ‘last hope’ for private persons, therefore it has always enjoyed great 

public confi dence. However, particularly in the context of family-related cases, it has 

been criticized both by the public and by politicians. Moreover, in the context of this 

exact case, proposals were made to liquidate the Court.

Th e criticism of the Constitutional Court was triggered by the judgment in case 

no. 2019–33-01, in which the Court assessed the compliance of Section 155(1) of the 

Labour Law with the fi rst sentence of Article 110 of the Constitution. Th is provision 

regulated the right of the father of a child to take leave aft er the birth. However, in this 

case, the mother’s partner wished to exercise the right provided for in the contested 

norm, which had not been foreseen. In other words, it was not the father who wished 

to take the leave provided for by the Labour Law, but the person with whom the 

mother of the child had established a relationship. Th e Constitutional Court shocked 

the public not because it declared the contested legal norm unconstitutional, but 

because it made a historical conclusion about the scope of the state’s obligation in the 

context of family protection, and more precisely, how the term ‘family’ as included in 

Article 110 of the Constitution should be understood.

First of all, it should be noted that it is a misleading perception that the judgment 

in case no. 2019-33-01 was the fi rst in which the Court emphasized the legal protection 

of every family. A few years before this judgment, in 2016, the Constitutional Court 

had already emphasized that the state must protect every family, without specifying 

how the term ‘every family’ should be understood (Judgment of the Constitutional 

Court of the Republic of Latvia, 2016). It should also be clarifi ed that, unlike the 

1 Th e competence of the Latvian Constitutional Court is regulated in the Constitutional Court Law, 

Article 16. See Constitutional Court of the Republic of Latvia (1996).
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concept of marriage, the concept of the family is not specifi ed in Article 110 of the 

Constitution and does not make gender the criteria for determining the persons to 

be recognized as family. Th erefore interpreting the concept of the family included 

in Article 110 of the Constitution, and also in the Introduction to the Constitution,2 

the Court recognized that the family is the foundation of a cohesive and solidary 

society and that it is based on close personal ties observable in social reality, which 

are based on understanding and respect (Judgment of the Constitutional Court of 

the Republic of Latvia, 2019, p. 16). In other words, the family is not only based on 

legal or relational ties, but also on the close personal ties that have developed between 

persons if they live together. Moreover, it is not only persons of the opposite sex who 

can live together and form close ties, but also two persons of the same sex. Th us family 

in the Constitution means family in a broader sense, including that a family may 

also consist of two persons of the same sex. It means that the fi rst sentence of Article 

110 of the Constitution covers the state’s positive obligation to protect and support 

every family, including a de facto family (Judgment of the Constitutional Court of 

the Republic of Latvia, November 2020). Th e legislature is also obliged to ensure legal 

protection for same-sex families and to provide appropriate economic and social 

support measures for such families. According to the Constitutional Court, such an 

obligation to protect and support the family of same-sex partners also follows from 

the principle of human dignity and the right to protection of private life (Judgment of 

the Constitutional Court of the Republic of Latvia, November 2020).

Th is judgment is unquestionably the most discussed judgment in the history of 

the Constitutional Court, as it theorized the concept of the same-sex partner family, 

which is protected by the Constitution. Moreover, the line of interpretation of the 

Constitutional Court’s norms draws parallels with the fi ndings of the European 

Court of Human Rights in the case of Fedotova and Others v. Russia, which found 

a violation of Articles 8 and 14 of the Convention because the state had failed to 

provide a legal framework to protect the rights of same-sex couples (Judgment of the 

European Court of Human Rights, 2023).

It was clear to everyone that it would be a great challenge for the legislature to 

execute this judgment of the Constitutional Court, because fi rst of all it needed to 

create a legal framework for the recognition of same-sex families. Moreover, in a case 

heard six months later, the Court once again expressed its arguments on the content of 

the family. In this latter case the Court assessed the compatibility of the provisions of 

the Cabinet of Ministers’ Regulations with a number of constitutional norms, which 

did not provide for the right to pay a reduced state fee in the event of inheritance by 

a partner. In particular, if the surviving partner received the inheritance, the state fee 

was 60 times higher than for a surviving spouse. In this case, the contested norms 

2 Th e Preamble of the Constitution says that the family is one of the foundations of a cohesive 

society.
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were also found to be incompatible with Article 110 of the Constitution, in essence 

reaching similar conclusions to case no. 2019–33-01, acknowledging once again 

that the state does not ‘legally see’ the same-sex partner families that actually exist 

(Judgment of the Constitutional Court of the Republic of Latvia, April 2021).

3. Th e execution of the judgment of the Constitutional Court: Th eory

Constitutional law theory has devoted much attention to analysis of the legal 

relationship between courts and the legislature. Indeed, exactly these relationships 

determine whether a court is strong or weak. It has been explained that a court is 

strong if its judgment is fi nal, binding on all persons and institutions, and no one 

can overrule its judgment, except if the court overrules itself in another case or the 

constitution is changed (Chen & Maduro, 2013, p. 102). In Latvia, the judgment of 

the Constitutional Court is fi nal; it has erga omnes eff ect and cannot be overridden 

by the legislature. It can be said that the dialogue between the Constitutional Court 

and the legislature has always been constructive, respectful and consistent with 

the principle of separation of powers and the competence of each institution. Th e 

Constitutional Court’s judgments have, in most cases, been implemented because a 

democratic state governed by the rule of law cannot allow a situation in which one of 

the state institutions does not implement what the Court has decided (Judgment of 

the Constitutional Court of the Republic of Latvia, December 2020).3

In accordance with Article 32(3) of the Constitutional Court Law, a legal norm 

which the Constitutional Court has recognized as incompatible with a legal norm of 

higher legal force shall be considered null and void as of the date of publication of the 

Constitutional Court judgment, unless the Court has decided otherwise. Th is means, 

fi rstly, that the Court itself may determine when the unconstitutional norm becomes 

invalid, taking into account all considerations; secondly, the Court must argue 

why the norm becomes invalid not from the date of publication of the judgment, 

but from another moment. Th is ‘other’ moment may, according to the case law of 

the Court, be a certain time in the future (pro futuro) or in the past (ex tunc). To 

decide on the moment when the norm loses its legal force, the Constitutional Court 

takes into account, for example, the principles of justice, legality and separation of 

powers, legal expectations and legal certainty (Judgment of the Constitutional Court 

of the Republic of Latvia, June 2021; Judgment of the Constitutional Court of the 

Republic of Latvia, October 2023). In particular, the Constitutional Court is not only 

empowered by law, but also has a responsibility to ensure that its judgments bring 

legal stability, clarity and peace to social reality (Judgment of the Constitutional 

Court of the Republic of Latvia, 2009).

3 For example, the Ombudsman has criticised the implementation of Constitutional Court 

judgments in the fi eld of social rights. See Jurista Vārds (2020).
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Th e Court recognized that the legislature needed time to prepare a complex 

and in-depth study on the best way to regulate the legal family relations of same-

sex partners. It was obviously aware that, in general, the legal regulation of same-

sex partners’ family relationships could have a signifi cant impact on the entire legal 

system. Consequently, the contested legal norm, Section 155(1) of the Labour Law, 

insofar as it does not provide for protection and support for the mother’s partner 

in connection with the birth of a child, was declared incompatible with the fi rst 

sentence of Article 110 of the Constitution and null and void as of 1 June 2022. Th e 

Constitutional Court gave the Parliament one and a half years to adopt the necessary 

legislation. Also, in the second case, no. 2020-34-03, the Court, being aware of 

the need to fi rst establish a mechanism to ‘see’ same-sex families, ruled that the 

unconstitutional provisions of the Cabinet of Ministers would lose their force pro 

futuro as of 1 June 2022.

Moreover, in case no. 2019-33-01, the Constitutional Court took into account the 

fact that the case was initiated by the application of a private person.4 Th erefore the 

Court had to decide how to eliminate the infringement of the fundamental rights of the 

submitter, because under the Court’s case law, a constitutional complaint is a subjective 

legal method, meaning that the person turns to the Court to prevent violation. Th e 

Court ruled that the contested norm of the Labour Law should be recognized as null 

and void from the moment the infringement of the fundamental rights of the person 

who applied to the court occurred (ex tunc). Th is is the Constitutional Court’s usual 

method of ensuring that the violation of the applicant’s fundamental rights is prevented, 

which in this case meant the possibility of taking leave.

Taking into account the principle of separation of powers, the adoption of 

legislation is the exclusive competence of the legislature. However, if in a given case 

the normative regulation should be adopted in order to implement a judgment of 

the Constitutional Court, the principle of good legislation requires the legislature to 

take the fi ndings expressed in the judgments of the Constitutional Court into account 

(Judgment of the Constitutional Court of the Republic of Latvia, 2014). Formal 

implementation of the judgment is not permissible (Judgment of the Constitutional 

Court of the Republic of Latvia, June 2023). Moreover, if a judgment is executed 

ignoring the fi ndings expressed in another judgment, this may lead to a re-examination 

of the issue before the Constitutional Court, and such a situation or actions of the 

legislature may raise a question of compliance with the principle of good legislation 

(Judgment of the Constitutional Court of the Republic of Latvia, June 2023).

In this particular situation, in the context of the execution of the judgment of 

the Constitutional Court in case no. 2019–33-01, diff erent opinions were expressed 

on what the execution means. Does it mean that only the Labour Law should be 

amended, since only this provision of the Law has been declared unconstitutional? 

4 Case no. 2020–43-03 was initiated aft er the application of the Ombudsman.
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Or does it mean that the Constitutional Court’s judgment will only be enforced if a 

solution is found for all families to be ‘visible’ by the state?

Taking into account the fact that the Constitutional Court declared a provision 

of the Labour Law (Section 155(1)) unconstitutional, the legislature, in order to 

comply with the judgment, included a regulation in the Labour Law on 16 June 2022 

providing for the possibility for a person other than the father of a child to take ten 

working days of leave (Republic of Latvia, 2022). Th e opinion was expressed that the 

legislature had thereby complied with the judgment and nothing more needed to 

be done. However, such an implementation of the Constitutional Court’s judgment 

would mean a confl ict with the Court’s statement that implementation of the judgment 

cannot be formal. Namely, according to the Constitutional Court Law (Article 32(2)), 

a judgment, and the interpretation of the relevant legal norm provided therein, 

shall be obligatory for all state and local government authorities (including courts) 

and offi  cials, as well as natural and legal persons. Th e ‘relevant legal norm’ means 

both the norm that is challenged and also the norm of the Constitution or a higher 

legal norm. In this judgment, the Constitutional Court provided an interpretation 

of the ‘family’ – the constitutional norm (Article 110) – noting that the state shall 

protect all families. Th is means that the judgment would only be implemented if the 

legislature also regulated the legal status of same-sex families (Jansons, 2021; Lībiņa-

Egnere, 2021). In the following case, no. 2020–34-03, the Court, taking into account 

the diversity of public opinion, reiterated that the legislature is expected to establish 

a unifi ed and harmonious legal framework, which includes both the legal regulation 

of family relations and a set of measures for the economic and social protection and 

support of the family.

4. Th e execution of a judgment of the Constitutional Court

in a particular case: Th e administrative court as a legal remedy

if the law keeps silent

Administrative courts in Latvia are an important tool for protecting fundamental 

human rights, and their role became particularly prominent aft er the above-

mentioned judgments were passed. Namely, as the legislature could not agree on 

the appropriate regulation (see further), people used the existing mechanism for 

protecting their rights. In particular, they applied to administrative courts in order to 

establish a public-law relationship – family – between two persons of the same sex, in 

accordance with the Law on Administrative Procedure. Th e fi rst such historical court 

judgment was delivered on 31 May 2022 (see Jurista Vārds, 2022).

Th e administrative courts, taking into account that there is no regulation on the 

basis of which such persons could enjoy family protection, have, at the request of the 

applicants and by directly applying a constitutional norm (Article 110), created legal 
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protection for certain persons. Th e courts’ task was essentially to establish whether 

a family relationship had been established between the persons concerned. As the 

court stated in one case, it is irrelevant whether the two persons actually live together 

or share a household; ‘Th e decisive factor is that two adults have freely expressed 

their will to have family relations’ (see Judgment of the Administrative District Court, 

2022; Judgment of the Senate of the Republic of Latvia, 2021). If it is established that 

two people freely desire to maintain a family relationship, it is suffi  cient to recognize 

such relations as a family relationship.

It can be considered that it is not the legislature but the courts that have performed 

the function of protection of the Constitution. Publicly available information shows 

that by mid-2023, 39 couples had established a family relationship (see Apollo, 2023). 

However, administrative courts can deal with the legal remedies of specifi c couples 

who apply to the court. Th e legal protection of others or of whole people was a matter 

which had to be decided by the legislature.

5. Th e amendment of normative acts of the Parliament in order

of urgency, and the rights of minorities to request suspension

of the proclamation of a law

Proposals to adopt a regulation of same-sex couples’ partnerships had been on the 

agenda of the Parliament several times before the above-mentioned Constitutional 

Court judgment, but they had always been rejected. It should be explained here that 

in Latvia, in addition to a right to legislative initiative for voters (which stipulates that 

one-tenth of voters have the right to submit a fully developed bill to the Parliament), 

there is also the so-called collective submission procedure (see Chapter 5(3) of the 

Rules of Order of the Saeima), which stipulates that 10,000 Latvian citizens who 

have reached the age of 16 have the right to submit a collective submission, including 

in it a request to the Parliament. By collecting more than 10,000 signatures on the 

online initiative platform, several initiatives regarding registration of partnership 

were submitted. Th e Parliament rejected all of them, on the pretext that the existing 

legislation already allows diff erent legal arrangements of relationships (meaning, for 

example, individuals’ rights to issue power of attorney and make wills for inheritance) 

and stating that the registration of same-sex partnerships would be contrary to 

Article 110 of the Constitution (LSM.lv, 2020).

Rapid progress in the implementation of the institution of partnership took 

place in the autumn of 2023. Finding that there could be suffi  cient support for the 

regulation of partnership relations in the convocation of the relevant parliament, 

the Ministry of Justice developed a package of regulatory acts, submitting to the 

Parliament eight draft  laws relating to the regulation of partnership (including 

proposing relevant amendments to the Notariate Law, the Law on Patients’ Rights, the 
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Law on State Pensions, etc.) (see LSM.lv, October 2023). Th e draft  laws provided that 

two adults will have the rights to legally strengthen their relationship, i.e. registering 

their partnership with a sworn notary, thus ensuring the legal, social and economic 

protection of these persons. It is interesting that the above-mentioned draft  laws were 

even considered in the Parliament as a matter of urgency, i.e. adopted in two readings 

instead of three, as other laws usually are. Th e law stipulated that the amendments 

enter into force on 1 July 2024.

Th e opposition parties represented in the Parliament (approximately 30–40 

members) did not support the regulation of this law, primarily expressing objections 

directly to the fact that same-sex persons will be able to register partnerships.5 

Th e members of the opposition also expressed the opinion that the registration of 

partnerships of diff erent sexes will reduce the interest of couples in getting married 

and thus will nullify the institution of marriage. Th erefore, by implementing the 

procedures provided for in the Constitution, opposition parties tried to stop the 

entry into force of these laws and put the question of partnerships to a referendum 

(see LSM.lv, November 2023).

It should be explained that in Latvia, the Constitution provides two separate 

rights to the president of Latvia before the publication of a law, which can be used 

within ten days of its adoption. Firstly, the president may, in accordance with Article 

71 of the Constitution, use the suspensive veto by returning the adopted law to the 

Parliament for reconsideration. Secondly, according to Article 72 of the Constitution, 

the president on his/her own initiative, or if one-third of the members of the 

Parliament so request, must suspend the publication of the adopted law. Th us, if such 

a request is submitted by one-third of the members of the Parliament, the president 

of the Republic has no right to refuse to fulfi l his/her duty under the Constitution.

Th e right of one-third of the members of Parliament to request suspension of the 

publication of a law is a serious tool that opposition members of Parliament can use to 

infl uence the outcome of a particular law. If the publication of a law is suspended, the 

signatures of the electorate shall be collected in order to call a national referendum on 

the cancellation of the law. To hold a national referendum, the signatures of one-tenth 

of the electorate (around 154,241 signatures) must be collected. Th is means that the 

issue has to be important enough to make voters interested in going to sign; it has been 

possible to get the required number of votes only three times in the last 30 years. If the 

signatures are not collected, the law is published, but if they are, a national referendum 

is held. As stipulated in Article 74 of the Constitution, a suspended law is cancelled in a 

national referendum if the number of voters is at least half of the number of voters who 

participated in the last parliamentary elections and if a majority has voted in favour of 

cancelling the law. It means that the people exercise their absolute veto, as explained by 

the pro-monumental constitutional law scholar Dišlers (1929).

5 Th e Parliament of Latvia – the Seima – consists of 100 members.
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Aft er the president of the Republic of Latvia, Edgars Rinkēvičs, received the 

adopted law ‘Amendments to the Notariate Law’ for promulgation, on 9 November 

2023 a request was received from 34 opposition members of Parliament to suspend 

the publication of the law. In accordance with the Constitution, the promulgation of 

the law was suspended (see Republic of Latvia, 13 November 2023). Th e collection of 

signatures took place between 7 December 2023 and 5 January 2024 (see Republic of 

Latvia, 16 November 2023). According to the information provided by the Central 

Election Commission, only 35,191 signatures were collected during this period, or 

2.28% of the total number of people entitled to vote (see Central Election Committee of 

Latvia, 2024). Obviously, no referendum was therefore held, and the law was published.

Although in this case no national referendum was held, such a theoretical 

possibility raised the question of whether in such a case the people could decide 

on the issue on which the Constitutional Court had ruled and whether the people 

could theoretically have the right to override the Constitutional Court’s judgment. 

While no sociological studies are available on the reason why the necessary number 

of signatures was not collected, it is possible to assume that for the majority of people 

in Latvia this issue (the need to annul the law) is not topical, and it is accepted that 

there are diff erent families in Latvian society that need to be equally protected. 

Notwithstanding the attempts of various political forces to block the law, Latvia has 

a legal framework to register partnership that is a major step forward in ensuring the 

protection of all families.

6. Regulation of partnership: Long-awaited amendments

and the partnership registration procedure

As mentioned above, the regulation of partnership relations was fi nally adopted 

in Latvia in 2023 and entered into force on 1 July 2024. Earlier, in 2022, one unifi ed 

bill was submitted to the Parliament, the Civil Union Law; it was planned in this 

law to determine almost all aspects regarding registration of partnerships, but the 

Parliament did not accept it. However, now the regulation of partnership is prescribed 

in eight diff erent laws.

Th e most detailed regulation is included in the Notariate Law; it defi nes the 

subjects who have the right to register a partnership as well as prescribing the 

registration procedure and the cases of termination of partnership relations. Article 

107(12) stipulates that a sworn notary will draw up a notarial deed on a partnership if 

two adult persons come to him/her together in person and certify that they have a close 

personal relationship, a common household and the intention to take care of it, as well 

as providing for and supporting each other. At the same time, the law emphasizes that 

partnership is not comparable to marriage (see Republic of Latvia, 2023, Amendments 

to the Notariate Law). People who are married, relatives in direct line, as well as brothers 
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and sisters, half-brothers and half-sisters will not be able to form a partnership (Article 

107(13)). Th e partnership will end with the death of one person or if a court declares one 

of the persons to be dead, with the marriage of one or both persons, with the expression 

of the will of both persons to a notary or with a court judgment (Article 107(15)). A 

sworn notary will include information about the partnership in the Register of Natural 

Persons, thus the state and municipal authorities will be able to identify the persons 

who have registered or terminated the partnership. Th e notary prepares a notarial deed 

on establishing and terminating the partnership.

With the amendments to the Law on Patients’ Rights, it is established that people 

in a partnership will have the right to make a decision on consenting to the other’s 

treatment, the method used in the treatment or the refusal of it. In turn, amendments 

to the Law on State Pensions provide that the partner will have the right to obtain 

social guarantees, including, in the event of the death of the other partner, to receive 

the calculated pension amount that has not been paid out before the person’s death. 

But the Law on Personal Income Tax provides relief for various transactions concluded 

by partners (for example, gift s, loans or property sales). At the same time, in order 

to exclude the risk of confl icts of interest, the Law on the Prevention of Confl icts of 

Interest in the Activities of Public Offi  cials stipulates that a state offi  cial’s partner will be 

subject to the same restrictions as the offi  cial’s relatives, and the partnership will have to 

be indicated in the public offi  cial’s declaration (see Article 1(16), 24).

Th us the aforementioned amendments adopted in 2023 have fi nally resulted 

in the implementation of the 2020 judgment of the Constitutional Court and are a 

signifi cant step in the fi eld of ensuring equal human rights for all people. Although, 

initially, organizations representing the interests of same-sex couples actively 

required the registration of partnerships in particular, the amendments adopted by 

the Parliament apply identically to partnerships of all persons (also to persons of 

diff erent sexes), and thus all partnerships will receive the same protection and will be 

considered as equal families.

Conclusion

Th e road to partnership registration in Latvia has been long. Undoubtedly, the 

settlement of this issue was most directly stimulated by the 2020 judgment of the 

Constitutional Court, according to which the Court decided that ‘family’ in the 

Constitution means family in a broader sense, including that a family may also consist 

of two persons of the same sex, and emphasized that it means that Article 110 of the 

Constitution covers the state’s positive obligation to protect and support every family, 

including a de facto family. Such an obligation to protect and support the families of 

same-sex partners also follows from the principle of human dignity and the right to 
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protection of private life. Th e aforementioned judgment of the Constitutional Court 

caused widespread criticism from the more conservative part of society.

However, in 2023, the political situation in the Parliament was suitable for 

execution of the judgment, and a package of laws which introduced the institution of 

partnership in Latvia was even adopted as a matter of urgency, granting the right to 

register both homosexual and heterosexual partnerships. Th e registration of the fact 

of partnership is entrusted to sworn notaries, who are equivalent to state offi  cials in 

their duties. It is important to emphasize that the registration of a partnership does 

not provide the same rights as marriage. Registration of the fact of partnership is a 

good option for those couples who do not want to or cannot get married but still 

want to offi  cially and legally confi rm their relationship. Normative acts adopted in 

the fi eld of partnership balance the rights of individuals (in the spheres of medical 

care, property rights and taxes) and their obligations (for example, establishing an 

obligation to comply with the requirements for prevention of confl icts of interest).
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Th e Legal Position of Children of Same-Sex Parents in Poland 

and the Netherlands: A Discussion of Opposing Approaches

Abstract: Th is paper presents two diff erent approaches to the regulation of legal parent–child relation-

ships in the case of same-sex couples. Th e Polish legal framework can be qualifi ed as traditional and gro-

unded in hetero and cisnormativity. Th e Dutch family code is grounded in the same heteronormative 

approach but has evolved over the past decades into a more liberal and inclusive framework; however, its 

heteronormative foundation is still visible. Both case studies refl ect the unruly character of everyday life, 

in which the legal regulation of family relations is continuously put to the test, resulting in exclusions 

and in particular vulnerable positions for children born into other than opposite-sex relationships. In 

Poland such situations do not just occur when same-sex couples decide to raise a family despite the ab-

sence of a protective legal framework; transgender parents who change their legal gender marker and 

Polish immigrants with foreign documents also present complex questions issues to the authorities. In 

the Netherlands the heteronormative foundation of family law is refl ected in, for example, the fact that if 

a child was conceived with the semen of a known donor, only male married or registered partners of the 

woman who gives birth will automatically become the child’s legal parent. Th e aim of this paper, which 

presents two case studies, is to provide an incentive for rethinking the current legal systems, so as to bet-
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ter protect all children, regardless of their parents’ sex or gender, and thus strengthen respect for and im-

plementation of the rights of children born from same-sex relationships.1

Keywords: cisnormativity, co-fatherhood, co-motherhood, family law, heteronormativity, same-sex 

couples

Introduction

Th e phenomenon of the formalization of same-sex parenting is a manifestation 

of the inclusivity or equality approach of some national jurisdictions, such as the 

Netherlands, to same-sex unions; they are increasingly seen as relationships that 

allow for family life just like diff erent-sex partnerships. Th is inclusive approach to 

the legal parental status of same-sex couples is closely connected to the possibilities 

available to formalize such relationships through marriage or similar institutions 

such as civil partnerships. Especially but not exclusively western European countries 

are developing more inclusive legal frameworks. Indeed, in most of these countries, 

regulations allow the legalization of same-sex unions in one way or another.2 

Jurisdictions that additionally grant parental status to both partners in a same-sex 

union have come up with various solutions to solve issues related to the fact that 

as a rule, same-sex couples cannot conceive a child without the support of a third 

party; in same-sex marriages, there is no presumption that the child is descended 

from the mother’s husband (Pawliczak, 2014, p. 318). For example, Belgian law has 

‘copy/pasted’ the rules on fatherhood to co-mothers; this construction fi nds its origin 

in the joint parental project of the female couple (Swennen & Goossens, 2022, p. 

54). In Ireland, on the other hand, co-motherhood can arise only in the case of the 

conception of a child through assisted reproductive technology. In all other cases the 

partner in a same-sex relationship in which the child is raised may only apply for 

legal guardianship (Harding, 2022, pp. 218–219).

In the next section the Dutch legal framework regarding the options for co-

parents in same-sex unions is mapped out, followed by an overview of the state of play 

in Poland. Both sections fi rst outline the regulation of intimate partner relationships,  

and then discuss the regulation of child–parent relationships. Th e article fi nishes 

with a brief conclusion.

1 A prognosticator of possible changes aimed at protecting children from same-sex relationships 

in Poland may be the submission in 2022 of a draft  amendment to the Civil Status Records Act, 

at the initiative of the Ministry of Justice, the aim of which is to facilitate the documentation of 

the status of children who are Polish citizens whose foreign birth certifi cate indicates same-sex 

parents. However, this project has been criticized by doctrinal legal scholars (Wojewoda, 2022, 

pp. 273–274). 

2 Models of same-sex relationships are classifi ed into four groups: the marital model, the registered 

partnership model, the civil law contract model and the cohabitation model (Pilch, 2013, 

pp. 49–60).
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1. Parenthood for same-sex couples in the Dutch legal system

Dutch law generally allows same-sex couples to establish legal parent–child 

relationships with their children. Legislative developments in the last three decades 

have aimed at equal treatment in this respect between couples of the same sex and 

of diff erent sexes. However, some diff erences remain, related to marital status and to 

gender. Th e legal relationship between partners is one of the factors determining the 

various ways to establish a legal relationship between the (intended) parent and child.

Public and political debates on the possibility and desirability of same-sex 

marriage started in the early 1990s. It was sparked by a decision of the Dutch High 

Court which rejected the request of a same-sex couple to be allowed to marry 

(Judgment of the High Court of the Netherlands, 1990). Even though the text of 

the relevant provision on marriage did not explicitly exclude the possibility of 

same-sex marriage, the Court argued that marriage was primarily an institution 

to regulate family law relationships based on parentage.3 Th e Court observed that 

‘marriage has traditionally been understood as a permanent bond between a man 

and a woman with a whole range of legal consequences that are partly connected 

to diff erences between the sexes’ regarding procreation. Th e inability of same-sex 

couples to procreate thus arguably can be understood to justify their exclusion from 

the institution of marriage. In his Advisory Opinion to the High Court, the Advocate 

General acknowledged that, apart from relationships with children as provided for 

by the law of descent, the lack of a possibility to marry did aff ect same-sex couples in 

many other respects as well, such as regarding shared property, inheritance, pension 

rights, tax law, etc. However, he considered that this would be for the legislature to 

regulate, as it went beyond the competence of the judiciary. Th e Court rejected the 

applicants’ argument that the diff erence in treatment between couples of the same 

and of diff erent sexes amounted to discrimination in contravention of the equality 

principle, as protected in international human rights law, in particular Article 26 of 

the International Covenant on Civil and Political Rights.

Subsequently, in 1998, the legal institution of registered partnerships was 

introduced (Government of the Netherlands1997). Initially, such partnerships did not 

aff ect the parentage of children born within the relationship. However, since 2014 the 

institution of registered partnerships is very similar to marriage, the main diff erence 

being that in the case of divorce, only a court can offi  cially end marriages, whereas a 

partnership can be dissolved without a judicial decision provided there are no under-

age children. Th e main aim of the introduction of this registered partnership option 

was to bring equal treatment of same – and diff erent-sex couples closer and to off er 

same-sex couples the possibility to legally regulate their relationship, while leaving 

3 Article 1(33) of the Dutch Civil Code (Burgerlijk Wetboek, BW) at the time read: ‘Th e man can 

only be married to a woman, the woman only with a man at the same time’ (translation mvdb).
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out legal parenting and affi  liation issues. Also, diff erent-sex couples could, and still 

can, opt for a registered partnership instead of marriage.

A mere three years aft er the introduction of registered partnerships, the legislature 

took another step towards a more equal treatment of same-sex relationships. Rather 

than introducing a form of ‘same-sex marriage’, the existing provision of marriage 

was opened up for same-sex couples (Government of the Netherlands, 2001a), 

however excluding automatic legal consequences regarding children and succession 

(afstammingsrechtelijke gevolgen) (see e.g. Waaldijk, 2016, p. 241).4 Instead, automatic 

legal joint parental authority (gezamenlijk gezag) was granted regarding children 

born within the marriage of two women (Article 1(253)(sa) BW) (Government of the 

Netherlands, 2001b).

Th is legal framework was further expanded in 2014 by the so-called 

‘Duomoederwet’ (Act on Dual Motherhood; Government of the Netherlands, 2013), 

which introduced three new modalities for legal motherhood, complementing the 

existing two, i.e. by giving birth (mater semper certa est rule) and by adoption.5 Th e 

fi rst and most far-reaching of these new modalities was automatic legal motherhood 

for the married or registered partner of the birth mother (Article 1(198)(b) BW). Th is 

option, however, is restricted to children conceived with the semen of an ‘anonymous’ 

donor.6 In all other situations (provided there is no second legal parent), including in 

4 Th e new provision (now Article 1(30) BW) reads ‘A marriage can be concluded by two persons of 

diff erent or the same sex’ (translation mvdb).

5 Th e current Trans Act provides that parents will be fathers or mothers in accordance with their 

legal gender at the time of the birth of their child. However, because of the mater semper certa 

est rule, an exception is made in Article 1(28)(c) BW for trans men who give birth to a child. 

Th ese fathers will legally be registered on their child’s birth certifi cate as their mother. Compare 

Judgment of the ECtHR, April 2023; see also the UK case brought by Freddie McConnell (aka 

the Seahorse case) (Judgement of the UK Supreme Court, 2020). A change in the Besluit van 28 

november 2022 tot wijziging van het Besluit burgerlijke stand 1994 in verband met de aanduiding 

van het ouderschap van de persoon uit wie het kind is geboren in de akten van de burgerlijke stand 

en de latere vermeldingen daarbij (a decree regarding birth registrations) enables trans men who 

gave birth to a child aft er 1 March 2023 to register as ‘parent’ rather than as mother (Government 

of the Netherlands, 2022).

6 Th e Wet donorgegevens kunstmatige bevruchting provides that specifi c information on the donor, 

including personal data such as name and date of birth, must be collected and archived, to give 

children the possibility of fi nding out their genetic affi  liation later in life. Th e law entered into force 

on 1 June 2004. A curious situation caused by evolving legislation was presented to the District 

Court of Zwolle-Lelystad (2010); two women had had two children together using an anonymous 

donor. Th e co-mother at the time had been appointed as co-guardian; the appointment of a co-

guardian was prescribed by law in case of single motherhood (regardless of the sexual orientation 

of the mother). However, the institution of co-guardian was discontinued in 1995, thus leaving 

the co-mother without a legal relationship with the children. In 1999 the mother and co-mother 

entered into a registered partnership and the co-mother was granted joint custody. Th e mothers 

and their children assumed that this established legal family ties between them. Th is turned out to 

be mistaken, as they discovered when one of the children wanted to marry. Th is led the co-mother 
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the case of a known donor, the co-mother may opt for recognition of the child (Article 

1(198)(c) BW). For the recognition of children under 16, the consent of the legal 

parent – in this case the birth mother – is required (Article 1(204)(1)(c) BW). If the 

mother does not consent, the donor may ask the court for substitute authorization, 

on condition of a personal relationship between him and the child, which will be 

granted unless this would negatively impact the mother–child relationship or harm 

the child’s development. If the donor actually fathered the child, the requirement of a 

personal relationship does not need to be fulfi lled (Article 1(204)(3) BW).

In cases of adoption (Article 1(227)(3) BW), a more stringent test applies. Adoption 

by a co-mother will only be granted if ‘nothing is to be expected from the donor’. A case 

decided by the Dutch High Court illustrates the application of this criterion. In this 

case a donor successfully objected to the request of a co-mother to adopt the child that 

had been born in the marriage with her female partner (Judgment of the High Court 

of the Netherlands, 2006). Th e two mothers made use of the semen of a known donor. 

At his request, the two mothers had granted the donor the possibility to visit their child 

for a few hours every three weeks in their home. Th e Court regarded this (minimal) 

arrangement as ‘family life’ in the sense of Article 8 of the European Convention on 

Human Rights. It noted, moreover, that the donor was eager to play a more important 

role in the child’s life and was only prevented in this by the opposition of the two 

mothers. On this basis, the High Court concluded that the criterion that ‘nothing is 

to be expected any longer from the donor as a parent’ was not fulfi lled and therefore 

rejected the co-mother’s request to adopt the child.

Th e third new path to maternity status is by way of judicial determination 

of parenthood (Article 1(198)(d) BW). Th is latter option is very similar to the 

possibility that already exists for mothers and children to ask a court for the judicial 

determination of the paternity of the biological father. Th e criterion for the judicial 

determination of legal motherhood for a co-mother is whether she, as the birth 

mother’s ‘life companion’ (levensgezel), consented to the conception of the child 

(Article 1(207)(1) BW). Th is provision was applied prior to, and anticipating, its 

entry into force in the case of a married female couple, one of whom was a trans 

woman with whose semen the child had been conceived (Judgment of the District 

Court of Noord-Holland, 2014). Because she had changed her legal gender by the 

time of the birth, and because the couple could obviously not submit an ‘anonymous 

donor certifi cate’ (see above), the trans co-mother could not automatically become 

the child’s legal co-mother. Th e court decided that the best interest of the child 

required the court to determine the legal parenthood of the co-mother, also in light 

to request the court give permission for her to adopt her children, although by then, the children 

were adults so the request did not fulfi l the under-age requirement for adoption of Article 1(228)

(1)(a) BW. Th e court nevertheless granted the request for adoption because the situation was so 

exceptional.
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of her biological connection to the child, despite the fact that this provision had 

at the time not yet entered into force. A similar case was decided along the same 

lines, albeit that Article 1(207) BW had entered into force by then (Judgment of the 

District Court of Den Haag, 2018). Th e criterion of consent to the conception of a 

child was discussed in a little more detail in a decision of the High Court in 2024; in 

this case the relationship between the birth mother and the (former) co-mother had 

only started aft er the birth mother’s decision to try to get pregnant and aft er she had 

started an IVF trajectory. Th e co-mother’s request was denied.

Th e Duomoederwet signifi cantly strengthened the equal treatment between 

female same-sex and diff erent-sex couples regarding their children. However, a major 

diff erence remained, i.e. the fact that the husband of the birth mother automatically 

becomes the legal parent of the child, whereas the wife of the birth mother will 

only become the legal parent upon the presentation of an offi  cial certifi cate that 

the child was conceived with the help of an ‘anonymous’ donor when the birth is 

offi  cially registered at the municipality. In a number of cases courts have granted 

legal motherhood to a co-mother as a consenting (former) life partner (vervangende 

toestemming) against the will of the birth mother (Judgment of the District Court of 

Noord-Holland, 2017; Judgment of the District Court of Overijssel, 2022).

Th e situation of co-fathers diff ers from that of co-mothers, which can be traced 

back to the fact that in a male couple’s relationship, no children are usually born. 

Fatherhood can be obtained in four diff erent ways (Article 1(199) BW). Th e husband 

or registered partner of the birth mother will automatically become the legal father 

of the child; this has long been the most common route to fatherhood. Other than 

that, men can recognize or adopt a child, or a court can also determine paternity. 

An important diff erence between recognition and court determination of paternity is 

that the legal consequences of the latter have a retroactive eff ect until the moment of 

birth, whereas the former does not.

As discussed above, Article 1(207) BW applies to the man who has fathered a 

child (the begetter) or the consenting life partner of the birth mother, who may also be 

male. Th e decisive criterion is that the consenting life partner has ‘consented to an act 

that may have led to the conception of the child’. Such acts may also regard surrogacy 

arrangements; such arrangements, including international ones, are allowed in the 

Netherlands. In 2023 a bill was introduced to enable surrogacy provided that at least 

one of the intending parents is also genetically related to the child; this bill is still 

pending (Th e Minister for Legal Protection and the Minister or Education, Culture 

and Science, 2023).

Most of the published legal decisions regarding legal fatherhood concern 

international surrogacy arrangements, originating from the United States and oft en 

involving so-called high-tech IVF arrangements. Oft en, one of the intending fathers 

will also be the biological father of the child. Th e intending parents in these surrogacy 

cases have generally concluded extensive and carefully draft ed surrogacy agreements, 
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including sometimes with the egg donor. Dutch courts have to decide whether the 

documents issued by US courts establishing the legal parent–child relationships 

between the child and one or both fathers can be recognized by operation of law (van 

rechtswege) in the Netherlands (e.g. Judgment of the District Court of Den Haag, 2022).

An important step towards a more equal treatment of men regarding legal 

parenthood was taken in 2009, when intercountry adoption became possible for 

same-sex couples. An important precondition for this arrangement is that the child’s 

country of origin allows such same-sex couple adoption. In a case regarding adoption 

from the US, advance permission (beginseltoestemming) to adopt had been granted to 

only one of the two intending fathers, because the couple was not married, nor were 

they in a registered partnership. Th e court observed that the second father should also 

be enabled to adopt the child, to avoid unequal treatment compared to the couple’s 

other children and because the couple fulfi lled all other conditions for the requested 

adoption (Judgment of the District Court of Amsterdam, 2016). It is noteworthy that 

in May 2024, the government announced its intention to put an end to intercountry 

adoption practices, given the many instances of abuse and exploitation in countries 

of origin that have come to light over the years (Rijksoverheid, 2024).

Th e criterion that for a co-parent to adopt, ‘nothing is to be expected from 

[them] as a parent’, as mentioned above, also applies to surrogate mothers. In the 

published case law, a waiver by the surrogate mother, and sometimes by her husband, 

is generally accepted to fulfi l this criterion (e.g. Judgment of the District Court of 

Noord-Holland, 2022).

2. Th e Polish legal system as an example of the traditional concept

of parenthood

Th e traditional model of parenthood in the Polish legal system is an element of 

the traditional model of regulating family law relations, the basis of which can only be 

marriage, kinship and adoption. Th e exclusivity of marriage as being for an opposite-

sex couple and being the only permissible form of legalizing the cohabitation of 

persons to create a family is seen in Article 18 of the Constitution of the Republic 

of Poland, which defi nes this bond as the union of a man and a woman. Several 

attempts to introduce civil unions in Poland have failed (Łączkowska, 2013). In the 

public debates on these initiatives, the prevailing conviction is that providing same-

sex couples with legal options that are equal or almost equal to marriage would 

violate the Polish Constitution (among others, see Nazar, 1997, p. 109). Moreover, 

it is widely held that as it is incapable of realizing the procreative function, a same-

sex relationship fi nds no basis in nature (Smyczyński, 2013, pp. 75–82). It has been 

argued that maintaining the status quo does not constitute discrimination against 
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same-sex unions, since heterosexual and homosexual relationships are so diff erent 

that they cannot be compared (Mostowik, 2013, p. 212).

However, it must be noted that on 12 December 2023, the European Court of 

Human Rights found that the Polish failure to off er any form of legal recognition and 

protection for same-sex couples constitutes a violation of the Convention which must 

be addressed (Judgment of the European Court of Human Rights, December 2023). 

It should also be noted that the Polish Constitutional Tribunal has in recent years 

discontinued complaints concerning the lack of regulation of same-sex unions (for 

example, the Judgment of the Constitutional Tribunal, 2021) because it recognized 

that the construction of marriage as a heterosexual union is a fully conscious and 

deliberate decision of the legislature and that only the legislature has the power to 

change this state of aff airs. Th us, as noted in the doctrine, the Constitutional Tribunal 

did not exclude the possibility of introducing in Poland a type of union dedicated to 

same-sex couples other than marriage (Muszyński, 2023).

Turning to the analysis of Polish law in the context of parenthood, it should be 

noted that Polish law, just like in the Netherlands, is grounded in the presumption 

of biological parenthood. Th e person giving birth is the mother (Article 61(9) of 

the Family and Guardianship Code) and the father is the person with whose semen 

the child was conceived, the presumption being that the mother’s husband is the 

biological father. Other ways for men to become fathers are by acknowledgement of 

paternity or by judicial determination. Men and women may also adopt (see below). 

Th us there is no doubt that the legislature’s intention was not to create same-sex 

parenthood. As a consequence of the traditional approach to parenthood, surrogacy 

contracts are not allowed; any kind of contract or agreement for this purpose would 

be invalid as violating the law and the rules of social intercourse (Article 58 of the 

Civil Code) (Wilk, 2020).

However, same-sex parenthood occurs in Poland as a social phenomenon 

(Oronowicz & Modzelewski, 2016) in cases where the status of parent (mother or 

father) is granted to only one of the parties in a same-sex relationship. Such a situation 

occurs when a single parent subsequently enters into a same-sex relationship in 

which the child is raised, or when the parties in a same-sex relationship decide to 

parent with a third party and the child is raised from the beginning by the same-

sex couple. Sometimes dual-national same-sex couples formalize their parental status 

abroad, in a foreign legal system. Such documents may not be recognized in Poland, 

resulting in a so-called ‘limping status’. Th is issue will be discussed in more detail in 

the next section.

Adoption of a child by a same-sex couple is not permissible in Poland. Indeed, a 

child can be adopted either by a married couple, which by defi nition is an opposite-

sex couple (joint adoption), or by only one person (single adoption). Th is restriction 

is justifi ed by the desire to create an optimal educational environment for the child 

to learn about the diff erent social roles of men and women, which will enable the 
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child to establish a family of their own in the future (Sokołowski, 2013, pp. 114–115). 

However, the possibility of single-parent adoption creates a gateway to the adoption 

of a child by a gay person and thus to gay legal parenthood. In adoption proceedings, 

sexual orientation may be considered by the court as an obstacle to the adoption 

due to the law’s preferred family model. Th erefore this fact may be concealed by the 

petitioner, leading to the placement of a child in a fostering environment created by a 

same-sex couple (Gajda, 2013, p. 121).

To complete the picture of the traditional model of parenthood in Poland, 

mention should also be made of the Act of 25 June 2015 on the treatment of 

infertility, which allows the use of medically assisted procreation methods only for 

married couples and heterosexual couples in cohabitation, thereby excluding both 

single people and those living in homosexual relationships. Th e law’s restrictions 

are justifi ed with reference to the welfare of the child, which is considered more 

important than the desire for parenthood felt by those ‘unable to provide the child 

with a proper nurturing environment’ (see Grabinski & Haberko, 2011).

Despite the legislature’s purpose to withhold legal parental status from gay 

parents, this may also occur as a result of a change of the legal gender marker of one of 

the parents aft er the birth of their child. It has been noted in literature that Polish law 

is completely unprepared for cases in which a parent remains in a family relationship, 

such as with a minor child, aft er changing their legal gender. Diff erently from the 

Netherlands, where, as discussed above, it is explicitly provided for by law, in Poland 

it is unclear whether such a change aff ects the parental status of this person as either 

mother or father. If, in spite of the change, the parental status is be maintained, the 

person who is legally male would still be the child’s mother, or vice versa. If, on the 

other hand, the parental status changes with the legal gender marker, the child will 

have two fathers or two mothers as a consequence, which is also the way the parents 

will be perceived in everyday life.7 In this area, it would be desirable to intervene in 

legislation, which should protect the interests of parents and children in such a way 

that the change of the parent’s gender does not violate the child’s right to be brought 

up by both parents, including the loss of parental authority by the parent. For a long 

time, there has been a call for the introduction of comprehensive regulation in this 

area (Boratyńska, 2015, pp. 78–83; Rozental, 1991, pp. 70–71). Th e European Court 

of Human Rights has so far considered this issue to fall within states’ margin of 

appreciation (see Judgment of the ECtHR, April 2023).

A signifi cant problem in the Polish legal system is the practice of the heads of 

the registry offi  ce to refuse to transcribe foreign birth certifi cates of children of a 

same-sex couple. Th is has signifi cant consequences for children, since it prevents 

7 According to Article 10(2) of the draft  law of 10 September 2015 on gender reconciliation, a legal 

change of gender would not aff ect the relationship between an applicant and his / her biological 

children. However, this law was vetoed by the president and did not enter into force.
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them from being issued with a passport or identity card (see Judgment of the 

Supreme Administrative Court, 2019; Judgment of the Supreme Administrative 

Court, 2020; Resolution (7) of the Supreme Administrative Court, 2019; compare 

Judgment of the Supreme Administrative Court, 2018; Judgment of the Provincial 

Administrative Court in Poznań, 2018). Th e legitimacy of this administrative 

practice is generally accepted in legal doctrine (see Kasprzyk, 2019, pp. 311–312; 

Mostowik, 2019; Wojewoda, 2017, p. 146), although, exceptionally, one can fi nd 

dissenting voices (see Zachariasiewicz, 2019).

Article 107(3) of the Law on Civil Status Records, in conjunction with Article 7 

of the Private International Law, is cited as the basis for the refusal to transcribe the 

birth certifi cate of a child with same-sex parents. It follows from the Law on Civil 

Status Records that a civil status record must be refused if the transcription would be 

contrary to the fundamental principles of the legal order of the Republic of Poland. 

A similar clause of compliance with the fundamental principles of public policy is 

contained in Article 7 of the Private International Law, which states that foreign law 

shall not be applied if its application would have eff ects contrary to the fundamental 

principles of the legal order of the Republic of Poland (for more, see Balwicka-

Szczyrba et al., 2023, pp. 6–7).

Legal scholars emphasize in particular that compliance with the Polish legal 

order should be understood in a broad sense as compliance with both constitutional 

principles and the principles governing individual areas of law, especially civil, family, 

labour and procedural law (cf. judgment of the Supreme Court, 1978). Inconsistencies 

may arise with the provisions of the Family and Guardianship Code; for example, its 

Article 61 provides that the mother is the woman who gave birth to the child. A co-

mother thus does not fi t the system. In turn, Polish paternity regulations place a man 

in this role (see Balwicka-Szczyrba et al., 2023, p. 8), which makes it impossible to 

grant this status to a woman.

Th e practice indicated above does not seem to adequately protect the interests 

of a child with same-sex parents, and thus violates not only Polish but also European 

and international standards. First of all, the principle of protecting children’s rights 

is well-established in Polish law; it is expressed in Article 72 of the Constitution, 

which emphasizes that Poland ensures the protection of children’s rights and that 

everyone has the right to demand that public authorities protect a child against 

violence, cruelty, exploitation and demoralization. It is also worth recalling Article 

2 of the Convention on the Rights of the Child: state parties, including Poland, have 

the obligation to protect children against discrimination based on their own or their 

parents’ characteristics or status. Article 3 provides that the child’s best interest must 

always be a primary consideration.

Th e refusal to transcribe the civil status records of a child of a same-sex couple 

may also violate the freedom of movement of European Union citizens (see Judgments 

of the CJEU, 2021 and 2022); this case law is discussed by Tracz (2023, pp. 54–55). In 
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December 2023 the European Parliament adopted the EU Commission’s proposal to 

regulate the recognition of decisions and documents in matters of parenthood, with 

366 votes in favour, 145 against and 23 abstentions, underscoring the importance of 

taking legislative action (European Parliament, 2023). In Poland, the bill of 9 May 

2022 amending the Act on the Family and Guardianship Code and some other acts 

addresses the issue of civil status certifi cates. In light of the critique of this bill as 

not meeting basic international and European standards (see the project, and expert 

opinions, on it, Rządowe Centrum Legislacji (n.d.)), it is expected that the debate 

about the regulation of civil status documents of children from same-sex unions will 

continue for a while.

As has been proposed elsewhere (see Balwicka-Szczyrba et al., 2023, p. 12), 

there seem to be four possible ways forward for the Polish legislature. First, despite 

the impossibility of having a birth certifi cate transcribed, an exception could be 

introduced for Polish citizens that would enable them to obtain an identity document 

and a Universal Electronic Population Registration System number. A second 

option could be to transcribe only the parts of a foreign civil status record that are 

permissible under Polish law, while the data that is inadmissible in the domestic 

system would be subject to replacement with so-called obscuring data (i.e. a fi ctitious 

father’s data). A third way to exclude inadmissible data from transcription would be 

to leave those spaces blank. Finally, the principle of full transcription of a foreign 

birth certifi cate could be introduced, whereby the content of the foreign certifi cate 

would be fully refl ected in the Polish birth certifi cate by including both same-sex 

parents. Each of the indicated avenues of legislative change is worthy of further 

debate. In comparison, in the Netherlands the transcription of foreign certifi cates 

will not generally present a problem, provided the documents are found to be legally 

valid. However, just like in Poland, issues may still arise in cases where a situation is 

regarded as contravening public order. If, for example, a child with three legal parents 

would require registration, the request is – at least currently – likely to be refused 

both for principled public-order arguments as well as for practical reasons, because 

the relevant form only provides space for two parents.

Conclusions

Legal regulation of same-sex unions varies widely between countries. Th is article 

has presented two diff erent approaches: a traditional one, exemplifi ed by Polish law, 

and a more inclusive one, exemplifi ed by Dutch legislation. Both jurisdictions are 

rooted in the hetero and cisnormative notion of the traditional family as consisting 

of a father, a mother and one or more children. Th e main diff erence between the two 

jurisdictions as they currently are is that the Dutch legislature has been modifying 

the law for over three decades in order to accommodate same-sex couples and 
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their families. Th is legislative change is grounded in the growing conviction that 

same-sex couples may be just as good (or bad) for any children growing up with 

them as opposite-sex couples or single parents. International human rights law has 

contributed to this development.

On the other hand, the existing legal framework in Poland is rooted in the 

conviction that an optimal environment for upbringing can only be provided by 

opposite-sex parents, and therefore, unlike in the Netherlands, neither adoption 

nor medically assisted procreation procedures are accessible for same-sex couples. 

As already mentioned, current Polish laws aff ect the rights and interests of children 

growing up with same-sex parents in many aspects, and this article addresses only 

some of them. First, there is a lack of regulation of children’s relationships with a 

parent who has undergone gender reassignment. Second, and unfavourable to 

children, is the practice of refusing to transcribe foreign birth certifi cates indicating 

same-sex parentage. In this area, statutory changes are recommended to allow such 

transcription, with a clause of compliance with the principles of Polish public policy. 

Th e four possible legislative avenues proposed in this area may provide a good starting 

point for further debate on this important issue. It should be strongly emphasized 

that a child from a same-sex union whose foreign birth certifi cate is to be transcribed 

should have the right to receive an identity document or passport in Poland on an 

equal footing with other children.
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Wyrok w sprawie Przybyszewska i inni przeciwko Polsce
na tle orzecznictwa ETPCz w sprawach związków

par jednopłciowych

Th e Judgment in the Case of Przybyszewska and Others v. Poland

against the Background of the ECtHR’s Jurisprudence

in Cases of Same-Sex Couples

Abstract: On 12 December 2023, the European Court of Human Rights issued a  judgment ordering 

Poland to institutionalize relationships between same-sex couples. Th is judgment was a consequence 

of a well-established line of jurisprudence and the application of the evolutionary doctrine of interpre-

tation of the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms as a living 

instrument. Th e judgment in Przybyszewska and Others v. Poland is the fi rst in this matter issued in re-

lation to Poland, and the next in which the court’s line of jurisprudence on the issue of same-sex couples 

has been defi ned. It is an important signal for such couples in Poland and indicates the existence of a ge-

neral Strasbourg standard developed in recent years. In the judgment issued in relation to Poland, the 

European Court of Human Rights explicitly stated that the current legal status in the country in relation 

to same-sex couples does not meet the Strasbourg minimum specifi ed in Article 8 of the European Co-

nvention on Human Rights and Fundamental Freedoms. It took the European Court of Human Rights 

three decades to extend protection to cohabiting couples under the right to family life, and another three 

to adopt the obligation to legally recognize and protect same-sex unions. Th e ECtHR judgment in Przy-

byszewska and Others v. Poland is a milestone in Polish family law, although some see it rather as a stone 

that broke the framework of the traditional family protection system.
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Wprowadzenie

Trzy dekady zajęło Europejskiemu Trybunałowi Praw Człowieka objęcie 

ochroną konkubinatów w ramach prawa do życia rodzinnego, kolejne trzy – przy-

jęcie powinności prawnego uznania i  ochrony związków jednopłciowych. Wyrok 

ETPCz z 12/12/2023 r. Przybyszewska i inni przeciwko Polsce stanowi kamień mi-

lowy w  polskim prawie rodzinnym, choć niektórzy postrzegają go raczej jako ka-

mień, którym rozbito ramy tradycyjnego systemu ochrony rodziny.

1. Małżeństwo, konkubinat, związek partnerski

Punktem wyjścia do rozważań na temat związków partnerskich jest instytu-

cja małżeństwa, chroniona art. 18 Konstytucji (małżeństwo jako związek kobiety 

i  mężczyzny, rodzina, macierzyństwo i  rodzicielstwo znajdują się pod ochroną 

i opieką Rzeczypospolitej Polskiej) oraz stanowiąca trzon regulacji kodeksu rodzin-

nego i opiekuńczego (KRO zaczyna się od przepisu dotyczącego zawarcia małżeń-

stwa, przepisy dotyczące pokrewieństwa znajdują się w  jego dalszej części, tak jak 

dotyczące pochodzenia dzieci od rodziców, kodeks nie zawiera defi nicji rodziny 

ani defi nicji małżeństwa). Wynika z tego, że to od małżeństwa zaczyna się rodzina, 

a  podniesienie instytucji małżeństwa do rangi wartości chronionej konstytucyjnie 

wyłącza możliwość uregulowania innych związków. Pierwsze twierdzenie jest po czę-

ści prawdziwe, jednak w rzeczywistości pozakodeksowej istnieją i funkcjonują pary, 

które nie łączy małżeństwo. Co do drugiego z twierdzeń, w doktrynie od lat istnieje 

dwugłos (Bagan-Kurluta, 2017, s. 23–39), zgodnie z którym argument ten jest tylko 

jednym ze stanowisk, nie zaś jedynym słusznym.

Model małżeństwa stanowi uniwersalny wzorzec najbardziej intensywnego 

związku łączącego tradycyjnie: dwie (nie więcej i nie mniej) osoby (a nie inne byty) 

odmiennych płci (dwóch). Ten model został ukształtowany ewolucyjnie, aby w efek-

cie najlepiej służyć potrzebom społecznym – małżeństwo stało się podstawową 

komórką społeczną. Przez przypisanie małżonkom praw, a przede wszystkim obo-

wiązków, stało się również instytucją ograniczającą swobodę jednostek. Pozycja męż-

czyzn była tradycyjnie uprzywilejowana. Pozycję kobiety w  małżeństwie najlepiej 

odzwierciedla brytyjska doktryna o nieistnieniu (w świetle prawa) mężatki jako osob-

nego podmiotu, czyli coverture. Istnienie kobiety było niejako skonsolidowane z ist-

nieniem męża. Pod jego osłoną (cover) żona działała jako femme-cover, jej mąż jako 

covert-baron (Blackstone, 1770, s. 442; Wright, 2003–2004, s. 903). Pozycja mężczyzn 

była lepsza również dlatego, że było ich z reguły mniej niż kobiet. W małżeństwie 

przekładało się to na nierówne rozłożenie obowiązków przy założeniu, że rygory mał-

żeńskie są ograniczeniem głównie dla kobiet. Prawo rozwodowe stanowiło w wielu 

państwach przykład podwójnego standardu: od zróżnicowanej dopuszczalności po 

różnicowanie przesłanek rozwodu. Przykładowo, brytyjskie prawo rozwodowe jesz-
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cze w XX w. pozwalało mężowi na uzyskanie rozwodu z powodu niewierności żony, 

żonie – z powodu niewierności męża, ale połączoną z inną okolicznością, która mo-

głaby być samodzielną przesłanką rozwodu, tj. kazirodztwem, bigamią, gwałtem, so-

domią, bestialstwem, okrucieństwem czy porzuceniem żony na co najmniej dwa lata 

(American and English Divorce Laws, 1900–1901, s. 51; Bagan-Kurluta, 2013, s. 196). 

Większe równouprawnienie, niemożność zawarcia małżeństwa w niektórych sytu-

acjach, a także poczucie, że intensywna i stabilna więź może istnieć także w związku 

mniej ograniczającym, obwarowanym mniejszym rygorami lub bez odium związku 

do grobowej deski, czyli łatwiejszym do rozwiązania, przyczyniły się do zwiększenia 

popularności konkubinatów, a później związków partnerskich.

Argumentem za wyjątkową pozycją małżeństwa, jednocześnie dyskredytującym 

jednopłciowe związki partnerskie jest fakt, że to właśnie małżeństwo ma wpływ na 

przyszłość społeczeństwa, ponieważ to w nim przychodzą na świat dzieci. Teza o kie-

rującej statusem małżeństwa funkcji prokreacyjnej jest przesadą, ponieważ jest ona 

tylko jedną z  jego funkcji. Ponadto istnieją małżeństwa, w których występuje pro-

blem bezpłodności, a także takie, które zwyczajnie nie chcą mieć dzieci. Małżeństwo 

nie ustaje w związku z  tym, że małżonkowie nie mają potomstwa, niezdolność ja-

kiejkolwiek pary do poczęcia dziecka lub wychowywania dziecka nie może wiązać 

się z pozbawieniem prawa do zawarcia małżeństwa (wyrok ETPCz w sprawie Chri-

stine Goodwin v. the United Kingdom, § 98). Sąd, orzekając rozwód, bada, czy nastą-

pił trwały i całkowity rozpad związku, tj. czy między małżonkami nie występują trzy 

więzi: duchowa, fi zyczna i  ekonomiczna. Istnienie tych stabilnych więzi świadczy 

o trwaniu małżeństwa, nie świadczy o nim natomiast fakt spłodzenia dzieci w mał-

żeństwie.

Sam termin „konkubinat” miał ujemne konotacje, takie związki były humory-

stycznie określane mianem życia „na kocią łapę”, co po części zmniejszało negatywny 

wydźwięk wiązany z nimi. Nie bez znaczenia dla tej materii były także skojarzenia 

religijne, tj. z jednej strony sakrament, z drugiej – życie w grzechu. Termin ten odno-

szony był wyłącznie do związków heteroseksualnych.

Emancypacja osób homoseksualnych, niechęć do konkubinatu z  jednoczesnym 

brakiem jego prawnej regulacji oraz potrzeba równouprawnienia osób pozostających 

w związkach to, jak się wydaje, główne przesłanki powstania związków partnerskich. 

O ile z samej koncepcji zamążpójścia i jej długich niechlubnych tradycji podporząd-

kowania kobiety mężczyźnie, a nawet jej zniknięcia z życia za sprawą zawarcia tego 

związku, wyłania się obraz nierówności, o tyle samo określenie „partnerski” narzuca 

diametralnie inny sposób pojmowania związku. W  efekcie popularność małżeństw 

wśród par heteroseksualnych spadła kosztem związków partnerskich – przykładem jest 

francuski PACS. Od chwili jego wprowadzenia w 1990 r. liczba zawieranych homosek-

sualnych zwią zkó w PACS malała, w 2012 r. było to około 5% w stosunku do wszystkich 

zawieranych zwią zkó w PACS (Dziewulak, 2012, s. 2). Natomiast (paradoksalnie) kon-

cepcja małżeństwa była ciągle doceniana przez pary jednopłciowe, o czym świadczy 
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historia starań o legalizację takich małżeństw w wielu państwach na świecie. W 2015 r. 

jedenaście państw członkowskich Rady Europy (Belgia, Dania, Francja, Islandia, Luk-

semburg, Holandia, Norwegia, Portugalia, Hiszpania, Szwecja i Wielka Brytania) uzna-

wały małżeństwa osób tej samej płci, natomiast dwadzieścia cztery kraje z czterdziestu 

siedmiu państw członkowskich Rady Europy przyjęły ustawodawstwo zezwalające pa-

rom tej samej płci na uznanie ich związku za legalne małżeństwo lub formę związku 

cywilnego albo zarejestrowanego związku partnerskiego (wyrok w sprawie Oliari and 

Others v. Italy, §§ 53, 55).

2. Konwencyjny minimalny standard ochronny

Rozwiązanie przyjęte w Konwencji o ochronie praw człowieka i podstawowych 

wolności z 1950 r. (Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284) rozdziela prawo do zawarcia mał-

żeństwa (i  założenia rodziny) i  prawo do życia rodzinnego (i  życia prywatnego). 

Wbrew pozorom ani pojęcie małżeństwa, ani pojęcie prawa do życia rodzinnego nie 

są jednoznaczne i dają szeroką możliwość interpretacyjną. Zatem zasadne jest inter-

pretowanie pojęcia małżeństwa, zgodnie z art. 18 polskiej konstytucji, jako związku 

kobiety i  mężczyzny, możliwe natomiast jako związku, do którego zawarcia mają 

prawo zarówno kobiety, jak i mężczyźni, nie wyłączając relacji jednopłciowych. Z ko-

lei prawo do życia rodzinnego można przypisać krewnym i powinowatym, jak rów-

nież osobom, które wiąże stabilna relacja, często znacznie intensywniejsza niż osób 

połączonych więzami krwi.

Wprowadzone w  1950 r. regulacje konwencyjne mają charakter minimalnych 

standardów ochronnych w demokratycznych społeczeństwach. W realiach lat pięć-

dziesiątych XX w. i kolejnych dekad brakowało powodu do tego, by mieć wspomniane 

dylematy interpretacyjne. Pojawiły się one jako konsekwencja zmian społecznych 

i obyczajowych, ale także stopniowych zmian w prawach krajowych, najpierw spora-

dycznych, idących w kierunku akceptacji związków partnerskich, a nawet małżeństw 

jednopłciowych. Oczywistym i cały czas aktualnym dylematem jest to, czy prawo ma 

stać na straży wartości, które uznano za podstawowe, czy też uwzględniać element 

zmian społecznych i  zmieniających się poglądów. Z  pierwszej opcji można wnio-

skować, że paradoksalnie prawo powinno chronić społeczeństwo nawet przed nim 

samym i jego poglądami, co w demokratycznym społeczeństwie nie powinno mieć 

miejsca, a świadczy o rozdźwięku między intencjami ustawodawcy i intencjami jego 

adresatów. W dyskusję dotyczącą roli prawa wpisują się dwie podstawowe dla orzecz-

nictwa ETPCz doktryny: ewolucyjna metoda wykładni postanowień konwencji jako 

żywego instrumentu i  koncepcja marginesu oceny zakładająca, że w  interpretacji 

praw i wolności mieści się założenie, że państwom członkowskim pozostawiono pe-

wien margines swobody co do sposobu ich implementacji (Garlicki, 2023, s. 31–32).
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3. Żywy instrument kontra margines oceny

Metoda traktowania postanowień konwencji jako żywego instrumentu oznacza, 

że chociaż pozostają one literalnie niezmienne (oprócz zmian wprowadzanych pro-

tokołami), to ich treść nie jest jednakowa. Jak słusznie wskazał L. Garlicki, metoda 

ta, choć odmienna od klasycznych metod interpretacji traktatów międzynarodowych 

sprowadzających się do prób wyinterpretowania intencji ich twórców, wynikać może 

właśnie z  uznania, że twórcom konwencji przyświecała podstawowa intencja, aby 

prawom człowieka nadać kształt odpowiadający rozwojowi ich pojmowania w pań-

stwach członkowskich, a czasem nawet stymulujący te państwa do reform (Garlicki, 

2023, s. 31). Ewolucyjność metody polega na odrzuceniu treści składających się na 

kształt praw, o ile zmienią się one w społecznej świadomości i będą, jak się wydaje, 

ukształtowanymi trendami społecznymi. Obserwując zmiany społeczne i  obycza-

jowe, trudno zakładać, że treść praw człowieka powinna pozostać na poziomie świa-

domości człowieka ukształtowanego na początku XX w. i żyjącego w jego połowie. 

Z drugiej strony, jak zmieniają się linie orzecznicze ETPCz, tak za pośrednictwem 

protokołów zmieniały się prawa lub ich katalog, czego najlepszym przykładem jest 

prawo do życia w aspekcie zakazu stosowania kary śmierci, co może stanowić ar-

gument przeciwko stosowaniu ewolucyjnej metody wykładni. Trudno także zakła-

dać, że treść norm konwencyjnych może być różna w zależności od tego, w  jakim 

państwie członkowskim prowadzona jest ich wykładnia. Standard ochronny wpro-

wadzony przez konwencję jest jednolity i minimalny, co po pierwsze oznacza, że jego 

treść jest taka sama we wszystkich państwach i ukształtowana przez jedyny organ 

właściwy do prowadzenia wykładni, tj. przez ETPCz, po drugie, państwa mają swo-

bodę w przyjmowaniu rozwiązań zapewniających wyższy niż konwencyjny poziom 

ochrony praw. W istocie prowadzi to do konstatacji, że okoliczności te niejako wy-

muszają wspomniany ewolucyjny sposób prowadzenia wykładni, o  ile zakładamy, 

że uniwersalną ideą jest stałe wzmacnianie ochrony praw człowieka. Z kolei do tego 

ostatniego założenia prowadzi obserwacja, że od czasu przyjęcia Powszechnej Dekla-

racji Praw Człowieka w 1948 r. nigdy nie miało miejsca obniżenie standardu ochrony 

praw człowieka, przeciwnie – z upływem czasu zwiększał się zarówno katalog chro-

nionych praw, jak i  rygoryzm ich ochrony. Interpretacja zawartych w  konwencji 

praw uzależniona jest od tego, co ETPCz uzna za wyraz poglądów demokratycznego 

społeczeństwa. W jednym z dość wczesnych orzeczeń, bo pochodzącym z 1978 r., 

w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Królestwu, Trybunał stwierdził koniecz-

ność przypomnienia, że Konwencja jest żywym instrumentem, który, jak podkre-

śliła Komisja, należy interpretować w świetle warunków współczesnych. Ponieważ 

sprawa dotyczyła stosowania kar cielesnych, Trybunał nie mógł pozostać obojętny 

na powszechnie przyjęte standardy polityki karnej Państw członkowskich Rady Eu-

ropy w tej dziedzinie (Tyrer v. Th e United Kingdom). Podobnie w wyroku w sprawie 

z 2023 r., Fedotova i  inni przeciwko Rosji, Trybunał przypomniał o koncepcji ży-
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wego instrumentu, dodając ponadto kontekst idei panujących obecnie w państwach 

demokratycznych, powołując się na sprawy Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Króle-

stwu, Marckx przeciwko Belgii i Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Kró-

lestwu. Stwierdził, że ponieważ Konwencja jest przede wszystkim systemem ochrony 

praw człowieka, Trybunał musi uwzględniać zmieniające się warunki w Umawiają-

cych się Państwach i reagować na przykład na każdą ewoluującą zbieżność w zakresie 

standardów, które należy osiągnąć, jak w sprawach Staff ord przeciwko Zjednoczo-

nemu Królestwu i Scoppola przeciwko Włochom (nr 2) (Scoppola v. Italy (No. 2)), 

a  niezachowanie przez Trybunał dynamicznego i  ewolucyjnego podejścia grozi-

łoby uczynieniem go przeszkodą dla reform lub ulepszeń. W tej pierwszej Trybunał 

stwierdził, że niezwykle ważne jest, aby Konwencja była interpretowana i stosowana 

w sposób, który sprawi, że jej prawa będą praktyczne i skuteczne, a nie teoretyczne 

i iluzoryczne. Jeżeli Trybunał nie utrzyma dynamicznego i ewolucyjnego podejścia, 

istnieje ryzyko, że stanie się ono przeszkodą dla reform lub ulepszeń (Staff ord v. Th e 

United Kingdom, § 68). Duża liczba wyroków wydanych przez Trybunał ilustruje 

to podejście interpretacyjne, które czerpie ze zmian w prawie Państw członkowskich 

Rady Europy w  celu interpretacji zakresu praw gwarantowanych przez Konwen-

cję. W odniesieniu do będącej przedmiotem rozpoznania w sprawie kwestii związ-

ków par jednopłciowych ETPCz wskazał, że orzecznictwo Trybunału dotyczące art. 

8 Konwencji, z którego wynika, że Państwa-Strony mają pozytywny obowiązek za-

pewnienia prawnego uznania i ochrony parom tej samej płci, jest zgodne z wymierną 

i  ciągłą ewolucją ustawodawstwa krajowego Państw-Stron i  prawa międzynarodo-

wego (Fedotova And Others v. Russia).

Z kolei w odniesieniu do marginesu oceny Trybunał wypowiadał się wielokrotnie1, 

przy czym przyjął, że w realizacji pozytywnych obowiązków polegających na zapew-

nieniu przestrzegania art. 8 Konwencji zakres korzystania z marginesu oceny państw 

nie jest taki sam. Zależy on bowiem od różnych czynników, co ilustrują zasady usta-

lone w orzecznictwie. Jeżeli sprawa dotyczy istotnego lub szczególnie ważnego aspektu 

istnienia lub tożsamości jednostki, margines przyznany Państwu jest zwykle ograni-

czony. Jeżeli jednak w Państwach członkowskich Rady Europy nie ma konsensusu co 

1 Por.: Evans v. the United Kingdom (Application no 6339/05), wyrok z 10/4/2007 r., § 77; Dub-

ská and Krejzová v. the Czech Republic (Application nos. 28859/11 and 28473/12), wyrok 

z 11/12/2014 r., §§ 178, 182–84; Paradiso and Campanelli v. Italy (Application no 25358/12), wy-

rok 24/1/2017 r., §§ 182,194–95; S.H. and Others v. Austria (Application no 57813/00), wyrok 

z 3/11/2011 r., § 97 (zob. krytykę: E. Jackson, S.H. And Others v. Austria, Reproductive BioMe-

dicine Online (2012) 25, s. 663–664); Hämäläinen v. Finland (Application no 37359/09), wy-

rok z 16/7/2014 r., § 67; Vavřička and Others v. the Czech Republic (Application no 47621/13 

and 5 others), wyrok z  8/4/2021 r., § 273; Dudgeon v. the United Kingdom (Application no 

7525/76), wyrok z 22/10/1981 r., § 60; Christine Goodwin v. the United Kingdom (Application 
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do wagi danego interesu lub co do najlepszych środków jego ochrony, margines będzie 

szerszy, szczególnie gdy sprawa dotyczy delikatnych kwestii moralnych lub etycznych 

(Fedotova And Others v. Russia, § 183). W najlepszym stopniu wyrażono to w orzecze-

niu w sprawie S.H. i inni przeciwko Austrii z 2011 r. dotyczącym sztucznej prokreacji. 

Trybunał stwierdził istnienie wyraźnej tendencji w ustawodawstwie Umawiających się 

Państw w kierunku zezwolenia na dawstwo gamet w celu zapłodnienia in vitro, co, jego 

zdaniem, odzwierciedlało wyłaniający się konsensus europejski. Konsensus nie opierał 

się jednak na ustalonych i długotrwałych zasadach ustanowionych w prawie państw 

członkowskich, ale, zdaniem ETPCz, wskazywał raczej na etap rozwoju w szczególnie 

dynamicznej dziedzinie prawa i nie zawężał w sposób zdecydowany marginesu oceny 

państwa. Ponieważ zastosowanie zapłodnienia in vitro dotykało drażliwych kwestii 

moralnych i  etycznych w kontekście szybkiego rozwoju medycyny, ponadto kwestie 

podniesione w sprawie dotyczyły obszarów, w których nie było jeszcze jasnej wspólnej 

płaszczyzny porozumienia pomiędzy Państwami członkowskimi, Trybunał przyjął, że 

margines oceny, jaki należy przyznać pozwanemu Państwu, musi być szeroki (S.H and 

Others v. Austria). Margines państwa zasadniczo rozciąga się zarówno na jego decy-

zję o interwencji w danym obszarze, jak i, po dokonaniu interwencji, na szczegółowe 

zasady, które ustanawia w celu osiągnięcia równowagi pomiędzy konkurującymi inte-

resami publicznymi i prywatnymi. Potwierdzenie zwykle szerokiego marginesu, jeżeli 

od państwa wymagane będzie znalezienie równowagi pomiędzy konkurującymi inte-

resami prywatnymi i publicznymi lub prawami określonymi w Konwencji, znalazło się 

także w wyroku Oliari i inni przeciwko Włochom (Oliari And Others v. Italy).

4. Ewolucja orzecznictwa ETPCz

W  1950 r. w  Konwencji w  dwóch artykułach przyjęto rozwiązania dotyczące 

poszanowania życia prywatnego i rodzinnego (art. 8, 1. Każdy ma prawo do posza-

nowania swojego życia prywatnego i  rodzinnego, swojego mieszkania i  swojej ko-

respondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja władzy publicznej w  korzystanie 

z tego prawa, z wyjątkiem przypadków przewidzianych przez ustawę i koniecznych 

w demokratycznym społeczeństwie z uwagi na bezpieczeństwo państwowe, bezpie-

czeństwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochronę porządku i zapobie-

ganie przestępstwom, ochronę zdrowia i  moralności lub ochronę praw i  wolności 

innych osób) oraz prawa do zawarcia małżeństwa i założenia rodziny (art. 12. Męż-

czyźni i kobiety w wieku małżeńskim mają prawo do zawarcia małżeństwa i założe-

nia rodziny, zgodnie z ustawami krajowymi regulującymi korzystanie z tego prawa). 

Postanowienia te  ani wówczas, ani przez kolejne dekady nie dawały podstawy do 

twierdzenia, że obowiązkiem państwa jest dopuszczenie małżeństw jednopłciowych 

lub też związków partnerskich, co znajdowało potwierdzenie w ówczesnym orzecz-

nictwie ETPCz (Kużelewska et al., 2024, s. 181–182).
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Przykładowo jeszcze w wyroku z 27/9/1990 r. w sprawie Cossey przeciwko Zjed-

noczonemu Królestwu (Cossey v. the United Kingdom), dotyczącym szczególnej po-

zycji osób transseksualnych, Trybunał stwierdził, że to przywiązanie do tradycyjnej 

koncepcji małżeństwa stanowi wystarczający powód do dalszego przyjmowania bio-

logicznych kryteriów określania płci osoby do celów zawarcia małżeństwa. Zmiana 

linii orzeczniczej nastąpiła w wyroku w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjed-

noczonemu Królestwu (Christine Goodwin v. Th e United Kingdom), ale nawet tam 

przyjęto, że artykuł 12 Konwencji nie nakłada na pozwany rząd obowiązku zapew-

nienia parom tej samej płci, takim jak skarżący, dostępu do małżeństwa (§ 63).

W  1986 r. Trybunał wyrokował w  sprawie Johnson i  inni przeciwko Irlandii 

(Johnston and Others v. Ireland). Skarżącymi była heteroseksualna para pozosta-

jąca w konkubinacie oraz ich 8-letnia wówczas córka. Kontekst stanowiły przepisy 

irlandzkiego prawa niedopuszczające rozwodów, podczas gdy jeden z konkubentów 

pozostawał w związku małżeńskim. Mimo że w wyroku tym nie stwierdzono naru-

szenia prawa do poszanowania życia rodzinnego konkubentów, to za pośrednictwem 

stwierdzenia jego naruszenia w odniesieniu do ich córki (także w relacji z rodzicami) 

prawo to odniesiono także do osób żyjących w stabilnych związkach powstałych po 

rozpadzie małżeństwa.

W wyroku z 2010 r. w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii ETPCz uznał, 

że sytuacja mieszkającej razem pary osób tej samej płci pozostającej w  stabilnym 

związku partnerskim stanowi „życie rodzinne” w myśl art. 8 Konwencji, tak samo jak 

związek pary odmiennej płci znajdującej się w tej samej sytuacji. Trybunał, orzekając, 

stwierdził, że biorąc pod uwagę szybką ewolucję postaw społecznych w Europie wo-

bec par tej samej płci w ciągu ostatniej dekady, sztuczne byłoby utrzymywanie przez 

Trybunał poglądu, że takie pary nie mogą cieszyć się „życiem rodzinnym”. Sprawa 

dotyczyła pary skarżących tej samej płci, którzy zwrócili się do właściwych władz 

o pozwolenie na zawarcie związku małżeńskiego. Zgodnie z prawem krajowym mał-

żeństwo mogło zostać zawarte jedynie pomiędzy osobami odmiennej płci, w związku 

z czym wniosek skarżących został oddalony (Schalk and Kopf v. Austria).

W 2015 r. Trybunał orzekł w sprawie Oliari i inni przeciwko Włochom (Oliari 

And Others v. Italy) dotyczącej zarzutu naruszenia art. 8, 12 i 14 Konwencji w od-

niesieniu do sześciu skarżących o orientacji homoseksualnej w związku z tym, że 

włoskie ustawodawstwo nie zezwalało im na zawarcie związku małżeńskiego ani 

innego rodzaju związku cywilnego. Uznał, że z badania kontekstu krajowego wy-

nika, że istnieje konfl ikt pomiędzy rzeczywistością społeczną skarżących, którzy 

w większości żyją w otwartych związkach we Włoszech, a prawem, które nie daje 

im żadnego ofi cjalnego uznania na tym terytorium. W opinii Trybunału obowiązek 

zapewnienia uznania i ochrony związków osób tej samej płci, a tym samym umoż-

liwienia, aby prawo odzwierciedlało realia sytuacji skarżących, nie stanowiłby 

żadnego szczególnego obciążenia dla Włoch, czy to legislacyjnego, czy administra-

cyjnego lub innego. Co więcej, takie ustawodawstwo służyłoby ważnej potrzebie 
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społecznej, ponieważ ofi cjalne statystyki krajowe pokazują, że w  samych środ-

kowych Włoszech jest około miliona homoseksualistów lub osób biseksualnych 

(§ 173). Konkludując, Trybunał stwierdził, że w obliczu braku przeważającego inte-

resu społecznego przedstawionego przez rząd włoski, który mógłby zrównoważyć 

doniosłe interesy skarżących, a także w świetle wniosków sądów krajowych w tej 

sprawie, rząd włoski przekroczył swój margines oceny i nie dopełnił swojego pozy-

tywnego obowiązku zapewnienia skarżącym dysponowania konkretnymi ramami 

prawnymi zapewniającymi uznanie i ochronę związków osób tej samej płci (§ 185).

W 2023 r. Wielka Izba Trybunału rozpatrzyła sprawę sześciu obywateli rosyj-

skich wynikłą ze skarg złożonych między 2010 a 2014 rokiem, czyli sprawę Fedotova 

i inni przeciwko Rosji (Fedotova And Others v. Russia). Na wniosek Rosji, na mocy 

art. 43 Konwencji, sprawa wcześniej rozstrzygnięta przez Izbę (wyrok z 13/7/2021 r.) 

została przekazana do Wielkiej Izby, co wskazywało na uznanie, że: 1) był to  wy-

jątkowy przypadek uzasadniający powtórne rozpatrzenie w  większym składzie, 2) 

sprawa ujawniła poważne zagadnienie dotyczące interpretacji lub stosowania Kon-

wencji, ewentualnie poważną kwestię o znaczeniu ogólnym.

Okoliczności przedstawione w trzech skargach były jednakowe: we wszystkich 

przypadkach skarżącym odmówiono udzielenia związku małżeńskiego, powołu-

jąc się na przeszkodę braku odmienności płci nupturientów. Trybunał potwierdził, 

że   zgodnie z ich pozytywnymi obowiązkami wynikającymi z art. 8 Konwencji pań-

stwa członkowskie mają obowiązek zapewnić ramy prawne umożliwiające parom tej 

samej płci odpowiednie uznanie i ochronę ich związku, a celem takiej interpretacji 

tego przepisu jest troska o zapewnienie skutecznej ochrony życia prywatnego i ro-

dzinnego osób homoseksualnych. Jest to zgodne z wartościami „społeczeństwa de-

mokratycznego” promowanymi przez Konwencję, wśród których najważniejszymi są 

pluralizm, tolerancja i otwartość. Jakakolwiek interpretacja praw i wolności gwaran-

towanych Konwencją musi być zgodna z jej ogólnym duchem, właśnie jako instru-

mentu mającego na celu utrzymanie i promowanie ideałów i wartości społeczeństwa 

demokratycznego (§§ 175, 179). Zezwolenie parom tej samej płci na prawne uznanie 

i ochronę niezaprzeczalnie służy tym ideałom i wartościom, ponieważ tego rodzaju 

uznanie i ochrona przyznaje takim parom legitymację i sprzyja ich włączeniu do spo-

łeczeństwa, niezależnie od orientacji seksualnej. Trybunał, powołując się na orzecze-

nia w sprawie Bayev i  inni przeciwko Rosji z 2017 r. (Bayev and Others v. Russia) 

oraz Nachova i inni przeciwko Bułgarii z 2005 r. (Nachova and Others v. Bulgaria), 

podkreślił, że społeczeństwo demokratyczne w rozumieniu Konwencji odrzuca ja-

kąkolwiek stygmatyzację ze względu na orientację seksualną, a opiera się na równej 

godności jednostek i różnorodności, którą postrzega nie jako zagrożenie, ale źródło 

wzbogacenia (Fedotova And Others v. Russia, § 180).

W  wyroku Trybunał wypowiedział się zarówno w  kwestii postrzegania Kon-

wencji jako żywego instrumentu, jak i  zakresu marginesu oceny państw. ETPCz 

zdecydował, że margines oceny państw dotyczącej zapewnienia parom tej samej 
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płci możliwości prawnego uznania i ochrony jest znacznie ograniczony. Wziął przy 

tym pod uwagę to, że w grę wchodzą szczególnie ważne aspekty tożsamości osobi-

stej i społecznej osób tej samej płci, a dodatkowo w Państwach członkowskich Rady 

Europy zaobserwowano wyraźną utrzymującą się tendencję. Niemniej jednak, pań-

stwa dysponują szerszym marginesem oceny przy ustalaniu dokładnego charakteru 

reżimu prawnego, jaki należy udostępnić parom tej samej płci, który niekoniecznie 

musi przybierać formę małżeństwa. W istocie państwa mają „wybór środków”, mo-

gących zostać użyte w celu wywiązania się z pozytywnych obowiązków wynikających 

z art. 8 Konwencji. Swoboda przyznana państwom w tym zakresie dotyczy zarówno 

formy uznania, jak i treści ochrony, która ma być przyznana parom tej samej płci (§§ 

187–188). Natomiast w odniesieniu do traktowania Konwencji jako żywego instru-

mentu, który należy interpretować w świetle współczesnych warunków, państwo, wy-

bierając środki mające na celu ochronę rodziny i zapewnienie poszanowania życia 

rodzinnego zgodnie z wymogami art. 8, musi koniecznie brać pod uwagę rozwój spo-

łeczeństwa oraz zmiany w postrzeganiu kwestii i relacji społecznych i cywilno-spo-

łecznych, w tym fakt, że nie istnieje tylko jedna droga lub jeden wybór, jeśli chodzi 

o prowadzenie życia rodzinnego lub prywatnego (§ 209). Trybunał uznał, że żaden 

ze względów interesu publicznego podnoszonych przez państwo nie przeważył nad 

interesem skarżących, jakim jest odpowiednie uznanie i ochrona ich związków przez 

prawo. Trybunał stwierdził, że państwo przekroczyło swój margines oceny i nie do-

pełniło swojego pozytywnego obowiązku zabezpieczenia prawa skarżących do po-

szanowania ich życia prywatnego i rodzinnego (§ 224).

5. Polska sprawa

Po wyroku w sprawie Fedotova i inni przeciwko Rosji w 2023 roku wydane zo-

stały kolejne orzeczenia w odniesieniu do Rumunii (Buhuceanu and Others v. Ro-

mania), Ukrainy (Maymulakhin and Markiv v. Ukraine), Bułgarii (Koilova and 

Babulkova v. Bułgaria) i Polski (Przybyszewska and Others v. Poland). We wszyst-

kich odniesiono się do orzeczenia w  rosyjskiej sprawie, w  większości przyjmując 

stosowanie zasad w nim ustalonych, ponadto brak przeważania względów interesu 

publicznego nad interesami skarżących oraz przekroczenie przez pozwane państwa 

marginesu oceny. Stany faktyczne generalnie nie odbiegały od siebie. We wszystkich 

sprawach podniesiono brak możliwości uzyskania prawnej ochrony przez związki 

osób tej samej płci, przy czym w  odniesieniu do Rumunii i  Ukrainy wskazywano 

na niemożność zawarcia małżeństwa, w przypadku Bułgarii – niemożność uznania 

małżeństwa zawartego w Wielkiej Brytanii i dokonania wpisu o zawarciu małżeń-

stwa do aktów stanu cywilnego, a w przypadku Polski – na niemożność korzystania 

z jakiejkolwiek formy uznania i ochrony związków jednopłciowych. We wszystkich 

sprawach, oprócz ukraińskiej, przedmiotem skargi było naruszenie art. 8 Konwen-
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cji. Natomiast w sprawie Maymulakhin i Markiv przeciwko Ukrainie podniesiono 

zarzut naruszenia art. 14 w związku z art. 8 Konwencji, stąd też wyrok w tej sprawie 

nieco różni się od pozostałych, a Trybunał odmiennie niż w pozostałych sprawach 

potraktował materię będącą przedmiotem postępowania, ponieważ skupił się na dys-

kryminacji par jednopłciowych, czego nie czynił w pozostałych sprawach. W wyroku 

wskazał, że Umawiające się Państwa korzystają z marginesu oceny odnośnie do tego, 

czy i  w  jakim stopniu różnice w  skądinąd podobnych sytuacjach uzasadniają od-

mienne traktowanie. Zakres marginesu oceny różni się w zależności od okoliczności, 

przedmiotu i jego kontekstu, ale ostateczna decyzja co do przestrzegania wymogów 

Konwencji należy do Trybunału. Dodatkowym czynnikiem istotnym przy ustalaniu 

zakresu, w jakim pozwanemu Państwu należy przyznać margines oceny, jest istnie-

nie lub nieistnienie konsensusu europejskiego, co zostało już wcześniej wyrażone 

w wyroku w sprawie Khamtokhu i Aksenchik przeciwko Rosji (Khamtokhu and Ak-

senchik v. Russia) i innych. Orientacja seksualna to pojęcie objęte art. 14 Konwen-

cji i różnice oparte wyłącznie na względach orientacji seksualnej są niedopuszczalne 

w jego świetle. W przypadku, gdy różnica w traktowaniu wynika z płci lub orientacji 

seksualnej, margines oceny Państwa jest wąski. Trybunał wcześniej już konsekwent-

nie odmawiał poparcia polityki i decyzji, które mogły wzmagać uprzedzenia ze strony 

heteroseksualnej większości wobec mniejszości homoseksualnej. Wielokrotnie także 

wskazywał, że podobnie jak różnice ze względu na płeć, różnice ze względu na orien-

tację seksualną wymagają uzasadnienia szczególnie przekonującymi i ważnymi po-

wodami (Maymulakhin and Markiv v. Ukraine, §§ 61–62). Finalnie ETPCz uznał 

zarzuty skarżących za uzasadnione, wskazując na brak jakiejkolwiek formy prawnego 

uznania i ochrony par osób tej samej płci oraz nieuzasadnioną różnicę w traktowaniu 

par osób tej samej płci w stosunku do par osób różnej płci ze względu na orientację 

seksualną.

Stanowiska pozwanych w powyższych sprawach państw były odmienne, od naj-

mniej zdecydowanego w  sprawie bułgarskiej, po wnoszące o  pozostawienie pań-

stwu decyzji odnośnie do instytucjonalizacji związków jednopłciowych i uznanie, że 

mieści się to w zakresie przysługującego mu marginesu oceny w zakresie sposobu 

wdrażania Konwencji, w  sprawie rumuńskiej. Polska strona rządowa po pierwsze 

kontestowała dopuszczalność skarg, podnosząc, że skarżący nie ponieśli żadnej zna-

czącej szkody. Argumentowała, że mogą oni korzystać z szeregu środków prawnych 

umożliwiających im uporządkowanie swojego codziennego życia, bez względu na 

brak prawnego uznania ich związków, zbliżając się w tym do podejścia państwa ru-

muńskiego (Przybyszewska and Others v. Poland, § 54).

Na stanowisko polskiego rządu złożył się ponadto argument, że treść pojęcia 

małżeństwo w prawie i doktrynie została ukształtowana jako tradycyjnie pojmowany 

związek kobiety i mężczyzny, co było zgodne z postanowieniami art. 8 i 12 Konwen-

cji. Orzecznictwo Trybunału wyraźnie pozostawiało kwestię, czy zezwolić na małżeń-

stwo dwóch osób tej samej płci, ocenie państwa. Zgodna z prawem zatem odmowa 
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udzielenia skarżącym ślubu służyła słusznemu celowi, jakim była ochrona moralno-

ści i praw innych osób (tj. zdecydowanej większości Polaków opowiadających się za 

heteroseksualną koncepcją małżeństwa), a także ochrona tradycyjnego modelu ro-

dziny. Zdaniem strony rządowej obecnie ani z Konwencji, ani z innych instrumentów 

międzynarodowych nie wynika prawnie wiążący obowiązek wprowadzenia regulacji 

dotyczącej związków jednopłciowych (§ 68).

Ewolucyjna interpretacja Konwencji nie powinna skutkować wyprowadzeniem 

z niej lub z jej protokołów praw, które nie były w nich pierwotnie zawarte. Wyłania-

jący się konsensus w sprawie poparcia dla związków osób tej samej płci i rosnąca ten-

dencja w wielu państwach do uznawania stabilnych związków pomiędzy partnerami 

tej samej płci nie może stanowić źródła międzynarodowych zobowiązań dla innych 

państw. Polski rząd wyraźnie sprzeciwił się podejściu, zgodnie z  którym w  przy-

padku, gdy wiele państw zdecyduje się wyjść poza minimalny poziom ochrony okre-

ślony w Konwencji, ten wyższy standard powinien automatycznie być stosowany do 

wszystkich Umawiających się Stron, wpływając na zakres ich zobowiązań międzyna-

rodowych (§ 70).

Na podstawie ugruntowanego orzecznictwa Trybunału dotyczącego realizacji 

swoich pozytywnych obowiązków wynikających z art. 8 Konwencji Państwa cieszyły 

się pewnym marginesem oceny. Podczas gdy margines ten odnośnie do dopuszcze-

nia małżeństw jednopłciowych jest szeroki, w kwestii uznania związków cywilnych 

takich osób, a więc prawa, które nawet nie było wpisane w Konwencję, jest stopniowo 

zawężany przez Trybunał (§ 71).

Kolejnym argumentem było to, że w polskim społeczeństwie nie nastąpiły zmiany, 

także w  postrzeganiu zagadnień społecznych i  cywilnoprawnych, które wymaga-

łyby wprowadzenia nowelizacji w  tym obszarze prawa. Nie można zatem twierdzić, 

że w Polsce istniała rozbieżność pomiędzy rzeczywistością społeczną a prawem. We-

dług sondaży przeprowadzonych w 2019 r. zdecydowana większość społeczeństwa nie 

popiera małżeństw osób tej samej płci ani prawnego uznania związków partnerskich 

osób tej samej płci (jedynie 29% respondentów popiera małżeństwa osób tej samej płci, 

a 35% związki partnerskie osób tej samej płci). Zdecydowana większość Polaków była 

także przeciwna nowelizacji przepisów w  tym zakresie, a  liczba osób popierających 

związki osób tej samej płci od 2017 r. nawet nieznacznie spadła. Rząd stwierdził po-

nadto, że jednocześnie większość Polaków wyraża tolerancję i akceptację wobec roda-

ków o orientacji nieheteroseksualnej (§ 72).

Podobnie jak w rumuńskim stanowisku, polska argumentacja dotyczyła również 

odróżnienia uwarunkowań sytuacji w Polsce od okoliczności analizowanych we wło-

skiej sprawie Oliari i inni przeciwko Włochom, tj. przede wszystkim wagi, jakie są-

downictwo przywiązywało do prawnego uznania par osób tej samej płci, potrzeby 

zapewnienia im ochrony oraz uspokojenia nastrojów społecznych w tej kwestii. Po 

pierwsze, brak uznania związków osób tej samej płci wynikał z Konstytucji oraz z tra-

dycyjnej koncepcji rodziny, która stanowiła dziedzictwo społeczno-prawne Polski 
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i cieszyła się poparciem zdecydowanej większości polskiego społeczeństwa. Po dru-

gie, prawo i orzecznictwo sądów nie pozwalało na wprowadzenie jakichkolwiek mo-

dyfi kacji w tym zakresie, ani też nie było przesłanek wskazujących na taką potrzebę, 

przy niedopuszczalności stosowania norm prawa rodzinnego odnoszących się do 

osób pozostających w  związku małżeńskim do stosunków innych niż małżeńskie. 

W związku z tym rząd zwrócił się do Trybunału, aby nie spieszył się z zastąpieniem 

własnym wyrokiem orzeczeń polskich sądów, najlepiej przygotowanych do oceny po-

trzeb polskiego społeczeństwa i do reagowania na nie. W konkluzji strona rządowa 

zanegowała naruszenia art. 8 Konwencji przez Polskę w odniesieniu do prawa skar-

żących do poszanowania ich życia prywatnego i rodzinnego w zakresie, w jakim nie 

mieli oni możliwości uznania przez prawo swoich związków (§ 74).

W efekcie Trybunał potraktował polskie stanowisko jako najbardziej zbliżone 

do rosyjskiego ze sprawy Fedotova i  inni przeciwko Rosji, a okoliczności w Pol-

sce jako po części zbliżone do tych, jakie miały miejsce w Rosji. Rosyjska strona 

rządowa podnosiła istnienie interesu publicznego uzasadniającego brak instytucjo-

nalizacji związków w postaci: konieczności ochrony tradycyjnej rodziny, negatyw-

nego odbioru społecznego takich związków oraz konieczności ustawowej ochrony 

małoletnich przed promowaniem homoseksualizmu. Trybunał uznał, że po pierw-

sze, przyznanie prawnego uznania i  ochrony parom tej samej płci pozostającym 

w stabilnych i zaangażowanych związkach nie mogłoby samo w sobie zaszkodzić 

rodzinom utworzonym w  tradycyjny sposób lub zagrozić ich przyszłości czy in-

tegralności. Uznanie par osób tej samej płci w żaden sposób nie uniemożliwia pa-

rom odmiennej płci zawarcia małżeństwa lub założenia rodziny odpowiadającej 

ich koncepcji tego pojęcia, a szerzej – zapewnienie praw parom tej samej płci nie 

oznacza samo w sobie osłabienia praw przysługujących innym osobom lub innym 

parom. Co za tym idzie, ochrona tradycyjnej rodziny nie może uzasadniać braku 

jakiejkolwiek formy prawnego uznania i ochrony par osób tej samej płci (Fedotova 

And Others v. Russia, §§ 212–213). Po drugie, rzekomo negatywne lub nawet wro-

gie podejście ze strony heteroseksualnej większości w Rosji nie może być przeciw-

stawiane interesowi skarżących w prawnym uznaniu i ochronie ich związków (§ 

219). Po trzecie, odnośnie do ustawowego zakazu promowania homoseksualizmu 

lub nietradycyjnych stosunków seksualnych wśród nieletnich, ETPCz wypowie-

dział się już wcześniej w sprawie Bayev i inni przeciwko Rosji (Bayev and Others v. 

Russia, §§ 68–69, 83, 91) i pozostaje na niezmiennym stanowisku. Wynika z niego, 

że przepisy odzwierciedlały uprzedzenia części heteroseksualnej większości wobec 

mniejszości homoseksualnej, a  poprzez ich przyjęcie władze wzmacniały piętno 

i uprzedzenia oraz sprzyjały homofobii, która jest niezgodna z pojęciami równości, 

pluralizmu i tolerancji właściwymi dla społeczeństwa demokratycznego (Fedotova 

and Others v. Russia, § 222).

Trybunał w sprawie Przybyszewska i  inni przeciwko Polsce nakazał zastosowa-

nie zasad ustanowionych w  rosyjskiej sprawie. Orzekł w  przedmiocie pozytywnych 
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obowiązków państwa wynikających z art. 8 Konwencji, tj. o braku przestrzegania po-

zytywnego obowiązku zapewnienia prawnego uznania i ochrony takich par poprzez 

określone ramy prawne w  związku z  brakiem jakiejkolwiek formy rozpoznawania 

prawnego i ochrony dla takich par, skutkiem czego była niemożność regulowania przez 

nie podstawowych aspektów ich życia. Trybunał uznał, że podniesione przez stronę 

pozwaną przesłanki interesu publicznego nie przeważyły nad interesami wniosko-

dawców. W  jego opinii miało miejsce przekroczenie marginesu uznania, przy czym 

państwa mają szerszy margines uznania przy ustaleniu dokładnego charakteru reżimu 

prawnego, który zostanie udostępniony parom osób tej samej płci, aby ochrona taka 

była adekwatna. W tym kontekście możliwe jest uwzględnienie polskiego społecznego 

i kulturowego tła (Przybyszewska and Others v. Poland, §§ 121, 123).

Podsumowanie

Polski wyrok jest efektem konsekwentnej od wyroku w sprawie Schalk i Kopf 

przeciwko Austrii linii orzeczniczej Trybunału. Nie uznał on zasadności argumenta-

cji polskiej strony rządowej forsującej brak istnienia prawnie wiążącego zobowiąza-

nia do instytucjonalizacji związków jednopłciowej wynikającego wprost z artykułów 

Konwencji lub z innych aktów prawa międzynarodowego. Nie uznał również zasad-

ności twierdzenia, że brak takiej instytucjonalizacji mieści się w  granicach margi-

nesu oceny państwa. Nie znalazł także względów interesu publicznego, które miałyby 

uzasadnić pozostawienie sytuacji par jednopłciowych bez zmian. Wyrok jest pra-

womocny i  podlega wykonaniu, co w  konsekwencji przekłada się na konieczność 

wprowadzenia regulacji prawnej, która zapewni parom jednopłciowym uznanie ich 

związków i  adekwatną ochronę prawną. W  chwili obecnej nie sposób dywagować 

nad ostateczną wersją przyszłej ustawy.

We wszystkich wskazanych sprawach czas między złożeniem skargi a jej rozpo-

znaniem był długi, najdłuższy w przypadku rosyjskiej sprawy, bo wynosił aż trzynaście 

lat. W żadnej ze spraw, może oprócz sprawy Oliari i inni przeciwko Włochom, w której 

sądy krajowe wyrokowały w sposób najbardziej przychylny dla par jednopłciowych, ale 

w granicach prawa, sytuacja skarżących nie uległa zmianie. Nawet w Rumunii, której 

teoretycznie przychylne zmianom władze argumentowały, że wymagają one własnego 

tempa, w ciągu czterech lat, jakie upłynęły między złożeniem skargi a  jej rozpozna-

niem, nie zostały podjęte żadne działania w kierunku takich zmian.

W  każdej ze spraw skarżącym był więcej niż jeden człowiek. W  sprawie ru-

muńskiej złożono 21 skarg, w polskiej – 10. Nawet ta okoliczność świadczy o tym, 

że przedstawiane w skargach okoliczności nie stanowią problemów jednostkowych, 

natomiast odnoszą się do grup osób, które w każdym z pozwanych państw czują się 

pozbawione praw przynależnych innym. Słuszny jest podniesiony przez Trybunał 

w wyroku Oliari i inni przeciwko Włochom argument, że instytucjonalizacja związ-
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ków nie stanowiłaby żadnego szczególnego obciążenia legislacyjnego, administra-

cyjnego lub innego dla państwa, natomiast służyłaby ważnej potrzebie społecznej 

znacznej grupy osób. Międzynarodowy sondaż IPSOS LGBT+ Pride 2023 pokazuje, 

że 2% badanych Polaków nie identyfi kuje się jako kobieta lub mężczyzna, a 5% osób 

określa swoją orientację jako inną niż heteroseksualna. Wśród ogółu 2% to osoby ho-

moseksualne, przy czym częściej spotkać je można wśród ankietowanych w wieku 

35–49 lat (4%) (Ipsos, 2023). W trakcie postępowania w sprawie Przybyszewska i inni 

przeciwko Polsce obie strony przedstawiły odmienne statystyki dotyczące stopnia 

akceptacji społecznej dla uregulowania związków partnerskich. Obecnie, wnosząc 

z ogólnodostępnych, statystyk, większość Polaków opowiada się za instytucjonaliza-

cją związków partnerskich. Według badania Ipsos dla OKO.press, opublikowanego 

w czerwcu 2022 r., jest to 64% Polaków (w tym 28% za dopuszczeniem małżeństw 

jednopłciowych), podczas gdy 33% badanych uważa, że prawo nie powinno zostać 

zmienione (Oko Press, 2022), według międzynarodowego sondażu IPSOS LGBT+ 

Pride 2023, przeprowadzonego w lutym–marcu 2023 r., jest to 67% (Business Insider, 

2024). Według sondażu United Surveys, przeprowadzonego dla „Dziennika Gazety 

Prawnej” i RMF FM w kwietniu 2024 r., dwie trzecie Polaków (66%) popiera wpro-

wadzenie związków partnerskich dla par jednopłciowych (Business Insider, 2024). 

Duże społeczne poparcie dla wprowadzenia w Polsce związków partnerskich osób 

tej samej płci (59,8%) potwierdza również sondaż SW Research dla portalu Rzecz-

pospolita, opublikowany w końcu października 2024 r. (Rzeczpospolita, 2024). Spo-

łeczny odbiór wyroku nie jest jednolity, o  czym świadczą publikacje prezentujące 

argumenty przeciw wprowadzeniu regulacji związków partnerskich, stojące niejako 

w kontrze do wyników sondaży (Ordo Iuris, 2023).

Konkludując, należy zgodzić się z  twierdzeniem M.  Wąsika (2024, s. 26), że 

z punktu widzenia lokalnego wyrok w sprawie Przybyszewska i inni przeciwko Polsce 

stanowi ważny sygnał dla wszystkich par jednopłciowych w Polsce. Z perspektywy 

ogólnego standardu strasburskiego, który został wypracowany w  ostatnich latach, 

wyrok nie jest jednak kamieniem milowym, gdyż powtarza zdecydowaną większość 

tez znanych z poprzednich wyroków, niemniej jednak rząd polski otrzymał wyraźny 

sygnał ze Strasburga, że aktualny stan prawny nie wypełnia minimum strasburskiego 

określonego w art. 8 Konwencji.

Zanim w Polsce zostały podjęte działania wykraczające poza sferę projektów le-

gislacyjnych, ETPCz wydał kolejny „polski” wyrok w połączonych pięciu sprawach 

(Formela and Others v. Poland), potwierdzając stanowisko przyjęte w sprawie Przy-

byszewska i inni przeciwko Polsce.
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Th e Family in the Italian Legal System:

Civil Models and Income Taxation

Abstract: In the Italian legal system, the taxation of family income has undergone profound changes 

over the years, in line with the economic-social balances that characterized the original structure and 

subsequent evolution of the family, a term for which there is no univocal defi nition. Th e family today 

can be founded on marriage, civil union or de facto cohabitation; the fi rst two models, by attributing the 

status familiae to the partners, identify the family aggregation as a place of production of wealth as well 

as aff ection and, therefore, an expression of ability to pay, with consequent relevance also on a tax level; 

the third model, rising to a mere fact resulting in signifi cant eff ects on a legal level, instead has a comple-

tely marginal fi scal discipline. Th is essay, starting from an analysis of the choices made within the OECD 

and from the diachrony of the sources of Italian law, examines critical issues in the current legislation 

from a proactive perspective, from which, despite the warnings expressed on more than one occasion 

by the Judge of Laws on the basis of Italian constitutional principles, the lack of an organic tax regime 

designed for families becomes evident, the system being based on an atomistic vision of interpersonal 

relationships.

Keywords: civil models, family, income taxation, Italian legal system, perspectives

Introduction

In the Italian legal system, the taxation of family income has undergone 

profound changes over the years (Aassve et al., 2010, p. 190; Allena, 2018a, p. 281; 

Allena, 2018b, p. 326; Capozzi, 2005, p. 333; Cernigliaro Dini, 2005, p. 342; d’Amati, 

1971, p. 67; d’Amati, 1973, p. 229; Bagarotto, 2022, p. 27; De Mita, 1997, p. 1413; Di 

Nicola, 2009, p. 5; Di Salvo, 1980, p. 1527; Lo Giudice, 1980, p. 1699; Logozzo, 2014, 

p. 53; Miccinesi, 2018, p. 37; Parente, 2022, p. 207; Scuffi  , 2021, p. 1; Vincenzi Amato, 
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1995, p. 2650; Visco, 1981, p. 49; Zoppis, 1982, p. 519), in line with the economic-

social balances that characterized the original structure and subsequent evolution of 

the family, a term for which there is no univocal defi nition today (Pace, 2018, p. 71).

Indeed, it is possible to discern diff erent family models, each of which is 

characterized by specifi c peculiarities, on the basis of a system of civil rules that 

identify the ‘family phenomenon’ and of constitutional principles (articles 29 and 31 

of the Constitution) that aim to enhance it (Allena & Purpura, 2018, p. 1663; Logozzo, 

2023, p. 630; Pace, 2017, p. 93; Pace, 2019, p. 847; Pace, 2021, p. 28).

From a de iure condito perspective, the family models in force in the Italian system 

appear to be diff erent and varied: fi rst of all, marriage (art. 29 of the Constitution and 

art. 79 CC), a solemn legal transaction through which a man and a woman constitute 

a communion of material and spiritual life, acquiring the status of spouses; secondly, 

civil union (art. 1, paragraphs 1–34, Law of 20 May 2016, no. 76, and art. 2 of the 

Constitution), a social formation ritually constituted through a declaration made to 

the civil status offi  cer by two adults of the same sex, permanently united by emotional 

bonds as a couple and mutual moral and material assistance, who each assume the 

status of being in a ‘civil union’ (Kużelewska, 2019, p. 13; Mastroiacovo, 2016, p. 511; 

Palkova & Rozentale, 2021, p. 103; Parente, 2017, p. 956; on the evolution of European 

case law, see Kużelewska et al., 2024, p. 179); fi nally, de facto cohabitation (art. 1, 

paragraphs 36–65, Law of 20 May 2016, no. 76, and art. 2 of the Constitution), which 

involves two adults of the same or diff erent sex, permanently united by emotional 

bonds as a couple and mutual moral and material assistance, not bound by kinship, 

affi  nity or adoption, by marriage or civil union, which, without the obligation of 

cohabitation but through a personal declaration, requires verifi cation of stable 

cohabitation to be noted in the municipal registry records (Parente, 2018, p. 797; 

Torroni, 2020, p. 649).

Th e fi rst two models, attributing the status familiae to spouses and civil unions, 

identify the family aggregation as a place of production of wealth as well as aff ection 

and, therefore, an expression of ability to pay (Giovannini, 2013, p. 221; Viotto, 

2014, p. 925), with consequent relevance also on a fi scal level (Capolupo, 2016a, p. 

3529; Turchi, 2021, p. 613) through the recognition of specifi c deductions for family 

dependents, reserved for each of the partners by art. 12, Decree of the President of 

the Republic of 22 December 1986, no. 917; the third model, a mere fact resulting in 

signifi cant eff ects on a legal level, instead has a completely marginal fi scal discipline 

(Capolupo, 2016b, p. 3651; Logozzo, 2023, p. 631; Scalinci, 2005, p. 159).

Despite the importance assumed by the family unit as a socially relevant 

aggregating model, it is doubtful whether the family could be the recipient of an ad 

hoc tax status, infl uencing the choice of the taxable person to be ‘hit’ with the tax 

burden (Logozzo, 2023, p. 631). Precisely the lack of a homogeneous defi nition of 

‘family’, deriving from the diachrony of social models which then aff ected regulatory 

sources, has oriented the taxation systems for family income over time.
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1. Family and income taxation: Th e choices made within the OECD

From this perspective, as far as direct taxation is concerned (Aglietta, 2011, p. 20; 

Braccini, 1977, p. 1239; Contrino, 2020, p. 1; De Mita, 1994; Declich & Polin, 2007, 

p. 149; Farri, 2018, p. 10; Filippi, 1989, p. 1; Gaff uri & Cernigliaro Dini, 2005, p. 134; 

Gianoncelli, 2018, p. 406; Leccisotti & Patrizii, 2002, p. 15; Scalinci, 2004, p.  864; 

Scarlata, 2007, pp. 344–345), it is not irrelevant, for the purposes of the quantum 

debeatur by way of tax, to establish whether the income produced within the family 

unit should be taxed independently through each individual earner or rather 

cumulate in the hands of a single subject, normally identifi ed as the paterfamilias, 

representative of the family entity (Bargain & Doorley, 2011, p. 1096; Pace, 2021, 

p. 37). In other words, it is a question of establishing whether to tax personal or family 

income, identifying the tax unit in the natural person or in the family considered 

as a whole: in the fi rst hypothesis, the (personal) tax takes into account the income 

and expenses of the single individual; in the second, there is a tax which, although 

personal, is calculated as a fraction of the family income, determined according to 

diff erent schemes (Logozzo, 2023, p. 632).

In the abstract, depending on the fi scal policy choices made by the individual 

domestic system, it is possible to make use of three diff erent tax models: individual 

taxation, taxation by parts and mandatory cumulation (Alm & Melnik, 2005, p. 67; 

Bizioli, 2010, p. 107; Marini & Salvini, 2022a, pp. 151–152; Marini & Salvini, 2022b, 

p. 230; O’Donoghue & Sutherland, 1999, p. 565; Olivo, 1980, p. 511; Paladini, 2012; 

Parente, 2022, p. 209; Visco, 1995, p. 1221). In an individual tax system, each taxpayer 

declares their income and the tax is calculated on all of it; the possible presence of a 

spouse, children or other dependent family members is relevant only for the purposes 

of tax deductions or allowances (Nastri, 2007, p. 93). In taxation by parts, the sum of the 

incomes of the spouses (and possibly of the dependent minor children) is added and 

then divided; with mandatory cumulation, however, the spouse’s income is added to 

that of the head of the family (Pace, 2021, p. 42; Parente, 2022, p. 209; Sacchetto, 2015).

At the OECD (OECD, 2005, p. 31; OECD, 2018, p. 24), in order to prepare a 

family-friendly tax system (Jayawardena & Clougherty, 2023, p. 4), diff erent choices 

have been made regarding the identifi cation of the so-called ‘tax unit’ (Contrino 

&  Farri, 2024, p. 297): most tax jurisdictions provide for an individual taxation 

system, designed to ensure the objectives of fairness and equal tax treatment with 

respect to the growing complexity of family structures in modern society. However, 

there is no shortage of systems (such as in Belgium, France, Greece, Luxembourg and 

Switzerland) which provide for forms of cumulation of the incomes of the members of 

the ‘tax family’, and states (the USA, Germany, Iceland, Ireland, Norway, Poland and 

Spain) which allow family members to opt for taxation on a family or an individual 

basis (for example, in the USA it seems that in fact, the cumulation of family incomes 

is the rule, as it is more convenient than individual taxation) (Bittker, 1975, p. 1388; 
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Del Federico, 2015, p. 529; Guervós Maíllo, 2010, p. 828; Guervós Maíllo, 2012, p. 51; 

Infanti & Crawford, 2009, p. 11; Logozzo, 2023, p. 633; Soler Roch, 1999, p. 30). Th e 

general trend of recent decades is, therefore, that to an individual taxation model, as 

demonstrated by the fact that from the beginning of the 70s to today, as many as eight 

tax jurisdictions (Italy, Austria, Denmark, Finland, Holland, Sweden, the United 

Kingdom and Portugal) have opted for this tax regime, defi nitively abandoning the 

‘family’ system (Logozzo, 2023, p. 633; Toso, 1995, p. 507).

Th e objectives that legal systems can set themselves in choosing the family or the 

individual as a unit of taxation are multiple and diverse (Alm & Whittington, 1997, 

p. 219; Alm & Whittington, 1999, p. 297; Alm & Whittington, 2003, p. 169): achieving 

uniform tax treatment of families who have the same income (for example, through 

the cumulative income); treating the overall income of the family in a uniform 

manner compared to that produced by the individual member; ensuring that taxation 

does not undergo changes based on the taxpayer’s family status (single, married, in a 

civil union or a de facto cohabitant), as happens in a ‘pure’ personalistic system such 

as that chosen by the Italian legislature; or guaranteeing the progressiveness of the 

tax system (Logozzo, 2023, p. 632). Th e diffi  culties that stand in the way of achieving 

these diverse objectives have increased over the years due to the disappearance of 

the unitary concept of the family and the simultaneous multiplication of the types of 

family which the legal system should take into account, not only on a civil level, but 

also from a tax point of view (Logozzo, 2023, pp. 632–633).

2. Th e evolution of family income taxation models

In Italy, family relationships originally assumed relevance in the context of 

family tax (Bernardino, 1961, p. 73; d’Amati, 1982, p. 647; Di Renzo, 1954, p. 8; 

Morelli, 1967, p. 808; Provini, 1972, p. 505; Zoppis, 1968, p. 16), introduced into the 

tax system of local authorities by the Law of 26 July 1868, no. 4513, the basis of which 

was represented by the diff erent levels of wealth expressed by the family unit (Ficari 

& Paparella, 2004, p. 385; Logozzo, 2023, p. 633). Subsequently, under the force of the 

progressive complementary tax on income (Boidi, 1956, p. 21; Poli, 1969, p. 96), the 

tax system chosen was that of legal cumulation (art. 2, paragraph 2, Royal Decree of 

30 December 1923, no. 3062) (De Mita, 1976, p. 337; Fantozzi, 1989, p. 1083; Fedele, 

1976, p. 2159; Gallo, 1977, p. 92; Giovannini, 2013, p. 228; Grippa Salvetti, 1976, p. 

2530; Maresta, 1975, p. 23; Marongiu, 1975, p. 177; Mencarelli, 2009, p. 46; Moschetti, 

1988, pp. 11–12; Sacchetto, 2015; Turchi, 2012, p. 59; Turchi, 2015a, p. 53), consisting 

of the general taxation of the husband and also that possessed by his wife, the latter 

being aimed at satisfying family needs. Th is tax model was adapted to a patriarchal 

family in which the family unit was represented before the tax authorities by the 
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paterfamilias, who was responsible for all the income produced by the spouse and 

minors (Capozzi, 2010, p. 33; Capozzi, 2019, p. 1305; Nava, 1974, p. 618).

Th e principle was reaffi  rmed, albeit in diff erent declinations, fi rst by art. 131, 

paragraph 2, Decree of the President of the Republic of 20 January 1958, no. 645 

(Consolidated Text of the Laws on Direct Taxes), and subsequently by art. 4, Decree 

of the President of the Republic of 29 September 1973, no. 597, on the occasion of 

the 1970s tax reform (Nava, 1974, p. 618; Zingali, 1971, p. 701), also attributing 

to the husband, in his role as head of the family, the income produced by the 

members of the family unit (wife and dependent minor children living with the 

taxpayer) alongside his own income, as is freely available or administered without 

an accounting obligation (d’Amati, 2006, p. 149). Th is resulted in the recognition of 

the passive tax subjectivity of the head of the family also for the income produced by 

the other members of the family, without autonomous fi scal subjectivity (Manzoni, 

1975, p. 2052). On an accounting level, the head of the family was obliged to indicate 

in the tax declaration the income of the family members, in addition to his own, and 

to indicate to the former the income produced (Palmerini, 1978, p. 227). Th e family 

thus became a fi scal ‘nucleus’, capable of expressing an ability to pay distinct from that 

of the individual members (Logozzo, 2023, p. 634).

Th is criterion, compliant with the patriarchal structure of the family, was 

declared unconstitutional (Judgment of the Italian Constitutional Court, 1976; on 

this topic, see Cirillo, 1976, p. 1696; Granelli, 1976, p. 1172; Perrone, 1976, p. 2188; 

Provini, 1976, p. 1401; Stefani, 1976, p. 1637; Zorzi, 1976, p. 2207), due to confl ict with 

articles 3, 29, 31 and 53 of the Italian Constitution, as attributing to a single person 

the income produced by those who were part of the same family unit entailed an 

inevitable disparity in treatment, especially aft er the implementation of legal equality 

between spouses by the Law of 19 May 1975, no. 151 (the so-called ‘reform of family 

law’) in response to the changes that had occurred at a social level, as well as the 

infringement of the principle of protection of the family and of the canons of ability 

to pay and the progressiveness of the tax system (Bagarotto, 2022, p. 31; Carpentieri, 

2012, p. 60; Ciampani, 2004, p. 4298; Contrino & Farri, 2021, p. 57; Ficari & Paparella, 

2004, pp. 385–386; Marini & Salvini, 2022a, p. 154; Marini & Salvini, 2022b, p. 232; 

Mazzilli, 1976, p. 429; Perrone, 1977, p. 113; Schiavolin, 2014, p. 455; Spada, 1976, 

p. 175; Tesauro, 2008, p. 28).

Following the intervention of the Constitutional Court, the matter of family 

income taxation was redesigned by the Law of 13 April 1977, no. 114, which marked a 

transition from the principle of legal cumulation to that of decumulation, later merged 

into art. 4, Decree of the President of the Republic of 22 December 1986, no. 917, 

characterized by the individual (or separate) taxation of the income produced by 

each member of the family unit (Angiello, 1982, p. 166; Capozzi, 2010, p. 34; Capozzi, 

2019, p. 1306; d’Amati & Uricchio, 2008, p. 122; Ficari & Paparella, 2004, p. 386; 

Uricchio, 2017, p. 206; Uricchio, 2025, p. 120; Zoppis, 1980, p. 1911; Zoppis, 1981, 
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p. 485). In this framework, through the preparation of a ‘pure’ personalistic taxation 

system (Logozzo, 2023, p. 634), each taxpayer sees their income taxed autonomously, 

regardless of any evaluation inherent to their family situation, with the exception of 

deductions for dependent family members, and with the consequent penalization of 

single-income families compared to those who benefi t from the income produced by 

multiple members (Grosso, 1996, p. 137; Tallarico, 1998, p. 965; Tesauro, 2008, p. 28).

Th erefore the family tax regime has changed over time, as a consequence of 

the regulatory choice to characterize the direct tax system in a personalistic sense 

and to place the individual taxpayer rather than the family at the centre; the latter, 

in the current regulatory structure, no longer constitutes an independent taxable 

person (Logozzo, 2023, p. 633; Pino, 2004, p. 2066). In fact, the family, understood 

as an ‘economic entity in its own right’ capable of producing and disbursing income 

for purposes common to its members and of justifying the taxation of the wealth 

of the ‘nucleus’, has over time had to give way to a model that is more in line with 

social reality, so as to subject the income attributable to the individual members of 

the family unit to taxation and to grant each of them tax reliefs connected to the 

maintenance of dependent family members (Logozzo, 2023, p. 633).

3. Th e diffi  culty of valorising the family nucleus as a reference 

economic unit with a diff erent and autonomous ability to pay from 

that of the individual members and the need to rethink the family 

income tax regime from a dual perspective

Th e regulatory framework outlined above has remained substantially unchanged 

over the years, as the tax system today is still based on an atomistic vision of 

interpersonal relationships inspired by an accentuated individualism, which does 

not give importance to the family as an autonomous subject of income attribution, 

if not for the purposes of recognizing modest deductions and tax credits (Turchi, 

2015b, p. 307). From this perspective, the family becomes a unitary subject in the 

expense attribution phase, rather than in the wealth production phase (Cernigliaro 

Dini, 2007, p. 386). Th erefore, despite the attention shown towards the institution 

of the family and the subjection of the income of each spouse to taxation, Italian tax 

legislation still has diffi  culty in valorizing the family nucleus as an economic unit of 

reference with an ability to pay diff erently and autonomously from the individual 

members (Contrino, 2020, p. 1; Sacchetto, 2015).

In this context, despite the importance assumed by the family on a fi scal level, and 

also in light of the repeated wishes addressed to the legislature by the Constitutional 

Court which, in a system ordered by the separate taxation of income (Muscolino, 

2004, p. 939), has expressed several times the need to give spouses the right to opt for 

a diff erent tax regime (Judgment of the Italian Constitutional Court 1976; Judgment 
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of the Italian Constitutional Court 1983), the Italian tax system still appears to be 

focused on the individual nature of taxation (Logozzo, 2019, pp. 261–272), the family 

being excluded from the list of taxable subjects (Filippi, 1989, p. 1; Grippa Salvetti, 

1990, p. 476; Proto, 1991, p. 795; Tosi, 1988, p. 344). Th erefore, with the evolution 

of family models, current legislation has also raised many critical issues, as it lacks 

an organic tax regime designed for families (Turchi, 2022a, p. 307). In fact, there is 

still inconsistency, inadequacy and criticality that make a structural reform necessary 

(Farri, 2016, p. 89), rather than a mere regulatory restyling, in order to prepare a tax 

regime compliant with the principles and values expressed by the Italian Constitution 

and which are reiterated repeatedly by the Judge of Laws, and which is designed to 

facilitate the formation and development of the family as a unit of consumption and 

savings, as well as a social formation protected on a constitutional level (Judgment of 

the Italian Constitutional Court 1983; Logozzo, 2019, p. 272; Rovelli, 1995, p. 1048; 

Turchi, 2022b, p. 2). In short, the current income tax system is of a personal type, 

with certain corrections of a ‘family’ nature aimed at guaranteeing the horizontal 

fairness of the tax levy with a view to individualizing taxation; the application of these 

corrective measures, the result of a fi scal policy choice, is not free from criticism, as 

these are tax measures anchored to the personal situation of the taxpayer and related 

to the amount of overall income (Logozzo, 2019, p. 262).

In the past, the tax system provided for a series of deductions for family expenses 

(which formed the so-called ‘no-tax family area’, accompanied by the provision of a 

‘no-tax area’), consisting of amounts which decreased as income increased and which 

was diversifi ed according to the diff erent categories of dependent family members 

(Logozzo, 2023, p. 635). Subsequently, this mechanism was replaced by the provision 

of deductions for dependent family members, established by art. 12, Decree of the 

President of the Republic of 22 December 1986, no. 917, on the basis of the overall 

income (up to a maximum limit) and having regard to the number of children, with the 

introduction of a specifi c deduction in favour of families with at least four dependent 

children (Logozzo, 2023, p. 635). In particular, these were deductions for dependent 

spouses, children and other dependent family members (Logozzo, 2023, p. 636).

More recently, the Legislative Decree of 29 December 2021, no. 230, implementing 

the Law of 1 April 2021, no. 46, established a single and universal allowance for 

dependent children, recognizing the parents until the child reaches the age of 21 

(unless they are disabled, when there are no age limits); this is a monthly allowance 

that varies based on the economic situation of the family, thus limiting deductions for 

dependent children only to those aged 21 or over (Bagarotto, 2022, p. 37; Carpentieri, 

2022, p. 1; Contrino & Farri, 2021, p. 62; De Vita, 2023, p. 81; De Vita & Rasi, 2023, 

pp. 3091–3092; Marini & Salvini, 2022a, pp. 159–160; Marini &  Salvini, 2022b, 

pp. 236–237; Pace, 2021, p. 65; Pepe, 2020, p. 1; Polidori & Teobaldelli, 2022, p. 197; 

Pollastri & Iafrate, 2022, pp. 2–3). Furthermore, the provision of a tax credit equal 
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to the deduction for families with at least four dependent children, which was not 

covered by the personal income tax, was repealed (Logozzo, 2023, p. 636).

Th e deductions for the spouse and other dependent family members – which 

vary depending on the existing family relationship and the income thresholds – have 

not been modifi ed: unlike the previous regime, they are extremely complex, with the 

amount of the deduction decreasing based on a ratio between the taxpayer’s total 

income and the income thresholds established by law and, at least for the spouse, 

subsequently increased in proportion to other income thresholds (Logozzo, 2023, 

p. 636). From a de iure condendo perspective, it would be preferable to simplify 

this mechanism, anchoring the amount of the deduction to the income thresholds 

established by law, and ignoring any deduction where the overall income is higher 

than a certain amount (Logozzo, 2023, p. 636).

It is necessary to verify whether these corrective measures are eff ective in 

favour of the family unit (Logozzo, 2023, p. 636). In this view, the taxation of family 

income could be rethought from a dual perspective: on the one hand through the 

provision of an alternative system to that of taxation on an individual basis, taking 

up the mechanisms of ‘splitting’ (specifi c to the German and American legal systems) 

and the ‘family quotient’ (typical of French law) (Turchi, 2015b, p. 333; Yang, 2022, 

pp. 3–4); on the other, by restructuring the deductible charges and tax credits, fi scal 

measures recognized in direct reference to the taxpayer’s family situation, to make 

the tax levy commensurate with the income that is actually possessed and taking 

into account any assistance and maintenance obligations that weigh on the partners, 

avoiding unequal treatment between subjects with similar burdens (Cernigliaro Dini, 

2007, p. 392; Logozzo, 2023, p. 635; Turchi, 2022a, p. 307; Turchi, 2022b, p. 2).

4. Th e ‘splitting’ mechanism typical of the German and American 

legal systems

Th e ‘splitting’ and ‘family quotient’ systems parameterize the taxation to the 

overall family income or to a portion of it, rather than to the income of each member 

of the family; the foundation of these taxation criteria lies in the consideration that 

the ability to pay is infl uenced not only by the income of the individual taxpayer but 

also by the resources available to the family nucleus to which they belong and by the 

number in the family, as the fi scal unit is not the individual but the family (Bagarotto, 

2022, p. 34; Contrino & Farri, 2024, p. 299; Marini & Salvini, 2022a, p. 152; Marini 

& Salvini, 2022b, p. 231; Logozzo, 2019, p. 263; Logozzo, 2023, pp. 636–637; Zopolo, 

1981, p. 92). Th e ‘splitting’ mechanism, widespread on an optional basis in the 

German (Birk, 2006, p. 75; Fehr et al., 2015, p. 53; Kirchhof, 2007, p. 1037; Steiner 

& Wrohlich, 2006, p. 2) and US legal systems, allows the overall family income to be 

determined through the articulation of two operations: fi rstly, by adding together the 
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incomes of the family members; secondly, by applying the expected average rate to 

the resulting amount (Logozzo, 2019, p. 263; Logozzo, 2023, p. 637; Pace, 2021, p. 49).

In particular, the total family income, resulting from the sum of the spouses’ 

incomes, is divided by two and the rate is applied to the result: the tax thus determined 

is multiplied by two, in order to obtain the tax income of the household, which takes 

into account the presence of children or other dependent family members through 

specifi c deductions from the tax base and tax credits (Cernigliaro Dini, 2007, p. 391; 

Logozzo, 2019, p. 263; Logozzo, 2023, p. 637). If they decide to make use of ‘splitting’, 

the spouses proceed to pay a single tax and submit a joint tax declaration (Logozzo, 

2019, p. 263). Th e application of the ‘splitting’ mechanism produces the same state 

of aff airs that would exist if both spouses had the same income and were taxed 

individually, as the incomes are calculated together and then the tax is applied on 

each half (Logozzo, 2019, p. 263; Logozzo, 2023, p. 637).

As a result of this system, a reduction in the taxable base and rate is obtained, in 

the presence of a progressive tax (Cernigliaro Dini, 2007, p. 391). Consequently, this 

method of taxing family income produces the maximum advantage in single-income 

families or in those in which there is a large discrepancy between the incomes of the 

spouses; when, however, the spouses have an equivalent income, splitting does not 

produce any advantage compared to the individual tax system (Logozzo, 2019, p. 263; 

Logozzo, 2023, p. 637; Uricchio, 2025, p. 120).

5. Th e ‘family quotient’ mechanism in the French legal system

Th e ‘family quotient’ mechanism, widespread in the French legal system, as an 

evolution of splitting, allows the incomes produced by the other members of the 

family, to whom a weight is attributed (i.e. a quotient), to be also taken into account 

alongside the incomes of the spouses (Cardillo, 2018, pp. 1581–1582; Cernigliaro 

Dini, 2007, p. 391; Lamarque et al., 2011, p. 855; Llau & Herschtel, 1986, p. 79; Marini 

& Salvini, 2022a, p. 153; Marini & Salvini, 2022b, p. 231; Pace, 2021, p. 50; Turchi, 

2013a, p. 886; Turchi, 2013b, pp. 972–973). In this way, it is not so much the received 

unit income that is subject to taxation but the income available to each family 

member (Cardillo, 2018, p. 1582).

Using this taxation methodology, the rate to be applied and the part of the 

income on which the tax is paid are determined by dividing the overall family income 

by a quotient obtained through the attribution of a coeffi  cient to each individual, 

depending on the composition of the household family and the personal condition 

of each member; the total tax due is obtained by multiplying the tax calculated on 

each part by the quotient (Logozzo, 2019, p. 264; Logozzo, 2023, p. 637). In other 

words, as a result of this mechanism, the cumulative income of the family is divided 

by the sum of the shares and the corresponding average rate is applied to the result 



92

Salvatore Antonello Parente

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

thus obtained, with a consequent reduction in the rates applicable to the entire family 

income, without excessive inequalities between single-income and multi-income 

families (Cernigliaro Dini, 2007, p. 391).

As can be anticipated, the ‘family quotient’ mechanism diff ers from the ‘splitting’ 

system in that the division operates not only between the spouses, but also between 

the children, allowing the tax to be distributed based on share of income; the result is 

a global taxation of the family, considered from an economic point of view as a taxed 

unit, with each taxpayer subjected to an income tax for all the incomes possessed by 

the members of the ‘tax family’ (composed of the taxpayer, the spouse, unmarried 

children under the age of 18 and cohabiting children) (Logozzo, 2019, p. 264). In the 

French system, due to the application of the ‘family quotient’, the number of income 

earners does not constitute a signifi cant variable, as the two spouses both are weighed 

as one unit, regardless of whether they are income earners or not; furthermore, a 

particular advantage is given to families with at least three children, since the 

presence of the third child determines an increase of one unit in the quotient, leading 

to a more signifi cant reduction in the tax burden compared to that for the fi rst two 

children (Logozzo, 2019, p. 265; Logozzo, 2023, p. 638).

Th us, a family-friendly system emerges, with the provision of tax advantages 

that increase as the income and the number of members of the family unit increase, 

eliminating the inequities deriving from the application of the individual taxation 

system, in which, given the same overall income, single-income families are at a 

disadvantage compared to families with multiple income earners (Logozzo, 2019, 

p. 265). In summary, with the application of the ‘family quotient’, the tax burden is 

attenuated for large families in a more incisive way than what happens in a system 

based only on tax deductions and reliefs; this operates to a greater extent the smaller 

the number of income-producing family members (Cernigliaro Dini, 2007, p. 391).

6. Th e Italian experience, critical profi les and the tax implications

of the principle of gender equality

In the Italian legal system, the ‘family quotient’ solution was proposed in art. 19 

of the Law of 29 December 1990, no. 408, relating to the revision of the tax treatment 

of family income (Brandolini, 1991, p. 29; Capolupo, 2008, p. 3041; Grippa Salvetti, 

1991, p. 473; Marini & Salvini, 2022a, p. 155; Marini & Salvini, 2022b, p. 233; Rapallini, 

2006, p. 8; Visco, 1991, p. 26); the enabling law, which remained unimplemented, was 

intended to introduce a family tax regime, left  to the choice of individual taxpayers, 

on the basis of principles similar to those of the French system (Logozzo, 2019, p. 269; 

Logozzo, 2023, p. 639). Among the directive criteria of the enabling law was the right 

to opt for the cumulation of incomes, together with the possibility of making the tax 

commensurate with the income strength of the family unit (based on the number of 
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its members and the incomes they possess) and the provision of the ‘family quotient’ 

mechanism, a tool aimed at implementing progressiveness (Logozzo, 2019, pp. 269–

270). In the last two decades, there has been no shortage of further pre-planned 

attempts to introduce optional taxation based on the French family quotient, with 

diff erences in the quotient to be attributed to the spouse and children (Logozzo, 2023, 

p. 639; Visco, 2012, p. 185).

Most recently, the family quotient criterion was provided for by art. 9 of the 

Decree Law of 18 November 2022, no. 176, converted by the Law of 13 January 2023, 

no. 6, among the conditions for accessing benefi ts relating to the redevelopment 

of building stock: in particular, to benefi t from the 90% superbonus, a taxpayer is 

required to have a ‘reference income’ not exceeding a certain amount, determined by 

dividing the sum of the total incomes of the taxpayer and his / her family members by 

a number equal to the sum of certain amounts indicated by the legislation (De Vita 

& Rasi, 2023, pp. 3088–3089; Logozzo, 2023, p. 639).

Th is embryonic form of a ‘family quotient’ presents multiple critical issues 

(Contrino & Farri, 2024, p. 300): fi rstly, the family members do not include children 

under the age of 21, which is a completely anachronistic situation; secondly, the only 

income considered by the family quotient for access to the superbonus is the total 

taxable income, thus excluding from the calculation incomes subject to replacement 

regimes or the withholding of taxes at source; moreover, from the point of view of 

fairness and equal tax treatment, the choice made by the legislature appears to be 

clearly erroneous, discriminating against taxpayers on the basis of the type of income 

they possess; fi nally, large families are not given due prominence, as families with more 

than four children or with dependent family members are penalized (Logozzo, 2023, 

p. 640). Th is is not to mention that the ‘family quotient’ mechanism benefi ts single-

income families – which do not always coincide with lower-income families – more, 

thus generating contradictory eff ects on the tax plan (Cernigliaro Dini, 2007, p. 391).

In reality, taxation ‘by parts’ of family income presents further critical aspects: 

fi rstly, from a constitutional point of view, it is questionable whether the tax burden 

can be shift ed to a family member who does not contribute to producing the taxed 

wealth; secondly, taxation cannot ignore the presentation of a joint tax declaration 

which highlights the income from which the family benefi ts (Cernigliaro Dini, 2007, 

p. 391); on an operational level, then, both ‘splitting’ and the ‘family quotient’ would 

favour families with higher incomes to the detriment of those in which the income is 

produced equally by several members (Gallo, 2012a, pp. 295–296; Gallo, 2012b, p. 45; 

Gallo, 2013, p. 351, n. 38); fi nally, by reducing the progressivity of the tax on the income 

produced by the husband, these systems could constitute a disincentive to female work 

(in a critical sense, see Contrino & Farri, 2021, pp. 69–70), with consequent damage 

to the principle of gender equality (Turchi, 2015b, p. 333; on the tax implications of 

the principle of gender equality, see Alfano, 2023c, p. 159; Bargain et al., 2019, p. 514; 

Doorley, 2018, p. 10; Doorley & Keane, 2020, p.  2; Doorley & Keane, 2024, p. 285; 
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Doorley et al., 2018, p. 25; Doorley et al., 2022, p. 311; Gunnarsson & Spangenberg, 

2019, p. 141; Gunnarsson et al., 2017, p. 15; Iacobellis, 2021, p. 82; Marini & Salvini, 

2022a, p. 135; Marini & Salvini, 2022b, p. 218; Spangenberg, 2021, p. 15).

With regard to the latter principle, although in the European context the area of 

direct taxes is left  to the domestic legislation of the Member States, in order to remedy 

gender inequalities, the European Parliament has passed two resolutions on gender 

equality and taxation policies (European Parliament, 2019; European Parliament, 

2021), asking the Commission to draw up specifi c guidelines and recommendations 

addressed to the Member States in order to eliminate gender gaps in taxation through 

preparation of a ‘gender-based taxation’ (GBT) (Alesina et al., 2007, p. 2; Alesina et al., 

2011, p. 1; Alfano, 2023a, p. 30; Alfano, 2023b, p. 232). In this way, individual states 

will have the opportunity to design personal income tax models that actively promote 

an equal distribution of work (paid and unpaid) and income between women and 

men, also taking into account existing family systems (Marinello, 2022, p. 561).

In addition to the EU, the topic of gender taxation has been addressed in various 

international fora (such as the UN, OECD and IMF) due to its interference with 

family income taxation models, by analysing the impact of tax measures on men 

and women (Coelho et al., 2022, p. 4; Lahey, 2018, p. 16) in relation to each sex’s 

economic, social and physical characteristics (Marini & Salvini, 2022a, p. 135; Marini 

& Salvini, 2022b, p. 218). At the OECD (OECD, 2022, p. 4), the principle of gender 

equality was the subject of in-depth study, leading to the preparation of a report that 

illustrated the results of questionnaires sent to Member States on the relevance of 

gender taxation issues in their tax policies (Marini & Salvini, 2022a, pp. 143–144; 

Marini & Salvini, 2022b, p. 224). Although tax policies are oft en not the best way to 

correct sex discrimination, data analysis shows that even formally neutral tax policies 

can contribute to increasing social inequalities (Marini & Salvini, 2022a, p. 146; 

Marini & Salvini, 2022b, p. 226).

7. Th e ‘family quotient’ proposed by the ‘Budget Law 2025’

and further de iure condendo solutions

In relation to the family quotient, despite the prospective criticisms, the 

‘Budget Law 2025’ (Law of 30 December 2024, no. 207), with the proclaimed aim of 

containing tax expenditures (Aulenta, 2015a, p. 554; Aulenta, 2015b, p. 33; Aulenta, 

2017, p. 465; Uricchio & Calculli, 2024, p. 3) and rewarding larger families in terms 

of taxation, has proposed a variant of it, through the provision of a new article, art. 

16ter, Decree of the President of the Republic of 22 December 1986, no. 917 (Aglietta, 

2025, p. 79; Barbieri & Dani, 2025, p. 269; Gheido, 2025, p. 156; Giovanardi, 2024, p. 1; 

Valcarenghi & Facchetti, 2025, p. 567), which parameterizes tax deductions not only 

according to income bracket, but also to two specifi c indicators, constituted by the 
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number of members and the characteristics of the household (Magnani & Renella, 

2024, pp. 4178–4179; Mobili & Parente, 2024). Th us, to determine the amount of 

deductible expenses, coeffi  cients defi ned according to the characteristics and number 

of family members (for example, the presence of one or more dependent children or 

persons with disabilities) would be applied to the total income of the family divided 

by the number of its members.

Even in the French legal system (Collet, 2015, p. 61; Grosclaude & Marchessou, 

2006, p. 409), the ‘family quotient’ mechanism, not without controversy (Beltrame, 

2010, p. 28), has raised doubts both on an ethical level and due to its deleterious 

eff ects on the labour market (Landais et al., 2011, p. 7; Turchi, 2015b, p. 334). In 

order to overcome these critical issues and enhance the value of the family in terms 

of taxation, the legislator has decided to build a tax system aimed at recognizing the 

deductibility of all expenses incurred by taxpayers for family burdens, also enhancing 

the contribution that family members without income can provide in terms of 

assistance and services (Turchi, 2015b, p. 334).

A further solution, partly proposed by the Law of 7 April 2003, no. 80, but 

which then remained unimplemented, could lie in the institution of a ‘family 

factor’, with the provision of an income base not subject to taxation, coinciding with 

the ‘vital minimum’ (Antonini, 1999, p. 867), i.e. with a ‘no-tax area’ determined 

for each taxpayer based on his / her real family burden, which would become a 

constitutional right deducible from the principle of ability to pay (art. 53, paragraph 

1 of the Constitution) (Aulenta, 2022, p. 36); the real family burden would derive 

from the application of a coeffi  cient parameterized to the number and type of the 

family burdens weighing on the income earner (Logozzo, 2019, pp. 270–271; Pace, 

2021, p.  58; Turchi, 2015b, p. 334). Incomes exceeding the ‘no-tax area’ would be 

discounted at ordinary rates, while those below would benefi t from negative taxation, 

through the provision of a monetary allowance equal to the tax benefi t not enjoyed 

(Cigno, 1986, p. 1035; Logozzo, 2019, p. 271; Turchi, 2015b, p. 334). In this way, tax 

credits would be attributed to taxpayers with insuffi  cient income compared to the 

deductions for other dependent family members (Turchi, 2015b, p. 334).

Finally, there has been no lack of attempts to replace the indicator of ‘equivalent 

economic situation’ with the ‘family quotient’ as a parameter for access to concessions 

and social benefi ts of various kinds, fulfi lling a redistributive function in favour of the 

family (Logozzo, 2023, p. 640). Th e substantial diff erence between the two criteria lies 

in the circumstance that, while the ‘family quotient’ is based exclusively on the amount 

of income of the family nucleus, the ‘equivalent economic situation’ (on the basis of 

which the household’s wealth is measured) also takes into account a share (equal to 

20%) of the value of the household’s movable and immovable assets, excluding the 

fi rst dwelling (Capolupo, 2012, p. 1151; Colasuonno, 2014, p. 5; Goatelli, 2012, p. 25); 

this last criterion is a source of many quandries, since, by taking into account fi nancial 
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situation as well as income, it would exclude many families with low incomes from 

benefi ts (Blundell & Shephard, 2016, p. 358; Logozzo, 2023, p. 641).

Conclusions

Although the need for family tax reform has been felt for several decades, the 

Italian tax system has remained indiff erent and neutral for too long, relying on 

episodic, fragmentary and occasional regulation (Cernigliaro Dini, 2007, p. 390). 

In recent years, interventions in favour of the family have focused more on welfare, 

social security and support policies for large and needy families than on strictly fi scal 

aspects (Guerra, 2015, p. 235; Logozzo, 2023, p. 647).

Not even the hoped-for reform of the tax system (as set out in the Law of 9 

August 2023, no. 111, and subsequent implementing decrees) has dealt incisively 

with the issue of family taxation, instead limiting itself, within the general principles 

of national tax legislation (art. 2, paragraph 1(a)), to provide for an ‘increase in 

the effi  ciency of the tax structure and the reduction of the tax burden, especially 

in order to support families, in particular those in which there is a person with a 

disability’, as well as, among the guiding principles and criteria for the revision of the 

personal income taxation system (art. 5, paragraph 1(a)(1.1)), taking into account the 

‘composition of the family nucleus, in particular those in which there is a person with 

a disability’, and the costs incurred in raising children (De Vita & Rasi, 2023, p. 3086).

From a de iure condito perspective, the interventions implemented by domestic 

legislation have never been able to give the family the role of primary importance it 

deserves, since the need to protect and promote the family unit, as a primary and 

vital social formation to also be promoted at the fi scal level, has always taken second 

place (Logozzo, 2023, p. 641). Nonetheless, there has been no lack of pre-planned 

attempts to promote the formation and development of the family on a fi scal level: 

during the 18th legislature alone, several draft  laws were presented, which proposed 

increasing deductions for dependent children (a measure later superseded by the 

single universal allowance), the provision of tax breaks for young couples (Draft  Law 

S1175 of 27 March 2019), economic support interventions for families with children 

(Draft  Law C2561 of 25 June 2020), the introduction of the ‘tax family’ institution in 

order to identify the basis of the income tax payable by its members (Draft  Law S1435 

of 25 July 2019) or a possible fl at-rate tax regime (Draft  Law S1831 of 27 May 2020), 

and the subjection to taxation of income held by a family (Basilavecchia, 2021, p. 6; 

Contrino & Farri, 2021, p. 56; Corasaniti, 2021, p. 50; Della Valle, 2021a, p. 4313; 

Della Valle, 2021b, p. 4; Procopio, 2021, p. 1110; Stevanato, 2021, p. 45; Stevanato & 

Anastasia, 2021, p. 13; Turchi, 2022a, pp. 308–309; Visco, 2021, p. 5) according to the 

‘family quotient’ criterion (Draft  Law C706 of 7 June 2018; Draft  Law S547 of 29 June 

2018; Draft  Law S1678 of 22 January 2020).
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Following the failure to implement these proposals, our family tax system is still 

anchored to an individual taxation regime, outlined by the tax reform of the 1970s, 

which, although consistent with the relevant civil law, is certainly not able to attribute 

to the family the role of primary social importance that the Italian Constitution 

reserves for it (Logozzo, 2019, p. 271; Turchi, 2015b, p. 334). Each member of the 

family unit is therefore independently obliged to declare and pay taxes, without 

prejudice to the right to present a so-called ‘joint tax declaration’, which is currently 

limited to spouses who exclusively possess certain categories of income (Rinaldi, 

2003, p. 1583; Rinaldi, 2008, p. 1062); the latter, without aff ecting the method of 

determining income – which remains personal – is relevant only for the purposes of 

paying the quantum debeatur (Logozzo, 2023, p. 635).

Yet despite the fact that in the Italian constitutional system the family forms the 

most appropriate unit to defi ne the potential for well-being and, therefore, also the 

ability to pay of its members, the need for the protection and promotion of the family 

nucleus, as a primary and vital entity to be preserved and fostered, has always been 

sacrifi ced to the pursuit of mere revenue purposes or to counter avoidance or evasive 

behaviour (Logozzo, 2019, p. 271; Sacchetto, 2010, p. 91; Turchi, 2015b, p. 334). It is 

therefore necessary to adopt suitable measures to place the family at the centre of the 

tax system, in order to outline a model that is not only rational and coherent in its 

approach, but also designed and applied to be ‘family friendly’ (Logozzo, 2019, p. 272; 

Parente, 2023, p. 427; Turchi, 2015b, p. 334; Turchi, 2022a, p. 308). Only through the 

preparation of an alternative taxation system to that of taxation on an individual 

basis, consisting of the provision of an adequate ‘family quotient’ supported by a 

single universal allowance for families with an income lower than the so-called ‘vital 

minimum’, would the family be given its due importance in the tax fi eld (Logozzo, 

2023, p. 648; Redmond et al., 2021, p. 1034). Th is is a mix of interventions in which 

the fi scal profi le would be predominant, in order to give a signal of the legislature’s 

attention to the family (Logozzo, 2023, p. 648).

In perspective, rather than being limited to mere revenue needs, tax legislation 

should ensure the pursuit of the purposes entrusted to the family in compliance 

with the constitutional principles governing tax matters; these principles must 

necessarily guide any legislative intervention on family taxation (Contrino, 2020, 

p. 1), in order to enhance the solidarity and the aff ective aspects that underpin all 

families (Sacchetto, 2015).
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Th e New Polish Act on Family Foundations:

A Comparative Study of Foundations in Poland

and Other European Countries1

Abstract: Th is article presents a new regulation on family wealth management recently adopted in Po-

land and compares it with the solutions adopted in relevant legislation in other states, particularly Ger-

man-speaking countries, with a special focus on German law. Th is comparative analysis starts with a 

retrospective look at the development of regulations on foundations in Poland leading to the adoption 

of the Act on Family Foundations, and subsequently examines the regulations currently binding in Ger-

many, Austria and Luxembourg, aiming at pinpointing the basic similarities as well as diff erences in 

the way foundations are approached by legislators in Poland and other European (mostly German-spe-

aking) countries. It also points out the main diff erence that characterises Polish family foundations, 

which, rather than serving charitable purposes, are predominantly if not only intended to manage and 

preserve family wealth.

Keywords: economic activity, family foundations, Polish Act on Family Foundations, Polish charity fo-

undations, Privatstift ungen, Stift ungen

Introduction

Foundations are usually established for the purpose of pursuing certain 

goals, such as performing charitable tasks for the common good, or in some cases 

providing family members with better prospects for the future. In January 2023, a 

1 Opracowanie powstało w związku z realizacją zadania badawczego w ramach:  “Inicjatywa 

Doskonałości – Uczelnia Badawcza”  wniosek nr 116/07/POB5/0028.
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new regulation on family foundations was adopted in Poland (Republic of Poland, 

2023). Before it came into force in May 2023, the only ‘foundations’ that had been 

known under Polish law were entities dedicated exclusively to the common good, 

and especially charity (Republic of Poland, 1984, item 97), performed by private 

individuals, certain families, and oft en by the Catholic Church.2 Not much capital is 

needed to establish a foundation in Poland. As they are entities of public interest and 

subject to regulations on charitable activities, foundations receive fi nancial support 

from two diff erent sources: private donations or payments from public bodies (oft en 

in the form of fi nes which courts have adjudicated to be made to charity foundations). 

Th ese are expected to be subsequently distributed by those charities to various 

entities in legitimate need (such as orphans, victims of traffi  c accidents or persons 

with disabilities). A completely opposite situation prevails in neighbouring Germany, 

where since 2002, about two-thirds of the existing foundations have been established 

not only for charitable purposes carried out by churches or communities, but for 

aims pursued by individuals or, oft en, families, various organisations and sometimes 

private companies (Hopt & Reuter, 2001). Th e year 2022 witnessed a 2.5% increase 

in the number of foundations in comparison to 2021 (and 3.2% in 2021 compared 

to 2020), and with 693 diff erent types of foundations established then, there were 

25,254 foundations with legal status operating in Germany altogether. What is 

more, about 90% of all foundations have been created for tax-deductible purposes 

(Bundesverband Deutscher Stift ungen, n.d.).

In Poland, before the Act of 2023, foundations only operated under the Act on 

Foundations of 1984, which was generally applicable to legal entities governed by 

public law whose general purpose was mainly not for profi t, and therefore particularly 

for charitable activities. Th erefore in the fi rst two decades of its enforcement, Polish 

foundations only served charitable purposes; however, since 2016, equipped with legal 

personality, foundations have also been able to carry out business and commercial 

activities within the scope of their main charitable purposes (Kidyba, 1999, p. 2). 

Operating as a foundation enables its creators to separate the risks generated by their 

business from their individual funds, because all losses, if any, must be covered by the 

foundation from its own assets. Moreover, under the former regulations, members 

of the management board could receive remuneration from the foundation’s funds, 

2 Th e best-known examples of foundations are the Fundacja Izabeli i Adama Małyszów ‘Wystarczy 

chcieć’ and the Fundacja Wielka Orkiestra Świątecznej Pomocy (WOŚP). Polish law did not defi ne 

the Church’s foundations diff erently, and they were commonly known as legal entities established 

by legally acknowledged churches such as the Roman Catholic Church (based on an Agreement 

between the Polish State and the Roman Catholic Church drawn pursuant to the Act of 17 May 

1983; see Republic of Poland (1983)). Other acts, like Article 43 of the Act on the Relationship 

between the Polish State and the Polish Autokefalic Orthodox Church (Republic of Poland, 1991, 

item 287), apply to other churches, for example the Polish Orthodox Church. See Walencik (2013, 

p. 66). 
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a very tempting possibility which was prone to abuse (Dominowska, 2017, pp. 19–

20). Before the 2023 Act, foundations in Poland had been commonly considered to 

be established for charitable purposes rather than as vehicles for conducting other 

activities, particularly business, as well (Kappes, 2023, As they were supervised by 

public bodies, the scope of their activities other than charity was indeed marginal, 

although not completely non-existent.3

However, the increasing participation of private equity in Polish society, 

especially of businesses constantly looking for tax optimisation solutions or wealthy 

individuals seeking the best ways of solving inheritance matters and shaping their 

family’s assets over the next decades and generations, has led to a desire to create a 

new, specifi c ‘legal vehicle’. A concept like this already existed in the laws of some 

older EU countries and was known as a foundation solely oriented to private, 

personal purposes (a Privatstift ung) and not to charitable activities. Aft er two years 

of initial considerations, the Act on Family Foundations came into eff ect in May 2023 

and off ered a ‘designated vehicle’ capable of running and continuing accumulated 

family wealth for the coming decades, perhaps even centuries.

1. Family foundations in Poland and the idea of a trust:

Are these compatible?

Th e new regulation for family foundations in Poland has been drawn from 

governing foundations of western European law and is based on already existing 

concepts and the idea of a foundation grounded in its founders’ tangible assets. 

Foundations are established when their creators wish to actively pursue certain 

purposes with the use of a part of their fortune and determine those purposes clearly, 

at the same time creating a certain asset base to achieve those aims. In Germany, 

family foundations exist under the name Familienstift ungen, but they are not treated 

any diff erently than other foundations and are not subject to any special provisions.4

Under Polish law, the assets of a foundation cannot be spent as such and must 

be preserved as the capital of the foundation. Th e average surplus generated by these 

assets may be invested profi tably or used for the actual purpose of the foundation. 

Th e main diff erence between foundations based on the Polish Act of 1984 and family 

foundations governed by the Act of 2023 is that they are diff erent legal entities 

(Szpura, 2013, p. 25). Both have legal personality, but they serve diff erent purposes. 

Usually, foundations were established for public charitable purposes and not for 

3 In the WOŚP foundation previously mentioned, the Małysz family, members of the founder’s 

family, were employed and paid reasonable compensation from the foundation’s funds. 

4 Schiff er & Pruns (2012, p. 327) indicate that just because of foundations’ ultimate aim of 

supporting family members, and not serving the common good, German courts have expressed 

certain doubts about whether they should be referred to as foundations.
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the purpose of providing for a family; therefore transfers of funds could only be an 

activity additional to the normal operations of the foundation, which oft en operated 

on fi nancial means acquired from public donations. Under the 2023 Act, a family 

foundation is intended to serve a family, providing it with fi nancial support. Th is, 

however, does not exclude it serving as a public charity, particularly if a foundation 

acquires funds from a private person, i.e. the founder.

Prior to the enactment of the Act on Family Foundations in May 2023 (Republic 

of Poland, 2023), successful Polish entrepreneurs seeking tax optimisation, as well 

as private individuals with substantial means, would sometimes transfer signifi cant 

fi nancial resources abroad, to countries like Austria, Liechtenstein or Luxembourg, 

where the establishment of family foundations was possible.5 However, creating and 

running a foundation in a foreign country turned out to be quite expensive because of 

high operational costs. Th e wish to ensure the security of the private wealth of Polish 

families and to develop a plan for its management in the future triggered discussions 

about developing options that would also off er potential founders in Poland wealth-

management instruments, similar to those available under trust law.

Trusts, although found in the inheritance law of other legal systems, are not known 

in Polish law (they are not available under German law either; Wienbracke, 2012, 

pp. 21–22) and therefore as yet have not been considered a viable solution.6 Yet as a 

very convenient way of disposing of wealth, they are sometimes resorted to in Poland, 

although only in mortis causa actions (Zachariasiewicz, 2009, p. 244; also see Hayton & 

Kortmann, 1999), as is refl ected in some recent wills.7 All these considerations gave rise 

to the development of the family foundation, a new legal form capable of continuing 

the deceased person’s business at no risk to his or her family.8

2. Establishment of a family foundation

Under Article 21(1) of the Act on Family Foundations (FFA), a family foundation 

may be created in two ways, inter vivos or mortis causa. In the fi rst case, a family 

5 For example, Austria and Liechtenstein have accomplished complex reforms of private foundation 

law (Stift ungsrecht): Austria in 2019 (Parliament of Austria, 2019), and Liechtenstein on 1 April 

2009 (Parliament of Liechtenstein, 2008), when it issued a new regulation which was the eff ect of a 

complex reform of its foundation law, according to the Stift ungsrecht started in 2001. 

6 Trusts are so widely applied in common law ‘because trusts are so fl exible they are the single most 

useful estate planning device’ (Anderson, 1996) p. 18. 

7 Poland and Germany are not parties to the Hague Convention on the Law Applicable to Trusts 

and Th eir Recognition of 1 July 1985, nor have they ratifi ed this convention; therefore trusts do 

not seem to be an applicable solution.

8 Only 8.1% of the successors of family enterprises declare that they are carrying on businesses 

created by their parents, according to a survey by the Polish Institute of Family Business (Instytut 

Biznesu Rodzinnego, 2017). 
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foundation is created by an act of establishment executed by a founder (or multiple 

founders), while in the second, it may be created as a part of the founder’s last will 

and, pursuant to Article 12(2) FFA, by one founder only. In both cases, as provided for 

in Article 22 FFA, the creation of a foundation should be done in the form of a deed 

drawn up by a notary. Th e deed starts the existence of a ‘foundation in organisation’, 

and until its fi nal registration by a registry court, its business name should always 

include the words ‘in organisation’. Such a ‘family foundation in organisation’ may 

act on its own, enjoying legal capacity, and may, among other things, acquire rights, 

obligations or even immovable property (estates), although until it is registered, it will 

not have legal personality (Górny, 2021, p. 512; Mariański, 2023, p. 151ff ). However, all 

the fi nancial assets brought into the foundation become its property and continue to 

exist outside the founder’s area of competencies. According to Article 24 FFA, as soon 

as the ‘foundation in organisation’ is registered and begins to enjoy legal personality, 

the reference ‘in organisation’ is no longer required. Article 25 provides further that 

if the act establishing a family foundation is invalid, if the court of registration rejects 

the application for its registration, or if no such application has been submitted to the 

court within six months of the date of the adoption of the act, then the ‘foundation 

in organisation’ shall be dissolved. However, all acts and obligations performed on 

behalf of this dissolved ‘foundation in organisation’ are considered valid. Pursuant 

to Article 17 FFA, the initial capital of a foundation must be PLN 100,0009 and the 

act establishing the foundation must indicate, among other things, its name and 

registered offi  ce, a precise description of its purpose, a list of benefi ciaries with their 

powers and the rules governing them, the duration of the foundation, the value 

of its share capital, the rules according to which the foundation will be managed 

and represented, the supervising authority responsible for the supervision of the 

management board within the duration of the ‘foundation in organisation’, at least 

one benefi ciary authorised for a benefi ciary meeting, rules governing subsequent 

changes to the statutory act, and rules on the foundation’s property aft er dissolution 

of the foundation, in particular those indicating the benefi ciary or benefi ciaries to 

whom the remaining property should go. Pursuant to Article 20 FFA, assets that 

have already been contributed to the family foundation in its name are to be clearly 

separated from the founder’s assets and remain the property of the foundation, 

regardless of future claims against the founder or founders. Th erefore those assets 

cannot be returned to the founder during the valid duration of the foundation. 

Pursuant to Article 27, all assets already contributed to the foundation’s share capital 

shall be duly registered in the foundation’s assets catalogue, which shall be updated 

by the management board in the event of changes. Hence these assets could not be 

returned back to the founder’s property during the foundation’s existence.

9 Th e exchange rate for Polish złoty to euros is between PLN 4.40–4.60 to EUR 1, which makes the 

base founding stock capital of PLN 100,000 equivalent to about EUR 22,222. 
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2.1. Th e major characteristics and main purposes of a family foundation

Pursuant to Article 2 FFA, foundations are oriented towards acquiring assets 

on their behalf, managing these assets (funds) as property and providing for the 

benefi ciaries in accordance with the founder’s will, which must be clearly stated in 

the act of establishment. According to Article 11, the creator of a family foundation 

can only be a natural person (Mariański, 2023, p. 148). Foundations based on private 

sources are to be described as private foundations, alongside other foundations which 

are not exclusively oriented to provide for certain family members but to act in the 

name of another common good, such as the support of children or students, local 

cultural activities, etc.10

However, family foundations, which enjoy full legal personality from the moment 

of their registration, are not allowed to engage in full economic and commercial 

activity. According to Article 5 FFA, some commercial activities, in particular in 

agriculture and forestry, real estate such as renting and leasing, capital activities, 

borrowing or private equity investments and stock exchange activities, are allowed 

only as a subsidiary. In view of the enumerative catalogue contained in Article 5, 

it seems that the scope of possible activities is quite wide, which indicates that the 

main purpose of a foundation may not only be contributing to the satisfaction of 

family needs. Th e other interesting aspect of the functioning of family foundations 

is remuneration for services, which (pursuant to Article 6) must be paid into a bank 

account only on behalf of the benefi ciaries.

Pursuant to Article 8 FFA, a foundation is only subsidiarily liable (in solidum) 

for the founder’s prior obligations, the only special exception to this rule being the 

foundation’s liability for maintenance claims against the founder, which may arise or 

be claimed even aft er the foundation has been established. In addition, it is possible to 

sue the foundation for maintenance claims against a founder, regardless of any legal 

proceedings already in progress against them. However, the liability of the foundation 

for the maintenance claim is limited to the value of its assets. On the other hand, as 

provided for in Article 16, the founder is not liable for the foundation’s obligations 

that arise within its duration. Should a fi nancial loss in the current year occur, it 

must be covered from all the fi nancial gains of the next year, while the payments due 

to benefi ciaries must, if necessary, be partially suspended or reduced. Pursuant to 

Article 37, pending maintenance claims against the founder must be paid before any 

other payment can be made to any of the benefi ciaries.

10 According to German regulations (BGB, Stift ungsrecht), a family foundation oriented to providing 

for a founder’s family member is to be called a Familienstift ung.



115

The New Polish Act on Family Foundations: A Comparative Study of Foundations in Poland...

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

As provided for in Article 30(1) FFA, a benefi ciary is a person on whose behalf 

the family foundation acts. Th ey may be a natural person or an NGO, according to 

the defi nition in Polish law.11 Article 30(2) provides that a founder may also be a 

benefi ciary. Under Article 34, all benefi ciaries must be registered, entered into the list 

of benefi ciaries and must identify themselves in advance with personal identifi cation 

documents. In order to receive certain deposits from the foundation, some additional 

provisions may also be made. Pursuant to Article 39, benefi ciaries’ rights to such 

benefi ts and obligations cannot be sold, transferred or disposed of in any way. Th is 

is a refl ection of the personal boundary between the foundation and its benefi ciaries, 

which is made in the same way as is regulated in the Code of Commercial Companies 

and Partnerships, where not only the fi nancial aspect is important, but also the whole 

personal relationship created within the entity. However, in the case of a benefi ciary’s 

complete disposal of his or her rights, he or she renounces their status and must have 

their name removed from the list of benefi ciaries.

Articles 40–41 of the FFA provide that the benefi ciaries may contact the 

management board of the family foundation or even communicate remarks and 

suggestions regarding the foundation’s activities. Th e benefi ciary may also request 

information from the management board on the activities. Th e management board 

may refuse access to certain information relating to the foundation if its disclosure 

could harm the interests of the foundation or infringe the protection of personal data. 

In such a case, a benefi ciary can apply to a registry court as a supervisory authority and 

ask for permission to obtain access to such information. While a benefi ciary is allowed 

to have access to information concerning the activities of the foundation or even 

to communicate remarks or suggestions concerning its activities, the management 

board is not under an obligation to follow the proposed recommendations.

2.2. Th e most important aspects of the management of a family foundation

Under Polish law, family foundations may have three organs, of which only two 

are obligatory: the management board, the benefi ciaries’ meeting and the voluntary 

supervisory board. Th e latter becomes obligatory if the number of benefi ciaries 

exceeds 25, as provided for in Article 64 FFA. In order for someone to become 

a member of the foundation’s governing bodies, a written endorsement must be 

obtained (Mariański, 2023, pp. 170 and 174ff ). According to Article 48, the meetings 

of the family foundation’s governing bodies are held at a statutory place, but they 

may also be held online. In such a case, a real-time connection and the possibility 

of active communication between the members should be provided (Article 48(2)), 

and the chair who has previously convened meetings should fi x its date and place and 

invite the other members to the meeting as has been duly scheduled (Article 49). In 

11 Such NGOs are mentioned in Article 3(2) of the Act of 24 April 2003 on public benefi t activity 

and voluntary work (Republic of Poland, 2003).
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addition, any member of the management board may submit a request to the chair 

for a board meeting, in which case the chair is obliged to convene it. According to 

Article 50, decisions on the agenda of the meeting are to be taken during the meeting 

aft er a vote, in which case the vote is generally open and the majority is decisive.

2.3. Th e main governing bodies of family foundations

Article 54 FFA provides that the management board represents and manages the 

foundation and is appointed to fulfi l the statutory tasks of it. If not previously agreed, 

managers are not paid for their work, although their fi nancial expenses should be 

covered. Th e management board may be one person only, but it may also consist 

of more members, in which case the foundation is represented pursuant to Article 

59, and two directors must act jointly. Pursuant to Article 61, the term of offi  ce of 

a board member expires aft er three years, with the possibility of a prolonged term 

in accordance with the law or of such a member continuing in offi  ce for the next 

term. Th e mandate of a management board member also ends with their resignation, 

dismissal or death; pursuant to Article 75, all members of the board are jointly and 

severally liable for their acts and omissions, and their actions are assessed based on 

the rule of diligent management. According to Article 79, the foundation’s fi nances 

must be audited every four years by a professional accountant, and if the foundation 

engages in economic activity, its books must be audited every year. Pursuant to Article 

81, the foundation’s fi nancial statements must be submitted to the benefi ciaries’ 

meeting or the supervisory board.

As provided for in Articles 64 and 66–68, the founder may appoint the 

supervisory board, which may consist of one person or several. Th e term of offi  ce 

of the members of this body is fi ve years and can be renewed. New members can be 

appointed at the benefi ciaries’ meeting aft er the death of a founder. Pursuant to Article 

65, this meeting may demand access to all documents and information concerning 

the activities of the management board. Article 69 provides that a member of the 

management board may not be appointed as a member of the supervisory board. If 

the number of benefi ciaries exceeds 25, a supervisory board is mandatory.

As provided for in Article 70 of the FFA, the benefi ciaries’ meeting must be 

formed in accordance with the existing legal regulations and, interestingly, not every 

benefi ciary can be a member of the meeting. Each benefi ciary who is a member of 

this body must carry out the functions of a member properly and diligently. Th e 

benefi ciaries’ meeting is an obligatory body in a foundation and is important because 

it incorporates, in a way, the identity of the foundation, serving its benefi ciaries. In the 

event of a member of the management board resigning, this resignation must also be 

received and approved by the benefi ciaries’ meeting. As provided for in Article 71(1), 

all conditions necessary for a general meeting (the benefi ciaries’ meeting) to be called 

should be stated in the act of establishment. Normally, it is the management board 

that should call the benefi ciaries’ meeting, but if it does not do so, any benefi ciary is 
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entitled to call a meeting, as provided for in Article 71(3), for example when a founder 

is the only manager and has died, and no other manager has been appointed. Th en, 

pursuant to Article 71(6), if a manager does not convene a benefi ciaries’ meeting 

within seven days of the date of the request, the benefi ciaries should request a registry 

court convene such a meeting.

Pursuant to Article 72 FFA, the benefi ciaries’ meeting accepts the fi nancial report 

every year, and following the vote of acceptance, it decides on the balance sheet, 

profi ts and other aspects of the functioning of the family foundation as provided 

for in the act of establishment. Th e benefi ciaries’ meeting is valid regardless of the 

number of benefi ciaries present (Article 73), but at least one benefi ciary must be in 

attendance. However, conclusions or motions may only be taken if not fewer than 

half of the members of the benefi ciaries’ meeting have actively voted.

3. Th e main diff erences between Poland’s and Germany’s legal 

regulations: A basic overview

A family foundation in Poland is a legal entity organised under private law, 

economically based on private fi nancial transfers and endowed with legal personality. 

However, its existence and activities are supervised by the public authorities, although 

to a much lesser extent than charitable foundations, which have to be inspected every 

year due to the public fi nancial resources they receive. A Polish family foundation 

is based on private fi nancial sources, so it is subject to much less control. In both 

cases, however, it is a Polish registry court that checks the foundation’s fi nancial 

reports. A family foundation in Poland, if it does not carry out any economic activity, 

should only have its fi nancial statements checked every four years, whereas a German 

foundation (Stift ung) must be checked every year regardless of its activity. Polish 

family foundations enjoy legal personality, which means that they can perform a wide 

range of acts in their own name. In particular, they may carry out economic activities, 

as long as these are not their main purpose but only additional (Kidyba, 1999, p. 2). 

Austrian foundations, known as Stammvermögen, on the other hand, are established 

to manage the family’s core assets, and an Austrian foundation is prohibited by law 

from carrying out any economic or commercial activity on its own(Scheuber, Die 

„Familien-Versorgungsstift ung“ p.938). 12

German foundations (Stift ungen), on the other hand, are a homogeneous type 

because there is no special legal subdivision that indicates diff erent specialised 

foundations. However, German jurisprudence names a variety of such specialised 

foundations within this single description (Mansel, 2023, p. 39). Among others, 

there is the family foundation, or Familienstift ung (Lehleiter, 1996 p. 52;). Th is type 

12 ‘Keine gewerbsmäßige Tätigkeit betreiben’. 
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is mostly founded by economic and commercial entrepreneurs (Schiff er J. & Pruns 

M.  2012). In German jurisprudence there is still a debate as to what should be 

considered a family: it could be a nuclear family, which is quite obvious for the 

majority of jurisprudence, but some consider a family to be a large group of diff erent 

individuals who are not really very close to the person of the founder. Th us the point 

of view of the law of succession could be very important, as diff erent persons could 

acquire property without paying tax (Schiff er, 2010, p. 69). Over the decades, German 

tax law has seemed to deal with this issue quite gently, based on the assumption of the 

good will of many German foundations which obediently follow the tax rules. Over 

the years, the only problem was that a rather large number of family foundations 

(Privatstift ungen) had to be audited.13 Unfortunately, in the few years aft er 2000, it 

seemed quite obvious that a large number of these German foundations, especially 

those located in the Duchy of Liechtenstein, had been used for tax avoidance 

and optimisation, which fi nally led to a major revision of the law of the Duchy of 

Liechtenstein in 2012 and 2014 (Parliament of Liechtenstein, 2008; 2012). All the 

changes were made in response to complaints from the German authorities about 

tax evasion by foundations based in Liechtenstein, and GRECO (the Groupe d’États 

contre la Corruption), as a working group, also requested more state control against 

money laundering in the country.14 Th ese new regulations are in part based on the 

Austrian regulations on foundations (Marxer & Partner Rechtsanwälte, 2021, p. 7).

Under Polish law, there are two separate kinds of foundation: a public charity 

foundation (regulated in the Act of 1984, as indicated previously) and a foundation 

established and operating under the new Polish Act on Family Foundations of 2023. 

Th e Polish regulation was shaped in a similar way to the German one (Stift ungsrecht). 

However, while the German regulation on foundations simply constitutes a part of 

the German Civil Code (BGB) and contains no more than 39 paragraphs regulating 

its subject (§§ 80–89 BGB; there are additional paragraphs marked with letters), 

the Polish regulation (FFA) consist of 145 articles, which in consequence makes it 

more complex and detailed. Regarding Stift ungsrecht, the commentaries of German 

jurisprudence fi ll the gap easily.15 German foundations are not only regulated by 

the BGB, but also by local laws according to the federal state in which the statutory 

location of the foundation and the place from which it is managed is situated. Th e 

new BGB of 2023 contains many provisions that change the previous regulations 

about German foundations; Stift ungsrecht is one of them, under which there is 

a description of the ‘foundation location’ (Sitz), which has been changed from the 

13 In the report of the Bund-Länder-Arbeitsgruppe Stift ungsrecht (2000), Stift ung & Sponsoring, 2, 

p. 56ff ; this was criticised in Schiff er & Pruns (2012, p. 327). 

14 GRECO is a special cooperation started in 1996 by the European Council; see Smulders (2018).

15 Best known among German jurisprudence’s commentaries are the latest versions of Heidel et al. 

(2023) and Mansel (2023, p. 39ff ). 
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statutory location to the ‘management location’ (Verwaltungssitz) (in § 83a BGB). 

Bearing in mind that the applicable German tax authorities are relevant to the 

location of a given foundation, there is a possibility of an adjustment for a lack of 

specifi c localisation in certain German provinces (Bundesländer) in order to apply 

the appropriate taxation (Huttemann & Rawert, 2021, p. 12). What is more, German 

foundations must not be managed from abroad, which seems to be quite diff erent 

from the Polish regulation, where, pursuant to Article 26(2)(2) FFA, the location of a 

foundation must be indicated in the legislative act without any additional provisional 

remarks, whether it is in Poland or elsewhere. However, taking into account that 

Polish law follows the doctrine of a location and a registered offi  ce, the location of the 

Polish family foundation must be in Poland. In addition, according to Articles 47–48 

FFA, the management board may meet not only in the location of the foundation, 

but in any other place as agreed by all board members, and meetings may also be 

conducted online.

Th ere is no mention in Polish regulations of any additional membership of other 

legal entities, but according to Article 11 FFA, only a natural person can be a founder 

of a family foundation. On the other hand, there is no prohibition against including a 

whole company in the foundation’s share capital, as Article 19(1) FFA provides only that 

the amount of Polish currency (PLN 100,000) or its equivalent in various assets must 

be contributed in the form of an organised and functioning enterprise. In Germany, 

however, various specialised foundations exist which are established for the purpose 

of ensuring that an undertaking is a going concern and continues its operations 

(Beteiligungsträgerstift ungen, such as the Breuniger Stift ung and the Aldi, Lidl and Wurth 

Stift ungen); some enterprises, though, could be based only on fi nancial assets without 

any enterprise or other material assets like real estates(Kapitalfondsträgerstift ungen, 

such as the Vorwerk Elektrowerke Stift ung & Co KG).16

Conclusions

a) General

As mentioned at the beginning of this article, quite a new legal form of entity 

seems to have developed in Poland, based on the provisions governing foundations 

in force in the legal systems of other European countries. However, its main purpose 

is not oriented to charitable tasks only, but rather on preserving and managing 

family wealth. Th is is the main diff erence in comparison with some other European 

foundations (mostly in German-speaking countries), which are not so obviously 

dedicated to private interests but are intended to carry out charitable actions in the 

public interest. As can be seen from the considerations presented here, the activities 

of foundations in Poland, as well as those in other European countries, may include 

16 German jurisprudence indicates Schiff er & Pruns (2012, p. 328).
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those of charities and NGOs. Th ere are diff erences, however, regarding how family 

foundations operate within diff erent legal orders. In Germany, there is only one form 

of foundation (Stift ung), regulated in §§ 80–89 BGB, whereas in Poland, there are two 

forms regulated separately, one (a foundation) mainly intended for public charity and 

one (a family foundation) rather intended for carrying out economic activity that 

serves the private interests of the founder and his or her family, and only exceptionally 

providing benefi ts to directly indicated benefi ciaries (Sokołowski, 2024). It must be 

noted that the same tasks are performed by the German and Austrian specialised 

foundations described as a Privatstift ungen. Hence in German-speaking countries, 

there is only one type of foundation, but its precise description may be related to 

its specifi c operational profi le. In light of the analysis carried out, it is justifi ed to 

state that the above-mentioned legislations diff er from one another. In Germany, 

foundations are mainly, although not entirely, subject to the provisions of the BGB; 

under Austrian and Luxembourgish laws, there are many diff erent detailed legislative 

acts governing various types of foundation, but there is no specifi c law regulating 

family foundations.

b) Specifi c limitations within the Polish law on foundations: Restricted 

economic activity

A family foundation in Poland operates under diff erent legal regulations than 

those applicable to a typical (charitable) foundation due to its slightly diff erent legal 

form, although charitable purposes are not excluded from the scope of its operations. 

Due to the general purpose of a foundation, which is charity, pursuant to Article 1 of 

the Act on Foundations of 1984, economic activity by such a foundation is not part of 

its purpose.17 However, such an activity, if intended, could be indicated in its founding 

act and performed on the side or alongside its main charitable tasks (Judgment of the 

Polish Supreme Court, 2021). Pursuant to the exact wording of Article 5 of the newly 

issued Act on Family Foundations of 2023, an economic activity may be conducted 

by a specialised type of foundation, but it is not certain to what extent it could be 

performed, bearing in mind that this activity may be ‘only additional’. Th e basic 

catalogue of activities listed in Article 5 provides for only a specifi c number of types 

of economic activity for family foundations; they mostly include certain fi nancial 

investment activities (among them loans), farming and forestry, albeit on a very 

limited scale(Leszczyk D. 2023).18 General economic activity is allowed only to a very 

limited extent, and running a business could be problematic without transforming a 

foundation into a form of a limited liability company whose shares could be included 

17 Cioch (2007) discusses Article 1 and its mainly wide oriented characteristic of foundation 

activities.

18 Article 6 of the Polish Forestry Act of 2024 provides that a forestry activity is directed to the 

organisation, protection and management of forests, keeping up and growing forest resources, 

protecting wildlife and harvesting wood and other products. Leszczyk D. p. 18.
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in the foundation’s assets. In such a general overview, the main idea of a family 

foundation seems to be providing for a family economically (Dumkiewicz, 2023, art. 

1(2)), which is not in the same line as the intended activity of a typical foundation 

set up for charitable purposes or acting as an NGO. It seems reasonable to extend the 

economic activity allowable under Article 5 to economic activities typical for small 

entrepreneurs, who aft er their retirement (or death) may pass on their enterprises 

directly in favour of and in the name of the family foundation.
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Rodzina w sieci, czyli o kierunku normatywnych zmian

w prawie dotyczącym rodziny

Th e Family in a Net: On the Direction of Normative Changes

in Family Law

Abstract: Th is article is about the network issue and the location of the family within it. Based on rese-

arch conducted in public management, it was proposed to approach the legal protection system of the 

family and the child as a judicial inter-organizational network. Th is is understood as a set of individuals, 

organizations and institutions connected by a system of relations, integrated by a family court, that fo-

cus on activities that protect and support the family. Th e argument assumes that the administrative pro-

cess contributes to the construction of a network understood in this way, perceived as a manifestation of 

the legal system’s evolution towards blurring the boundaries dividing its area, especially the public and 

private spheres. Due to the lack of defi nitions of the concept in family law, its meaning and manifesta-

tions in various areas of law are indicated. An attempt is then made to show the administrative process 

in family law. Axiological and functional considerations justify the outlined direction of changes in the 

law, which are associated with the need to build relationships between the links in a network based on 

cooperation. Building and tightening the family support network can improve the justice system’s eff ec-

tiveness in family and care matters.

Keywords: administrative process, family law, legal protection of the family, nets

Słowa kluczowe: administratywizacja, prawo dotyczące rodziny, prawna ochrona rodziny, sieć

Wprowadzenie

W obszarze rozmaitych gałęzi i działów prawa, zwłaszcza konstytucyjnego, ro-

dzinnego i opiekuńczego, nieletnich, socjalnego czy prawa pracy, podejmowane są 

działania ukierunkowane na optymalizację prawnej ochrony rodziny. Aksjologiczną 
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podbudowę dla płaszczyzny normatywnej i wykonawczej tworzy Konstytucja, sytu-

ująca rodzinę wśród podstawowych dóbr i wartości, które państwo przez swe agendy 

ma obowiązek zabezpieczać (art. 18). W sferze swobody doboru pozostają natomiast 

sposoby i środki, z wykorzystaniem których organy władzy publicznej realizują dys-

pozycje zawarte w konstytucyjnych normach1 (Borysiak, 2016, s. 494).

W prawie rodzinnym ochrona rodziny dokonuje się na dwóch płaszczyznach. 

Pierwsza to warstwa normatywna, na którą składają się zasady prawne oraz normy 

nieposiadające tej rangi, wskazujące pożądany sposób kształtowania stosunków ro-

dzinnoprawnych i poszczególnych instytucji prawa rodzinnego. Ich treść wyznaczają 

zasada autonomii rodziny, solidarności tej grupy społecznej, pomocniczości, a przede 

wszystkim dobra rodziny i dobra dziecka. Na drugą płaszczyznę składa się aktyw-

ność orzecznicza i pozaorzecznicza sądów rodzinnych. Uzasadnione jest oczekiwa-

nie, iż sędziowie będą wykazywać się inicjatywą i zaangażowaniem w rozwiązywanie 

rodzinnych problemów prawnych, respektem dla dorobku dziedzin pozaprawnych 

i umiejętnością współpracy z biegłymi i działającymi w środowisku lokalnym insty-

tucjami (Arczewska, 2009, s. 78; Andrzejewski, 2012, s. 90; Andrzejewski, 2017a, s. 

89; Andrzejewski, 2020, s. 371). Współdziałanie sądów rodzinnych z tymi instytu-

cjami na zapewnić rodzinie optymalną ochronę.

Na pozanormatywny aspekt prawnej ochrony rodziny można spojrzeć z  per-

spektywy nauki o zarządzaniu. W teorii zarządzania rozwinął się nurt zarządzania 

publicznego2, który dostarcza inspiracji do poszukiwania mechanizmów służących 

rodzinie i zapewniających jej skuteczniejszą ochronę. Akcentuje się w nim zwłaszcza 

aspekt relacyjny, sprowadzający się do umiejscowienia rodziny i dziecka w sieci od-

działywań podmiotów, które mają obowiązek wspierać rodziny (art. 18).

1. Zjawisko „sieci” – uwagi ogólne

Sieć społeczną tworzą zbiory jednostek, organizacji, instytucji (tzw. węzły) połą-

czone ze sobą układem relacji (Downem, 2005, s. 411–417; Austen, 2014, s. 27). Ge-

neza powstawania „sieci” związana jest z pojawieniem się w Stanach Zjednoczonych 

i  Europie Zachodniej w  latach 70. i  80. ubiegłego wieku koncepcji prowadzących 

do zanegowania państwa w  jego dotychczasowym weberowskim kształcie (Chrisi-

du-Budnik, 2009, s. 162–163). Negacji uległa wówczas omnipotencja i wszechwła-

dza państwowa, jako stanowiące zaprzeczenie zasady pomocniczości. W miejsce idei 

państwa paternalistycznego, opartego na centralizmie i hierarchii, pojawił się nowy 

sposób myślenia o państwie i społecznym rozwoju, inicjując reformy w obszarze ad-

ministracji publicznej. Oparte one zostały na dialogu i otwartości oraz współpracy 

1 Poza art. 18, są to również art. 47, 48, 71, 72.
2 Istnieje obszerna literatura dotycząca zarządzania publicznego. Wśród polskich opracowań 

można wskazać m.in. Kożuch, 2004; Kożuch (red.), 2006; Krukowski (red.), 2006. 
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z  sektorem prywatnym (Chrisidu-Budnik, 2009, s. 162–165), prowadząc do wy-

kształcenia się modelu wielosektorowego. Sprowadza się on do angażowania wielu 

podmiotów w rozwiązywanie problemów społecznych. Są wśród nich zarówno pod-

mioty reprezentujące władzę publiczną, organizacje społeczne, jak i podmioty pry-

watne (Austen, 2014, s. 7).

W  procesie kształtowania się organizacji należących do sieci redefi nicji ulega 

pojęcie struktury. Przestaje być ono zarezerwowane dla wnętrza organizacji i  zo-

staje poszerzone o relacje z jej otoczeniem3 (Łobos, 2003, s. 7). Między elementami 

sieci zachodzą wzajemne zależności oraz wymiana zasobów, umożliwiająca realizację 

wspólnego celu (Austen, 2014, s. 45), który rozstrzyga o charakterze całej struktury: 

jeśli jest nim zysk, struktura składa się na sieć komercyjną, jeśli zaś realizacja celu pu-

blicznego – to sieć jest publiczna (Austen, 2014, s. 28).

Sieci publiczne powstają w związku z potrzebą rozwiązania specyfi cznego pro-

blemu występującego w obszarze polityki społecznej, co jest niemożliwe w warun-

kach działania pojedynczej organizacji (Chrisidu-Budnik, 2009, s. 161–162)4. Ich 

zasięg wykracza zwykle poza jeden sektor, uwzględniając wiele szczebli zarządza-

nia (Provan & Kenis, 2008, s. 231). Wśród innych specyfi cznych właściwości sieci 

publicznych wymienia się również brak formalnej podległości jednej organizacji od 

innej, istnienie różnych szczebli władzy i różnych ośrodków decyzyjnych zaangażo-

wanych w dany projekt oraz przewodniczenie sieci przez przedstawicieli władzy pu-

blicznej (Austen, 2014, s. 29; Klimas, 2013, s. 163).

Sieciowość stanowi nowy sposób osiągania celów publicznych5 (Klimas 2013, s. 

161; Izdebski, 2007, s. 189; Chrisidu-Budnik, 2009, s. 16). Chodzi w szczególności 

o takie obszary, jak ochrona zdrowia, zarządzanie kryzysowe, ochrona środowiska, 

szkolnictwo czy usługi socjalne.

2. Sądowa sieć międzyorganizacyjna a ochrona rodziny

Zaprezentowany nurt myślenia rozwija się w ostatnim czasie w Polsce również 

w zarządzaniu wymiarem sprawiedliwości, gdzie zachodzą typowe procesy zarząd-

cze zmierzające do optymalizacji działań podejmowanych w  sądzie i  sprawnego 

osiągania zakładanych celów (Banasik, 2015a, s. 1–12). Sąd przybliżają do takiego 

stanu procesy, jakie uruchamiane są w sferze subsydiarnej do sfery orzekania, czyli 

związanej z  jej aspektem organizacyjno-administracyjnym. Sfera ta  ma charakter 

3 Celem jest rozszerzenie terminu „struktura organizacyjna” na strukturę najbliższego otoczenia 
organizacji.

4 W wymiarze zasobowym chodzi o generowanie przez sieć wartości dodanej, powstałej w wyniku 
kumulowania zasobów materialnych i niematerialnych przez uczestników sieci. 

5 Realizacja założeń paradygmatu sieciowego prowadzi do wykształcenia się państwa sieciowego, 
przeciwstawianego tradycyjnemu państwu administracyjnemu. 



128

Katarzyna Jadach

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

wielopodmiotowy, a jej funkcjonowanie pozwala na stworzenie nowej jakości, uję-

tej w  określeniu „sądowa sieć międzyorganizacyjna”, czyli „układu współdziałania 

niezależnych pod względem organizacyjno-prawnym organizacji (…) [w tym sądu 

– KJ], który zawsze oparty jest na potencjale synergicznym podmiotów sieci co naj-

mniej w  jednym obszarze funkcjonowania oraz na współpracy szerszej niż jedno-

razowa wymiana” (Banasik, 2015b, s. 56–64). W teorii i praktyce zarządzania sieci 

sądowe traktowane są jako podkategoria sieci publicznych (Chrisidu-Budnik, 2012, 

s. 179–201).

Sieci powstające w  ramach wymiaru sprawiedliwości można podzielić na re-

gulacyjne i  dobrowolne. W  przypadku powiązań regulacyjnych ich utworzenie, 

kompetencje i  zakres zadań wyznaczane są przez ustawodawcę, który kreuje sys-

tem hierarchicznego podporządkowania – jego elementy mają wskazane w ustawie 

w sposób ścisły obowiązki i podlegają kontroli. Elastyczność jest z kolei właściwością 

sieci dobrowolnych, co przejawia się m.in. w przemieszczaniu się poszczególnych ak-

torów, występowaniu w różnych konfi guracjach i wzajemnym krzyżowaniu się.

Jednym z rodzajów sieci dobrowolnych są te, które sąd tworzy z organami po-

mocniczymi (kuratorami sądowymi, specjalistami wchodzącymi w skład opiniodaw-

czych zespołów sądowych, mediatorami, ławnikami, biegłymi), powiązanymi z nim 

strukturalnie i funkcjonalnie, i z tymi podmiotami, od których istnienia zależą spo-

łeczne i prawne skutki sądowych rozstrzygnięć (Banasik, 2015b, s. 58–60). Są to m.

in. agendy pomocy społecznej, w tym rodzinne i  instytucjonalne formy pieczy za-

stępczej, urzędy pracy, zakłady poprawcze, służba więzienna i inne. Relacje w obrębie 

tych sieci oparte są na formule ciągłego komunikowania się m.in. poprzez wymianę 

doświadczeń, redagowanie list dobrych praktyk, wypracowywanie zasad pomocy 

technicznej, instrukcji, wyjaśnień czy też innych specyfi cznych reguł typu soft  law 

(Lipowicz, 2008, s. 6). Takie mechanizmy przyczyniają się do stworzenia nowej jako-

ści strukturalnej, w której rolą sądu jest integrowanie wspólnych działań.

Tworzenie sieci poparte jest szeregiem argumentów prakseologicznych i norma-

tywnych. W szczególności akcentowane jest skrócenie okresu postępowania w spra-

wie oraz efektywność orzeczeń (mniejsza zaskarżalność), przepływ wiedzy, dążenie 

do ujednolicenia poglądów, poprawa kultury orzekania sędziów. Ważkim celem jest 

też poprawa wizerunku wymiaru sprawiedliwości, zwiększenie społecznego zaufa-

nia do sądów oraz wypracowanie dobrych relacji między partnerami sieci (Banasik, 

2015a, s. 11–12; Prusinowska-Marek, 2018, s. 214). Współpraca, na której opierają 

się sądowe sieci, jest ustawowo nakazana (§ 245 rozporządzenia Ministra Sprawiedli-

wości Regulamin urzędowania sądów powszechnych 2019). Pod względem instytu-

cjonalnym system obejmuje w szczególności organy, instytucje i placówki, o których 

mowa w art. 572 k.p.c., czyli partnerów w sieci. W odniesieniu do prawnej ochrony 

rodziny i dziecka funkcję koordynującą sieć sprawują sędziowie rodzinni, bo to oni 

rozstrzygają sprawy i dysponują największymi możliwościami mobilizowania w kie-
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runku współpracy społecznych zasobów (Arczewska, 2009, s. 98, 160)6. Partnerzy 

zaś, choć formalnie niezależni, realizują tożsame zadania wspierania rodziny (art. 18 

Konstytucji), wspomagając sąd. Specyfi ką sądowej sieci wspierania rodziny jest zło-

żoność normatywnych podstaw regulujących problematykę wzajemnych powiązań. 

Nakłada ona obowiązek wypracowywania spójnych uregulowań funkcjonowania 

elementów systemu. Do harmonizacji tych działań może przyczyniać się proces okre-

ślany w nauce prawa jako administratywizacja.

3. Administratywizacja w systemie prawa

Administratywizacja jest przejawem ewolucji systemu prawa ku zacieraniu gra-

nic dzielących poszczególne jego obszary, zwłaszcza zaś sferę publiczną od prywatnej 

(Szczepaniak, 2022, s. 141–160).

Rozprzestrzenianie się w  regulacjach dotyczących funkcjonowania administra-

cji publicznej instrumentów charakterystycznych dla prawa prywatnego określane 

jest jako „prywatyzacja zadań publicznych” i pewnego rodzaju „ucieczka administra-

cji w cywilnoprawne formy aktywności” (Szczepaniak, 2022, s. 148)7. Proces ten tłu-

maczony jest chęcią „wyzwolenia się” administracji spod rygoru zasady legalizmu 

i kontroli sądowej (Kijowski, 2009, s. 116). Jest on konsekwencją zmiany modelu ad-

ministrowania w kierunku zajmowania przez administrację publiczną pozycji partner-

skiej i włączania w „system pomocniczości” podmiotów niepublicznych (Wilczyński, 

2002, s. 50–51). Równocześnie w nauce akcentuje się konieczność ponoszenia przez 

państwo odpowiedzialności za działania realizowane w  formach prawa prywatnego. 

Służy temu kategoria pojęciowa „administracyjne prawo prywatne”, zakładająca po-

ziomą integrację prawa prywatnego z publicznym mechanizmem ochrony praw pod-

miotowych jednostki (Knosala, 2009, s. 148).

Równolegle do wskazanego procesu ma miejsce przenikanie prawa publicznego 

do sfery prawa prywatnego (tzw. publicyzacja prawa prywatnego) (Stec, 2022, s. 105–

108). Wyraża się ono w działaniach administracji w sferze dominium jako równo-

prawny uczestnik obrotu cywilnoprawnego. Wiąże się to z przyznaniem wybranym 

podmiotom administracji publicznej osobowości prawnej, zdolności prawnej oraz 

majątku (Bieś-Srokosz, 2022, s. 53–54). Wyraźnym przejawem przeobrażeń tego typu 

jest sposób postrzegania wartości i dóbr, dotychczas stanowiących wyłącznie sprawę 

6 W literaturze wskazuje się na sądy jako najmocniejsze ogniwo systemu opieki nad 
dzieckiem i rodziną, uzasadniając to faktem zatrudniania fachowej kadry: odpowied-
nio wyszkolonej, najlepiej przygotowanej (zob. Sobiesiak, 2005, s. 142). Dystans do tej 
tezy prezentuje M. Andrzejewski (2014a, s. 393–394). 

7 Na temat charakteru zjawiska, jego skali, form cywilnoprawnych wykorzystywanych 
w związku z realizacją zadań publicznych oraz wynikających z tego niebezpieczeństw 
pisał też między innymi D.R. Kijowski (2009, s. 115 i nast.). 
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prywatną (rodzina, dziedziczenie, religia, tożsamość płciowa), a  także mechanizm 

ochrony dóbr osobistych oparty na idei praw i wolności konstytucyjnych i praw czło-

wieka (Stec, 2022, s. 106).

Przenikanie sfer publicznej i prywatnej nie oznacza zmiany celów działania ad-

ministracji, które wiążą się z zaspokajaniem społecznych potrzeb oraz tworzeniem 

warunków do społecznego rozwoju. Efektem tego procesu jest zmiana formy działa-

nia z władczej, opartej na nakazach i zakazach na akty kształtujące i ustalające oraz 

akty, które wymagają współdziałania zainteresowanych adresatów (Krawczyk, 2016, 

s. 283). Pojawiają się również nowe instrumenty prawne o charakterze hybrydowym, 

takie jak ugoda administracyjna, umowa administracyjna czy kontrakt socjalny (Bieś

-Srokosz, 2022, s. 51).

Zjawisko wzajemnego oddziaływania różnych gałęzi prawa widoczne jest w ob-

szarze prawa karnego i przybiera postać administratywizacji (Danecka, 2018; Śliwiń-

ski, 2021, s. 199–224; Bogusz & Zalewski (red.), 2021; Radecki, 2014, s. 5–28). Na 

gruncie tej nauki oznacza ona kwalifi kowanie przez ustawodawcę niektórych typów 

nagannych zachowań jako deliktów administracyjnych, w tym także w drodze kon-

wersji przestępstw i wykroczeń (Danecka, 2018, s. 173)8. Dominującym przejawem 

tego procesu jest „przenoszenie” funkcji penalnej z płaszczyzny prawa karnego na 

płaszczyznę prawa administracyjnego, określane jako „ucieczka od prawa karnego 

na grunt prawa administracyjnego”. Początków administratywizacji prawa karnego 

można dopatrzeć się w XIX wieku. W ostatnim czasie przybrała ona na sile, co wy-

raża się w rosnącej liczbie podstaw prawnych nakładania administracyjnych kar pie-

niężnych lub innych opłat np. na gruncie prawa budowlanego, ochrony środowiska, 

antymonopolowego, dotyczącego hazardu, drogowego, energetycznego i innych (Za-

lewski, 2021, s. 91). Prognozuje się dalsze nasilenie tego zjawiska z uwagi na prosty 

mechanizm nakładania tych kar, większą kontrolę władzy centralnej nad ich orzeka-

niem, jak również związane z tym wpływy do budżetu. Wpływ na to mają również 

przemiany prawa karnego, związane z odchodzeniem od subiektywizacji odpowie-

dzialności karnej, humanizacją karania i utrzymywaniem się nurtu abolicjonistycz-

nego (Zalewski, 2021, s. 87–89). Decydujących argumentów na rzecz konwersji 

odpowiedzialności karnej w administracyjną dostarcza jednak ekonomia procesowa 

(Śliwiński, 2021, s. 209).

Ewolucja prawnych form działania administracji prowadzi do publicyzacji rze-

czywistości społecznej (Stec, 2022, s. 107). Jest to widoczne również w systemie praw-

nej ochrony rodziny i  jego normatywnej podbudowie (Stec, 2015, s. 37–40; Stec, 

8 Można ten proces nazwać konwersją odpowiedzialności karnej w administracyjną. 
Sprowadza się ona do zamieszczania charakterystyki czynu (stanowiącego w poprzed-
nim stanie prawnym przestępstwo lub wykroczenie) w przepisie/przepisach tej samej 
lub innej ustawy, jednak już jako deliktu administracyjnego zagrożonego administra-
cyjną karą pieniężną (zob. Zalewski, 2021, s. 75).
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2022, s. 106)9. Chodzi w szczególności o wzajemne oddziaływania i przenikania regu-

lacji rodzinno – i administracyjnoprawnych. W doktrynie prawa rodzinnego obecna 

jest dyskusja na temat tego zjawiska (zob. Andrzejewski, 2003; Andrzejewski, 2008, s. 

491–509; Holewińska-Łapińska, 2015, s. 143–160). Symptomatyczne jest także okre-

ślanie tej dyscypliny jako „granicznej” (Stec, 2015, s. 38–39; zob. Holewińska-Łapiń-

ska, 2015). Pojawiają się wstępne propozycje ujęć administratywizacji jako procesu, 

który sprowadza się m.in. do zmniejszenia roli mechanizmów sądowej ochrony praw 

na rzecz przekazania niektórych kompetencji do właściwości organów administracji 

rządowej i  samorządowej (Holewińska-Łapińska, 2015, s. 154). Zwraca uwagę po-

łożenie akcentu na konsekwencje przenikania do sfery stosunków rodzinnopraw-

nych rozwiązań mających administracyjne korzenie oraz tych, które stanowią wynik 

wzajemnego oddziaływania norm z różnych obszarów prawa. Można jednak wspo-

mniany proces postrzegać również jako mniej bądź bardziej udaną próbę uszczel-

niania systemu ochrony rodziny poprzez legislacyjną aktywność w obszarze prawa 

dotyczącego rodziny.

4. W kierunku sieci, czyli o prawie dotyczącym rodziny

i jego przemianach

Cechą kategorii prawa dotyczącego rodziny jest jej normatywna różnorodność 

(Ziembiński, 1980, s. 74). Zalicza się do niej nie tylko normy, które dotyczą obowiąz-

ków członków rodziny i obowiązków (np. organów państwa) w stosunku do człon-

ków rodziny w sposób bezpośredni, lecz także normy należące do rozmaitych gałęzi 

prawa, mające wyraźny wpływ na funkcjonowanie instytucji rodziny w społeczeń-

stwie (Ziembiński, 1980, s. 74). Tworzą one normatywny zbiór, którego ratio legis wy-

raża się w realizowaniu przez te normy społecznej funkcji – jest nią ochrona rodziny. 

Podmiotami stosunków prawnych w prawie dotyczącym rodziny są nie tylko osoby 

fi zyczne, które łączy więź rodzinnoprawna. Normy prawne mogą również nakazywać 

podjęcie określonych działań na rzecz rodziny przez podmioty publiczne dla realiza-

cji przysługujących osobom fi zycznym (członkom rodziny) publicznych praw pod-

miotowych (zob. Jakimowicz, 2002). Cechą przepisów tworzących prawo dotyczące 

rodziny są zawarte w nich odniesienia do pojęć z zakresu innych dyscyplin nauko-

9 Niniejsze rozważania nad pojęciem administratywizacji prawa dotyczącego rodziny wpi-
sują się w szerszy kontekst naukowej dyskusji dotyczącej miejsca prawa rodzinnego 
w systemie prawa i jego publicznoprawnych aspektów. W doktrynie dominuje pogląd, że 
pewne elementy charakterystyczne dla prawa publicznego są elementami występującymi 
również w prawie cywilnym, w szczególności prawie rodzinnym, choć reprezentowane 
jest również stanowisko odmienne (zob. Sokołowski, 1987, s. 51–52; Radwański, 2008a, 
s. 190–103; Radwański, 2008b, s. 3–15; Strzebinczyk, 2011, s. 263–264; Andrzejewski, 
2014b, s. 144; Smyczyński, 2015, s. 341; Łukasiewicz, 2024, s. 69–78). 
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wych (psychologii, pracy socjalnej, pedagogiki, medycyny i innych) (Andrzejewski, 

2012, s. 78–79), co implikuje konieczność sięgania przez sądy rodzinne do opinii eks-

perckich i literatury fachowej z tych dziedzin. Specyfi ka prawa dotyczącego rodziny 

w sferze praktyki wiąże się również z wdrażaniem formuły współdziałania wszyst-

kich podmiotów odpowiedzialnych za prawną ochronę rodziny i dziecka.

W takim obszarze normatywnym Kodeks rodzinny i opiekuńczy (dalej: k.r.o.) 

stanowi centralny akt prawny. Zadaniem norm pozakodeksowych jest doprecyzowa-

nie i uszczegóławianie rozwiązań zawartych w k.r.o. celem efektywniejszej ich reali-

zacji. Aby to osiągnąć, ustawodawca (a także podmioty stosujące prawo) musi dbać 

o formalną, aksjologiczną i prakseologiczną spójność między przepisami prawa doty-

czącego rodziny i odpowiadającymi im przepisami prawa rodzinnego rozumianymi 

ściśle (Ziembiński, 1980, s. 73; Radwański, 1980, s. 6; Andrzejewski, 2003, s. 62).

Skoro celem prawa rodzinnego jest w warstwie aksjologicznej ochrona rodziny, 

jej trwałości oraz najlepsze zabezpieczenie dobra dzieci (Holewińska-Łapińska, 2015, 

s. 150), to ten sam cel jest realizowany przez szereg ustaw należących do prawa do-

tyczącego rodziny. Państwo je realizuje w ramach polityki rodzinnej, co wymaga ko-

ordynowania rozmaitych sposobów oddziaływania, w tym instrumentów prawnych 

(Ziembiński, 1983, s. 126). Ewolucja, jaka zachodzi na tym obszarze, przejawia się 

w coraz liczniejszych regulacjach dotyczących rodziny, znajdujących się na obszarze 

prawa administracyjnego.

Jedną z przyczyn tych zmian jest specyfi ka przepisów prawa rodzinnego, które 

jedynie ramowo wyznaczają relacje rodzinnoprawne i obowiązki wewnątrz rodziny 

(Ziembiński, 1980, s. 75). Stwarza to przestrzeń do uzupełniającego działania norm 

należących do innych gałęzi prawa. Są to zwłaszcza sfery, w których rodzina i po-

szczególni jej członkowie wchodzą w relacje z państwem, jego poszczególnymi agen-

dami czy też osobami trzecimi. Inna przyczyna zmian wiąże się z ochronną funkcją 

przypisywaną normom składającym się na prawo dotyczące rodziny. W sytuacji po-

jawiania się we współczesnej rzeczywistości społecznej wielu zdarzeń kryzysowych 

(jak zjawisko rozwodów, samotne rodzicielstwo, przemoc domowa) reagowanie na 

potrzeby rodziny przyjmuje postać aktywności państwa i reprezentujących je służb.

Administratywizacja prawnej ochrony rodziny ma wiele przejawów. Są 

to w szczególności instytucje o charakterze administracyjnym. Tytułem przykładów 

należy wskazać na:

 – wspieranie rodzin, które nie są w  stanie samodzielnie wypełniać swoich 

funkcji (art. 100, art. 109 § 1–4 i art. 112¹–1128 k.r.o.) na podstawie ustawy 

o  wspieraniu rodziny i  systemie pieczy zastępczej (Sejm RP, 2024a), gdzie 

wskazano liczne zadania administracji publicznej, takie jak np. udzielanie ro-

dzinie pomocy, tworzenie placówek opiekuńczo-wychowawczych, rodzin za-

stępczych, rodzin adopcyjnych, ośrodków adopcyjnych i innych;

 – udzielanie świadczeń z pomocy społecznej (Sejm RP, 2023a), poza zasiłkami 

także w formie pracy socjalnej m.in. z wykorzystaniem kontraktu socjalnego, 
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którego celem jest wzmocnienie aktywności i  samodzielności życiowej, za-

wodowej lub przeciwdziałanie wykluczeniu społecznemu (art. 108 ust. 1);

 – wspieranie rodziny w  wychowywaniu dzieci i  ochronie dziecka przed za-

grożeniami związanymi z demoralizacją (art. 96 § 1 i  art. 100 k.r.o.) m.in. 

na podstawie ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich (Sejm RP, 2022), 

w której mowa o działaniach profi laktycznych-wychowawczych (art. 4 ust. 4 

i 5), wspieraniu w poprawie warunków wychowawczych, bytowych i zdro-

wotnych nieletniego (art. 21) i innych;

 – wspieranie rodziny w wychowywaniu dzieci i ich edukowaniu (art. 95 § 1 i 3, 

art. 96 § 1, art. 100 i art. 109 § 1–2 k.r.o.) poprzez obowiązki nałożone w usta-

wie Prawo oświatowe (Sejm RP, 2023b) (m.in. art. 5, art. 27, art. 68 ust. 1) 

i Karcie Nauczyciela (Sejm RP, 2023c) (m.in. art. 6) na nauczycieli, admini-

strację oświatową, poradnie psychologiczno-pedagogiczne;

 – ochronę rodziny przed zagrożeniami związanymi z  różnymi formami spo-

łecznej patologii (art. 109 § 4, art. 111 § 1–1a, art. 1132–1133 k.r.o.) na podsta-

wie ustawy o przeciwdziałaniu przemocy domowej (Sejm RP 2024b), w której 

mowa o  współpracy w  tym zakresie administracji rządowej z  samorządową 

i organizacjami pozarządowymi, kościołami i związkami wyznaniowymi (art. 

6 ust. 1, art. 9 ust. 1–2), działaniach zespołów interdyscyplinarnych (art. 9a), 

procedurze Niebieskiej Karty (art. 9d), koordynowaniu przeciwdziałania prze-

mocy domowej w ramach samorządu lokalnego.

Najważniejszym przejawem administratywizacji prawnej ochrony rodziny jest 

nakaz budowania wzajemnych relacji opartych na współdziałaniu, zgodnym z kon-

cepcją zarządzania publicznego dotyczącą działania w warunkach sieci. Sieć stanowi 

tutaj konstrukcję realizującą cele społeczne, w którą uwikłani są partnerzy publiczni 

i prywatni (jednostki pomocy społecznej, pieczy zastępczej, służby zdrowia, systemu 

oświaty, organizacje pozarządowe, kościoły, Policja) z koordynującą rolą sądu rodzin-

nego. Skuteczność jej działania wymaga immersji norm prawa prywatnego i publicz-

nego. Immersja ta rzutuje na znaczną dynamikę całego obszaru prawa dotyczącego 

rodziny i wiąże się z interpretacją poszczególnych rozwiązań z uwzględnieniem spe-

cyfi ki sfery imperium i autonomii jednostki. Podstawowe wyzwanie sprowadza się 

do osiągnięcia balansu między publicznym władztwem a ową autonomią. Oznacza 

to przede wszystkim, iż proces administratywizacji prawnej ochrony rodziny nie po-

winien być wikłaniem rodziny w uzależnienie od uzyskiwania wsparcia, które może 

zniszczyć wszelką przestrzeń wyrażania się tej wspólnoty, jej samorealizacji i wolno-

ści w kształtowaniu wzajemnych relacji czy sposobach zaspokajania potrzeb.
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Zakończenie i wnioski

Wyodrębniony w teorii zarządzania nurt zarządzania publicznego w sposób ca-

łościowy analizuje i rozpoznaje mechanizm działania sieciowego. Jego dorobek w ob-

szarze usprawniania działania międzyorganizacyjnych sieci publicznych może być 

wykorzystany do charakterystyki rozwiązań prawno-instytucjonalnych składających 

się na prawną ochronę rodziny i dziecka.

Dla wzmocnienia tej ochrony podstawowe znaczenie ma współpraca między 

partnerami sieci. Jej powodzenie zależy od wypracowania spójnych uregulowań 

funkcjonowania poszczególnych elementów sieci, do czego przyczynia się proces ad-

ministratywizacji. Wiąże się on z przenikaniem sfery publicznej do obszaru prawa 

prywatnego, przyczyniając się do rozbudowy prawa dotyczącego rodziny. Ten uza-

sadniony względami aksjologicznymi i  funkcjonalnymi kierunek przemian prawa 

jest nieunikniony i przy zachowaniu balansu pomiędzy sferą imperium a autonomią 

jednostki może przyczynić się do poprawy skuteczności wymiaru sprawiedliwości 

w sprawach rodzinnych i opiekuńczych poprzez budowę i uszczelnianie sieci wspie-

rania rodziny (sądowa sieć międzyorganizacyjna). Formułowanie wniosków i postu-

latów wskazujących na sposoby optymalizacji funkcjonowania owej sieci wymaga 

przeprowadzenia szczegółowych analiz dotyczących działania poszczególnych orga-

nizacji. Na tym etapie rozpoznania można wskazać jako założenie podstawowe, że 

międzyinstytucjonalna współpraca jest koniecznością i stanowi obowiązek służbowy 

przedstawicieli poszczególnych podmiotów składających się na sieć.

Proces administratywizacji prawnej ochrony rodziny kryje w sobie jednak rów-

nież niebezpieczeństwa. Podstawowym jest nadmiar aktywności państwa (jego pater-

nalizm), wyrażający się w  tworzeniu nowych struktur administracyjnych, które nie 

wnoszą nowej jakości w systemie ochrony rodziny (Andrzejewski, 2014a, s. 389; zob. 

Oziemkowski & Samek, 2010). Jest to  więc przestroga przed nadmierną kazuistyką 

i mnożeniem regulacji o charakterze instruktażowym (Kojder, 2016, s. 269–273; An-

drzejewski, 2017b, s. 110–111). Obecność administracji w sferze rodzinnej nie może 

być nadmierna, w tym zwłaszcza arbitralna, co zagraża prywatności życia rodzinnego. 

Ponadto w strukturach sieciowych „nieuchronnie «rozwadnia się» odpowiedzialność. 

Mogą się także wykształcać z nich nowe podmioty władzy o niewystarczającej legity-

macji” (Hoff mann-Riem, 1999, s. 191 i nast.).

Kluczowe dla oceny zjawiska administratywizacji prawnej ochrony rodziny wy-

daje się pytanie, czy poszczególne, wynikające z tego nurtu rozwiązania są uzasad-

nione potrzebą uszczelniania lub rozbudowywania mechanizmów ochrony rodziny 

i jej wspierania, czy wpisują się w system prawa i czy są zgodne z prawami rodziny 

i poszczególnych jej członków10.

10 Podobnie w związku z analizowaniem przemian w prawie karnym do zjawiska admini-
stratywizacji odniósł się E. Śliwiński, Administratywizacja karania, s. 220.
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Obowiązek wierności małżeńskiej

w kontekście nowych technologii

Th e Obligation of Marital Fidelity

in the Context of New Technologies

Abstract: Th is article discusses the issue of understanding the obligation of marital fi delity in the con-

text of the development of new technologies that enable the establishment of extramarital relationships 

online, as well as creating wide opportunities for sexual satisfaction outside marriage, also using arti-

fi cial intelligence and robots specially created for this purpose. Th e provision of the Polish Family and 

Guardianship Code, according to which spouses are obliged to be faithful to each other, is of a general 

nature and does not list examples of violations of this obligation. However, the case law specifi es that 

the obligation of fi delity also includes the obligation to maintain mutual loyalty and honesty. Th e author 

analyses whether extramarital forms of relationship in which there is no physical contact may constitute 

a violation of the obligation of fi delity and thus constitute a premise in divorce proceedings justifying 

the attribution of the fault of the breakdown of a marriage to the spouse maintaining such relationships.

Keywords: adultery, fi delity, internet, spouses, relationships

Słowa kluczowe: zdrada, wierność, Internet, małżonek, relacja

Wprowadzenie

We współczesnym świecie można zaobserwować tendencję do przenoszenia 

kontaktów międzyludzkich w sferę wirtualną. Różne aplikacje i platformy społecz-

nościowe służące nawiązywaniu nowych znajomości umożliwiają stworzenie relacji 

opartych jedynie na kontakcie zdalnym – niektóre z tych relacji przenoszą się z cza-

sem do świata rzeczywistego, inne zaś pozostają tylko w sferze wirtualnej (Marciniec 
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& Szczypińska, 2023, s. 186). Internet umożliwia także swobodny kontakt z porno-

grafi ą, realizowanie fantazji erotycznych w ramach tzw. cyberseksu, czyli wirtualnej 

interakcji z  inną osobą celem uzyskania podniecenia seksualnego, jak również na-

wiązanie relacji emocjonalnej ze sztuczną inteligencją – SI (Marciniec & Szczypińska, 

2023, s. 186–188). Interakcje ze sztuczną inteligencją mogą jednak zostać nawiązane 

nie tylko w Internecie, gdzie może ona występować w postaci chatbotów (progra-

mów symulujących rozmowę z człowiekiem) czy wirtualnych avatarów (grafi cznych 

lub audiowizualnych postaci), lecz także w  świecie rzeczywistym, w  formie relacji 

z tzw. seksrobotami (sekslalkami), czyli maszynami imitującymi prawdziwego czło-

wieka, z którymi można odbyć „stosunek seksualny” (choć chyba właściwsze byłoby 

tu pojęcie substytutu stosunku seksualnego) (Zakliczyńska, 2019, s. 75–83; zob. także 

Spencer, 2011, s. 98–107). W tym kontekście można zadać pytanie, czy nawiązanie 

przez osobę pozostającą w związku małżeńskim relacji emocjonalnej lub seksualnej 

z inną osobą, ale jedynie w sferze wirtualnej, bądź też z szeroko pojętą sztuczną inte-

ligencją (chatbotem, avatarem, seksrobotem) może stanowić naruszenie obowiązku 

wierności małżeńskiej, a co za tym idzie – także przesłankę umożliwiającą przypisa-

nie winy rozkładu pożycia w postępowaniu rozwodowym.

1. Zakres obowiązku wierności małżeńskiej w polskim prawie 

rodzinnym

Zgodnie z art. 23 zd. 2 k.r.o. (Sejm RP, 2023) małżonkowie są obowiązani do 

wspólnego pożycia, do wzajemnej pomocy i wierności oraz do współdziałania dla 

dobra rodziny, którą przez swój związek założyli. Tradycyjne rozumienie obowiązku 

wierności nie budzi wątpliwości – małżonkowie powinni utrzymywać stosunki 

płciowe wyłącznie ze sobą oraz powstrzymywać się od kontaktów seksualnych z in-

nymi osobami (Gajda, 2023, nb. 16). Tym samym naruszeniem obowiązku wierności 

małżeńskiej będzie przede wszystkim tzw. cudzołóstwo, czyli odbywanie stosunków 

płciowych z innymi osobami. Jednak także ograniczenie się do więzi emocjonalnej 

z inną osobą, bez współżycia seksualnego, może być uznawane za naruszenie obo-

wiązku wierności, gdyż prowadzi do rozdwojenia w  sferze więzi osobistej (Gajda, 

2023, nb. 16; Antas, 2023, nb. 40). Za naruszenie tego obowiązku należy zatem uznać 

również nawiązanie więzi emocjonalnej, niezależnie od tego, czy drugi z małżonków 

o tym wiedział, a także niezależnie od tego, czy wspomniana więź przeradza się w sto-

sunki płciowe (Gajda, 2023, nb. 16). W tym kontekście w judykaturze podkreśla się, 

że związanie się małżonka z inną osobą węzłem uczuciowym, w którym wprawdzie 

nie dochodzi do cudzołożnych stosunków, ale któremu towarzyszą wyznania miło-

ści i pocałunki, może również stanowić naruszenie obowiązku wierności (orzeczenie 

SN z 26 marca 1952r., sygn. C 813/51). Naruszeniem obowiązku wierności może być 

więc każde zachowanie się małżonka, które sprawia choćby pozory naruszenia tego 
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obowiązku, w  szczególności zachowanie się małżonka wobec osoby trzeciej wska-

zujące na nawiązanie między nimi więzi erotyczno-emocjonalnej, mogące nasuwać 

podejrzenie zdrady małżeńskiej lub inny sposób wykraczający poza granice postę-

powania zakreślone powszechnie przyjętymi normami obyczajowości i przyzwoito-

ści (Wyrok SN z 16 września 1999r., sygn. II CKN 486/98, podobnie także orzeczenie 

SN z 24 kwietnia 1951 r., C 735/50).

Przykładowo, w  wyroku SA w  Szczecinie z  30 sierpnia 2018 r., I  ACa 96/18 

stwierdzono, że „zachowanie pozwanej polegające na nawiązywaniu przez nią bliż-

szych relacji z innymi mężczyznami w tajemnicy przed mężem stwarzało co najmniej 

pozory cudzołóstwa i  w  konsekwencji pozwana swoim zachowaniem wykraczała 

poza granice przyjętej normalnie obyczajowości i przyzwoitości. Bez znaczenia pozo-

staje zaś, czy pozwana współżyła fi zycznie z innymi mężczyznami”. Z kolei w wyroku 

SA w Katowicach z dnia 12 marca 2010 r., I ACa 51/10 wskazano, iż „do przyjęcia 

winy pozwanego w powstaniu rozkładu pożycia nie jest konieczne udowodnienie po-

zwanemu zdrady, wystarczy, że zachowanie się pozwanego wskazywało na pozory 

zdrady. Natomiast zbyt częste przebywanie przez pozwanego w towarzystwie innej 

kobiety, jej wizyta u niego w domu podczas nieobecności żony, częsty kontakt te-

lefoniczny, zdjęcia tej kobiety w aparacie fotografi cznym pozwanego mogły wywo-

łać u powódki uzasadnione podejrzenie, iż pozwany jest związany z tą kobietą i już 

to wystarczy do przyjęcia zawinienia pozwanego w rozkładzie pożycia, gdyż pozwany 

swym zachowaniem naruszył obowiązek wierności skonkretyzowany w art. 23 k.r.o., 

co miało wpływ na powstanie rozkładu”.

W odniesieniu zaś do wszelkich form zaspokojenia seksualnego poza małżeń-

stwem literaturze wskazuje się, że obowiązek wierności małżeńskiej mogą naruszać 

nie tylko akty spółkowania, ale również ich surogaty, a więc stosunki analogiczne do 

spółkowania, prowadzące lub mogące prowadzić do zaspokojenia popędu płciowego, 

w szczególności stosunki oralne i analne (dla bytu obcowania płciowego konieczne 

jest zaangażowanie w nie organów płciowych chociażby jednej osoby w nim uczest-

niczącej) (Krajewski, 2009, s. 308; podobnie Pawliczak, 2023, nb. 97.1.). Zachowa-

niami naruszającymi wierność małżeńską będą więc także inne czynności seksualne, 

w takim znaczeniu, jakim posługuje się tym pojęciem ustawodawca karny, określając 

tzw. inną czynność seksualną, przez którą należy rozumieć niebędącą obcowaniem 

płciowym czynność seksualną jednej osoby w  kontakcie z  ciałem innej osoby, jak 

np. dotykanie narządów płciowych innej osoby albo dotykanie organami płciowymi 

sprawcy innych części jej ciała, a także wprowadzanie przedmiotów do otworów ciała 

(Krajewski, 2009, s. 308; podobnie Pawliczak, 2023, nb. 97.1.1).

W judykaturze podkreśla się, że choć art. 23 k.r.o. stanowi o małżeńskim obo-

wiązku wierności, to zakresu tego obowiązku nie można przecież odnosić tylko do 

wąsko rozumianej płaszczyzny kontaktów seksualnych, ale należy nim również obej-

mować powinność zachowania wobec siebie wzajemnej lojalności w postępowaniu 

i wzajemnego poszanowania godności (Wyrok SN z 8 grudnia 2000 r., sygn. I CKN 
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1129/99). Zasady współżycia społecznego stawiają zachowaniu małżonków wobec 

siebie nawzajem większe wymagania niż w  przypadku ludzi względem siebie ob-

cych i dlatego też małżonkowie mają obowiązek zachowywania wzajemnej szczerości 

(Flaga-Gieruszyńska & Zieliński, 2021, s. 14–15). Zachowanie, które w stosunkach 

między obcymi ludźmi nie byłoby uznawane za naganne, może być między małżon-

kami uznawane za szkodliwe z punktu widzenia trwałości małżeństwa (Wyrok SN 

z 25 sierpnia 1982r., sygn. III CRN 182/82).

Mając powyższe na uwadze, w kontekście nowoczesnych technologii należy roz-

ważyć trzy możliwe sytuacje pod kątem ewentualnego naruszenia obowiązku wier-

ności małżeńskiej:

 – wirtualną relację emocjonalną z inną osobą (realnie istniejącą), obejmującą 

także szeroko pojęty wirtualny seks,

 – oglądanie i tworzenie treści pornografi cznych w Internecie,

 – relację ze sztuczną inteligencją lub seksrobotem.

2. Wirtualna relacja z inną osobą a obowiązek wierności małżeńskiej

W pierwszej kolejności należy zastanowić się nad tym, czy nawiązanie wirtual-

nej relacji emocjonalnej z inną osobą (faktycznie istniejącą – nie jakąkolwiek formą 

sztucznej inteligencji) może być zakwalifi kowane jako naruszenie obowiązku wier-

ności małżeńskiej. Nie ulega bowiem  wątpliwości, że Internet znacznie ułatwia na-

wiązanie relacji międzyludzkich, w tym także takich, które stosunkowo łatwo ukryć 

przed współmałżonkiem, logując się np. na portalach społecznościowych czy rand-

kowych pod wymyślonym nickiem (pseudonimem), nie podając prawdziwych da-

nych osobowych.

Czy zatem nawiązanie wirtualnego romansu i emocjonalne zaangażowanie w re-

lację z inną osobą jedynie na odległość, bez jakiegokolwiek fi zycznego kontaktu z nią 

można uznać za zdradę małżeńską? Pytanie to  jest szczególnie istotne, gdy chodzi 

o relacje nieograniczające się tylko do wyznań miłosnych, ale dotykające także sfery 

seksualności – np. obejmujące wymianę intymnych zdjęć czy fi lmów czy obnażanie 

się przed kamerą i transmitowanie tego w Internecie.

Warto w  tym miejscu poczynić pewne uwagi o  charakterze prawnoporównaw-

czym. Przykładowo, w orzecznictwie amerykańskim praktyka jest niejednolita – w nie-

których stanach wskazuje się, że same tylko listy miłosne nie przesądzają o zdradzie, 

chyba że są połączone z innymi jej dowodami, takimi jak np. fotografi e czy zeznania 

świadków (zob. sprawy Maddox v. Maddox (Alabama) i Jonitz v. Jonitz (New Yersey), 

cyt. za: Hall, 1997, s. 218). Z drugiej jednak strony, pojawiały się także orzeczenia, we-

dle których akt współżycia fi zycznego nie jest wymagany do stwierdzenia cudzołóstwa 

jako przesłanki rozwodu (zob. sprawa Bonura v. Bonura (Luizjana), cyt. za: Hall, 1997, 

s. 212 – w stanie faktycznym rozpatrywanym w tej sprawie, choć nie doszło do aktu ob-
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cowania płciowego, to jednak wykazano, że miały miejsce pocałunki, przytulanie i gra 

wstępna). Jak jednak zauważa się w literaturze amerykańskiej, tamtejszy system prawny 

opiera stwierdzenie winy na czynach, a nie myśli, tym samym wirtualne cudzołóstwo 

nie jest traktowane tak samo jak tradycyjnie pojęty romans pozamałżeński (Hall, 1997, 

s. 219). Może to być przejaw pewnej niekonsekwencji, skoro inne rodzaje aktywności 

internetowej, takie jak hacking, plagiat czy zniesławienie w Internecie są traktowane 

jak najbardziej realnie, jednakże uzasadnieniem odmiennego podejścia do wirtualnej 

zdrady małżeńskiej ma być autonomia rodziny (Hall, 1997, s. 219–220). C.T. Hall za-

uważa, że historyczne korzenie prawa rodzinnego nie wspierają wirtualnego cudzołó-

stwa jako podstawy do rozwodu, a ewentualna modernizacja prawa w tym kierunku, 

aby obejmowało ono także ten rodzaj niewierności, oznaczałaby zbyt daleko idącą in-

gerencję w sferę prywatną obywateli (Hall, 1997, s. 220). Tak zwane ustawodawstwo 

moralności, znane z historii, jest, zdaniem tej autorki, czymś, czego należy unikać, a in-

terwencja sądu w obszarach aktywności seksualnej i małżeństwa powinna ograniczać 

się jedynie do najbardziej rażących sytuacji, gdyż wszystko ponadto zaprzecza funda-

mentalnej zasadzie wolności (Hall, 1997, s. 220). Kiedy bowiem obie strony biorące 

udział w czacie online są pełnoletnie i zaangażowane z własnej woli, państwo nie ma 

istotnego interesu w monitorowaniu ich prywatnych rozmów, zaś próbując ustalić pa-

rametry prawne w tym zakresie, wkroczyłoby w prawo do prywatności indywidualnej 

i małżeńskiej (Hall, 1997, s. 220). Podnosi się także, iż ponieważ niewierność emocjo-

nalna czy wirtualna jest ze swej natury bardziej subiektywna niż fi zyczna, trudno jest 

wyznaczyć granice niewłaściwego postępowania, których przekroczenie uzasadniałoby 

zarzut cudzołóstwa (Pfeifer, 2012, s. 687).

Podobne podejście prezentowane jest w prawie kanadyjskim, w którym rozwód 

może być orzeczony tylko w przypadkach, gdy małżonkowie mieszkali osobno przez 

co najmniej rok bezpośrednio poprzedzający rozstrzygnięcie postępowania rozwodo-

wego oraz żyli oddzielnie w chwili rozpoczęcia postępowania lub też gdy małżonek, 

przeciwko któremu toczy się postępowanie rozwodowe, dopuścił się cudzołóstwa 

bądź traktował drugiego małżonka z  fi zycznym lub psychicznym okrucieństwem, 

które uniemożliwiało dalsze wspólne pożycie małżonków (Feldstein, 2014). Cudzo-

łóstwo defi niowane jest jako intymna aktywność seksualna poza małżeństwem, nie-

zależnie od specyfi ki wykonywanego aktu seksualnego, natomiast cyberseks, choć 

w oczywisty sposób wyniszczający emocjonalnie dla drugiego małżonka, nie osiąga 

poziomu intymności niezbędnego, aby mógł pełnić funkcję cudzołóstwa w rozumie-

niu przepisów prawa (Feldstein, 2014). Oznacza to, że osoba pragnąca rozwieść się 

z małżonkiem na podstawie jego wirtualnej niewierności musi najpierw wyprowa-

dzić się od niego i żyć oddzielnie przez cały rok (Feldstein, 2014).

Okazuje się zatem, że w prawie anglosaskim, a więc w prawie krajów od lat po-

zostających w awangardzie, jeżeli chodzi o rozwój nowych technologii, prezentowane 

jest dość konserwatywne podejście do rozumienia pojęcia zdrady małżeńskiej, oparte 

na defi nicji „cudzołóstwa” jako ‘akt współżycia seksualnego poza małżeństwem’. Nie-
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mniej jednak, np. w doktrynie amerykańskiej pojawiają się także poglądy wskazujące 

na konieczność dokonania indywidualnej oceny każdego przypadku i niewyklucza-

jące z góry uznania wirtualnej zdrady za cudzołóstwo (Pfeiff er, 2012, s. 688–689). 

Wskazuje się bowiem, że najistotniejsza krzywda dla zdradzonego małżonka nie 

wynika z  samego aktu zdrady, lecz ze złamania obietnicy wyłączności emocjonal-

nej i seksualnej, właściwej dla małżeństwa – tym samym za cudzołóstwo należałoby 

uznać wszystkie zachowania, które taką wyłączność naruszają (Cossman, 2006, s. 

279).

Czy natomiast takie, dosyć zachowawcze podejście uzasadnione jest także 

w  świetle prawa polskiego? Polski k.r.o. ani nie defi niuje pojęcia cudzołóstwa, ani 

też nie przewiduje, że tylko klasycznie rozumiane cudzołóstwo (stosunek seksualny) 

może być przesłanką stwierdzenia naruszenia obowiązku wierności małżeńskiej. Co 

więcej, jak wskazuje się w polskim orzecznictwie przytoczonym w niniejszym opra-

cowaniu, obowiązek wierności małżeńskiej może zostać naruszony nie tylko przez 

akty obcowania płciowego z  inną osobą, lecz także przez nawiązanie pozamałżeń-

skiej relacji o charakterze jedynie emocjonalnym (miłości platonicznej). Tym samym 

nawiązanie relacji miłosnej przez Internet, a więc na odległość, może w świetle pol-

skiego prawa naruszać obowiązek wierności. Za każdym razem sąd w postępowaniu 

rozwodowym musi ocenić, pod kątem winy rozkładu pożycia, charakter relacji po-

zamałżeńskiej i stopień zażyłości łączącej jej strony (Ogrodnik-Kalita, 2023, s. 408).

Natomiast w odniesieniu do wszelkich form tzw. cyberseksu w cytowanej w ni-

niejszym opracowaniu literaturze i przywoływanym orzecznictwie wskazywano, że 

obowiązek wierności małżeńskiej mogą naruszać także tzw. surogaty stosunku sek-

sualnego, a więc stosunki analogiczne do spółkowania, prowadzące lub mogące pro-

wadzić do zaspokojenia popędu płciowego, przy czym dla bytu obcowania płciowego 

konieczne jest zaangażowanie w  nie organów płciowych chociażby jednej osoby 

w nim uczestniczącej. W odniesieniu do cyberseksu można jednak stwierdzić, że nie 

dochodzi do zaangażowania organów płciowych w sensie fi zycznym, tj. w kontakcie 

z ciałem innej osoby, lecz podniecenie seksualne osiągane jest niejako na odległość, 

pod wpływem stymulacji za pomocą obrazów oglądanych za pośrednictwem Inter-

netu, choć oczywiście mogą temu towarzyszyć pewne formy czynności seksualnych, 

takie jak masturbacja, ale bez realnej styczności z ciałem innej osoby. Wydaje się jed-

nak, że skoro samo nawiązanie pozamałżeńskiej platonicznej relacji miłosnej może 

być kwalifi kowane jako naruszające obowiązek wierności małżeńskiej (a tak wynika 

z przytoczonego w niniejszym opracowaniu orzecznictwa), to tym bardziej kwalifi -

kacja taka będzie uzasadniona w odniesieniu do relacji zawierających element ero-

tyczny, związanych np. z przesyłaniem intymnych zdjęć lub fi lmów bądź wzajemnym 

obnażaniu się przed kamerą internetową.

W kontekście wirtualnych romansów należy także zauważyć, że skoro małżon-

kowie są obowiązani do wzajemnej lojalności, nawiązywanie wirtualnych relacji 

z innymi osobami może stanowić formę oszukiwania drugiego małżonka, co – jak 
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wskazano w niniejszym opracowaniu – samo w sobie może stanowić formę narusze-

nia obowiązku wierności małżeńskiej, tym bardziej że tego typu relacje są z reguły 

ukrywane przed drugim małżonkiem. Jeżeli relacje te zostaną ujawnione, powodują 

u oszukiwanego małżonka poczucie wstydu, zranienia i odrzucenia. Traci on także 

zaufanie do swego partnera (Aydin, Sari & Şahin, 2018, s. 1). Kiedy relacja online zy-

skuje większe znaczenie niż relacja w prawdziwym życiu, odbija się to negatywnie na 

wszystkich sferach funkcjonowania realnego związku, w tym także aktywności sek-

sualnej (Aydin, Sari & Şahin, 2018, s. 1; podobnie Słowik, 2013, s. 121). Zaangażowa-

nie się przez jednego z małżonków w relację wirtualną prowadzić może do osłabienia, 

a nawet rozpadu więzi małżeńskich – im bowiem bliższa jest relacja online, tym sil-

niejsze staje się ciążenie w jej kierunku, co z kolei osłabia relacje istniejące w świecie 

rzeczywistym (Kosek, 2009, s. 137). Niebezpieczeństwem związanym z nawiązywa-

niem relacji wirtualnych staje się także apersonalizacja zachowań seksualnych, co 

oznacza, że partner fi zyczny staje się niepotrzebny, a to, co do niedawna stanowiło in-

tegralny i istotny element pożycia i konsolidacji związku, zostaje zastąpione odniesie-

niem do obiektu wirtualnego (Kosek, 2009, s. 136). Zasady współżycia społecznego, 

stawiające małżonkom wyższe wymagania niż osobom wobec siebie obcym i obli-

gujące ich do wzajemnej lojalności, stoją na przeszkodzie uznaniu, że utrzymywanie 

takich wirtualnych relacji, nawet platonicznych, stanowi jedynie niewinną rozrywkę, 

nienaruszającą obowiązku wierności małżeńskiej. Stanowi to bowiem tworzenie po-

zorów zdrady i tym samym przejaw nielojalności wobec małżonka, który ma prawo 

wymagać od drugiego małżonka pewnej wyłączności emocjonalnej, oznaczającej 

brak uczuciowego angażowania się w  relacje z  innymi osobami, nawet jeżeli rela-

cje te ograniczają się do sfery wirtualnej. Posiadanie wirtualnego kochanka, choćby 

tylko platonicznego, oznacza w istocie lekceważenie małżonka i dystans emocjonalny 

względem niego.

Nie można także pominąć aspektu uzależnienia od Internetu i mediów społecz-

nościowych (na temat uzależnienia od mediów społecznościowych zob. np. Kotyśko, 

Izdebski, Michalak, Andryszak & Pluto-Prądzyńska, 2014, s. 177–194), które może 

negatywnie odbić się na relacjach małżeńskich i rodzinnych nawet w sytuacji, gdy 

nie dochodzi do nawiązania żadnych emocjonalnych związków z innymi użytkow-

nikami tych mediów – kiedy bowiem dana osoba większość swojego czasu poświęca 

na udzielanie się na portalach społecznościowych kosztem czasu spędzanego z mał-

żonkiem i dziećmi, nietrudno o nieporozumienia i konfl ikty dotyczące choćby anga-

żowania się w obowiązki domowe czy opiekę nad potomstwem. Osoby wchodzące 

w związki wirtualne zaniedbują relacje ze swoimi bliskimi, tracą czas, który mogłyby 

z powodzeniem poświęcić na inną aktywność, a  także wydają mnóstwo pieniędzy, 

płacąc za dostęp do materiałów o charakterze seksualnym (korzystanie z niektórych 

stron pornografi cznych, erotycznych czatów, oglądanie pokazów striptizu na po-

mocą Internetu jest płatne) (Słowik, 2013, s. 120). Tym samym nawiązywanie wirtu-

alnych romansów, zwłaszcza jeżeli przybiera formę uzależnienia, może powodować 



146

Anna Wilk

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

naruszanie nie tylko obowiązku wierności małżeńskiej, lecz także innych obowiąz-

ków małżeńskich, takich jak obowiązek wspólnego pożycia, wzajemnej pomocy czy 

współdziałania dla dobra rodziny. Okazuje się zresztą, że wyniki badań przeprowa-

dzonych wśród osób rozwiedzionych potwierdzają destrukcyjny wpływ nawiązy-

wania relacji internetowych (a  także szerzej – uzależnienia od Internetu) na więzi 

małżeńskie – w ankiecie przeprowadzonej przez M. Koska 78% rozwiedzionych re-

spondentów stwierdziło, że Internet ułatwił lub wprost spowodował zdradę, nato-

miast na pytanie: „Czy uzależnienie od Internetu przyczyniło się do rozkładu Pana/

Pani małżeństwa?” 68% badanych odpowiedziało twierdząco (przy czym 53% pyta-

nych uznało uzależnienie od Internetu za jedyną przyczynę rozkładu pożycia w ich 

związku) (Kosek, 2009, s. 143–144).

Warto natomiast zastanowić się, czy samo założenie konta na portalu randko-

wym lub opublikowanie na nim anonsu o charakterze towarzyskim, sugerującego, 

że dana osoba szuka partnera lub partnerki, ale bez nawiązywania wirtualnej kore-

spondencji z  konkretną osobą lub osobami także może być uznane za naruszenie 

obowiązku wierności małżeńskiej. W tym przypadku sprawa nie jest już tak oczy-

wista, gdyż nie dochodzi do jakichkolwiek wyznań miłosnych, gestów erotycznych 

czy też propozycji seksualnych skierowanych do indywidualnie oznaczonej osoby, 

lecz mamy do czynienia jedynie z wyrażeniem ogólnej chęci nawiązania relacji po-

zamałżeńskiej. Jeżeli zasady współżycia społecznego obligują małżonków do zacho-

wywania wyższych standardów w swoich relacjach niż gdyby chodziło o relacje osób 

obcych, to za trafne należy uznać stanowisko, wedle którego o ile w samym korzysta-

niu z różnego rodzaju mediów społecznościowych (np. forów tematycznych czy grup 

dyskusyjnych przeznaczonych dla osób o określonych zainteresowaniach) nie można 

dopatrzyć się niczego złego, o tyle posiadanie przez nią profi lu na portalu randko-

wym trzeba ocenić jako nieakceptowalne (Ogrodnik-Kalita, 2023, s. 405). Skoro bo-

wiem – jak wskazano w niniejszym opracowaniu – obowiązek wierności małżeńskiej 

należy rozumieć szeroko, nie tylko jako zakaz cudzołóstwa czy nawiązywania relacji 

romantycznych poza małżeństwem, lecz także jako obowiązek wzajemnej lojalności 

i szczerości, to zachowania takie jak rejestrowanie się na portalach randkowych bądź 

publikowanie ogłoszeń towarzyskich, nawet bez odzewu, należy ocenić jako narusza-

jące ten obowiązek, tym bardziej że zachowania te są najczęściej dokonywane w ta-

jemnicy przed małżonkiem, bez podawania prawdziwych danych osobowych.

3. Oglądanie i tworzenie treści pornografi cznych w Internecie

a obowiązek wierności małżeńskiej

Rozważenia wymaga również, czy samo tylko oglądanie (lub tworzenie) w In-

ternecie treści erotycznych bądź pornografi cznych stanowi naruszenie obowiązku 

wierności małżeńskiej. W tym przypadku nie dochodzi bowiem do nawiązania re-
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lacji romantycznej lub erotycznej z  konkretną osobą, lecz do osiągania satysfak-

cji seksualnej poza małżeństwem, pod wpływem stymulacji oglądanymi obrazami. 

W aspekcie pozorów zdrady, takich jak relacje o charakterze czysto romantycznym, 

bez pierwiastka erotycznego, w doktrynie wskazuje się, że niezbędne jest, aby relacja 

taka została nawiązana z indywidualnie oznaczoną osobą niebędącą małżonkiem – 

np. zdaniem M. Kumeli-Romańskiej, pozorem zdrady będzie wysłanie roznegliżowa-

nego zdjęcia do osoby trzeciej, ale już umieszczenie go w Internecie może wskazywać 

bardziej na skłonność do ekshibicjonizmu, aniżeli na chęć nawiązania intymnej rela-

cji z jakąś konkretną osobą (Kumela-Romańska, 2021, s. 49).

Tutaj również należy stwierdzić, że oglądanie i tworzenie takich materiałów, jak-

kolwiek samo w sobie nie jest cudzołóstwem w klasycznym ujęciu, stanowić może 

naruszenie obowiązku wierności sensu largo, rozumianego także jako obowiązek 

wzajemnej lojalności i  szczerości, jako że najczęściej jest ukrywane przed małżon-

kiem. Tego typu treści mają bowiem tak intymny charakter, że trudno uznać za lo-

jalne stymulowanie się nimi w celu osiągnięcia pobudzenia seksualnego bez wiedzy 

drugiego małżonka.

Warto zresztą zauważyć, że oglądanie pornografi i także może być uzależnia-

jące, a jego konsekwencjami mogą być zaburzenia seksualne, kompleksy w zakresie 

wyglądu oraz zniekształcone postrzeganie kobiet i  mężczyzn w  zakresie ich pod-

miotowości i ról społecznych (Cicha, 2019, s. 135). W tym kontekście szczególnym 

problemem jest pornografi a brutalna, przedstawiająca stosunek seksualny z elemen-

tami przemocy, naruszenia nietykalności drugiej osoby, gwałtu czy agresji seksualnej 

oraz pornografi a degradująca, charakteryzująca się elementem poddaństwa jednej ze 

stron pożycia seksualnego (zwykle kobiety) i jej uprzedmiotowieniem dla zrealizo-

wania własnych potrzeb seksualnych (Cicha, 2019, s. 135). Konsekwencje wynikające 

ze styczności z tym rodzajem pornografi i będą miały odzwierciedlenie w obniżeniu 

jakości relacji międzyludzkich w  rzeczywistości – szczególnie relacji związkowych 

(Cicha, 2019, s. 135). Oglądanie takiej pornografi i może wzmacniać stereotypy do-

tyczące płci oraz prowadzić do przedmiotowego traktowania kobiet (Korba, 2023, 

s. 114). Pornografi a o charakterze brutalnym może normalizować przemoc seksu-

alną i wręcz do niej zachęcać (Korba, 2023, s. 114). Pornografi a nie pokazuje rze-

czywistych relacji damsko-męskich, a jedynie spłyca je do współżycia seksualnego, 

niekiedy wymuszanego, tym samym tworząc fałszywy obraz relacji międzyludzkich, 

opartych jedynie na czerpaniu korzyści, bez budowania intymności i zaangażowania 

między dwojgiem ludzi (Korba, 2023, s. 116). Taki model zachowań i wzorców może 

doprowadzić do wypaczenia relacji miłosnej, sprowadzając ją tylko do egocentrycz-

nego zaspokajania potrzeb (Korba, 2023, s. 116–117). Oglądanie lub samodzielne 

tworzenie takiej pornografi i może ono być formą realizacji fantazji seksualnych, 

których dana osoba nie może zrealizować z małżonkiem z uwagi na to, że mogłyby 

one być uznane za formę przemocy seksualnej, jak również może stanowić wyraz co 

najmniej akceptacji dla przedstawianych tam zachowań seksualnych, których drugi 
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małżonek nie toleruje. Ukrywanie korzystania z takiej rozrywki przed małżonkiem 

narusza obowiązek wierności rozumianej jako szczerość i lojalność, a ponadto, jeżeli 

przybierze formę uzależnienia, może destrukcyjnie oddziaływać na wszystkie sfery 

funkcjonowania rodziny. Co więcej, treści pornografi czne ukazują aktorów o  du-

żej atrakcyjności fi zycznej i seksualnej, a to może przybrać postać zauroczenia taką 

osobą, czego bez wątpienia drugi małżonek nie byłby w stanie zaakceptować bez za-

strzeżeń. Należy zatem uznać wszelkie formy kontaktu z pornografi ą bez wiedzy dru-

giego małżonka za pozory zdrady i zachowania przekraczające granice obyczajności 

i przyzwoitości, o których była mowa w przytoczonym w niniejszym opracowaniu 

orzecznictwie.

4. Relacja ze sztuczną inteligencją lub seksrobotem a obowiązek 

wierności małżeńskiej

Najwięcej wątpliwości w kontekście obowiązku wierności małżeńskiej budzą re-

lacje z różnymi formami sztucznej inteligencji, botami, avatarami lub seksrobotami. 

Jak słusznie wskazuje się w doktrynie, algorytm, w tym uczący się, nie należy do żad-

nej z kategorii podmiotów prawa (osoby fi zyczne, osoby prawne, tzw. ułomne osoby 

prawne) i nawet zdolność autonomicznego myślenia i świadomość własnego istnie-

nia nie wystarczyłyby do innej kwalifi kacji de lege lata, gdyż osoba fi zyczna musi 

mieć swój trwały, stały i indywidualny substrat w świecie realnym w postaci ciała, zaś 

w imieniu jednostek organizacyjnych (osób prawnych i ułomnych osób prawnych) 

w aktualnym stanie prawnym zawsze działa człowiek (Kaczan, 2022, s. 146; Stylec

-Szromek, 2018, s. 504–505; Świerczyński & Więckowski, 2023, s. 204). K.  Pfeifer

-Chomiczewska podkreśla, że za zdradę fi zyczną czy emocjonalną (psychiczną) 

należy uznać bliskie stosunki z  osobą, gdyż szeroko rozumiane roboty i  sztuczna 

inteligencja na chwilę obecną nie są uznawane za podmioty prawa, choć pojawiają 

się koncepcje stworzenia nowej kategorii podmiotów – tzw. „osób elektronicznych” 

(Pfeifer-Chomiczewska, 2022, s. 28).

Nie oznacza to jednak, że nawiązywanie relacji z tego typu „osobami elektronicz-

nymi” pozostaje zupełnie obojętne z punktu widzenia prawa małżeńskiego. Zdaniem 

cytowanej powyżej autorki „aktualnie dostępne seks-roboty, działające w  oparciu 

o SI, można by traktować jako zaawansowane gadżety erotyczne, nawet jeśli dla nie-

których użytkowników stanowią one substytut partnera/partnerki. I właśnie w sy-

tuacji, gdy jeden ze współmałżonków w  sferze duchowej lub fi zycznej zastępuje 

swojego partnera sztuczną inteligencją (seks-robotem, czy systemem operacyjnym 

[...]), można by pokusić się o stwierdzenie, że mamy (lub będziemy mieć) do czy-

nienia z nową (nowoczesną) postacią zdrady, fi zycznej lub emocjonalnej. To z kolei, 

przekładać będzie się na wspólne pożycie małżeńskie i możliwość orzeczenia roz-

wodu” (Pfeifer-Chomiczewska, 2022, s. 28). Także według A. Ogrodnik-Kality mał-
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żonek żywiący w stosunku do jedynie wirtualnej postaci uczucia, które powinny być 

zarezerwowane wyłącznie dla drugiego małżonka, może być uznany za dopuszczają-

cego się naruszenia obowiązku wierności małżeńskiej i nie ma tu znaczenia fakt, iż 

taka wirtualna postać nie może odwzajemnić tych uczuć (Ogrodnik-Kalita, 2023, s. 

411 i 414).

Zazdrość jednego z małżonków o „osobę elektroniczną” i czas spędzany z nią 

przez drugiego małżonka może mieć realne podstawy przede wszystkim wówczas, 

gdy kontakty z taką „osobą” przebierają formę uzależnienia, choć nie tylko. Nawiąza-

nie przez osobę pozostającą w związku małżeńskim relacji z seksrobotem (czy jaką-

kolwiek inną formą sztucznej inteligencji) może być bowiem dla drugiego małżonka 

zwyczajnie poniżające, gdyż w ten sposób osoba korzystająca z takiego urządzenia 

okazuje, że realny małżonek w istocie nie jest mu już potrzebny.

Co więcej, w  literaturze wskazuje się, iż jednym z  czynników, które przyczy-

niają się do wzrostu popularności seksrobotów, jest możliwość bezkarnego robienia 

z  nimi rzeczy, które byłyby nie do przyjęcia w  przypadku żywych partnerów sek-

sualnych, gdyż mogłyby zostać zakwalifi kowane jako gwałt lub inna forma prze-

mocy na tle seksualnym (Whitby, 2012, s. 262; podobnie Pfeifer–Chomiczewska, 

2022). W związku z tym, że większość seksrobotów ma postać żeńską, podnosi się, 

że używanie tego typu maszyn może spowodować zwiększenie i wzmocnienie po-

staw mężczyzn uprzedmiatawiających ich partnerki seksualne i  negatywnie wpły-

wać na zdolność mężczyzn do empatii, gdyż jedna z ważniejszych cech seksrobotów, 

a mianowicie ich „stała zgoda” na akty seksualne, może być następnie przenoszona 

na stosunki międzyludzkie, przyczyniając się tym samym dodatkowo do reifi kacji 

i  krzywdy kobiet (Pfeifer–Chomiczewska, 2022, s. 21). Korzystanie przez jednego 

z małżonków z seksrobota, będącego zawsze posłusznym i uległym „seksualnym nie-

wolnikiem”, może stanowić przejaw realizacji fantazji erotycznych nieakceptowanych 

przez drugiego małżonka i odbijać się negatywnie na wspólnym pożyciu.

Inaczej oczywiście przedstawia się sytuacja, gdy jeden z małżonków akceptuje 

korzystanie przez drugiego małżonka z seksrobota. Za trafne należy uznać stanowi-

sko K. Pfeifer-Chomiczewskiej, wedle którego „dopóki stosunki małżonka z SI nie 

wpływają na pożycie małżeńskie; dopóki współmałżonek akceptuje takie relacje, do-

póty nie mamy do czynienia ze spełnieniem przesłanek rozwodu z przepisu art. 56 

k.r.o. Jeśli natomiast korzystanie z seks-robotów doprowadzi do zaniku więzi fi zycz-

nej lub duchowej między małżonkami, przy jednoczesnym braku akceptacji takiego 

stanu rzeczy przez współmałżonka, to taka sytuacja może prowadzić do rozwiąza-

nia małżeństwa, jeśli zostanie zakwalifi kowana jako zupełny i trwały rozkład pożycia 

(art. 56 § 1 k.r.o.). Obopólna zgoda małżonków na zaspokajanie potrzeb cielesnych 

wyłącznie w przestrzeni wirtualnej lub z wykorzystaniem technologii seks-robotów, 

przy jednoczesnym istnieniu więzi duchowej i gospodarczej, nie pozwoli nam nato-

miast przyjąć zupełności rozkładu pożycia w rozumieniu art. 56 k.r.o.” (Pfeifer-Cho-

miczewska, 2022, s. 29).
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 5. Uzależnienie od relacji wirtualnych a wina rozkładu pożycia

W  kontekście wpływu nowych technologii na prawo małżeńskiej warto także 

zastanowić się na kwestią stwierdzenia winy rozkładu pożycia w  przypadku, gdy 

jego przyczyną jest kompulsywne, przybierające rozmiary uzależnienia korzystanie 

z różnych form wirtualnej lub opartej na sztucznej inteligencji rozrywki o charakte-

rze erotycznym (wirtualne romanse, pornografi a, korzystanie z seksrobotów i inne). 

W  literaturze za zawinione uznaje się działania lub zaniechania małżonka będące 

wyrazem jego woli, które stanowią naruszenie obowiązków wynikających z przepi-

sów prawa małżeńskiego lub zasad współżycia społecznego i prowadzą do zupełnego 

i  trwałego rozkładu pożycia (Flaga-Gieruszyńska & Zieliński, 2021, s. 80). Nie jest 

przy tym konieczne dla przypisania małżonkowi winy objęcie jego zamiarem spowo-

dowania, przez określone działania lub zaniechania, rozkładu pożycia prowadzącego 

w ostatecznym rezultacie do rozwodu, lecz wystarczy możliwość przewidywania zna-

czenia i skutków takiego działania lub zaniechania (Flaga-Gieruszyńska & Zieliński, 

2021, s. 80). Możliwość przypisania małżonkowi winy w rozkładzie pożycia jest wy-

łączona w razie jego niepoczytalności, a także w wypadku przemijających nawet za-

kłóceń psychicznych, jeżeli w tych stanach dopuścił się on działania lub zaniechania, 

które doprowadziło do powstania zupełnego i trwałego rozkładu pożycia (Flaga-Gie-

ruszyńska & Zieliński, 2021, s. 81).

W  doktrynie wskazuje się, że uzależnienie (każde, a  więc także uzależnienie 

od Internetu, mediów społecznościowych, pornografi i, korzystania z seksrobotów) 

może być kwalifi kowane jako choroba psychiczna, a zasadniczo choroba małżonka 

powinna uzasadniać obowiązek pomocy ze strony drugiego małżonka, to  jednak 

uzależnienie ma swoją specyfi kę i w sytuacji, kiedy uzależniony odmawia leczenia 

czy też wraca do nałogu, wpływając negatywnie na rodzinę i powodując jej rozpad, 

to  zakres obowiązku wzajemnej pomocy ulega zmianie (Gołowkin-Hudała, 2012, 

s. 106). Jak słusznie podkreśla się w orzecznictwie, od wyrażonego w art. 23 k.r.o. 

– jako reguły – obowiązku małżonków niesienia sobie wzajemnej pomocy istnieją 

wyjątki, np. w przypadku choroby psychicznej, uniemożliwiającej normalne pożycie 

(Wyrok SN z 18 marca 1999 r., sygn. I CKN 1050/97). Obowiązek wzajemnej pomocy 

i współdziałania, wynikający z  art. 23 k.r.o., nie może być rozumiany jako pozba-

wiony wyjątków, bezwzględny obowiązek, obciążający małżonków niezależnie od 

konkretnych okoliczności sprawy, a zwłaszcza zachowania się każdego z nich, nawet 

jeśli określonych przejawów takiego zachowania nie można oceniać w kategoriach 

winy (Wyrok SN z 18 marca 1999 r., sygn. I CKN 1050/97).

Za trafne należy uznać stanowisko SN, wyrażone w wyroku z 5 stycznia 2001 

r., sygn. V CKN 915/00, w którym stwierdzono, że „choroba psychiczna małżonka 

może wykluczyć przypisanie mu winy rozkładu pożycia małżeńskiego. Zależy to jed-

nak od rodzaju choroby, a także od tego, czy przyczyną rozkładu pożycia było jedno 

konkretne zdarzenie (np. fakt zdrady), czy też występuje wiele przyczyn rozłożo-
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nych w czasie. [...]. Przypisanie [...] winy rozkładu pożycia małżonkowi cierpiącemu 

na chorobę psychiczną będzie zależało od okoliczności konkretnej sprawy, a przede 

wszystkim od rodzaju występującej choroby. Należy mieć na uwadze, że pewne typy 

chorób psychicznych mają przebieg przewlekły, trwają latami (jak np. zespoły para-

noiczne). W innych natomiast występują okresy choroby naprzemiennie z okresami 

remisji, w których chory może działać z pełnym rozeznaniem. W tej ostatniej sytu-

acji nie jest wykluczone poddanie ocenie zachowania się małżonka chorego. Jeżeli 

bowiem w  okresach remisji chory odmawia leczenia lub utrudnia kontynuowanie 

podjętego wcześniej leczenia, a jego postawa stanowi jedną z przyczyn (tym bardziej 

jedyną) rozkładu pożycia małżeńskiego, nie ma przeszkód, aby małżonkowi takiemu 

przypisać współwinę (lub nawet wyłączną winę w szczególnych sytuacjach) zaistnia-

łego rozkładu. Przypisanie małżonkowi winy w powstaniu rozkładu pożycia stanowi 

ujemną ocenę moralną postępowania takiego małżonka. [...]. W takich kategoriach 

należy postrzegać zachowanie się małżonka, który mając świadomość swoich do-

legliwości i  ewentualnych ujemnych tego skutków odmawia poddania się leczeniu 

bądź utrudnia kontynuowanie podjętego wcześniej leczenia. Takie bowiem zacho-

wanie się może prowadzić do naruszenia obowiązku przeciwdziałania sytuacjom za-

grażającym stabilności rodziny czy bezpieczeństwu osób najbliższych”. Tym samym, 

jakkolwiek małżonek dotknięty uzależnieniem ma prawo do pomocy i współczucia 

ze strony drugiego małżonka, odmowa poddania się terapii mającej na celu wyjście 

z nałogu lub przerwanie takiej terapii uzasadniają przyjęcie, iż małżonek uzależniony 

od jakiejkolwiek formy wirtualnych relacji ponosi winę za rozkład pożycia małżeń-

skiego.

Wnioski

Dotychczasowe rozważania prowadzą do wniosku, iż skoro w polskim prawie 

rodzinnym obowiązek wierności małżeńskiej należy rozumieć w sposób szeroki, nie-

obejmujący jedynie cudzołóstwa w klasycznym ujęciu, lecz jako nakaz wzajemnej lo-

jalności i zakaz wszelkich zachowań, które mogłyby tworzyć choćby pozory zdrady, 

to także relacje i zachowania dokonywane w świecie wirtualnym lub wobec różnego 

rodzaju robotów i innych urządzeń wykorzystujących sztuczną inteligencję mogą być 

uznane za naruszenie tego obowiązku. Takie szerokie ujęcie tego obowiązku pozwala 

zachować elastyczność prawa i uniknąć konieczności ciągłych nowelizacji przepisów 

w związku z dynamicznym rozwojem nowych technologii. Nie wydaje się przy tym, 

aby takie podejście do obowiązku wierności małżeńskiej było zbyt konserwatywne 

czy nie uwzględniało charakteru dzisiejszego świata, w którym nawiązywanie relacji 

międzyludzkich na jedno kliknięcie jest normą i tym samym różne formy fl irtu na 

odległość są coraz powszechniej akceptowane. Jeżeli bowiem małżeństwo jako zwią-

zek monogamiczny podlega ochronie prawnej, to nie można, powołując się na wy-
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mogi współczesnej obyczajowości, akceptować sytuacji, w której osoba pozostająca 

w związku małżeńskim prowadzi de facto podwójne życie, tj. poza relacją z małżon-

kiem utrzymuje także wirtualne relacje z innymi osobami bądź w sferze wirtualnej 

realizuje swoje fantazje seksualne, nazywając to jedynie niewinną rozrywką i powo-

łując się na to, że przecież nie doszło do tradycyjnie rozumianego aktu płciowego. To, 

że dana aktywność ma jedynie charakter wirtualny, nie oznacza bynajmniej, że nie 

powinna ona mieć konsekwencji w świecie rzeczywistym – nie ma racji bytu twier-

dzenie, że coś, co dotyczy wprawdzie sfery erotycznej, lecz ma miejsce jedynie online, 

jest niegroźne czy nie powinno być traktowane poważnie, gdyż w  takim wypadku 

ustawodawca nie penalizowałby np. takich zachowań, jak grooming, czyli uwodze-

nie małoletnich przez Internet (zob. Sejm RP, 2024, art. 200a). Tym samym wirtu-

alną zdradą będą wszelkie zachowania prowadzące do nawiązania z  jakimkolwiek 

podmiotem – realną osobą lub wytworem techniki – takich relacji, jakie zarezerwo-

wane są dla małżonków, jak również wszelkie zachowania stwarzające pozory zdrady 

i przekraczające granice przyzwoitości w sferze erotycznej, np. oglądanie lub tworze-

nie treści pornografi cznych bez wiedzy małżonka.
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Udział profesjonalnego pełnomocnika w rozwiązaniu 

małżeństwa przed notariuszem – propozycje dla polskiego 

ustawodawcy

Th e Participation of a Professional Lawyer in Dissolving a Marriage before a Notary: 

Proposals for the Polish Legislature

Abstract: Th is article addresses a contemporary challenge of family law, which is the legitimacy of regu-

lating the possibility of dissolving a marriage before a notary public. Particular attention is paid to the 

issues concerning the advisability of the participation of a professional lawyer in the activities underta-

ken before a notary public. Among other things, an answer is given to the question of whether the ap-

pearance of spouses at the notary public for the dissolution of marriage would obligatorily require the 

participation of a professional lawyer or legal counsel for each spouse. In this regard, reference is also 

made to the regulations in force in selected countries.

Keywords: divorce, notaries, representatives

Słowa kluczowe: rozwód, notariusz, pełnomocnik

Wprowadzenie

Coraz więcej państw europejskich dopuszcza rozwiązanie małżeństwa przed in-

nym organem niż sąd, np. przed notariuszem1. Wprowadzenie tej możliwości w Pol-

1 Co do zasady rozwód może być orzeczony przez sąd, udzielony przez organ administracyjny lub 

nastąpić w drodze wyrażenia woli przez małżonków (rozwód prywatny). Opis wybranych modeli 

rozwiązania małżeństwa w  ujęciu prawnoporównawczym przedstawia Bugajski (2021, s. 753). 

Zob. też Dutta i in. (Bielefeld, 2017, passim).
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sce jest jednym ze współczesnych wyzwań prawa rodzinnego. W literaturze pojawiają 

się propozycje przyznania notariuszom kompetencji do sporządzenia aktu notarial-

nego stwierdzającego rozwiązanie małżeństwa (Zaporowska & Mazurkiewicz, 1995, 

s. 15)2. Z  wyjątkiem przedkładania projektów ustaw3 nie są podejmowane wysiłki 

prawno-polityczne na rzecz wprowadzenia wskazanego rozwiązania. Powołanie Ko-

misji Kodyfi kacyjnej Prawa Rodzinnego motywuje do prowadzenia badań w tym za-

kresie. Poniżej przedstawiono wybrane zagadnienia pojawiające się w związku z tzw. 

rozwodem u notariusza, a dokładniej, podjęto próbę odpowiedzi na pytanie, czy sta-

wiennictwo małżonków u  notariusza celem rozwiązania małżeństwa wymagałoby 

(obligatoryjnie) udziału profesjonalnego pełnomocnika (adwokata, radcy prawnego) 

każdego z  małżonków4. Takie rozwiązanie jest bowiem preferowane w  niektórych 

państwach europejskich.

Przykładowo we Francji dopuszczalny jest rozwód za porozumieniem stron (par 

consentement mutuel) w  formie dokumentu prywatnego kontrasygnowanego (con-

tresigné) przez ich adwokatów, którego oryginał zostaje złożony u notariusza. Mał-

żonkowie muszą być zgodni co do tego, że doszło do rozpadu więzi małżeńskiej oraz 

zgadzają się na wszystkie skutki rozwodu. We współpracy z  adwokatami małżon-

kowie sporządzają porozumienie, które po upływie „okresu do namysłu” (15 dni) 

podpisują razem z nimi (zob. art. 1145–1146 francuskiego kodeksu postępowania cy-

wilnego5 oraz art. 2291 i nast. francuskiego kodeksu cywilnego6). We Francji nota-

riusz znajduje się na drugim planie. Nie wyjaśnia małżonkom skutków rozwodu ani 

nie dokonuje kontroli merytorycznej porozumienia. Główną rolę w tym zakresie od-

grywają pełnomocnicy (Bieranowski, 2024a, s. 72–73).

W Grecji, zgodnie z art. 1438 i 1441 greckiego kodeksu cywilnego7, małżonkowie 

mogą rozwiązać małżeństwo na podstawie pisemnego porozumienia lub „wspólnego 

oświadczenia cyfrowego”. Pomiędzy małżonkami sporządzana jest pisemna umowa 

lub „wspólne cyfrowe oświadczenie”, składane przez nich w obecności lub przy elek-

tronicznym udziale pełnomocnika odpowiednio każdego z nich. Jeżeli umowa ma 

2 Na korzyści rozwodu przed notariuszami wskazują też Mitrović (2019, s. 60); Bugajski (2021, 

s. 749 i nast.); Wybrańczyk (2023, s. 62 i nast.); Bieranowski (2024a, s. 60 i nast.). Wprowadze-

nie rozwodu „za porozumieniem” małżonków postulują np. Winiarz (1977, s. 153–154); Winiarz 

(1985, s. 550); Stępień-Sporek i in. (2013, s. 330). Przeciwnikiem rozwodu przed notariuszem jest 

Andrzejewski (2024, s. 62 i nast.).

3 O projektach zob. Wybrańczyk (2023, s. 75–76), przypis nr 42 i powołaną tam literaturę.

4 Problemem wymagającym odrębnej analizy jest udzielanie przez małżonków pełnomocnictwa 

do rozwiązania małżeństwa związane z dopuszczalnością/niedopuszczalnością przeprowadzenia 

rozwodu przed notariuszem bez osobistego udziału jednego z małżonków, np. z tego powodu, że 

przebywa on w szpitalu albo jeżeli orzeczono względem niego zakaz zbliżania się do współmał-

żonka. 

5 Code de procédure civile.

6 Code civil.

7 ΑΣΤΙΚΟΣ ΚΩΔΙΚΑΣ ΚΑΙ ΕΙΣΑΓΩΓΙΚΟΣ ΤΟΥ ΝΟΜΟΣ.
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formę pisemną, podpisują ją małżonkowie i ich pełnomocnicy. Zgodnie z art. 1441 

ust. 3 wskazanego kodeksu pisemną zgodę na rozwiązanie małżeństwa, a także każdą 

odrębną umowę dotyczącą podziału władzy rodzicielskiej, miejsca zamieszkania, 

kontaktów i alimentów dla małoletnich dzieci składają pełnomocnicy każdego z mał-

żonków wraz z pełnomocnictwami szczególnymi u notariusza. Jak wynika z art. 1441 

ust. 4 greckiego kodeksu cywilnego, notariusz sporządza akt stwierdzający rozwiąza-

nie małżeństwa, potwierdzając jednocześnie ważność umów małżonków i załączając 

je do niego. Akt notarialny podpisują lub zatwierdzają drogą elektroniczną małżon-

kowie i ich pełnomocnicy.

Podobnie jest w Hiszpanii, gdzie podczas sporządzania dokumentu urzędowego 

małżonkom musi towarzyszyć praktykujący (zarejestrowany) adwokat. W  tym za-

kresie należy zwrócić uwagę na art. 90 hiszpańskiego kodeksu cywilnego8 w zw. z art. 

54 ust. 2 ustawy o notariacie z dnia 28 maja 1862 roku9. W Hiszpanii obligatoryjny 

udział pełnomocników został poddany krytyce z uwagi na cel dokonywanej noweli-

zacji (przyspieszenie rozwiązania małżeństwa i obniżenie związanych z tym kosztów) 

oraz funkcje doradcze pełnione przez notariusza (Bieranowski, 2024a, s. 74–75; Pe-

rez Hereza 2015, s. 22). Wskazywano, że notariusz działa w sposób neutralny i nie-

zależny oraz może udzielać porad. Niemniej jednak w trakcie procesu legislacyjnego 

przeważył pogląd, że notariusz nie może pełnić obu funkcji równocześnie, czyli być 

zaangażowany w czynność notarialną i jednocześnie doradzać stronom (Ferrer Riba, 

2017, s. 136).

Udział pełnomocników jest także wymagany we Włoszech, co reguluje art.  6 

włoskiej ustawy nr 132  z  dnia 12 września 2014 roku, zmienionej ustawą nr 162 

z dnia 10 listopada 2014 roku10.

W literaturze niemieckiej wskazuje się na zalety udziału pełnomocników w spra-

wach małżeńskich (Heiderhoff , 2018, s. 541 i nast.). W Niemczech rozwód orzeka 

sąd, a obecność pełnomocników w tych sprawach jest obowiązkowa11. Wśród zalet 

8 Código civil.

9 Ley del Notariado, de 28 de mayo de 1862.

10 Decreto legge 12 settembre 2014, n. 132. Por. Patti (2017, s. 105 i nast.). Autor wskazuje też, że 

dla małżonków, którzy nie są rodzicami małoletnich, pełnoletnich niepełnosprawnych dzieci 

lub dzieci, które nie są samodzielne ekonomicznie, procedura jest jeszcze prostsza i nie wymaga 

udziału pełnomocników.

11 Tak Dutta (2017, s. 40), który, powołując się na § 114 ust. 1 ustawy o postępowaniu w sprawach 

rodzinnych i w sprawach jurysdykcji dobrowolnej (Gesetz über das Verfahren in Familiensachen 

und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit), wskazuje, że co do zasady każdy 

z małżonków w sprawach małżeńskich jest zobowiązany do reprezentacji przez adwokata. Jeśli 

jednak małżonkowie zgadzają się co do wszystkich skutków rozwodu, mogą skutecznie rozwią-

zać małżeństwo z jednym prawnikiem. Autor podkreśla, że nawet umiarkowane rozważania, aby 

przeprowadzić uproszczone postępowanie rozwodowe bez reprezentacji prawnej, jeśli małżonko-

wie zgadzają się na rozwód i istotne konsekwencje rozwodu w przypadku braku wspólnych dzieci, 

nie zostały przez ustawodawcę niemieckiego uwzględnione. O dyskusji w doktrynie niemieckiej 
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udziału pełnomocników wymienia się ochronę „słabszego”12 małżonka, w  tym za-

pobieganie jednostronnie narzucanym porozumieniom dotyczącym ekonomicznych 

konsekwencji rozwodu. Obecność pełnomocnika ma wykluczyć sytuację, w  której 

„słabszy” małżonek całkowicie lub nadmiernie zrzeka się swoich roszczeń z powodu 

np. niewiedzy lub zniechęcenia. Podkreśla się, że model udziału dwóch prawników 

sprzyja osiągnięciu odpowiedniego porozumienia w zakresie konsekwencji rozwodu 

i dlatego powinien być postrzegany pozytywnie, pomimo związanych z nim kosztów. 

Daje on pewność, że oboje małżonkowie podejmą decyzję świadomi jej konsekwen-

cji prawnych (Heiderhoff , 2018, s. 541–542).

Przed dokonaniem analizy zagadnienia udziału profesjonalnego pełnomocnika 

w rozwiązaniu małżeństwa przed notariuszem należy jeszcze przypomnieć o kilku 

istotnych założeniach przyjmowanych najczęściej w propozycjach uregulowania do-

puszczalności uzyskania rozwodu przed notariuszem. Przede wszystkim rozwiąza-

nie małżeństwa przed notariuszem nie powinno być dopuszczalne, gdy małżonkowie 

są rodzicami małoletnich dzieci (Bieranowski, 2024a, s. 100–101) lub ewentualnie 

rodzicami dzieci wspólnie przez nich wychowywanych (Wybrańczyk, 2024, s. 147). 

Ponadto rozwiązanie małżeństwa „za porozumieniem” wykluczałoby ustalanie winy 

rozkładu pożycia (Wybrańczyk, 2023, s. 83). Wskazuje się też, że rozwiązując mał-

żeństwo przed notariuszem, małżonkowie mogliby jednocześnie fakultatywnie za-

wrzeć umowę alimentacyjną lub dokonać podziału wspólnego majątku oraz określić 

sposób korzystania ze wspólnego mieszkania (Wybrańczyk, 2023, s. 74)13. Należy 

też zaznaczyć, że rozwiązanie małżeństwa przed notariuszem w uproszczeniu pole-

gałoby na tym, że najpierw małżonkowie wysłuchiwaliby pouczenia, następnie skła-

dali oświadczenie wiedzy o zupełnym i trwałym rozkładzie pożycia, a dopiero potem 

oświadczenie o  zamiarze rozwiązania małżeństwa, które mogłoby być jeszcze po-

przedzone odpowiednim „czasem do namysłu” (Wybrańczyk, 2023, s. 84).

1. Udział profesjonalnego pełnomocnika w cywilnym postępowaniu 

sądowym

Strony i ich organy lub przedstawiciele ustawowi mogą działać przed sądem oso-

biście lub przez pełnomocników. Pełnomocnikiem może być m.in. adwokat lub radca 

dotyczącej reformy prawa rozwodowego zob. Bieranowski (2024a, s. 80 i nast.) oraz powołaną 

tam literaturę.

12 Słabość może wyrażać się np. w gorszej pozycji ekonomicznej lub braku wiedzy z zakresu prawa. 

Ponadto może się przejawiać na tle psychologicznym, chociażby w  braku umiejętności walki 

o swoje interesy.

13 Z perspektywy rozwodów pozasądowych zdaniem Bugajskiego (2024, s. 127) uprzedni podział 

majątku wspólnego małżonków jest wskazany. Natomiast w ocenie Bieranowskiego (2024b, s. 97, 

94) w takiej sytuacji podział majątku wspólnego powinien być fakultatywny (jak zaznacza autor, 

„neutralny z punktu widzenia dopuszczalności pozasądowego rozwiązania małżeństwa”).
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prawny. Co do zasady działanie strony przez pełnomocnika jest fakultatywne. Prze-

pisy KPC ustanawiają jednak obowiązkowy udział pełnomocników w określonych 

przypadkach. Zgodnie z art. 871 § 1 KPC w postępowaniu przed Sądem Najwyższym 

obowiązuje zastępstwo stron przez adwokatów lub radców prawnych, a w sprawach 

dotyczących własności intelektualnej także przez rzeczników patentowych. Zastęp-

stwo to nazywane jest „przymusem adwokacko-radcowskim” i obejmuje też czynno-

ści procesowe związane z postępowaniem przed Sądem Najwyższym, podejmowane 

przed sądami powszechnymi14. Przepisu tego nie stosuje się w postępowaniu o zwol-

nienie od kosztów sądowych oraz o  ustanowienie adwokata, radcy prawnego lub 

rzecznika patentowego oraz gdy stroną, jej organem, jej przedstawicielem ustawo-

wym lub pełnomocnikiem jest sędzia, prokurator, notariusz albo profesor lub doktor 

habilitowany nauk prawnych, a także gdy stroną, jej organem lub jej przedstawicie-

lem ustawowym jest adwokat, radca prawny lub radca Prokuratorii Generalnej Rze-

czypospolitej Polskiej, a  w  sprawach własności intelektualnej rzecznik patentowy 

(art. 871 § 2 KPC)15. Ponadto, zgodnie z art. 872 § 1 KPC, w postępowaniu w spra-

wach własności intelektualnej obowiązuje zastępstwo stron przez adwokatów, rad-

ców prawnych lub rzeczników patentowych. Przepisy art. 871 § 2 i 3 KPC stosuje się 

odpowiednio. Przy czym art. 872 § 1 KPC nie stosuje się w postępowaniu, w którym 

wartość przedmiotu sporu nie przekracza dwudziestu tysięcy złotych. Jednocześnie 

zgodnie z art. 871 § 3 KPC sąd może zwolnić stronę, na wniosek lub z urzędu, z obo-

wiązkowego zastępstwa przez adwokata, radcę prawnego lub rzecznika patentowego, 

jeżeli okoliczności, w tym stopień zawiłości sprawy, nie uzasadniają obowiązkowego 

zastępstwa. Zwolnienie może nastąpić w każdym stanie sprawy, w tym także na wnio-

sek strony złożony w piśmie procesowym16.

14 Do niedawna przyjmowano, że w określonych sytuacjach przymus adwokacko-radcowski obej-

mował również postępowanie toczące się ze skargi na przewlekłość. Zob. szerzej Flemming-Ku-

lesza (2005, s. 243 i nast.); Kłak (2012, s. 39 i nast.). Obecnie art. 6 ust. 4 ustawy z dnia 17 czerwca 

2004 roku o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania sprawy w postępowaniu przygo-

towawczym prowadzonym lub nadzorowanym przez prokuratora i postępowaniu sądowym bez 

nieuzasadnionej zwłoki wprost stanowi, że „W prowadzonym przed Sądem Najwyższym postę-

powaniu ze skargi dotyczącej przewlekłości postępowania przed sądem apelacyjnym zastępstwo 

strony przez adwokata lub radcę prawnego nie jest wymagane”. Przepis dodano na podstawie art. 

8 ust. 1 ustawy z dnia 9 marca 2023 roku o zmianie ustawy – Kodeks postępowania cywilnego 

oraz niektórych innych ustaw, a w uzasadnieniu do zmiany wskazano m.in., że przymus adwo-

kacko-radcowski ma na celu zapewnienie należytego poziomu kierowanych do Sądu Najwyż-

szego pism. Skoro okoliczności powoływane w skardze dotyczą w zasadzie wyłącznie okoliczności 

faktycznych i nie wymagają pogłębionej argumentacji prawnej, to nie ma potrzeby ograniczania 

zdolności postulacyjnej stron w takim postępowaniu.

15 Szerzej o sprawach objętych przymusem i o sprawach z zakresu prawa publicznego rozpoznawanych 

przez SN, w których on nie obowiązuje zob. Łochowski (2023, s. 400–401, nb. 5 i 7).

16 Szerzej zob. Gołaszewska (2022, s. 21 i nast.). Jak wskazuje autorka, przyczyną, z powodu której 

ustawodawca zdecydował się na wprowadzenie w sprawach własności intelektualnej obowiązku 

zastępstwa procesowego strony przez zawodowego pełnomocnika, jest specyfi ka zagadnień 
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Jak już wskazano, obowiązkowe zastępstwo stron przez adwokatów lub radców 

prawnych nazywane jest przymusem adwokacko-radcowskim. Istota tego przymusu 

sprowadza się do wyłączenia w postępowaniu przed SN tzw. zdolności postulacyjnej 

strony, jej organu, przedstawiciela ustawowego i pełnomocników niebędących adwo-

katami lub radcami prawnymi. W konsekwencji czynności podejmowane przez pod-

mioty niezaliczające się do kręgu adwokatów lub radców prawnych są bezskuteczne17. 

Celem przymusu adwokacko-radcowskiego jest zapewnienie odpowiedniego po-

ziomu merytorycznego18. Wprowadzenie tego przymusu było podyktowane „rady-

kalnym wzrostem spraw trudnych, opartych na rozbudowanych, spornych stanach 

faktycznych oraz wymagających rozwiązywania skomplikowanych, często prece-

densowych zagadnień prawnych” (Osowy, 2024, s. 417, nb. 74)19. W doktrynie wska-

zuje się też, że powodem wprowadzenia zmian w KPC dotyczących tej „instytucji” 

były względy natury prakseologicznej (ekonomia procesowa), związane ze wzrostem 

liczby skomplikowanych spraw, w których udział zawodowych pełnomocników stron 

przyspiesza postępowanie (Wyrwiński, 2005, s. 986)20. Ponadto na tle rozporządzenia 

Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 29 listopada 1930 roku – Kodeks Postępowania 

Cywilnego podkreślano, że brak przymusu prowadziłby do rozszerzania się zjawi-

ska w postaci „pisarstwa pokątnego”21. Zasadniczo akcentuje się pozytywne aspekty 

obowiązywania przymusu, ale jednocześnie dostrzega się, że narzucanie obowiązku 

korzystania z pomocy profesjonalisty może stanowić ograniczenie prawa do prowa-

dzenia sprawy osobiście (Miszewski, 1946, s. 87, nb. 108). W literaturze postuluje się 

zarówno objęcie przymusem adwokacko-radcowskim całego postępowania cywil-

nego, jak i podaje się argumenty przemawiające przeciwko jego wprowadzeniu (Bo-

dio, 2025, s. 265–267)22.

prawnych dotyczących własności intelektualnej, a obejmujących m.in. powszechność kumulacji 

podstaw prawnych ochrony w odniesieniu do oznaczonego stanu faktycznego, powszechne stoso-

wanie norm prawa europejskiego lub międzynarodowego przy orzekaniu oraz konieczność roz-

strzygania zagadnień z zakresu techniki, nauk ścisłych czy przyrodniczych. Zob. też Olaś (2021, s. 

1065 i nast.).

17 Postanowienie Sądu Najwyższego, 2012.

18 Zob. Gołąb (1938, s. 5), który podaje, że w sprawach poważniejszych strony powinni zastępować 

„fachowcy” posiadający znajomość prawa i zdolność krytycznej oceny stanu faktycznego.

19 Autor wskazał przy tym, że środowiska prawnicze postulują rozszerzenie przymusu adwokacko

-radcowskiego o obowiązkowe zastępstwo stron już na etapie postępowania toczącego się przed 

SO i SA, co miałoby odpowiadać regulacjom innych państw (Osowy, 2024, s. 418, nb. 79). O tym, 

że przymus adwokacko-radcowski przed SO i SA obowiązywał w KPC z 1930 roku, wspomina 

Zembrzuski (2023, kom. do art. 871, nb. 6.1.). Zob. też Sychowicz (1996, s. 28 i nast.). 

20 O przymusie w kontekście uwag historycznych i prawnoporównawczych zob. np. Ereciński (2002, 

s. 55 i nast.); Bodio (2015, s. 69 i nast.) oraz powołaną tam literaturę; Bodio (2025, s. 229 i nast.). 

Ponadto zob. Gudowski (2024, s. 257 i nast.).

21 Zob. Cichorska (2024, s. 177) i powołaną przez autorkę literaturę.

22 Przykładowo Sarnecki (2016, s. 237, nb. 6) zauważa, że „mnożenie sytuacji tzw. przymusu adwo-

kackiego” może, przy określonym natężeniu, stać w sprzeczności z prawem do sądu. Zdaniem Bo-
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Przymus adwokacko-radcowski obowiązuje również w  sprawach, w  których 

roszczenia są dochodzone na podstawie przepisów ustawy z dnia 17 grudnia 2009 

roku o dochodzeniu roszczeń w postępowaniu grupowym23. W literaturze wskazuje 

się, że jego celem w tego rodzaju postępowaniu jest ochrona interesów strony powo-

dowej reprezentowanej przez profesjonalistę (Sikorski, 2017, s. 70 i nast.), a jednocze-

śnie zmniejszenie ryzyka wytaczania powództw oczywiście nieuzasadnionych.

Przymus adwokacko-radcowski od niedawna obowiązuje również w  postępo-

waniach w sprawach o odebranie osoby podlegającej władzy rodzicielskiej lub po-

zostającej pod opieką prowadzonych na podstawie Konwencji haskiej z  dnia 25 

października 1980 roku dotyczącej cywilnych aspektów uprowadzenia dziecka za 

granicę24. Zgodnie bowiem z art. 5782 § 1 KPC w tych postępowaniach obowiązuje 

zastępstwo uczestników postępowania przez adwokatów lub radców prawnych25. 

Jak wyjaśniono w uzasadnieniu do projektu tej regulacji, ma ona służyć sprawnemu 

przeprowadzeniu tych spraw w związku z ich złożonością wynikającą w szczególno-

ści z uregulowań prawa międzynarodowego oraz możliwości ułatwionego doręczania 

pism uczestnikom26. Ponadto wskazano, że ma zapewnić uczestnikom lepszą ochronę 

prawną z uwagi na poziom znajomości i zrozumienie zawiłych regulacji prawnych 

przez profesjonalnych pełnomocników, a dodatkowo ma potwierdzić istniejącą już 

w tych sprawach praktykę reprezentacji uczestników przez zawodowych pełnomoc-

ników. Przymus adwokacko-radcowski ma też wyeliminować działania uczestników 

postępowania, które byłyby nieprawidłowe ze względu na formalne wymagania, jak 

również zapewnić ich odpowiedni merytoryczny poziom. Przymus nie obejmuje zło-

żenia samego wniosku o wszczęcie postępowania w tych sprawach, wnioskodawca 

może to  bowiem uczynić samodzielnie, co gwarantują przepisy konwencji haskiej 

z 1980 roku. Wyjątek dotyczy także z oczywistych względów postępowania o zwol-

nienie od kosztów i ustanowienie adwokata lub radcy prawnego z urzędu. W litera-

turze podkreśla się, że o przymusie adwokacko-radcowskim w sprawach o odebranie 

osoby podlegającej władzy rodzicielskiej lub pozostającej pod opieką zadecydowało 

społeczne znaczenie tego rodzaju spraw oraz „ich medialny charakter” (Bodio, 2025, 

s. 260; Dziurda, 2020, s. 17).

dio (2025, s. 270) „profesjonalizacja pomocy prawnej świadczonej stronom” służy efektywności 

postępowania, gwarantując realizację prawa do sądu. Szerzej zob. Iaroslavska (2023, s. 99 i nast.).

23 Zob. art. 4 ust. 4 wskazanej ustawy. Szerzej zob. np. Grzegorczyk (2012, s. 605 i nast.); Asłanowicz 

(2019, s. 148 i nast., nb. 50 i nast.).

24 Dalej konwencja haska z 1980 roku.

25 Przepis został dodany na podstawie art. 27 pkt 4 ustawy z dnia 26 stycznia 2018 roku o wyko-

nywaniu niektórych czynności organu centralnego w  sprawach rodzinnych z  zakresu obrotu 

prawnego na podstawie prawa Unii Europejskiej i umów międzynarodowych zmieniającej KPC 

z dniem 27 sierpnia 2018 roku.

26 Uzasadnienie, Druk sejmowy nr 1827, s. 30.
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O ile zatem można przyjąć, że w postępowaniu przed SN, postępowaniu w spra-

wach własności intelektualnej oraz w sprawach, w których roszczenia są dochodzone 

w postępowaniu grupowym potrzeba profesjonalnej reprezentacji wynika z koniecz-

ności zapewnienia merytorycznego zastępstwa i  akcentowana jest specyfi ka tych 

postępowań, w tym ich szczególna złożoność, o  tyle można twierdzić, że w postę-

powaniu w sprawach o odebranie osoby podlegającej władzy rodzicielskiej lub po-

zostającej pod opieką prowadzonych na podstawie Konwencji haskiej z 1980 roku 

dodatkowo chronione jest dobro dziecka. Skoro zaś ustawodawca stara się przez pro-

fesjonalną reprezentację zapewnić m.in. ochronę podmiotowi słabszemu (dziecku), 

należy się zastanowić, czy w czynnościach dokonywanych przed notariuszem powi-

nien być potrzebny (z uwagi na ochronę „słabszego” małżonka) udział profesjonal-

nego pełnomocnika i czy postępowania te, podobnie jak postępowania, które zostały 

objęte przymusem adwokacko-radcowskim, są skomplikowane na tyle, że wymaga-

łyby jego obecności. Inaczej ujmując, należy przede wszystkim rozważyć, czy sprawy 

o rozwód rozpatrywane bez udziału sądu są na tyle zawiłe, by uzasadniały przymus 

adwokacko-radcowski.

2. Rozwód przed sędzią a rozwód przed notariuszem

(z pełnomocnikiem i bez niego) w kontekście formułowanych 

pouczeń

Postępowanie sądowe o rozwód może toczyć się w dwóch konfi guracjach pod-

miotowych. Może to być postępowanie prowadzone przez sąd, w którym nie uczest-

niczą profesjonalni pełnomocnicy stron, oraz może to być postępowanie, w którym 

obecny jest przynajmniej jeden adwokat lub radca prawny27.

W  sytuacji pierwszej to  na sądzie spoczywa obowiązek pouczenia rozwodzą-

cych się małżonków. Zgodnie bowiem z art. 5 KPC w razie uzasadnionej potrzeby 

sąd może udzielić stronom i uczestnikom postępowania występującym w sprawie bez 

adwokata, radcy prawnego, rzecznika patentowego lub radcy Prokuratorii General-

nej Rzeczypospolitej Polskiej niezbędnych pouczeń co do czynności procesowych28. 

Istotne są także art. 210 § 21 i art. § 22 KPC, zgodnie z którymi sąd poucza stronę 

niezastępowaną przez adwokata, radcę prawnego, rzecznika patentowego lub Proku-

ratorię Generalną Rzeczypospolitej Polskiej o treści art. 162 § 1, art. 20512 § 2, art. 

27 Z informacji uzyskanej 8 maja 2024 roku z Ministerstwa Sprawiedliwości (DSF-II.082.128.2024) 

wynika, że ministerstwo nie dysponuje danymi statystycznymi w  zakresie liczby postępowań 

o rozwód, w których brali udział profesjonalni pełnomocnicy (adwokaci lub radcowie prawni). 

28 Artykuł 5 KPC jest najbardziej ogólnym przepisem dotyczącym pouczeń. Reguluje on przesłanki 

i zakres pouczenia. Kodeks postępowania cywilnego zawiera również wiele przepisów szczegól-

nych dotyczących pouczeń, różniących się od powołanej regulacji zarówno przesłankami udziele-

nia pouczenia, jak i jego zakresem. Zob. np. art. 2052 i art. 2054a KPC.
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229 i art. 230 KPC. Sąd poucza strony o możliwości ugodowego załatwienia sporu, 

w szczególności w drodze mediacji.

W literaturze wskazuje się, że pouczenie ma stanowić źródło informacji prawnej 

w sytuacji, w której strona nią nie dysponuje, a jest ona potrzebna do podejmowania 

czynności procesowych. Dzięki pouczeniu bardziej realne staje się korzystanie przez 

stronę z uprawnień, instytucji, regulacji procesowych i wywiązywanie się ze spoczy-

wających na niej ciężarów procesowych lub obowiązków procesowych, co przyczynia 

się do realizacji przez nią jej prawa do sądu w postępowaniu cywilnym (Weitz, 2023, 

s. 201, nb. 2). Jednocześnie, gdy między stronami istnieją dysproporcje w zakresie 

niezbędnej wiedzy procesowej, pouczenie może przywrócić równość pomiędzy stro-

nami. Podaje się, że celem pouczenia jest „zachowanie równości stron, kontradyk-

toryjnego charakteru procesu cywilnego i rzeczywiste zapewnienie prawa do sądu” 

(Wiśniewski, 2024, s. 83)29.

Artykuł 5 KPC wyraźnie stanowi, że pouczenie może dotyczyć (wyłącznie) czyn-

ności procesowych, przy czym chodzić może jedynie o pouczenie niezbędne. Z art. 5 

KPC wynika, że sąd i przewodniczący kierujący rozprawą udzielają pouczeń w ra-

mach przyznanego przez ustawodawcę uprawnienia, nie zaś nałożonego obowiązku, 

przy czym z  uprawnienia tego mogą skorzystać, jeśli powstanie „uzasadniona po-

trzeba” (np. strona jest nieporadna)30. Wobec tego, że pouczenie ma dotyczyć czyn-

ności procesowej, to powinno ono odnosić się do sposobu (formy), czasu i miejsca 

jej dokonania (wymagań czynności procesowej), skutków jej podjęcia i skutków jej 

zaniechania31. Powyższy przepis wprowadza możliwość pouczeń stron wyłącznie co 

do czynności procesowych, udzielane pouczenia nie mogą w żadnym razie dotyczyć 

kwestii merytorycznych32. Pouczenie nie może dotyczyć norm prawa materialnego, 

może jednak polegać na wyjaśnieniu treści terminologii prawnej i prawniczej (Cie-

śliński, 1999, s. 103; Góra-Błaszczykowska, 2008, s. 182–183). Zakres, w jakim sąd 

powinien wypełniać obowiązek udzielania pouczeń stronie występującej bez pomocy 

profesjonalnego pełnomocnika, musi być oceniany w  realiach konkretnej sprawy 

i w odniesieniu do indywidualnych kwalifi kacji występującej w niej strony.

W sprawie o rozwód nie istnieją odrębne regulacje dotyczące pouczeń. Podob-

nie jak w innych postępowaniach sąd, dostrzegając nieporadność strony, może np. 

pouczyć ją o potrzebie ustanowienia pełnomocnika. Może też pouczyć o skutkach 

prawnych czynności procesowych i skutkach ich zaniechania; ponadto np. o termi-

29 Zob. też Studzińska (2016, s. 825).

30 Zob. Pietrzkowski (2017, s. 264). Na fakultatywność pouczeń zwracają też uwagę Zieliński & Fla-

ga-Gieruszyńska (2024, s. 50, nb. 1, 3). Autorzy wskazują jednocześnie, że ocena, czy zachodzi 

uzasadniona potrzeba udzielenia stronom niezbędnych pouczeń, pozostawiona została dyskre-

cjonalnej władzy sędziego. Dotyczy to zarówno samej zasady (potrzeby pouczenia), jak i zakresu 

tego pouczenia. Zob. również Zembrzuski (2016, s. 849).

31 Por. wyrok Sądu Najwyższego, 1999.

32 Por. wyrok Sądu Apelacyjnego w Warszawie, 2012. Zob. też Manowska (2022, s. 34).
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nie  dokonania czynności procesowej, wymaganiach formalnych i  fi skalnych z  nią 

związanych (Harla, 2003, s. 98).

Warto odnotować, że 27 lutego 2019 roku do Sejmu wpłynął rządowy projekt 

ustawy o zmianie ustawy – Kodeks rodzinny i opiekuńczy oraz niektórych innych 

ustaw (druk nr 3254), a 10 kwietnia 2019 roku autopoprawka do tego projektu (druk 

nr 3254-A) (Sejm RP, 2019). Następnie w 2 lipca 2019 roku projekty te zastąpiono 

(zob. druk nr 3564)33. Ten ostatni projekt zakładał wprowadzenie rodzinnego postę-

powania informacyjnego (dla małżonków, którzy mają wspólne małoletnie dzieci), 

w którym zgodnie z projektowanym art. 4362 § 3 KPC strony pouczano by o:

1) indywidualnych i społecznych skutkach rozpadu małżeństwa, w szczególno-

ści dla nich i ich wspólnych małoletnich dzieci;

2) działaniach, które strony powinny podjąć w celu utrzymania małżeństwa lub 

zawarcia ugody, o której mowa w art. 4361 § 3, w szczególności mediacji, tera-

pii lub innej formie wsparcia rodziny;

3) skutkach prawomocnego skazania za umyślne przestępstwo popełnione na 

szkodę drugiego małżonka lub ich wspólnego małoletniego dziecka albo 

przedstawienia zarzutów w którejkolwiek z tych spraw dla rodzinnego postę-

powania informacyjnego.

W sytuacji, gdy w toku postępowania o rozwód małżonka reprezentuje profe-

sjonalny pełnomocnik, sąd nie udziela pouczeń stronie. Jeśli stronę zastępuje pełno-

mocnik procesowy, wówczas udzielenie pouczenia przez sąd jest niedopuszczalne 

i  stanowi naruszenie art. 5 KPC. Trzeba przyjąć, że nie ma na to wpływu okolicz-

ność, czy fachowy pełnomocnik wykonuje swoje obowiązki profesjonalnie, czy też 

dopuszcza się uchybień, w  szczególności działa na niekorzyść osoby zastępowanej 

(Góra-Błaszczykowska, 2020, s. 24–25, nb. 7)34. Profesjonalny pełnomocnik nie jest 

zobowiązany do udzielania stronie analogicznych pouczeń jak sąd, ale zawsze powi-

nien działać w interesie klienta i udzielać mu informacji w związku z prowadzoną 

sprawą.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy z dnia 26 maja 1982 roku Prawo o adwokaturze za-

wód adwokata polega na świadczeniu pomocy prawnej, a w szczególności na udzie-

laniu porad prawnych oraz występowaniu przed sądami. Zgodnie natomiast z art. 4 

ustawy z dnia 6 lipca 1982 roku o radcach prawnych wykonywanie zawodu radcy 

prawnego polega na świadczeniu pomocy prawnej.

33 W związku z zakończeniem VIII kadencji Sejmu prace nad projektem zostały przerwane.

34 Odmiennie Osowy (2003, s. 119) za: Jędrzejewska (2001, s. 72, nb. 6). Warto jednak zauważyć, że 

autorka wskazuje, iż „sąd nie udziela pouczeń stronie występującej w sprawie z adwokatem lub 

radcą prawnym”, a pouczenia sądu kierowane do pełnomocników odnoszą się do sytuacji, w któ-

rych pełnomocnikiem jest np. przedstawiciel organizacji społecznej (nie adwokat). Zob. Jędrze-

jewska (2001, nb. 3 i 6).
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Celem podejmowanych przez adwokatów czynności zawodowych jest ochrona 

interesów klienta35. Pomoc prawna świadczona przez radcę prawnego ma na celu 

ochronę prawną interesów podmiotów, na których rzecz jest wykonywana36. Ponadto 

radca prawny, świadcząc pomoc prawną, postępuje lojalnie i  kieruje się dobrem 

klienta w celu ochrony jego praw37.

W sprawie o rozwód rolą38 profesjonalnych pełnomocników jest zatem zastępo-

wanie strony, czuwanie nad jej interesem i przekazanie informacji w jasny sposób, 

aby mogła podjąć decyzje co do dalszego toku postępowania. Wśród zalet udziału 

pełnomocnika w sprawie rozwodowej wymienia się też szybsze tempo postępowa-

nia (np. przez unikanie braków formalnych pism), mniejsze obciążenie psychiczne 

(udział pełnomocnika zapewnia stronie poczucie bezpieczeństwa), pomoc w prze-

słuchaniach, szybką reakcję na działania strony przeciwnej oraz ocenę słuszności 

orzeczenia sądu i  szans na złożenie apelacji. Ostatnie z wymienionych zalet nie są 

jednak istotne w sytuacji, gdyby do rozwiązania małżeństwa dochodziło przed nota-

riuszem.

Porównując powyżej omawiane sądowe postępowanie rozwodowe do postulo-

wanego rozwiązania, gdy rozwód następowałby przed notariuszem, również można 

wyróżnić dwie sytuacje. Pierwszą, obejmującą stawiennictwo małżonków u notariu-

sza z udziałem pełnomocników (niezależnie czy byłby on obligatoryjny czy fakulta-

tywny) i drugą, bez ich udziału.

Zgodnie z art. 1 § 1 ustawy z dnia 14 lutego 1991 roku Prawo o notariacie no-

tariusz jest powołany do dokonywania czynności, którym strony są obowiązane lub 

pragną nadać formę notarialną (czynności notarialnych). We wskazanym przepisie 

ustawodawca ani nie przedstawił katalogu czynności notarialnych, ani nie przesą-

dził, czy taki katalog ma charakter otwarty czy zamknięty. Kwestie te reguluje przede 

wszystkim art. 79 Prawa o notariacie.

Zgodnie natomiast z art. 80 § 2 i 3 Prawa o notariacie przy dokonywaniu czynno-

ści notarialnych notariusz jest obowiązany czuwać nad należytym zabezpieczeniem 

praw i słusznych interesów stron oraz innych osób, dla których czynność ta może po-

wodować skutki prawne. Jednocześnie notariusz jest obowiązany udzielać stronom 

niezbędnych wyjaśnień dotyczących dokonywanej czynności notarialnej. Z regula-

cji tych wyprowadza się także obowiązek bezstronności notariusza (Oleszko, 2012, 

s. 245, nb. 59)39.

35 Zob. § 6 Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godności Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej).

36 Zob. art. 2 ustawy o radcach prawnych.

37 Zob. art. 8 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego.

38 O roli adwokata w sprawach o rozwód zob. Malicki (1987, s. 19 i nast.).

39 Autor wskazuje, że obowiązek bezstronności jest wyrazem zachowania należytej staranności za-

wodowej określanej najczęściej jako „szczególna staranność”. Ocena bezstronności powinna 

uwzględniać słuszność interesów stron, na które notariusz powinien stronom zwrócić uwagę oraz 

uświadomić, żeby dana czynność nie została dokonana kosztem drugiej strony (Oleszko, 2012, 
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Prawo o notariacie nie wyjaśnia pojęcia czuwania nad należytym zabezpiecze-

niem praw i  słusznych interesów. To, jakie konkretnie czynności ma podjąć nota-

riusz, zależy od rodzaju czynności notarialnej i związanego z nią stanu faktycznego. 

Nie budzi jednak wątpliwości, że największą aktywność w tym zakresie notariusz po-

winien przejawiać przy sporządzaniu aktu notarialnego (zob. Sałajczyk, 2022, s. 435). 

Próby określania, jak w razie niemożności odmowy dokonania czynności notariusz 

powinien czuwać nad należytym zabezpieczeniem praw i słusznych interesów, do-

prowadziły do utożsamienia tej powinności z  obowiązkiem doradczo-wyjaśniają-

cym, wynikającym z art. 80 § 3 Prawa o notariacie (Sałajczyk, 2022, s. 436). Przepis 

ten nakłada na notariusza obowiązek zwany także obowiązkiem informacyjnym. Jego 

celem jest stworzenie warunków do podjęcia przez stronę decyzji o dokonaniu czyn-

ności notarialnej w sposób świadomy. Służy ponadto zrozumieniu przez stronę na-

stępstw prawnych dokonanej czynności notarialnej, a w szczególności wynikających 

z niej praw i obowiązków. Przyczynia się w ten sposób do usunięcia nieporozumień 

i zapobiega potencjalnym sporom. Jest jednym z podstawowych narzędzi używanych 

w ramach „jurysdykcji prewencyjnej” (Sałajczyk, 2022, s. 439). Obowiązek wyjaśnia-

jąco-doradczy materializuje się (co do zasady) w pouczeniu przez notariusza o praw-

nych skutkach złożonego przez każdą ze stron oświadczenia woli (Pastuszko, 2003, 

s. 106)40. Dokonując czynności notarialnej, notariusz przyjmuje na siebie obowiązek 

wskazania wszelkich niejasności, ryzyk i  trudności związanych z daną sprawą (Ja-

błoński, 1993, s. 64). W literaturze podaje się, że granicą niezbędności wyjaśnień jest 

możliwość powodowania skutków prawnych, jakie czynność notarialna może wy-

wołać. Są to zatem wyrażenia (sformułowania) niedookreślone i nie można a priori 

zakładać, iż przekraczają granicę niezbędności pouczenia notariusza mające postać 

porady prawnej. Wręcz przeciwnie, ustawowym obowiązkiem w ramach art. 80 § 2 

i 3 Prawa o notariacie jest udzielanie przez notariusza wszelkich informacji związa-

nych z dokonywaną czynnością notarialną i przewidywanymi skutkami prawnymi tej 

czynności. Nie jest bowiem rzadkością, iż po udzielonej informacji strony czynności 

prawnej odstępują od jej dokonania bądź „modyfi kują” swoje zamiary i dokonują in-

nej czynności. Oczywiście informacja notariusza powinna być związana z dokonaną 

czynnością (zamiarem jej dokonania) i przede wszystkim – w odróżnieniu od innych 

zawodów prawniczych – wykazywać cechy bezstronności. Zamiar dokonania czyn-

ności musi mieć charakter samodzielny oraz przemyślany i temu ma służyć realizacja 

s. 249, nb. 69). Szerzej o obowiązku bezstronności notariusza zob. Oleszko (2007b, s. 9 i nast.). 

Zob. też Oleszko (2007a, s. 90). O  staranności zawodowej notariusza zob. Oleszko (1997, s. 9 

i nast.).

40 Szeroko o obowiązku wyjaśniająco-doradczym zob. też Marquardt (2021, s. 297, nb. 100). Autor 

podkreśla, że obowiązek informacyjny notariusza nie może sprowadzać się wyłącznie do powo-

łania przepisów, ale musi umożliwiać „realne zaznajomienie się stron czynności z  ich sytuacją 

prawną” (Marquardt, 2021, s. 298, nb. 102). 
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przez notariusza funkcji wyjaśniająco-doradczej, która obejmuje przede wszystkim 

udzielenie informacji (Oleszko, 2012, s. 282–282, nb. 132)41.

W orzecznictwie podkreśla się, że obowiązek wyjaśniająco-doradczy występuje 

we wszystkich stadiach czynności notarialnej i  przyjąć może, zależnie od okolicz-

ności, postać wyjaśnień, ostrzeżenia lub rady w zakresie prawnych aspektów czyn-

ności, jej uwarunkowań i  skutków42. Notariusz ma obowiązek udzielenia stronom 

wyjaśnień co do skutków, jeżeli w znanych mu okolicznościach dokonywania czyn-

ności mogą one wystąpić i mieć dla stron istotne znaczenie lub gdy strona zwróci się 

o ich wyjaśnienie43. Jednocześnie podkreśla się, że spełniając powinność pouczania 

stron, notariusz powinien uświadomić stronom konsekwencje prawne podejmowa-

nych czynności. Pouczenie to powinno przedstawiać sytuację stron (skutki czynno-

ści) w  sposób zobiektywizowany, w  tym wskazywać na ewentualne konsekwencje 

prawne przyjmowanych przez strony rozwiązań, zwłaszcza na wypadek niedotrzy-

mania przez jedną ze stron postanowień projektowanej umowy44.

W kontekście rozwiązania małżeństwa przed notariuszem należy powtórzyć, że 

jedną z podstawowych ról notariusza jako osoby zaufania publicznego jest sprawowa-

nie działalności prewencyjnej, rozumianej jako zapobieganie powstawaniu sporów 

sądowych na tle dokonanej czynności notarialnej. Podaje się też, że rola notariusza 

jako bezstronnego „strażnika” prawa zbliża go do roli sędziego45. W tym kontekście 

warto zauważyć, że Kodeks Etyki Zawodowej Notariusza nakłada na notariusza obo-

wiązek zapewnienia określonych gwarancji. Jak bowiem wynika z § 6 tego kodeksu, 

podstawowymi zasadami obowiązującymi notariusza są: uczciwość, rzetelność, nie-

zależność oraz bezstronność i zachowanie tajemnicy zawodowej. Na tle tej regulacji 

wskazuje się wręcz, że notariusz, w przeciwieństwie do pozostałych „wolnych” zawo-

dów prawniczych, nie działa na zlecenie jednej ze stron dokonywanej czynności no-

tarialnej, lecz jako „sędzia braku sporu” występuje w pozycji niezależnego od stron, 

bezstronnego arbitra. W tym zakresie wymóg niezależności notariusza wobec stron 

czynności notarialnych (klientów) jest identyczny jak wszystkich innych funkcjona-

riuszy publicznych (Marquardt, 2022, s. 86, nb. 3). Ponadto, zgodnie z § 11 ust. 1 

41 Autor używa pojęcia „porady prawnej”, ale w  literaturze podaje się, że pouczenia dokonywane 

przez notariusza nie mogą być rozumiane jako porady prawne. Pouczenia mają za zadanie wy-

łącznie przedstawić osobom zainteresowanym obowiązujący stan prawny i  skutki wynikające 

z planowanej czynności notarialnej. Porady prawne natomiast zakładają aktywną postawę udzie-

lającego porady odnoszącą się do działań podejmowanych przez osobę zainteresowaną. Tymcza-

sem dokonanie lub niedokonanie czynności musi stanowić wynik przemyślanej decyzji osoby 

zainteresowanej. Zob. Sawarzyński (2022, s. 574, nb. 17).

42 Wyrok Sądu Najwyższego, 2002.

43 Wyrok Sądu Najwyższego, 2003.

44 Wyrok Sądu Apelacyjnego w Szczecinie, 2019.

45 Por. Górecki (2010, s. 132). Zob. też powołaną tam literaturę. Autor jako jedną z wizji polskiego 

notariatu proponuje wzmocnienie roli notariusza jako funkcjonariusza publicznego (Górecki, 

2010, s. 136).
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Kodeksu Etyki Zawodowej Notariusza, notariusz zobowiązany jest dokonywać czyn-

ności zawodowych zgodnie z prawem, według najlepszej woli i wiedzy oraz z nale-

żytą starannością. Można zatem twierdzić, że powyższe przepisy dadzą też określone 

gwarancje małżonkom planującym rozwiązać swoje małżeństwo przed notariuszem.

Warto także zwrócić uwagę, że z  jednej strony notariuszowi zakazane jest do-

konywanie czynności sprzecznych z prawem lub zasadami współżycia społecznego, 

gdyż w przypadku zgłoszenia takich oczekiwań przez strony notariusz zobowiązany 

jest odmówić dokonania czynności notarialnej, a obowiązek ten ma charakter bez-

względny. Z drugiej natomiast, obowiązek udzielania informacji nie jest precyzyjnie 

określony. Jeśli czynność jest dopuszczalna, notariusz powinien udzielać informacji 

na temat jej skutków, powstaje jednak pytanie, do jakiego stopnia notariusz powinien 

analizować interes stron i doradzać stronom w zakresie możliwości realizacji tego in-

teresu.

W  sytuacji, gdy rozwód następowałby przed notariuszem z  obowiązkowym 

udziałem pełnomocników, zakres ich ogólnych obowiązków nie odbiegałby od tych 

wynikających z przedstawionych powyżej przepisów, chyba że w tym przypadku usta-

wodawca nałożyłby na adwokatów i radców prawnych dodatkowe wymagania. Wów-

czas konieczne byłoby także precyzyjne rozgraniczenie obowiązków obciążających 

w omawianym zakresie notariusza i profesjonalnych pełnomocników. Nie wydaje się 

jednak, by nawet w przypadku udziału adwokata lub radcy prawnego w czynności 

notarialnej zakres obowiązków notariusza miał być zmieniony. Notariusz nadal po-

winien realizować swoje funkcje.

Biorąc powyższe pod uwagę, w tym fakt, że pouczenia sądu kierowane dla stron 

są fakultatywne oraz że dotyczą wyłącznie czynności procesowych, trzeba uznać, że 

funkcje informacyjno-doradcze w sprawach o rozwód w przyszłości lepiej realizować 

mogą pouczenia notariuszy niż pouczenia aktualnie kierowane do stron przez sąd na 

podstawie art. 5 KPC.

3. Udział profesjonalnego pełnomocnika w czynnościach 

dokonywanych przed notariuszem

Przed udzieleniem odpowiedzi na pytanie, czy stawiennictwo małżonków u no-

tariusza celem rozwiązania małżeństwa wymagałoby dodatkowo obligatoryjnego 

udziału profesjonalnego pełnomocnika (adwokata, radcy prawnego) każdego z mał-

żonków, należy określić, jaki miałby być cel tego udziału. Zakładając, że rozwiązanie 

małżeństwa przed notariuszem nie powinno być dopuszczalne, gdy małżonkowie są 

rodzicami małoletnich dzieci (ewentualnie, gdy są rodzicami dzieci wspólnie przez 

nich wychowywanych), należy wykluczyć, aby celem tym miała być ochrona dobra 

dziecka. Można natomiast przyjąć, że celem udziału profesjonalnego pełnomocnika 

w czynnościach dokonywanych u notariusza byłaby ochrona interesów strony zagro-
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żonej brakiem profesjonalnej reprezentacji. Profesjonalny pełnomocnik chroniłby 

wówczas „słabszego” małżonka przed wykorzystaniem przez drugiego małżonka 

swojej lepszej pozycji. Słabość ta nie ujawniałaby się na tle ustalenia winnego roz-

kładu pożycia (ponieważ rozwód przed notariuszem nie byłby dopuszczalny, gdyby 

małżonkowie domagali się ustalenia winy), ale pojawiałaby się głównie z  powodu 

„słabszej” pozycji ekonomicznej jednego z małżonków. W tym zaś zakresie wystar-

czające powinny być pouczenia kierowane do stron przez notariusza i  zbędna jest 

obligatoryjna reprezentacja małżonka przez pełnomocnika46. Obecnie, gdy strony 

przed notariuszem zawierają umowę alimentacyjną47 lub dokonują podziału majątku 

wspólnego, wystarczająca jest jego obecność, a  udział pełnomocnika jest fakulta-

tywny. Naturalnie również w razie rozwodu przed notariuszem przepisy nie powinny 

wykluczać sytuacji, w której każdy z małżonków konsultuje się z profesjonalnym peł-

nomocnikiem.

Nie wydaje się też, by same czynności dokonywane przed notariuszem w związku 

z rozwiązaniem małżeństwa były na tyle skomplikowane, a ich skutki prawne na tyle 

nieprzewidywalne, że ich charakter stanowiłby podstawę do wprowadzenia obliga-

toryjnego udziału pełnomocnika w tych czynnościach. W istocie bowiem najpierw 

małżonkowie wysłuchiwaliby pouczenia notariusza, następnie składali oświadczenie 

wiedzy o zupełnym i  trwałym rozkładzie pożycia, a dopiero później oświadczenie 

o zamiarze rozwiązania małżeństwa48. Rozwiązując małżeństwo przed notariuszem, 

małżonkowie mogliby fakultatywnie zawrzeć umowę alimentacyjną lub dokonać 

podziału wspólnego majątku oraz określić sposób korzystania ze wspólnego miesz-

kania, jednak nie są to czynności wymagające zastosowania przymusu adwokacko

-radcowskiego. Nawet bowiem gdyby dokumentowane przez notariusza czynności 

prawne  okazały się wyjątkowo skomplikowane, obowiązkiem notariusza jest wła-

ściwa ich redakcja i pouczenie stron o skutkach dokonywanej czynności.

Kluczowe staje się zatem pytanie, czy ewentualne niekorzystne skutki rozwodu 

przed notariuszem (np. utrata roszczeń alimentacyjnych, nieuczciwy podział majątku 

itd.) są na tyle poważne i nieprzewidywalne, że należałoby wprowadzić przymus ad-

wokacko-radcowski. Na powyższe pytanie należy odpowiedzieć przecząco. Obecnie 

można przecież wprowadzić np. ustrój rozdzielności majątkowej w umowie zawartej 

przed notariuszem bez konieczności udziału adwokata lub radcy prawnego. Ponadto 

pojawia się pytanie, czy brak udziału pełnomocnika mógłby prowadzić do wykorzy-

46 Ewentualna wątpliwość mogłaby się pojawić, gdyby jeden małżonek był reprezentowany przez 

profesjonalnego pełnomocnika, a drugiego nie byłoby na to stać. Wówczas należałoby się zastano-

wić, czy należy mu zapewnić możliwość skorzystania z bezpłatnej pomocy prawnej w postępowa-

niu przed notariuszem, czy też skierować małżonków na drogę postępowania sądowego.

47 Szerzej o tej umowie zob. Strumiłło & Szymura-Strumiłło (2022, s. 1291 i nast., nb. 1 i nast.).

48 Odrębnej analizy wymaga kwestia konieczności wyznaczenia małżonkom „czasu do namysłu”, 

w którym powinni oni ostatecznie podjąć decyzję o rozwiązaniu małżeństwa i dopiero po jego 

upływie zgłosić się do notariusza celem złożenia oświadczenia o rozwiązaniu małżeństwa.
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stania rozwodu przed notariuszem przez stronę, która doprowadziła do rozkładu po-

życia w sposób zawiniony, do uniknięcia skutków tego działania? Kwestia ta powstaje 

w szczególności w kontekście „słabości” małżonka wynikającej z braku wiedzy praw-

nej. Należy jednak przyjąć, że notariusz niweluje tę „słabość” swoimi pouczeniami. 

Pouczenia te powinny być odpowiednio rozbudowane i dotyczyć m.in. konsekwencji 

rezygnacji z orzekania o winie rozkładu pożycia. Inną sprawą jest ewentualne wpro-

wadzenie przez ustawodawcę katalogu obowiązkowych pouczeń w sytuacji rezygna-

cji z  obligatoryjnego uczestnictwa pełnomocników przy rozwiązaniu małżeństwa 

przed notariuszem49.

Wnioski

Z przeprowadzonej analizy obowiązujących w Polsce regulacji wynika, że obliga-

toryjny udział profesjonalnego pełnomocnika w cywilnym postępowaniu sądowym 

jest wyjątkiem i uzasadniany jest przede wszystkim skomplikowanym charakterem 

postępowania lub sprawy, a ponadto może być uzasadniony także potrzebą ochrony 

dobra małoletniego. Biorąc jednak pod uwagę, że rozwiązanie małżeństwa przed no-

tariuszem należy dopuścić wyłącznie w sytuacji, gdy małżonkowie nie są rodzicami 

małoletnich dzieci, trzeba wykluczyć obligatoryjny udział profesjonalisty z uwagi na 

argument o potrzebie ochrony dobra dziecka. Ewentualnie udział ten mógłby zostać 

wprowadzony z uwagi na konieczność ochrony „słabszego” małżonka, ale nie wydaje 

się to celowe. W sytuacji zagrożenia naruszenia interesów strony słabszej zareagować 

może i powinien notariusz, a jego udział trzeba uznać za wystarczający. Notariusze 

są bowiem predysponowani do udzielania właściwych pouczeń i mają do tego odpo-

wiednie kwalifi kacje. Ponadto, tak jak sąd i pełnomocnicy mogą oni przeprowadzić 

mediację (por. Wybrańczyk, 2020, s. 73 i nast.). Należy jednak odnotować, że w nie-

których ustawodawstwach europejskich podkreśla się, że notariusz nie może pełnić 

obu funkcji równocześnie, czyli być zaangażowany w czynności i doradzać obu stro-

nom, a jednocześnie kontrolować „legalność” i „nieszkodliwość” dokonywanej czyn-

ności.

Nie wydaje się również, by czynności podejmowane przed notariuszem 

w związku z rozwiązaniem małżeństwa były na tyle skomplikowane, aby udział ad-

wokata lub radcy prawnego był bezwzględnie wymagany i potrzebny. Można wręcz 

przypuszczać, że w pewnych okolicznościach mógłby nawet wzmóc konfl ikt małżon-

ków chcących się rozwieść. Naturalnie jednak każdy z małżonków mógłby ustanowić 

swojego pełnomocnika i zdecydować, że chce, aby brał on udział w dokonywanych 

czynnościach. Udział profesjonalnego pełnomocnika w  rozwiązaniu małżeństwa 

przed notariuszem powinien być zatem fakultatywny, a  nie obligatoryjny. Trzeba 

49 Zakres pouczeń udzielanych małżonkom przez notariusza (lub kierownika USC) przedstawiono 

w: (Wybrańczyk, 2025, artykuł przyjęty do druku).
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też dostrzec, że w państwach europejskich, w których wymagany jest obligatoryjny 

udział pełnomocnika (np. Francja, Grecja), rozwód przed notariuszem jest dopusz-

czalny także w  sytuacji, gdy małżonkowie są rodzicami małoletnich dzieci, co ma 

je dodatkowo chronić.

Do rozważenia pozostaje kwestia wprowadzenia katalogu obowiązkowych po-

uczeń udzielanych przez notariusza w sytuacji rezygnacji z obligatoryjnego udziału 

pełnomocników przy rozwiązaniu małżeństwa przed notariuszem.
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Uwagi na temat potrzeby wprowadzenia natychmiastowego 

świadczenia alimentacyjnego

Comments on the Need for Immediate Child Maintenance Benefi ts

Abstract: Th e legal system in Poland aims to guarantee the protection of a child’s non-material and 

property interests. To this end, guided by the principle of the child’s welfare, the Family and Guardian-

ship Code regulates the institution of child maintenance. Th e task of this institution is to provide the 

child with the right conditions for his / her growth and development. Maintenance can take the form of 

cash or the personal eff orts of the parents to raise the child. However, life experience shows that most 

oft en, a parent’s maintenance obligation to a child is carried out in the form of transferring money. Ne-

vertheless, the child’s receipt of maintenance payments from a  parent involves lengthy court proce-

edings; this in turn threatens the economic security of the child. For this reason, this article undertakes 

a consideration of the need to introduce immediate maintenance payments into the Polish legal system; 

the author refers not only to the existing position of the doctrine, but also to the solutions existing in 

German law. Th e entire consideration is based on the presentation of the state de lege lata and the formu-

lation of postulates de lege ferenda.

Keywords: child’s welfare, immediate maintenance, maintenance obligations, maintenance relation-

ships, maintenance tables

Słowa kluczowe: dobro dziecka, alimenty natychmiastowe, obowiązek alimentacyjny, stosunek alimen-

tacyjny, tabela alimentacyjna
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Wprowadzenie

Wśród przedstawicieli nauki prawa podejmowane są dyskusje na temat potrzeby 

uregulowania instytucji tzw. natychmiastowego świadczenia alimentacyjnego1. 

W  ostatnich latach podjęto nawet próby przedstawienia rozwiązań legislacyjnych 

w tym obszarze. Przykładowo rządowy projekt ustawy o zmianie ustawy – Kodeks 

rodzinny i opiekuńczy oraz niektórych innych ustaw (druk nr 3254) przewidywał 

uprawnienie dziecka do otrzymania natychmiastowych świadczeń alimentacyjnych 

do chwili wytoczenia powództwa oraz określał wysokość świadczenia alimentacyj-

nego, uzależniając ją od współczynnika dzietności i  minimalnego wynagrodzenia. 

Podobne rozwiązania zawierał poselski projekt ustawy o zmianie ustawy – Kodeks 

rodzinny i opiekuńczy oraz niektórych innych ustaw (druk nr 1092).

Co znamienne, rozważania na temat instytucji natychmiastowego świadczenia 

alimentacyjnego wynikały nie tylko z  potrzeby usprawnienia sądowego postępo-

wania w  sprawach zasądzania świadczeń alimentacyjnych, ale także stanowiły od-

powiedź na pojawiające się trudności związane z  obostrzeniami obowiązującymi 

podczas pandemii COVID-19. Zdarzało się bowiem, że strony nie mogły dochodzić 

swoich praw przed sądem z uwagi na brak rozwiązań legislacyjnych co do sposobu 

prowadzenia rozpraw oraz posiedzeń jawnych. Dopiero w  wyniku długotrwałego 

występowania pandemii COVID-19 ustawodawca zdecydował się na wykorzysta-

nie środków porozumiewania się na odległość w postępowaniach sądowych (ustawa 

o  szczególnych rozwiązaniach związanych z  zapobieganiem, przeciwdziałaniem 

i zwalczaniem COVID-19, innych chorób zakaźnych oraz wywołanych nimi sytuacji 

kryzysowych 2020).

Bez wątpienia jednak zagwarantowanie świadczeń alimentacyjnych ma fun-

damentalne znaczenie z  perspektywy ochrony interesów majątkowych i  niemająt-

kowych członków rodziny, w  tym zwłaszcza dziecka (Łukasiewicz, 2023b, s. 682). 

W literaturze wskazuje się nawet, że alimentacja „jest środkiem do spełnienia obo-

wiązku moralnego wynikającego z węzła rodzinnego” (Grochowska, 2007, s. 453), 

a także „umacnia wzajemną odpowiedzialność za członków rodziny” (Grochowska, 

2007, s. 453). To sprawia, że uznaje się ją za „uszczegółowienie ogólnego obowiązku 

«troszczenia się o fi zyczny i duchowy rozwój dziecka» i należytego przygotowania go, 

odpowiednio do jego uzdolnień, do pracy zawodowej” (Wyrok Sądu Najwyższego, 

1999). Dlatego też „nie jest ograniczony żadnym sztywnym terminem i nie jest rów-

nież związany ze stopniem wykształcenia” (Wyrok Sądu Najwyższego, 1999).

Z powyższych względów konieczne wydaje się podjęcie rozważań na temat in-

stytucji natychmiastowego świadczenia alimentacyjnego jako instytucji, która ma 

1 Niniejszy tekst stanowi rezultat przeprowadzonej kwerendy bibliotecznej podczas pobytu na-

ukowego w Th e Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, Hamburg, 

Niemcy. 
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służyć zaspokojeniu interesów dziecka jako podmiotu uprawnionego oraz „wzmac-

niać” pozycję w zaistniałych stosunkach alimentacyjnych.

1. Obowiązek alimentacyjny rodziców wobec dziecka – stan de lege lata

Obecnie podstawę materialnoprawną świadczenia na rzecz dziecka stanowią 

przepisy art. 133 k.r.o. i art. 135 k.r.o.2 Z ich treści explicite wynika, że rodzice zobo-

wiązani są do świadczeń alimentacyjnych względem dziecka, które nie jest jeszcze 

w stanie utrzymać się samodzielnie, chyba że dochody z majątku dziecka wystarczają 

na pokrycie kosztów jego utrzymania i wychowania (art. 133 § 1 k.r.o.). Natomiast 

zakres świadczeń alimentacyjnych zależy od usprawiedliwionych potrzeb upraw-

nionego oraz od zarobkowych i  majątkowych możliwości zobowiązanych. Wyko-

nanie obowiązku alimentacyjnego względem dziecka, które nie jest jeszcze w stanie 

utrzymać się samodzielnie albo wobec osoby niepełnosprawnej może polegać w ca-

łości lub w części na osobistych staraniach o utrzymanie lub o wychowanie upraw-

nionego. W takim wypadku świadczenie alimentacyjne pozostałych zobowiązanych 

polega na pokrywaniu w całości lub w części kosztów utrzymania lub wychowania 

uprawnionego (art. 135 § 1–2 k.r.o.). Obowiązek alimentacyjny rodziców determi-

nowany jest de facto przez niezdolność do samodzielnego utrzymania dziecka (Wit-

czak & Kawałko, 2021a, s. 1414–1417). Co za tym idzie, roszczenie dziecka przeciwko 

rodzicom nie jest uzależnione od wieku, stopnia dojrzałości czy stanu niedostatku 

(Oleszko, 1990, s. 55–58; Bieliński & Pannert, 2022, s. 280; Pietrzykowski 2023a, s. 

1084; Wyrok Naczelnego Sądu Administracyjnego, 2002). Mając to na uwadze, po-

wstaje pytanie, kiedy można stwierdzić, że dziecko „nie jest jeszcze w stanie utrzymać 

się samodzielnie” (art. 133 § 1 k.r.o.).

W literaturze przyjmuje się, że chodzi o „stan, w którym dziecko nie zdobyło 

jeszcze dostatecznych, będących w  zgodzie z  jego uzdolnieniami oraz umiejętno-

ściami, kwalifi kacji, które umożliwiłyby mu podjęcie pracy zarobkowej” (Czakowska 

& Czakowski, 2017, s. 85). Niemniej zarówno majątek dziecka, jak i osiągane przez 

niego dochody nie rzutują na istnienie obowiązku alimentacyjnego, lecz wpływają 

na jego zakres (Gwiazdomorski, 1954, s. 91; Smyczyński, 1978, s. 69). W konsekwen-

cji posiadanie przez dziecko środków majątkowych nie zwalnia rodziców z ciążącego 

na nich obowiązku alimentacyjnego, jeżeli dziecko pozostaje pod ich władzą rodzi-

cielską (Łączkowska, 2012, s. 162; Goettel, 2017, s. 22; Budna, 1990, s. 68–69; Bieliń-

ski & Pannert, 2022, s. 279). Niezdolność do samodzielnego utrzymania się opiera 

się bowiem na braku samodzielności życiowej przejawiającej się zarówno w aspek-

cie majątkowym (m.in. pokrycie kosztów wychowania), jak i niemajątkowym (m.in. 

2 Obowiązek alimentacyjny powstaje z momentem ustalenia pochodzenia dziecka (jako podmiotu 

uprawnionego) od rodziców (jako podmiotu zobowiązanego). Podobnie kształtuje się sytuacja 

prawna nasciturusa – art. 142 k.r.o.
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dbałość o  rozwój, osobiste starania – o  tym np. Ignatowicz & Nazar, 2016, s. 592; 

Maier, 2020, s. 1–11). Dzieje się tak, ponieważ obowiązek alimentacyjny nie polega 

wyłącznie na pokrywaniu kosztów związanych z egzystencją dziecka. Ustawodawca 

przewiduje bowiem, że alimenty mogą przybrać postać osobistych starań o utrzyma-

nie lub o wychowanie uprawnionego (art. 135 § 2 k.r.o.). Z  tego powodu obowią-

zek alimentacyjny rodziców istnieje także wtedy, gdy stan samodzielności życiowej 

(w  tym zwłaszcza ekonomicznej) dziecka ma charakter przejściowy (Sylwestrzak, 

2022, s. 539; Andrzejewski, 2010, s. 218–219; Andrzejewski, 2014, s. 224).

W kontekście powyższych uwag należy zauważyć, że ustawodawca nie określił za-

kresu temporalnego roszczenia alimentacyjnego dziecka wobec rodziców. W praktyce 

również pełnoletni3 może dochodzić realizacji obowiązku alimentacyjnego przez ro-

dziców (Szlęzak, 1985, s. 45). Chodzi tutaj zwłaszcza o sytuacje, w których posiada on 

zaburzenia psychiczne, niepełnosprawności fi zyczne lub intelektualne czy podejmuje 

kształcenie. W judykaturze podkreśla się nawet, że „osiągniecie samodzielności przez 

dziecko, w rozumieniu art. 133 § 1 k.r.o., zakłada zdobycie przez nie odpowiadających 

jego uzdolnieniom i predyspozycjom kwalifi kacji zawodowych. Rodzice winni zatem 

łożyć na utrzymanie i wykształcenie także pełnoletniego dziecka, zdobywającego kwa-

lifi kacje zawodowe, odpowiadające jego uzdolnieniom i predyspozycjom, np. uczącego 

się w szkole pomaturalnej lub studiującego na wyższej uczelni” (Wyrok Sądu Najwyż-

szego, 1998a). Nie można jednak a priori zakładać, że podejmowanie nauki zawsze wy-

łącza możliwość samodzielnego utrzymania się (Wyrok Sądu Najwyższego, 1998b). 

To samo dotyczy stanu zdrowia pełnoletniego dziecka4. Dlatego brak samodzielności 

życiowej dziecka oceniać należy ad casum, z uwzględnieniem usprawiedliwionych po-

trzeb uprawnionego oraz jego sytuacji bytowej.

Wypada w tym miejscu podkreślić, że usprawiedliwione potrzeby dziecka jako 

kryterium wyznaczające zakres świadczeń alimentacyjnych powinny być zaspo-

kajane w  takim zakresie, w  jakim pozwalają na to  możliwości zarobkowe i  mająt-

kowe rodziców (art. 135 § 1 k.r.o. – zob. Witczak & Kawałko, 2021b, s. 1433). Przez 

potrzeby uprawnionego należy rozumieć „bieżące potrzeby w  zakresie utrzyma-

nia (a więc potrzeby materialne uprawnionego np. w kwestii wyżywienia, ubrania, 

mieszkania, ogrzewania czy oświetlenia), a także potrzeby odnoszące się do wycho-

wania – zapewniające prawidłowy rozwój fi zyczny i duchowy, odpowiedni do wieku 

i uzdolnień” (Wyrok Sądu Apelacyjnego w Poznaniu, 2019). Z kolei „usprawiedli-

wione potrzeby” oznaczają „nie tylko te  elementarne, polegające na zapewnieniu 

minimum egzystencji, ale i te, które pozwolą na stworzenie normalnych warunków 

bytowania odpowiadających wiekowi, stanowi zdrowia dziecka” (Wyrok Sądu Ape-

3 Z wyjątkiem sytuacji, o których mowa w art. 133 § 3 k.r.o. 

4 Naturalnie nie można wykluczyć sytuacji, w której pełnoletnie dziecko posiada niepełnosprawno-

ści, w wyniku których wymaga nieustannej pomocy oraz wsparcia fi nansowego ze strony rodzi-

ców.
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lacyjnego w Poznaniu, 2019; uchwała Sądu Najwyższego, 1987; uchwała Sądu Naj-

wyższego, 1969; Gwiazdomorski, 1975, s. 13; Haak & Haak-Trzuskawska, 2020, s. 86; 

Ignatowicz & Nazar, 2016, s. 590–591; Pietrzykowski, 2023b, s. 1092).

W  judykaturze i  w  doktrynie przyjmuje się, że w  przypadku ustalenia zakresu 

realizacji obowiązku alimentacyjnego przez rodziców należy kierować się zasadą 

jednakowej stopy życiowej członków rodziny – stron stosunku alimentacyjnego (Smy-

czyński, 1981, s. 195; Haak & Haak-Trzuskawska, 2020, s. 86–87; Gwiazdomorski, 

1975, s. 13–16; Łukasiewicz & Łukasiewicz, 2021, s. 450–451). Realizacja obowiązku 

alimentacyjnego przez rodziców winna bowiem spełniać nie tylko przesłanki wynika-

jące z przepisów, ale nade wszystko służyć zagwarantowaniu odpowiedniego poziomu 

życia dziecka (Łukasiewicz, 2023a, s. 671). W istocie chodzi o to, by uwzględniając za-

kres potrzeb dziecka oraz sytuację fi nansową stron stosunku alimentacji, zagwaran-

tować zaspokojenie jego podstawowych i  jednocześnie usprawiedliwionych wiekiem 

potrzeb. Jednocześnie „zarówno rodzaj, jak i rozmiar «usprawiedliwionych potrzeb» 

zależne są od tego, kto jest osobą  uprawnioną  do alimentacji, od zachodzących aktu-

alnie warunków społecznych i gospodarczych, w których dana osoba funkcjonuje na 

co dzień” (Czakowska & Czakowski, 2017, s. 86; Smyczyński, 1982, s. 74). Natomiast 

zasada równej stopy życiowej stanowi skądinąd wskazówkę pozwalającą ustalić zakres 

zaspokajania potrzeb dziecka (uchwała Sądu Najwyższego, 1972; uchwała Sądu Naj-

wyższego, 1976; Ignatowicz & Nazar, 2016, s. 591–592). Wydaje się, że ratio legis art. 

135 k.r.o. sprowadza się do zagwarantowania równej stopy życiowej wszystkim człon-

kom rodziny przy jednoczesnym poszanowaniu usprawiedliwionych potrzeb pod-

miotu uprawnionego.

Nadmienić w tym miejscu należy, że zakres alimentacji uzależniony jest także 

od możliwości zarobkowych i majątkowych zobowiązanego, które określają zarobki 

i dochody, jakie uzyskiwałby przy pełnym wykorzystaniu swych sił fi zycznych i zdol-

ności umysłowych, nie zaś rzeczywiste zarobki i dochody. Przesłanka, o której mowa 

w art. 135 § 1 k.r.o., in fi ne rzutuje nie tylko na wysokość świadczenia alimentacyj-

nego, ale także na powstanie obowiązku alimentacyjnego (Sosnowska, 2012, s. 51–

52). Bywa bowiem, że rodzice przez wzgląd na swoją sytuację ekonomiczną nie są 

w  stanie łożyć na utrzymanie i  wychowywanie dziecka. W  takich okolicznościach 

powinni niezwłocznie podjąć zatrudnienie, dzięki któremu będą mogli alimento-

wać. Doświadczenie życiowe pokazuje jednak, że zachodzą sytuacje, w których to ro-

dzice intencjonalnie podejmują określone zachowania, by uchylić się od ciążącego na 

nich obowiązku alimentacyjnego. Dlatego przepis art. 136 k.r.o. przewiduje, że jeżeli 

w ciągu ostatnich trzech lat przed sądowym dochodzeniem świadczeń alimentacyj-

nych osoba, która była już do tych świadczeń zobowiązana, bez ważnego powodu 

zrzekła się prawa majątkowego lub w inny sposób dopuściła do jego utraty albo jeżeli 

zrzekła się zatrudnienia lub zmieniła je na mniej zyskowne, nie uwzględnia się wyni-

kłej stąd zmiany przy ustalaniu zakresu świadczeń alimentacyjnych. W konsekwencji 

nawet utrata zatrudnienia przez rodzica nie zwalnia go z ciążącego na nim obowiązku 
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alimentacyjnego. Natomiast jego możliwości zarobkowe ocenia się przez pryzmat 

potencjalnych, możliwych do osiągnięcia zarobków, biorąc pod uwagę kwalifi kacje 

zawodowe oraz dotychczasowe doświadczenie. Niezależnie jednak od powyższego, 

zasadą winno być, ażeby usprawiedliwione potrzeby dziecka były zaspokajane w ta-

kim zakresie, w jakim pozwalają na to możliwości zarobkowe i majątkowe rodziców, 

przy uwzględnieniu równej stopy życiowej członków rodziny.

2. Natychmiastowe świadczenie alimentacyjne rodziców

wobec dziecka – postulaty de lege ferenda

Dotychczasowe rozważania na temat obowiązku alimentacyjnego rodziców 

wobec dziecka należy uzupełnić o zaprezentowanie postulatów w przedmiocie na-

tychmiastowego świadczenia alimentacyjnego. Bez wątpienia tzw. alimentacja na-

tychmiastowa stała się źródłem dyskusji na temat wprowadzenia przepisów, które 

zagwarantują „doraźną” ochronę interesów dziecka w sytuacji rozpadu więzi rodzin-

nych. Z tego względu podjęcie próby ustalenia zakresu podmiotowego, przedmioto-

wego i temporalnego tej instytucji jest konieczne, a zarazem niezwykle trudne, jako 

że wymagające odpowiedniego wyważenia wartości i racji podmiotu uprawnionego 

oraz zobowiązanego. Tym niemniej, mając na uwadze dotychczasowe proponowane 

rozwiązania legislacyjne oraz doświadczenia innych porządków prawnych (Inge & 

Kantz, 2021, s. 1–13; Burschel, 2019, s. 245–249)5, celowe wydaje się przedstawie-

nie najważniejszych postulatów oraz argumentów przemawiających za konieczno-

ścią wprowadzenia natychmiastowego świadczenia alimentacyjnego rodziców wobec 

dziecka do systemu prawnego.

Przez wzgląd na niewydolność sądownictwa, postępowania w sprawach o zasą-

dzenie alimentów trwają nazbyt długo (Rojek-Socha, 2024). To z kolei rodzi poważne 

problemy w praktyce. Jedynie tytułem przykładu wskazać należy na sytuacje dziecka, 

które w wyniku rozpadu więzi rodzinnych nie zamieszkuje stale z jednym z rodziców, 

zaś możliwości zarobkowe drugiego z nich nie pozwalają na zaspokojenie jego uspra-

wiedliwionych potrzeb i pokrycie kosztów normalnej egzystencji.

Z kolei instytucja alimentów natychmiastowych stanowiłaby swoistego rodzaju 

alternatywę wobec obowiązującego postępowania alimentacyjnego oraz postępowa-

nia zabezpieczającego (Wybrańczyk, 2022, s. 304). Gwarantowałaby sprawne, a nade 

wszystko tymczasowe ustabilizowanie sytuacji dziecka w związku z ustaniem więzi 

między jego rodzicami lub koniecznością zmiany wysokości roszczenia alimen-

tacyjnego. Ratio legis tej instytucji sprowadza się więc do jak najszybszego uzyska-

5 Dla przykładu, w prawie niemieckim przewidziano instytucję „minimalnego świadczenia alimen-

tacyjnego” na rzecz dziecka (art. § 1612a BGB). 



183

Uwagi na temat potrzeby wprowadzenia natychmiastowego świadczenia alimentacyjnego

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

nia świadczeń przez uprawnionego. Koresponduje to  niewątpliwie z  zasadą dobra 

dziecka postrzeganą w kategoriach jak najlepszego zabezpieczenia interesów.

Trafnym rozwiązaniem wydaje się, by instytucja alimentów natychmiastowych 

obejmowała swoim zakresem dziecko, które nie jest jeszcze w  stanie utrzymać się 

samodzielnie, chyba że jego dochody wystarczają na pokrycie kosztów normalnej 

egzystencji. Dzięki temu zarówno dziecko małoletnie, jak i pełnoletnie będzie mo-

gło dochodzić roszczeń alimentacyjnych od rodziców. Co znamienne, uprawniony, 

podobnie jak dzieje się to obecnie, nie będzie musiał znajdować się w niedostatku. 

Orzekanie w przedmiocie alimentów natychmiastowych odbywałoby się na podsta-

wie wykazania niesamodzielności życiowej dziecka.

Przychylić się należałoby także do niewprowadzania ograniczeń temporalnych 

co do możliwości wytoczenia powództwa w  zakresie alimentacji natychmiasto-

wej. Wydaje się, że kluczowe znaczenie z perspektywy stosowania przepisów winny 

mieć okoliczności sprawy, w tym zwłaszcza stan zdrowia, wykształcenie oraz uspra-

wiedliwione potrzeby dziecka. Natomiast kwestią drugorzędną pozostawać winno 

osiągnięcie przez dziecko pełnoletności. Samo osiągnięcie przepisanego wieku nie 

powinno determinować zasadności lub jej braku w przypadku wytoczenia postępo-

wania w sprawie o alimenty natychmiastowe. Dopiero ocena zgromadzonego w spra-

wie materiału dowodowego przesądzi, czy obecna sytuacja dziecka determinuje 

konieczność zasądzenia alimentów.

W  odniesieniu zaś do samej procedury, z  aprobatą opowiedzieć należy się za 

uregulowaniem nakazowego postępowania alimentacyjnego (Kemper, 2024, s. 1–11; 

Schmitz, 2019, s. 637–639)6. Przede wszystkim wprowadzenie nakazowego postę-

powania alimentacyjnego zapewni uproszenie procedury dochodzenia alimentów 

oraz pozwoli na sprawne zabezpieczenie interesów dziecka. W tym celu, po pierw-

sze, de lege ferenda, należy ograniczyć rygoryzm prawny poprzez wniesienie pozwu 

wraz z pisemnym wnioskiem o zasądzenie alimentów natychmiastowych na urzędo-

wym formularzu. Ułatwi to dochodzenie praw przez podmiot uprawniony lub jego 

przedstawiciela ustawowego w postępowaniu sądowym. Po drugie, pozew w naka-

zowym postępowaniu alimentacyjnym sąd7 winien, na posiedzeniu niejawnym, roz-

poznawać niezwłocznie, nie później niż w terminie 14 dni od dnia jego wniesienia8. 

Ponadto, należy postulować, ażeby alimentacyjny nakaz zapłaty był natychmiast wy-

konalny (tj. po upływie terminu do zaspokojenia roszczenia), o ile podmiot zobowią-

zany (pozwany) nie wniósł skutecznie zarzutów, uprawdopodabniając, iż spełnienie 

obowiązku alimentacyjnego przekracza jego możliwości majątkowe i zarobkowe. Na-

6 Wydaje się, że projektowane zmiany należałoby, z uwagi na przedmiot regulacji, usytuować bez-

pośrednio po przepisach odnoszących się do postępowania nakazowego i upominawczego.

7 De lege ferenda, należałoby rozważyć możliwość orzekania o natychmiastowych alimentach rów-

nież przez referendarzy sądowych. 

8 Natomiast w przypadku uzupełnienia braków formalnych – od dnia ich usunięcia.



184

Agnieszka Wojcieszak-John

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

tomiast sama treść nakazu zapłaty powinna być w taki sposób sformułowana, ażeby 

natychmiastowe świadczenie alimentacyjne stanowiło roszczenie powtarzające się ze 

skutkiem na przyszłość.

Gdy zaś chodzi o treść samego urzędowego formularza pozwu, to powinien on 

zawierać informacje o uzyskiwanych dochodach przedstawiciela ustawowego, z któ-

rym dziecko zamieszkuje, dotychczas uzyskiwanych dochodach pozwanego9, docho-

dach uzyskiwanych przez dziecko, kosztach utrzymania dziecka, liczbie wspólnych 

dzieci uprawnionych do świadczeń alimentacyjnych, liczbie dzieci przysposobionych 

lub pochodzących z innych związków małżeńskich lub partnerskich uprawnionych 

do świadczeń alimentacyjnych, niewywiązywaniu się przez pozwanego z obowiązku 

dostarczania środków utrzymania na rzecz dziecka, wszczęciu albo niewszczęciu 

przez rodziców dziecka sprawy o rozwód lub o separację. Powód powinien przy tym 

wykazać dowody na poparcie swoich twierdzeń oraz dołączyć odpis aktu urodze-

nia i oświadczenie pod rygorem odpowiedzialności karnej za składanie fałszywego 

oświadczenia10.

Jeśli chodzi natomiast o wysokość świadczenia alimentacyjnego, to uzasadnione 

wydaje się uwzględnienie kryterium dochodu zobowiązanego rodzica oraz wieku 

uprawnionego dziecka (Patryk & Rojek-Socha, 2024; Soyka, 2002, s. 425–428). Zróż-

nicowanie wysokości kwoty alimentów ze względu na wiek dziecka pozwala na wy-

kluczenie sytuacji, w której to  tę samą wysokość alimentów uzyskiwałoby dziecko 

w  okresie niemowlęcym co dziecko w  okresie dorastania. To  samo odnosi się do 

stanu zdrowia uprawnionego. Jednocześnie należy opowiedzieć się za możliwością 

dochodzenia alimentów w  trybie postępowania nakazowego niezależnie od liczby 

dzieci oraz stopnia ich dojrzałości. Istotne jest przy tym, jak już zostało wskazane 

wcześniej, by uprawniony nie był jeszcze w stanie utrzymać się samodzielnie.

Wyraźne trudności pojawiają się wraz z ustaleniem sposobu określania wysoko-

ści świadczenia alimentacyjnego11. Wśród przedstawicieli nauki prawa nie ma jed-

nolitego stanowiska co do tego, czy należałoby oprzeć się na stosownym algorytmie. 

Wydaje się jednak, mając na uwadze doświadczenia innych porządków prawnych, że 

9 W praktyce przedstawiciel ustawowy powoda po ustaniu więzi rodzinnych nie posiada wiedzy na 

temat aktualnej sytuacji ekonomicznej pozwanego. Z tego też względu, uzasadnione jawi się, de 

lege ferenda, uwzględnienie dotychczasowych dochodów podmiotu zobowiązanego. 

10 Oświadczenie w  przypadku małoletniego dziecka składać będzie reprezentujący jego interesy 

przedstawiciel ustawowy. 

11 De lege ferenda, świadczenie „Rodzina 800+” nie powinno w żadnej mierze rzutować na wyso-

kość alimentów natychmiastowych. Dzieje się tak, ponieważ świadczenia „Rodzina 800+” jest 

świadczeniem wychowawczym, o charakterze subsydiarnym, które nie zastępuje obowiązków ali-

mentacyjnych rodziców względem dziecka. Poza tym jego celem jest tylko „częściowe pokrycie 

wydatków związanych z wychowywaniem dziecka, w tym z opieką nad nim i zaspokojeniem jego 

potrzeb życiowych” – art. 4 ust. 1 w zw. z art. 5 ust. 1 ustawy o pomocy państwa w wychowywaniu 

dzieci. Co interesujące, w prawie niemieckim świadczenie socjalne wpływa na wysokość alimen-

tów natychmiastowych (Poley, 2021, s. 529–530; Reinken, 2015, s. 1142). 
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trzeba by wprowadzić stosowne tabele12 (Łukasiewicz & Łukasiewicz, 2021, s. 454), 

dzięki którym, wysokość świadczenia alimentacyjnego byłaby ustalana na podstawie 

kryterium wieku, stanu zdrowia dziecka, liczby dzieci uprawnionych do alimentacji 

oraz rejestrowanego dochodu zobowiązanego rodzica13. Tylko wówczas alimenty na-

tychmiastowe mogłyby przybrać ustandaryzowaną wysokość (Wybrańczyk, 2022, s. 

304). Niemniej sama tabela alimentacyjna zawierałaby stawki, które sąd traktowałby 

jako wskazówkę dla określenia maksymalnej miesięcznej kwoty renty alimentacyj-

nej14.

Warto w  tym miejscu rozważyć konstrukcję przyjętą w  prawie niemieckim, 

zgodnie z którą system alimentów rozłożony jest w czasie, tzn. według grup wieko-

wych (Maier, 2020, s. 1–11). Przedziały wiekowe są następujące: do piątego roku ży-

cia, od szóstego do jedenastego roku życia, od dwunastego do siedemnastego roku 

życia i od osiemnastego roku życia (Schneider, 2022, s. 765). Dla pierwszego prze-

działu wiekowego minimalne utrzymanie w 2025 r. wynosi 482 EUR (wzrost w po-

równaniu z 2024 r. o 2 EUR), dla drugiego – 554 EUR (wzrost w porównaniu z 2024 r. 

o 3 EUR), dla trzeciego – 649 EUR (wzrost w porównaniu z 2024 r. o 4 EUR), zaś dla 

czwartego – 693 EUR (wzrost w porównaniu z 2024 r. o 4 EUR) (https://www.olg-du-

esseldorf.nrw.de/infos/Duesseldorfer_Tabelle/index.php).

Podobne rozwiązanie można by z powodzeniem recypować do kodeksu rodzin-

nego i opiekuńczego, dodając przepis art. 1331, zgodnie z którym „Dziecko może żą-

dać świadczeń alimentacyjnych jako odsetka rejestrowanego dochodu rodzica, który 

nie prowadzi wspólnego gospodarstwa domowego lub pozostaje w separacji faktycz-

nej, o ile nie jest jeszcze w stanie utrzymać się samodzielnie. Minimalne świadczenie 

12 W prawie niemieckim po raz pierwszy Federalne Ministerstwo Sprawiedliwości i Ochrony Kon-

sumentów zostało upoważnione do ustalenia minimalnej kwoty alimentów 1 stycznia 2016 r. 

(Soyka, 2002, s. 425). 

13 To  z  kolei pozwoli niejako na automatyczne dostosowanie się do ogólnych zmian w  kosztach 

utrzymania dziecka, jeśli zmieni się poziom rejestrowanego dochodu zobowiązanego rodzica. 

Przy czym należałoby, de lege ferenda, rozważyć wprowadzenie podobnego mechanizmu, który 

obowiązuje w  systemie prawa niemieckiego, gdzie to  wysokość alimentów natychmiastowych 

podlegałaby zmianom w drodze rozporządzenia wydawanego cyklicznie, nie częściej niż co dwa 

lata (Soyka, 2002, s. 425; Weber, 1998, s. 1992–2004). 

14 Podobnie jest w prawie niemieckim, gdzie przyjmuje się, że tzw. Düsseldorfer Tabelle zawiera wy-

łącznie stawki orientacyjne, które nie są dla sądu wiążące i mają charakter instrukcyjny (Richter, 

2019, s. 193; Schneider, 2018, s. 258; Maier, 2020, s. 1–11; Croon-Gestefeld, 2020, s. 789–797; 

Łukasiewicz & Łukasiewicz, 2021, s. 454). Mając to na względzie, wydaje się, że sformułowanie 

„alimenty minimalne”, którym posługuje się system prawa niemieckiego, nie pozostaje w korela-

cji z ratio legis omawianej instytucji, a także faktem, iż sąd może, biorąc pod uwagę okoliczności 

sprawy, ustalić alimenty na wyższym lub niższym poziomie niż wynika to z tzw. tabeli alimenta-

cyjnej. Uzasadnione wydaje się więc stosowanie sformułowania „alimenty natychmiastowe”, jako 

że byłyby one orzekane w ramach postępowania nakazowego, które ze swej istoty ma charakter 

„uproszczony” i służy sprawnemu dochodzeniu roszczeń. 
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alimentacyjne opiera się na rejestrowanym dochodzie rodzica i wynosi ono miesięcz-

nie w zależności od wieku dziecka:

1) 15% za okres do szóstego roku życia;

2) 20% za okres od siódmego do dwunastego roku życia;

3) 25% za okres od trzynastego do siedemnastego roku życia;

4) 30% za okres od osiemnastego roku życia”.

Naturalnie, w  zależności od liczby dzieci posiadanych przez zobowiązanego do 

alimentacji rodzica, kwota natychmiastowego świadczenia alimentacyjnego, ustalana 

jako odsetek rejestrowanego dochodu, winna być skorygowana o współczynnik 0,2515.

Podzielić należy tutaj pogląd, że uprawnienie dziecka do uzyskania natychmia-

stowych alimentów powinno przysługiwać aż do czasu wydania orzeczenia w spra-

wie zasądzenia alimentów na podstawie art. 135 k.r.o. lub zabezpieczenia potrzeb 

rodziny na podstawie art. 27 k.r.o. (Dubowski, 2019, s. 130). Wydaje się natomiast, 

że w sytuacji, gdy rodzice sprawują pieczę naprzemienną, alimenty natychmiastowe 

nie znajdowałyby swojego ratio legis z uwagi na fakt, że koszty utrzymania dziecka 

pokrywane byłyby na bieżąco przez każdego z rodziców w zakresie, w jakim dziecko 

stale u nich przebywa.

Ponadto, prima facie, nie znajduje uzasadnienia twierdzenie o wyłączeniu nakazo-

wego postępowania alimentacyjnego w sytuacji wytoczenia powództwa o rozwód lub 

o separację. Oczywiście, wydanie alimentacyjnego nakazu zapłaty wpływa na przebieg 

postępowania rozwodowego. Sąd w wyroku rozwodowym musiałby bowiem nie tylko 

wziąć pod uwagę rozstrzygnięcie sądu opiekuńczego, lecz także ocenić jego aktualność 

z perspektywy usprawiedliwionych potrzeb dziecka oraz możliwości majątkowych i za-

robkowych rodziców. W razie zmiany sytuacji majątkowej podmiotu zobowiązanego 

lub podmiotu uprawnionego sąd winien, de lege ferenda, orzec o alimentach ponad 

dotychczasowe żądanie. Niemniej, w żadnej mierze nie koliduje to z możliwością do-

chodzenia przez uprawnionego alimentów natychmiastowych, jako że sąd orzekający 

o rozwodzie lub o separacji obowiązany jest do wnikliwej oceny zgromadzonego mate-

riału dowodowego w sprawie, zaś wydany nakaz zapłaty nie zwalnia z obowiązku roz-

strzygania o alimentach. Dzięki temu alimentacyjne postępowanie nakazowe mogłoby 

być stosowane niezależnie do postępowania zabezpieczającego, a tym samym stanowić 

alternatywę wobec tego ostatniego.

Naturalnie, zasądzone alimenty natychmiastowe nie ograniczają prawa podmio-

towego do żądania alimentów wyższych aniżeli te, które wynikają z tzw. tabel alimen-

15 Tytułem przykładu, jeśli od stycznia 2025 r. minimalne wynagrodzenie za pracę wynosi 4 666 zł 

brutto miesięcznie, to alimenty natychmiastowe na rzecz sześcioletniego dziecka będą kształto-

wały się na poziomie 699,90 zł. Z kolei w sytuacji, gdy zobowiązany do alimentacji rodzic po-

siada trójkę dzieci uprawnionych do świadczenia alimentacyjnego, wówczas sześcioletnie dziecko 

otrzyma 524,93 zł. 
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tacyjnych16. Innymi słowy, jeśli potrzeby dziecka przewyższają wysokość alimentów 

natychmiastowych, możliwe jest w dalszym ciągu dochodzenie swoich praw na pod-

stawie obecnie obowiązujących rozwiązań normatywnych.

Wnioski

Uwzględniając dotychczasowe rozważania można, zaryzykować twierdzenie, 

że dyskusja nad kształtem instytucji alimentów natychmiastowych nie powinna być 

prowadzona z pominięciem zasady dobra dziecka. Dobro dziecka wpływa bowiem 

na kształt stosunków rodzinnoprawnych, które – choć bywają skomplikowane – 

winny gwarantować dziecku odpowiednie warunki dla prawidłowego wzrostu i roz-

woju w środowisku rodzinnym. Dlatego też wszelkie nowelizacje w obszarze prawa 

rodzinnego powinny mieć realny, bezpośredni lub pośredni, wpływ na ochronę in-

teresów majątkowych i niemajątkowych dziecka. W konsekwencji jakakolwiek po-

zorna próba zmiany sytuacji prawnej dziecka winna spotkać się z krytyką.

W  świetle powyższych spostrzeżeń postulat wprowadzenia natychmiastowego 

świadczenia alimentacyjnego rodziców wobec dziecka zasługuje na aprobatę, choć 

wymaga podjęcia dalszej dyskusji.

Wbrew dotychczas przedstawionym projektom należałoby postulować wpro-

wadzenie przepisów, które po pierwsze, zagwarantują możliwość dochodzenia na-

tychmiastowych świadczeń alimentacyjnych dziecku bez względu na jego wiek oraz 

stan zdrowia, po drugie, pozwolą na zasądzenie natychmiastowego świadczenia ali-

mentacyjnego dziecku, o ile nie orzeczono o alimentach na podstawie treści art. 135 

k.r.o. lub art. 27 k.r.o. Ponadto z uwagi na potrzebę jak najlepszego zabezpieczenia 

interesów majątkowych dziecka uzasadnione wydaje się skorzystanie z  rozwiązań 

obowiązujących w niemieckim porządku prawnym, a dotyczących stosowania tzw. 

tabel alimentacyjnych (Obermann, 2023, s. 675–676)17. Wspominane tabele wyelimi-

nują wątpliwości co do sposobu ustalania wysokości świadczeń alimentacyjnych, ale 

także uwzględnią kryteria obiektywne, takie jak wiek dziecka oraz rejestrowane do-

chody rodzica. To natomiast pozwoli na ustandaryzowanie wysokości alimentów na-

tychmiastowych oraz, co do zasady, tymczasowo zabezpieczy sytuację ekonomiczną 

dziecka. Ponadto zaletą tego rozwiązania jest to, że prawomocny nakaz zapłaty bę-

dzie „automatycznie” dostosowywany w  przypadku zmiany przedziału wiekowego 

lub zmiany minimalnej kwoty alimentów, co sprawi, że dziecko nie będzie musiało 

ponownie składać wniosku o  zmianę natychmiastowego świadczenia alimentacyj-

nego.

16 Podobne rozwiązanie przewiduje niemiecki system prawny, w którym dziecko może domagać się 

dodatkowej kwoty alimentów, składając wniosek o zmianę, jeżeli alimenty ustalone w postępowa-

niu uproszczonym nie pokrywają w pełni uzasadnionych potrzeb (Kemper, 2024, s. 1–11).

17 Zob. § 1612a – § 1612c BGB. 
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Przeprowadzone analizy uprawniają również do sformułowania wniosku, że ali-

menty natychmiastowe nie pozostają w opozycji dla obowiązujących rozwiązań nor-

matywnych, lecz stanowią instytucję wspierającą interesy dziecka jako podmiotu 

uprawnionego w stosunku alimentacyjnym (Többen, 2016, s. 273). Z tego chociażby 

względu konieczne wydaje się podjęcie prac legislacyjnych nad nowelizacją prawa 

rodzinnego, u podstaw której powinno znaleźć się przekonanie, że instytucja ta ma 

chronić dobro dziecka, a dalej służyć zabezpieczeniu potrzeb dziecka związanych ze 

wzrostem i rozwojem w środowisku rodzinnym oraz środowisku społecznym.
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Status dziecka posiadającego obywatelstwo Unii w świetle 

prawa pobytu wynikającego z art. 20 TFUE

Th e Status of a Child Who Is a European Union Citizen in the Light

of the Right of Residence under Article 20 TFEU

Abstract: In its recent judgment (C-420/22 NW and C-528/22 PQ of 24 April 2024), the EU Court of 

Justice once again referred to the concept of ‘deprivation of the substance of the rights conferred by citi-

zenship of the Union’ in the context of a possible obligation of a minor EU citizen to leave the territory 

of the Union if a right of residence is not granted to a third-country national who is a family member of 

that citizen. Th is paper proposes looking into the legal situation of minor EU citizens and their parents 

who are third-country nationals through the lens of the concept of EU citizenship. It aims to analyse the 

judgments of the EU Court of Justice, starting with the case of Ruiz Zambrano. What all of them have in 

common is that all of the parties in the proceedings before national courts are third-country nationals 

and parents to children who are EU citizens. Th ese judgments helped clarify and systematize both the 

children’s and the parents’ situations, with important implications for the scope of their rights. Th e paper 

thus proposes the systematization of several issues, e.g. the scope of the ‘essence of rights’, its possible li-

mitations, the consequences for both EU and non-EU citizens, the notion of dependence, the obligation 

to have suffi  cient resources and the importance of fundamental rights. Th e methodology includes an 

analysis of Court of Justice case law, with special consideration of the facts of cases before national co-

urts, as well as a critical reading of the relevant literature.

Keywords: best interests of a child, citizenship of the European Union, relationships of dependency, 

substance of rights, third-country nationals

Słowa kluczowe: najlepszy interes dziecka, obywatelstwo Unii, stosunek zależności, istota praw, obywa-

tele państw trzecich
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Wprowadzenie

W jednym ze swoich ostatnich wyroków w sprawach połączonych C-420/22 NW 

i C-528/22 PQ z dnia 24 kwietnia 2024 r. Trybunał Sprawiedliwości UE ponownie 

odniósł się do pojęcia ,,pozbawienia istoty praw wynikających z obywatelstwa Unii”, 

stwierdzając, że „istnieją bardzo szczególne sytuacje, w  których pomimo faktu, że 

prawo wtórne UE dotyczące prawa pobytu obywateli państw trzecich nie ma zasto-

sowania, a dany obywatel Unii nie skorzystał ze swojej swobody przemieszczania się, 

prawo pobytu musi jednak zostać przyznane obywatelowi państwa trzeciego, który 

jest członkiem rodziny tego obywatela Unii, ponieważ w przeciwnym razie skutecz-

ność obywatelstwa Unii Europejskiej zostałaby podważona, gdyby w  wyniku od-

mowy takiego prawa ten obywatel Unii był w  praktyce zmuszony do opuszczenia 

terytorium Unii Europejskiej jako całości, pozbawiając go w  ten sposób rzeczywi-

stego korzystania z istoty praw przyznanych przez ten status”.

Artykuł ma na celu analizę sytuacji prawnej dzieci – obywateli Unii i ich rodzi-

ców – obywateli państw trzecich przez pryzmat koncepcji obywatelstwa Unii Euro-

pejskiej i w świetle orzecznictwa Trybunału Sprawiedliwości Unii Europejskiej (dalej: 

TSUE, Trybunał). Cechą wspólną analizowanych orzeczeń jest fakt, że wszystkie 

strony postępowań przed sądami krajowymi są obywatelami państw trzecich, rodzi-

cami dzieci – obywateli Unii. Rodziny te przyjmują różne konfi guracje. Najczęściej 

spotykanym modelem jest taki, w którym jedno z rodziców jest obywatelem Unii. 

W większości przypadków dzieci wychowywane są przez jednego z rodziców. Mał-

żeństwa bardzo często decydują się na rozwód albo ojcowie jedynie uznają dzieci, ale 

nie uczestniczą lub uczestniczą w wąskim zakresie w ich wychowywaniu. W jednym 

z przypadków tylko dzieci posiadały obywatelstwo Unii, mając rodziców – obywa-

teli państw trzecich, ale, jak słusznie zauważa się w literaturze, państwa członkowskie 

obecnie nie przyznają obywatelstwa tylko w związku z urodzeniem się na ich tery-

torium (Peers, 2017; Nissen, 2021, s. 77). Można też wspomnieć przypadek dziecka 

obywatela Unii, mieszkającego z matką, ojczymem i młodszym rodzeństwem, z któ-

rych wszyscy posiadali obywatelstwo państw trzecich.

Centralnym elementem tego artykułu jest zatem dziecko – obywatel Unii i jego 

status w kontekście prawa Unii (FRA, 2022), a bardziej szczegółowo – w kontekście 

art. 20 TFUE i na podstawie orzecznictwa TSUE dokonującego wykładni tego prze-

pisu. Należy wskazać, że orzecznictwo TSUE poświęca prawom dzieci dużo uwagi 

w różnych aspektach, na przykład w kontekście kontaktów z osobami bliskimi w sy-

tuacjach transgranicznych (Maliszewska-Nienartowicz, 2022) czy w ramach unijnej 

polityki migracyjnej i azylowej (Frasca & Carlier, 2023). Powstają również badania 

oparte na teoriach nawiązujących do badań w  zakresie rozwoju dziecka (Nissen, 

2021).

Na tej podstawie można postawić tezę, że na przestrzeni lat sytuacja dzieci i ich 

rodziców została znacznie usystematyzowana i  doprecyzowana, co miało swoje 
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ważne przełożenie na zakres przysługujących im praw. Zweryfi kowanie założenia 

badawczego wymaga analizy takich zagadnień, jak: zakres pojęcia istoty praw, jego 

możliwe ograniczenia, pojęcie stosunku zależności, kwestia obowiązku posiadania 

wystarczających zasobów, prawa podstawowe. Powiększająca się liczba orzeczeń 

TSUE pozwala na coraz lepsze zrozumienie zasad stosowania art. 20 TFUE wyko-

rzystywanego jako narzędzie do wzmacniania jedności rodziny i zagwarantowania 

dobrostanu dziecka.

Stąd również metodologia przyjęta dla celów tego artykułu obejmuje w głównej 

mierze analizę orzecznictwa TSUE z uwzględnieniem stanów faktycznych poszcze-

gólnych spraw zawisłych przed sądami krajowymi, a także krytyczną lekturę litera-

tury przedmiotu.

1. Obywatelstwo Unii (art. 20 TFUE) i swoboda przepływu osób

(art. 21 TFUE)

Art. 20 TFUE przyznaje wszystkim osobom posiadającym obywatelstwo pań-

stwa członkowskiego status obywatela Unii, a  TSUE doprecyzował, że stanowi 

on podstawowy status obywateli państw członkowskich. Z  tego tytułu obywate-

lom Unii przysługuje szereg praw szczegółowo ujętych w art. 21–24 TFUE, w tym 

„podstawowe i indywidualne” (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 13.09.2016, 

C-304/14) prawo do swobodnego przemieszczania się i przebywania na terytorium 

innych państw członkowskich, z zastrzeżeniem ograniczeń i warunków przewidzia-

nych w traktacie oraz przepisach przyjętych w celu ich wykonania (art. 21 TFUE). 

Jako że wynika ono bezpośrednio ze statusu obywatela Unii, wykonywanie tego prawa 

nie jest uzależnione od wykazania jakiegokolwiek interesu w powoływaniu się na nie 

(Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2023). Z tego powodu przepis ten sprzeci-

wia się wszelkim przepisom prawa krajowego, których skutkiem byłoby pozbawienie 

obywateli Unii możliwości skutecznego korzystania z istoty praw przysługujących im 

w związku ze statusem obywatela Unii (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2021). 

Z drugiej strony natomiast art. 20 TFUE nie przyznaje obywatelom państw trzecich 

żadnych odrębnych praw. TSUE za każdym razem podkreśla, że prawa przyznane ta-

kim osobom nie są ich prawami własnymi, lecz jedynie prawami pochodnymi, które 

wynikają z praw przysługujących właśnie obywatelom Unii, argumentując przy tym, 

że cel i uzasadnienie tych pochodnych praw opierają się na założeniu, że odmowa ich 

uznania może przede wszystkim wpływać na swobodę przemieszczania się obywateli 

Unii na jej terytorium (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2024).

Bardziej precyzyjnie, na gruncie art. 21 TFUE i dyrektywy 2004/38 (dyrektywa 

w sprawie prawa obywateli Unii i członków ich rodzin do swobodnego przemiesz-

czania się i pobytu na terytorium Państw Członkowskich, 2004) każdy obywatel Unii 

i członkowie jego rodziny, którzy im towarzyszą lub do niego dołączają, mają prawo 
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do przebywania na terytorium przyjmujących państw członkowskich z zastrzeżeniem 

określonych ograniczeń i warunków. Nie jest przy tym istotne, jakie obywatelstwo 

posiadają członkowie rodziny obywatela Unii. Słusznie zauważa się w literaturze, że 

prawo do przemieszczania się i pobytu na terytorium innych państw członkowskich 

stanowią fundamenty funkcjonowania Unii, a korzystanie z nich byłoby utrudnione 

bez poszanowania zasady jedności rodziny, stosowanej bez względu na obywatelstwo 

członków rodziny obywatela Unii (Rowińska & Sadowski, 2016, s. 47). Prawo pobytu 

w przyjmującym państwie członkowskim zostało wyraźnie przyznane obywatelom 

państw trzecich.

Jednym z przykładów wspomnianych ograniczeń jest przewidziane w art. 27 dy-

rektywy 2004/38 ograniczenie prawa pobytu w państwie przyjmującym ze względów 

porządku publicznego i bezpieczeństwa publicznego. Innym warunkiem przewidzia-

nym w prawie wtórnym jest zawarty w art. 7 ust. 1 dyrektywy 2004/38 wymóg po-

siadania wystarczających środków, aby nie stanowić obciążenia dla systemu pomocy 

społecznej przyjmującego państwa członkowskiego w okresie pobytu, oraz posiada-

nia pełnego ubezpieczenia zdrowotnego (More, 2022, s. 1915). TSUE zawsze bierze 

pod uwagę, że te ograniczenia i warunki powinny być stosowane z poszanowaniem 

granic wyznaczonych przez prawo Unii, zgodnie z ogólnymi zasadami tego prawa, 

w  tym zwłaszcza z  zasadą proporcjonalności. Stąd wystarczy, aby obywatele Unii 

mieli możliwość dysponowania takimi środkami, przy czym dyrektywa 2004/38 nie 

wprowadza żadnych wymogów co do pochodzenia tych środków, mogą być więc one 

dostarczane przez obywatela państwa trzeciego (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości 

UE z 30.06.2016). Co więcej, źródłem tych środków mogą być również dochody uzy-

skiwane z pracy wykonywanej nielegalnie przez obywatela państwa trzeciego, nie-

posiadającego zezwolenia na pobyt i zezwolenia na pracę w przyjmującym państwie 

członkowskim (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2019). Przykłady z orzecz-

nictwa TSUE, z których szczególnie w drugim przypadku rozstrzygnięcie Trybunału 

nie było oczywiste, mają służyć podkreśleniu faktu, że korzystanie przez małe dziecko 

z prawa pobytu w państwie przyjmującym pociąga za sobą prawo tego dziecka do to-

warzystwa osoby rzeczywiście sprawującej nad nim opiekę, w związku z czym osoba 

ta powinna mieć możliwość zamieszkania z nim w okresie jego pobytu w przyjmu-

jącym państwie członkowskim. Inaczej odmówienie takiej osobie, najczęściej rodzi-

cowi, obywatelowi Unii lub obywatelowi państwa trzeciego, możliwości przebywania 

z tym dzieckiem w przyjmującym państwie członkowskim, pozbawiałoby wszelkiej 

skuteczności prawa pobytu tego ostatniego.

2. Prawo pobytu na podstawie art. 20 TFUE i art. 21 TFUE

Charakter prawa pobytu obywateli państw trzecich będących członkami rodziny 

obywatela Unii na podstawie art. 20 TFUE różni się znacznie od tego przyznanego na 
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podstawie art. 21 TFUE, choć w ramach swojego orzecznictwa TSUE wskazał rów-

nież na pewne podobieństwa, a  przynajmniej zastosował takie same reguły inter-

pretacji. Przede wszystkim prawo to jest wynikiem działalności orzeczniczej TSUE. 

Następnie, obejmuje tylko te stany faktyczne, w których obywatel Unii nie przemie-

ścił się do innego państwa członkowskiego. Oprócz tego, przepis ten nie ma zasto-

sowania, gdy danej osobie przysługuje prawo pobytu na gruncie pochodnego prawa 

Unii, przez co najczęściej rozumie się możliwość zastosowania wobec niej dyrektywy 

2004/38, dyrektywy 2003/109 w sprawie rezydentów długoterminowych lub dyrek-

tywy 2003/86 w sprawie łączenia rodzin (te dwie ostatnie są instrumentami unijnego 

prawa migracyjnego). W orzecznictwie TSUE wskazać można wiele spraw, w których 

Trybunał musiał zdecydować, czy konkretna sytuacja objęta jest art. 20 TFUE czy też 

art. 21 TFUE. W tego rodzaju sprawach najpierw analizował możliwość zastosowania 

art. 21 TFUE, a jeśli dochodził do wniosku, że tego przepisu nie można zastosować, 

sprawdzał możliwość zastosowania art. 20 TFUE (Wyrok Trybunału Sprawiedliwo-

ści UE, 2012). Dlatego też prawo pobytu na podstawie art. 20 TFUE określa się jako 

mające charakter pomocniczy wobec prawa pobytu na podstawie art. 21 TFUE, stąd 

też TSUE bardzo często powtarza, że prawo to przysługuje obywatelom państw trze-

cich jedynie w bardzo szczególnych sytuacjach (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości 

UE z 30.06.2016). Powyższe nie przeczy jednak stwierdzeniu, że oprócz ewidentnych 

różnic w zakresie stosowania obydwu przepisów, mają one również określone cechy 

wspólne. W obydwu przypadkach TSUE powołuje się na cel, jakim jest zapewnienie 

skuteczności prawu unijnemu. Stosuje również takie same metody interpretacyjne, 

wypracowane na potrzeby stosowania art. 21 TFUE, przy rozstrzyganiu spraw zwią-

zanych z zagrożeniami dla porządku publicznego i bezpieczeństwa publicznego.

3. Istota prawa pobytu na podstawie art. 20 TFUE i pojęcie istoty praw 

wynikających ze statusu obywatela Unii

Przyznanie prawa pobytu obywatelowi państwa trzeciego, będącemu człon-

kiem rodziny obywatela Unii, który nigdy nie skorzystał ze swobody przepływu osób, 

opiera się na założeniu, że sytuacja takiego obywatela Unii nie może tylko z tego po-

wodu zostać zrównana z sytuacją o charakterze czysto wewnętrznym, to jest niewy-

kazującą żadnego związku z którąkolwiek z sytuacji przewidzianych w prawie Unii 

(Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 15.11.2011, Goldner Lang, 2018). Łączni-

kiem z prawem Unii jest tu  status obywatela Unii właśnie, określany jako podsta-

wowy status obywateli państw członkowskich. Na tej podstawie obywatel Unii, w tym 

dziecko, może powoływać się, również w stosunku do państwa członkowskiego, któ-

rego obywatelstwo posiada, na prawa związane z tym statusem (Wyrok Trybunału 

Sprawiedliwości UE z 15.11.2011).
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Założenie jest więc takie, że prawo pobytu we wspomnianych wyżej okoliczno-

ściach powinno być przyznawane w drodze wyjątku, w bardzo szczególnych sytu-

acjach, jeśli w konsekwencji ewentualnej odmowy obywatel Unii byłby w praktyce 

zmuszony do opuszczenia terytorium Unii rozpatrywanego jako całość, a w związku 

z tym zostałby pozbawiony możliwości skutecznego korzystania z istoty praw przy-

sługujących mu w związku z posiadanym przez niego statusem (Wyrok Trybunału 

Sprawiedliwości UE, 2024).

Koncepcja istoty praw stanowi podstawę ochrony praw obywateli Unii w przy-

padku, gdy żadna inna nie jest dla nich dostępna (Van den Brink, 2021, s. 18). Zo-

stała ona powołana w  Ruiz Zambrano (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE 

z  8.03.2011), a  w  kolejnych orzeczeniach doprecyzowano, że kryterium dotyczące 

pozbawienia istoty praw przyznanych w związku ze statusem obywatela Unii odno-

siło się w nich do sytuacji zdefi niowanych przez okoliczność, że obywatel Unii był 

faktycznie zmuszony do opuszczenia nie tylko terytorium państwa członkowskiego, 

którego jest obywatelem, lecz także terytorium całej Unii (Wyrok Trybunału Spra-

wiedliwości UE z 15.11.2011). Wynika z tego, że pojęcie istoty praw wynikających ze 

statusu obywatela Unii powinno być rozpatrywane w kontekście obowiązku opusz-

czenia terytorium Unii.

Według TSUE kryterium to ma bardzo szczególny charakter, gdyż obejmuje sy-

tuacje, w których nie powinno się – na zasadzie wyjątku – odmówić prawa pobytu 

obywatelowi państwa trzeciego, będącego członkiem rodziny obywatela państwa 

członkowskiego, pod rygorem naruszenia skuteczności obywatelstwa Unii, z którego 

ten obywatel Unii korzysta (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 15.11.2011).

W doktrynie wielokrotnie próbowano nadać konkretną treść pojęciu istoty praw 

(Frąckowiak-Adamska, 2012, s. 25; Gniadzik, 2018, s. 386), słusznie zauważając, że 

brak defi nicji przedstawionej przez TSUE otwiera szerokie możliwości interpretacji 

(Frąckowiak-Adamska, 2012, s. 25). Z perspektywy czasu można natomiast twier-

dzić, że przy próbie określania zakresu tego pojęcia należy uwzględniać konkretne 

stany faktyczne i okoliczności, rozpatrywane w konkretnych sprawach przed sądami 

krajowymi.

4. Prawo pobytu na podstawie art. 20 TFUE a stosunek zależności

Według TSUE odmowa przyznania prawa pobytu obywatelowi państwa trze-

ciego będącemu członkiem rodziny obywatela Unii, który nigdy nie skorzystał ze 

swobody przemieszczania się, może podważyć skuteczność obywatelstwa Unii tylko 

wtedy, gdy ten obywatel państwa trzeciego pozostaje z  danym obywatelem Unii 

w stosunku zależności, skutkiem czego ten obywatel Unii byłby zmuszony do towa-

rzyszenia obywatelowi państwa trzeciego oraz do opuszczenia terytorium Unii roz-

patrywanego jako całość (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 27.04.2023). Taki 
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pobyt jest zatem konieczny, aby obywatel Unii mógł skutecznie korzystać z  istoty 

praw przyznanych przez ten status dopóki trwa stosunek zależności z obywatelem 

państwa trzeciego (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 22.06.2023).

W  literaturze twierdzi się, że w  przypadku członków rodziny obywatela Unii, 

który nie skorzystał ze swobody przepływu osób, stosunek zależności jest kluczowym 

łącznikiem z prawem UE (Ristuccia, 2023, s. 1228), a orzecznictwo TSUE przynosi 

wskazówki, w jaki sposób należy go badać.

W celu oceny ryzyka, czy dane dziecko – obywatel Unii – byłoby zmuszone do 

opuszczenia terytorium Unii, istotne jest zatem to, czy faktyczną pieczę nad dziec-

kiem w  aspekcie prawnym, fi nansowym czy uczuciowym sprawuje rodzic będący 

obywatelem państwa trzeciego, i  to, czy istnieje rzeczywisty stosunek zależności 

między dzieckiem a rodzicem – obywatelem państwa trzeciego (Wyrok Trybunału 

Sprawiedliwości UE, 2017). Wymienione tu aspekty: prawny, fi nansowy i uczuciowy 

należy analizować bardzo indywidualnie. Poszczególne czynniki są częścią oceny 

stosunku zależności jako takiej. Tak jest na przykład w przypadku zależności praw-

nej, która sama w sobie nie jest wystarczająca dla ustalenia konieczności przyznania 

prawa pobytu (Rusticcia, 2023, s. 1236). Również element fi nansowy nie jest decy-

dujący, ponieważ nawet jeśli w  wychowaniu dziecka partycypuje fi nansowo drugi 

rodzic – obywatel Unii, to nie ma to decydującego wpływu na sytuację prawną ro-

dzica, obywatela państwa trzeciego, z  którym dziecko mieszka. Z  kolei zależność 

emocjonalna to coś więcej niż kochająca się rodzina, która pragnie zamieszkiwać ra-

zem (Rusticcia, 2023, s. 1242). Tutaj konieczne jest, aby wystąpiła sytuacja, że dana 

osoba w żaden sposób nie może zostać oddzielona od członka rodziny, od którego 

jest zależna (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2018). TSUE uznał też za istotne 

okoliczności: wiek takiego dziecka, jego rozwój fi zyczny i emocjonalny, stopień jego 

więzi emocjonalnej zarówno z rodzicem będącym obywatelem Unii, jak i z rodzicem 

będącym obywatelem państwa trzeciego, a także ryzyko, jakie stanowiłoby dla rów-

nowagi tego dziecka rozdzielenie z tym ostatnim (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości 

UE z 7.09.2022). Okoliczność, że drugi rodzic jest obywatelem Unii, miałaby znacze-

nie dla sytuacji obywatela państwa trzeciego, gdyby zostało ustalone, że rodzic ten 

jest rzeczywiście zdolny i gotowy do sprawowania samodzielnie codziennej faktycz-

nej opieki nad tym dzieckiem (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2017). Stąd oj-

ciec – obywatel Unii, nie jest w stanie, według obiektywnych kryteriów, opiekować się 

dzieckiem, jeśli jest pozbawiony wolności, umieszczony w specjalistycznej placówce 

lub w szpitalu albo zmarł (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2017). W pozosta-

łych przypadkach rodzic – obywatel państwa trzeciego, musi wykazać w przekonu-

jący sposób, że rodzic – obywatel Unii nie jest w stanie, nawet z pomocą innych osób, 

zaopiekować się dzieckiem.

Przyznanie prawa pobytu na podstawie art. 20 TFUE należy oceniać w świetle 

intensywności stosunku zależności między danym obywatelem państwa trzeciego 

a obywatelem Unii będącym członkiem jego rodziny, a taka ocena musi uwzględniać 
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wszystkie okoliczności danej sprawy (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2024.). 

Istnienie więzi rodzinnej, czy to natury biologicznej, czy prawnej, między obywate-

lem Unii a członkiem jego rodziny będącym obywatelem państwa trzeciego nie sta-

nowi więc wystarczającego uzasadnienia dla przyznania temu członkowi rodziny, na 

podstawie art. 20 TFUE, pochodnego prawa pobytu na terytorium państwa człon-

kowskiego, którego ów obywatel Unii jest obywatelem (Wyrok Trybunału Sprawie-

dliwości UE z 5.05.2022).

Taki stosunek zależności z reguły ustaje wraz z  upływem czasu, najczęściej po 

osiągnięciu przez dziecko pełnoletności.

Orzecznictwo TSUE wskazuje też na konkretne obowiązki spoczywające na orga-

nach krajowych dokonujących oceny ryzyka, czy dane dziecko – obywatel Unii – byłoby 

zmuszone do opuszczenia jej terytorium, kiedy badają one stosunek zależności. Należy 

zauważyć, że po raz pierwszy pojawia się tu nawiązanie do konieczności uwzględnienia 

przez nie praw podstawowych ujętych w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej 

(dalej: KPP), a mianowicie prawa do poszanowania życia rodzinnego (art. 7 KPP) po-

zostającego w ścisłym związku z zapewnieniem najlepszego interesu dziecka (art. 24 

ust. 2 KPP) (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2017).

Co prawda TSUE wychodzi z założenia, że organy krajowe nie mają obowiązku 

systematycznego i z własnej inicjatywy badania istnienia stosunku zależności w rozu-

mieniu art. 20 TFUE, ponieważ to obywatel państwa trzeciego powinien przedstawić 

informacje i dowody pozwalające na dokonanie oceny, czy spełnione są przesłanki sto-

sowania tego przepisu (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2020), to jednak mają 

one obowiązek dokonania oceny, na podstawie informacji i dowodów, które obywatel 

państwa trzeciego i obywatel Unii powinni móc swobodnie przedstawić, a w razie po-

trzeby dokonując koniecznych sprawdzeń, czy między tymi osobami taki stosunek za-

leżności istnieje (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2020).

TSUE nakazuje uwzględnienie przez organy krajowe sytuacji, jaka ma miejsce 

w chwili, gdy mają wydać rozstrzygnięcie, ze względu na to, że powinny one oce-

nić przewidywalne konsekwencje swej decyzji dla dziecka i możliwości korzystania 

przez nie z istoty praw wynikających ze statusu obywatela Unii. Trybunał ustanawia 

też dodatkowy wymóg, tym razem skierowany wprost do sądów krajowych orzeka-

jących w przedmiocie skargi na decyzję organów administracyjnych, nakazując im 

uwzględnienie okoliczności faktycznych, które nastąpiły po wydaniu tej decyzji, 

a to w celu uniknięcia sytuacji, w której dziecko to zostałoby pozbawione możliwości 

tego skutecznego korzystania w związku z decyzją wydaną przez organy administra-

cyjne (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2020).

Stąd wniosek, że nawet jeśli rodzic – obywatel państwa trzeciego – nie zajmo-

wał się wcześniej codzienną opieką nad danym dzieckiem przez długi okres, i wią-

żący się z tym ewentualny brak stosunku zależności w tamtym okresie, nie mogą być 

uznane za rozstrzygające, ponieważ nie wyklucza to, że w  dniu, w  którym organy 

krajowe wydają decyzję, rodzic ten faktycznie sprawuje tę codzienną opiekę. Jednak 
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również wspólne zamieszkiwanie rodzica – obywatela państwa trzeciego i jego ma-

łoletniego dziecka – obywatela Unii nie stanowi przesłanki koniecznej dla ustalenia 

istnienia stosunku zależności między nimi (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE 

z 5.05.2022). To samo dotyczy sytuacji, w której w chwili, gdy sąd krajowy ma roz-

strzygnąć sprawę, taki rodzic sprawuje faktycznie codzienną opiekę nad małoletnim 

dzieckiem – taka okoliczność nie może wystarczyć do wywiedzenia istnienia sto-

sunku zależności, ponieważ ocena ta powinna zawsze opierać się na analizie wszyst-

kich istotnych okoliczności (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 22.06.2023).

TSUE miał okazję wypowiedzieć się również w odniesieniu do sytuacji, w któ-

rej małoletni obywatel Unii mieszkał na stałe z obojgiem rodziców, a co za tym idzie, 

piecza nad tym dzieckiem oraz opieka w aspektach prawnym, uczuciowym i fi nanso-

wym były na co dzień sprawowane przez oboje rodziców. W tym zakresie ustanowił 

wzruszalne domniemanie, że ów małoletni obywatel Unii i  jego rodzic – obywatel 

państwa trzeciego pozostają w stosunku zależności niezależnie od tego, że drugi ro-

dzic tego dziecka ma, jako obywatel państwa członkowskiego, na którego terytorium 

rodzina ta osiadła, bezwarunkowe prawo do przebywania na terytorium tego pań-

stwa członkowskiego (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 5.05.2022).

Badanie stosunku zależności dokonywane jest również w relacjach pomiędzy mał-

żonkami, z  których jedno z  nich jest obywatelem państwa trzeciego wnioskującym 

o wydanie zezwolenia na pobyt. W takich sytuacjach należy zbadać, w wyjątkowych 

przypadkach, jako że osoba dorosła jest co do zasady zdolna do życia niezależnie od 

członków swojej rodziny, istnienie lub nie takiego stosunku. Uznanie takiego stosunku 

zależności między dwoma dorosłymi członkami tej samej rodziny jest możliwe wtedy, 

gdy zainteresowana osoba w  żaden sposób nie może zostać oddzielona od członka 

rodziny, w  zależności od którego pozostaje (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE 

z 7.09.2022). Nie uzasadniają natomiast zastosowania art. 20 TFUE jako podstawy dla 

prawa pobytu dla obywatela państwa trzeciego względy ekonomiczne albo utrzyma-

nia jedności rodziny na terytorium Unii – w przypadku osób dorosłych nie mają one 

wpływu na to, że obywatel Unii byłby zmuszony do opuszczenia terytorium Unii (Wy-

rok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2012). Konieczność badania stosunku zależności 

pozostaje więc przede wszystkim domeną relacji między rodzicem – obywatelem pań-

stwa trzeciego i dzieckiem – obywatelem Unii.

5. Prawo pobytu na podstawie art. 20 TFUE a względy porządku 

publicznego i bezpieczeństwa publicznego

Trybunał początkowo przedstawiał zakaz pozbawiania obywateli Unii rzeczywi-

stego korzystania z  istoty ich praw w kategoriach bezwzględnych (Van den Brink, 

2021, s. 19), jednak w  kolejnych orzeczeniach zaczął wskazywać sytuacje, w  któ-

rych prawo to może zostać ograniczone. Dotyczy to przede wszystkim możliwości 
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powoływania się przez państwa członkowskie na wyjątek związany z  zagrożeniem 

dla porządku publicznego lub bezpieczeństwa publicznego danego państwa. Można 

powiedzieć, że duża część spraw, w których TSUE dokonywał interpretacji art. 20 

TFUE, dotyczyła toczących się przed sądami krajowymi postępowań w zakresie po-

wrotów. Tytułem przykładu można wskazać postępowanie, w ramach którego wy-

dano decyzję w przedmiocie cofnięcia obywatelowi państwa trzeciego karty stałego 

pobytu i zobowiązania do opuszczenia terytorium Węgier ze względu na zagrożenie 

dla bezpieczeństwa narodowego tego państwa (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości 

UE, 2024), postępowanie, w którym wydano decyzję w przedmiocie oddalenia wnio-

sku obywatela państwa trzeciego o wydanie krajowego zezwolenia na osiedlenie się 

na Węgrzech, również ze względów bezpieczeństwa narodowego (Wyrok Trybunału 

Sprawiedliwości UE, 2024), czy też postępowanie, w toku którego wydano decyzję 

w przedmiocie wydalenia obywatelki państwa trzeciego ze względu na popełnienie 

przez nią przestępstwa o określonym ciężarze gatunkowym, podjętą ze względów po-

rządku publicznego (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 13.09.2016, C-304/13).

Co ciekawe, TSUE zastosował do art. 20 TFUE analogię pomiędzy przewidzianymi 

w art. 27 dyrektywy 2004/38 ograniczeniami swobody przemieszczania się z powyż-

szych względów, a ograniczeniami, na które państwa członkowskie mogą powoływać 

się w ramach obywatelstwa Unii ustanowionego w art. 20 TFUE.

Trybunał wyszedł mianowicie z założenia, że ponieważ art. 20 TFUE nie wpływa 

na możliwość powoływania się przez państwa członkowskie na wyjątek związany 

z  utrzymaniem porządku publicznego i  ochrony bezpieczeństwa wewnętrznego 

(Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 13.09.2016, C-165/14), to państwa człon-

kowskie mogą pod pewnymi warunkami odstąpić od pochodnego prawa pobytu 

opartego na art. 20 TFUE w celu zapewnienia utrzymania porządku publicznego lub 

ochrony bezpieczeństwa publicznego, szczególnie gdy dany obywatel państwa trze-

ciego stanowi rzeczywiste, aktualne i dostatecznie poważne zagrożenie dla porządku 

publicznego lub bezpieczeństwa publicznego lub narodowego (Wyrok Trybunału 

Sprawiedliwości UE, 2024). Tym niemniej, tak samo jak ma to miejsce w sytuacjach 

objętych zakresem stosowania dyrektywy 2004/38, odmowa prawa pobytu oparta na 

tej przesłance może wynikać jedynie z konkretnej oceny wszystkich istotnych oko-

liczności danego przypadku, dokonywanej w świetle zasady proporcjonalności, praw 

podstawowych, w tym prawa do poszanowania życia prywatnego i rodzinnego i naj-

lepszego interesu dziecka danego obywatela państwa trzeciego (Wyrok Trybunału 

Sprawiedliwości UE z 7.09.2022). Dodatkowo, w przypadku relacji rodzic – dziecko, 

należy uwzględnić wiek, stan zdrowia i  sytuację rodzinną i  ekonomiczną małolet-

niego obywatela Unii (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 27.04.2023). Dopiero 

po przeprowadzeniu takiej oceny i po uwzględnieniu wszystkich istotnych okolicz-

ności, a  w  szczególności dobra małoletniego dziecka, będącego obywatelem Unii, 

państwo członkowskie może wobec takiego obywatela państwa trzeciego wydać de-

cyzję w przedmiocie cofnięcia lub odmowy wydania dokumentu pobytowego (Wy-
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rok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2024), w przedmiocie zakazu wjazdu i pobytu 

(Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z  27.04.2023) lub w  przedmiocie nakazu 

opuszczenia terytorium państwa członkowskiego (Wyrok Trybunału Sprawiedliwo-

ści UE, 2018). Środki podejmowane przez państwa członkowskie, rozumiane jako 

decyzje administracyjne zawierające określone nakazy, zakazy lub odmowy, byłyby 

więc w takich okolicznościach zgodne z prawem Unii, nawet jeżeli powodowałyby 

obowiązek opuszczenia terytorium Unii, wraz z obywatelem państwa trzeciego, przez 

będącego członkiem jego rodziny obywatela Unii.

6. Prawo pobytu na podstawie art. 20 TFUE a wystarczające zasoby

Jak wykazano powyżej, odmowa przyznania prawa pobytu obywatelowi państwa 

trzeciego na podstawie art. 20 TFUE z powołaniem się na względy porządku publicz-

nego lub bezpieczeństwa publicznego pozostaje w zgodzie z tym przepisem. Należy 

postawić pytanie, czy art. 20 TFUE w ten sam sposób pozwala państwom członkow-

skim wprowadzić wyjątek od przewidzianego w  nim pochodnego prawa pobytu 

związany z wymogiem posiadania przez obywatela Unii wystarczających zasobów.

TSUE rozpatrywał tę kwestię w kontekście łączenia rodziny obywatela państwa 

trzeciego z  członkiem tej rodziny będącym obywatelem państwa członkowskiego. 

Przy tej okazji stwierdził, że ponieważ prawo Unii co do zasady nie ma zastosowa-

nia w  takich sprawach, to  zasadniczo nie stoi ono na przeszkodzie uregulowaniu 

państwa członkowskiego, na podstawie którego takie łączenie rodziny jest uzależ-

nione od spełnienia warunku posiadania wystarczających zasobów w sytuacji, gdy 

obywatel Unii nie ma wystarczających zasobów dla swojej rodziny, by nie stanowić 

obciążenia dla krajowego systemu pomocy społecznej (Wyrok Trybunału Sprawie-

dliwości UE z 5.05.2022). Jednakże systemowe nakładanie takiego warunku, bez ja-

kichkolwiek odstępstw, może naruszać prawo pobytu przyznawane na podstawie 

art. 20 TFUE (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 5.05.2022). W tym kontek-

ście Trybunał wskazał na obowiązek oceny przez organy krajowe tego ewentualnego 

wyjątku od prawa pobytu wynikającego z art. 20 TFUE, opierając się na prawie do 

poszanowania życia prywatnego i rodzinnego, a także na zasadzie proporcjonalno-

ści jako zasadzie ogólnej prawa Unii (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2020). 

W każdym razie odmowa przyznania członkowi rodziny obywatela Unii prawa po-

bytu stanowiłaby naruszenie możliwości skutecznego korzystania z istoty praw przy-

sługujących obywatelowi Unii ze względu na jego status i byłaby nieproporcjonalna 

do celu, któremu służy warunek dotyczący zasobów. Warunek ten polega na ochro-

nie fi nansów publicznych danego państwa członkowskiego. Odnosząc się natomiast 

do możliwości ograniczenia prawa pobytu na podstawie art. 20 TFUE ze względów 

porządku i bezpieczeństwa publicznego, Trybunał dokonał rozróżnienia wagi celu 

czysto ekonomicznego, który różni się zasadniczo od celu polegającego na utrzyma-



204

Katarzyna Strąk

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

niu porządku publicznego i ochronie bezpieczeństwa publicznego i nie pozwala na 

uzasadnienie aż tak daleko idącego naruszenia praw wynikających ze statusu oby-

watela Unii (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2020). Organy krajowe doko-

nujące oceny w tym zakresie nie mogą oddalić wniosku obywatela państwa trzeciego 

w sposób automatyczny, wyłącznie z tego powodu, że obywatel Unii nie posiada wy-

starczających zasobów. Również tutaj mają one obowiązek przeprowadzenia oceny, 

na podstawie informacji lub dowodów, które obywatel państwa trzeciego i obywa-

tel Unii powinni mieć możliwość swobodnego przedstawienia, a także w razie po-

trzeby dokonując koniecznych sprawdzeń, czy te dwie osoby pozostają w stosunku 

zależności, co oznaczałoby, że ten obywatel państwa trzeciego co do zasady powinien 

otrzymać pochodne prawo pobytu na podstawie art. 20 TFUE (Wyrok Trybunału 

Sprawiedliwości UE, 2020).

7. Prawo pobytu na podstawie art. 20 TFUE a najlepszy interes dziecka

Przy dokonywaniu wykładni art. 20 TFUE Trybunał Sprawiedliwości nakazuje 

uwzględnianie, przy ocenie zasadności przyznania prawa pobytu na tej podstawie, 

prawa do ochrony życia rodzinnego i prywatnego (art. 7 KPP) i najlepszego interesu 

dziecka (art. 24 ust. 2 KPP), przy czym najlepszy interes dziecka przywoływany jest 

w kontekście tego, w jaki sposób organy krajowe powinny badać sytuację obywatela 

państwa trzeciego będącego rodzicem małoletniego obywatela Unii.

Artykuł 7 KPP został wykorzystany dużo wcześniej (Wyrok Trybunału Sprawie-

dliwości UE z 15.11.2011). Trybunał potwierdził, że zawiera on prawa odpowiada-

jące tym gwarantowanym przez art. 8 ust. 1 EKPC i dlatego należy nadać mu to samo 

znaczenie i  ten sam zakres co prawom przyznanym w art. 8 ust. 1 EKPC zgodnie 

z wykładnią w orzecznictwie Europejskiego Trybunału Praw Człowieka (Wyrok Try-

bunału Sprawiedliwości UE z 15.11.2011). W tym miejscu należy mieć na względzie, 

że zgodnie z orzecznictwem ETPC głównym celem art. 8 EKPC jest zapewnienie za-

interesowanej osobie ochrony przed arbitralną ingerencją władz publicznych, cho-

ciaż nie nakłada on na państwo ogólnego obowiązku zezwalania na łączenie rodzin. 

Ponadto TSUE dokonał ważnego ustalenia, kiedy sąd państwa członkowskiego ma 

stosować art. 7 KPP (gdy uzna, że przedstawiona mu sytuacja skarżących w postępo-

waniu przed sądem krajowym podlega zakresowi prawa Unii), a kiedy art. 8 EKPC 

(gdy uzna, że ta sytuacja nie podlega zakresowi zastosowania prawa Unii). Trybunał 

rozdzielił tu kompetencje Unii i systemu opartego na EKPC, a – co ciekawe – po-

cząwszy od 2017 r. powoływał się jedynie na KPP (Wyrok Trybunału Sprawiedliwo-

ści UE, 2017).

Najlepszy interes dziecka został przywołany już w  2012 r. (Wyrok Trybunału 

Sprawiedliwości UE, 2012). Jednak tutaj TSUE z  własnej woli przeanalizował dy-

rektywę 2003/86 w sprawie łączenia rodzin. To konkretne orzeczenie pokazuje, że 
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w tamtym czasie wtórne prawo migracyjne UE oferowało lepszą ochronę życia ro-

dzinnego niż prawo pierwotne UE dotyczące obywatelstwa. Podczas gdy to pierwsze 

można było interpretować w świetle KPP, to drugie było wtedy na takim etapie roz-

woju, że wykładnia w świetle KPP nie była jeszcze w praktyce możliwa (Frasca & Car-

lier, 2023, s. 377). Najlepszy interes dziecka został następnie przywołany w kontekście 

badania proporcjonalności środków krajowych w związku z zagrożeniem porządku 

publicznego lub bezpieczeństwa publicznego w świetle dyrektywy 2004/38 (Wyrok 

Trybunału Sprawiedliwości UE z 13.09.2016, C-165/14), a w kolejnym etapie – przy 

okazji badania stosunku zależności (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE, 2017). 

Co ciekawe, Trybunał uznał również, że na najlepszy interes dziecka można powo-

łać się też nie w celu oddalenia wniosku o udzielenie zezwolenia na pobyt rodzica, 

lecz przeciwnie – w celu uniemożliwienia wydania decyzji zobowiązującej dziecko 

– obywatela Unii, które nigdy nie przebywało na terytorium Unii, do opuszczenia jej 

terytorium (Wyrok Trybunału Sprawiedliwości UE z 22.06.2023). Przy tym konkret-

nym przypadku w literaturze zwraca się uwagę, że w zderzeniu z prawami podsta-

wowymi – koniecznością ochrony najlepszego interesu dziecka – TSUE daje jednak 

pierwszeństwo koncepcji obywatelstwa Unii (Rondu, 2023, s. 560) – nie dokonuje 

oceny najlepszego interesu dziecka w taki sposób, że uznaje, że obywatelstwo Unii 

nie może podlegać ograniczeniom (Frasca, 2023, s. 14). Gdyby przy dokonywaniu 

wykładni uznał wyższą wagę najlepszego interesu dziecka, to być może orzeczenie 

brzmiałoby inaczej, jeśli weźmiemy pod uwagę sytuację małoletniego obywatela Unii 

– w tej sprawie chłopca, który nigdy nie opuszczał Tajlandii i nie znał ani języka ni-

derlandzkiego, ani angielskiego.

Prawa podstawowe zapisane w KPP są w dalszym ciągu wykorzystywane w dosyć 

ograniczonym zakresie. Nie przeszkadza to w literaturze przedmiotu stawiać wnio-

sków, że synergia dwóch zasad: najlepszego interesu dziecka z jednej strony i ochrony 

statusu obywatela Unii z drugiej nadaje Karcie nowe znaczenie, „prawdziwą pozycję 

konstytucyjną” (Frasca & Carlier, 2023, s. 379). Na pewno też pojęcie najlepszego in-

teresu dziecka zyska nowe elementy w toku kolejnych spraw, które czekają na roz-

strzygnięcie (sprawa C-147/24 Safi ).

Wnioski

W literaturze często pojawia się stwierdzenie (Gniadzik, 2018, s. 389), że po wy-

daniu wyroku w sprawie Ruiz Zambrano TSUE w kolejnych wyrokach dokonał za-

wężenia pojęcia „istoty praw związanych z obywatelstwem unijnym”. Z perspektywy 

czasu można na to spojrzeć w inny sposób.

Mianowicie orzecznictwo TSUE i doktryna art. 20 TFUE wynika z okoliczno-

ści poszczególnych spraw rozpatrywanych przed sądami krajowymi, a niejednokrot-

nie ze sposobu, w jaki zostały sformułowane pytania prejudycjalne, co jednocześnie 
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przekłada się na ustawodawstwo i praktykę krajową (EMN, 2018; EMN, 2023; Van 

Eijken, 2021, s. 59–66). Z  tego powodu nie do końca uzasadniona jest krytyka, że 

TSUE nie wypowiedział się na temat konkretnych problemów prawnych. Wręcz 

przeciwnie, należy raczej skłaniać się do stwierdzeń, że TS wypowiedział się najsze-

rzej jak mógł w ramach tego szczególnego kontekstu obywatelstwa Unii (Van Eijken 

& Phoa, 2018, s. 949), a różne wątpliwości były wyjaśniane w kolejnych wyrokach 

(Kroeze & Elsuwege, 2021, s. 4). Analiza orzecznictwa Trybunału Sprawiedliwości, 

poprzez odniesienie się do poszczególnych elementów statusu małoletnich obywa-

teli Unii, którzy nigdy nie skorzystali ze swobody przemieszczania się, prowadzi do 

wniosku zbieżnego z tezą wyrażoną na wstępie, że doprecyzowanie ich sytuacji prze-

łożyło się na zakres, a także praktyczną i prawną możliwość korzystania z praw im 

przysługującym na mocy tego statusu.

Słusznie zauważa się w literaturze, odwołując się przez analogię do opinii rzecz-

nika generalnego w sprawie Ruiz Zambrano: „W sytuacji, gdy jednostki przemiesz-

czają się, robią to  jako ludzie, a  nie jako roboty. Zakochują się, zawierają związki 

małżeńskie i  tworzą rodziny. Jednostka, jaką jest rodzina, zależnie od okoliczności 

może składać się wyłącznie z obywateli Unii Europejskiej albo obywateli Unii Euro-

pejskiej i obywateli państw trzecich pozostających w ścisłych związkach”. Nawet jeśli 

nigdy się nie przeprowadziły, rodziny funkcjonują jak ludzie, a to oznacza, że ta li-

nia orzecznicza będzie dynamiczna, ponieważ relacje między ludźmi są dynamiczne 

(Van Einken, 2021, s. 66).
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Zdolność zarodka do dziedziczenia1

Th e Embryo’s Capacity to Inherit

Abstract: Only those who are alive at the time of the opening of a succession, i.e. at the time of the te-

stator’s death, have the capacity to inherit. A child conceived at the opening of the succession also has 

the capacity to  inherit if it is born alive (nasciturus). Th ere is a continuing debate in legal science as 

to whether, in the case of assisted reproduction techniques (MAP), an embryo should also be considered 

as such a nasciturus prior to its transfer into the mother’s body. Th is article demonstrates that there are 

no normative reasons in Polish law to diff erentiate the legal situation of a child depending on whether 

the death of the person from whom it can inherit occurred before or aft er the implantation of the em-

bryo into the mother’s body. Th e legislature has not chosen to modify the principle that it is the moment 

of conception of the child, and not any other, that determines the beginning of the capacity to inherit. 

Th e practical diffi  culties that may arise for the succession proceedings from the fact that the embryo 

may remain outside the mother’s body for a very long time are not of such a nature as to override the 

need for the child’s interest. However, a statutory regulation of this issue should be advocated.

Keywords: embryos, inheritance capacity, nasciturus, post-mortem implantation

Słowa kluczowe: embrion, zdolność dziedziczenia, nasciturus, implantacja post mortem

1 Artykuł został w głównej mierze oparty na nieopublikowanej dotychczas rozprawie doktorskiej 

dr Katarzyny Duszyńskiej-Misarko pt. Sytuacja cywilnoprawna embrionu w fazie przedimplanta-

cyjnej obronionej 1 grudnia 2023 r. na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Łódzkiego, 

napisanej pod kierunkiem prof. dr. hab. Pawła Księżaka.
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Wprowadzenie

Co do zasady zdolność dziedziczenia, a więc możliwość stania się spadkobiercą, 

czyli nabycia praw i obowiązków tworzących spadek, posiadają jedynie osoby żyjące 

w chwili otwarcia spadku, a więc w chwili śmierci spadkodawcy (art. 927 § 1 k.c.). 

Ustawodawca od powyższej zasady uczynił wyjątek i przyznał w przepisie art. 927 § 2 

k.c. zdolność dziedziczenia dziecku poczętemu w chwili otwarcia spadku, jeżeli uro-

dzi się żywe. W doktrynie przyjmuje się zwykle, że warunek ten ma charakter zawie-

szający, a jego ziszczenie się wywołuje skutki prawne ex tunc (Pazdan, 1974, s. 109; 

Felski, 1986, s. 40; Dyoniak, 1994, s. 49; Borysiak, 2024, nb. 20). Dziecko poczęte, ale 

jeszcze nieurodzone, może być po określonym spadkodawcy zarówno spadkobiercą 

testamentowym, jak i spadkobiercą ustawowym (Borysiak, 2024, nb. 25), może być 

również zapisobiercą (art. 972 k.c. w zw. z art. 927 § 2 k.c.) i zapisobiercą windykacyj-

nym (art. 9815 k.c. w zw. z art. 927 § 2 k.c.).

Należy zastanowić się, jaki wpływ na rozumienie pojęcia zdolności dziedzicze-

nia nasciturusa ma rozwój technik wspomaganego rozrodu (zamiennie nazywane 

MAP – medically assisted procreation). Chodzi mianowicie o ustalenie, czy zarodek 

powstały w wyniku MAP – w szczególności techniki zapłodnienia in vitro – ma zdol-

ność dziedziczenia już w fazie przedimplantacyjnej, a zatem przed transferem do or-

ganizmu kobiety, czy jest już zatem nasciturusem, który może dziedziczyć, jeśli urodzi 

się żywy. Z uwagi na fakt, że okres ten może trwać długo – nawet wiele lat – kwestia 

ta budzić może istotne wątpliwości, które jednak – co należy od razu podkreślić – 

mają przede wszystkim charakter praktyczny i proceduralny, natomiast w mniejszym 

stopniu odnoszą się one do rudymentów cywilistycznych.

1. Pojęcie nasciturusa w kontekście MAP

Wyjść trzeba od spostrzeżenia, że art. 927 § 2 posługuje się terminem „dziecko”, 

które zostało już „poczęte”. Zatem kluczowe dla wyjaśnienia pozycji prawnospadkowej 

zarodka musi być precyzyjne zrozumienie znaczenia tych pojęć. Już od chwili poczęcia 

rozpoczyna się rozwój człowieka, w toku którego urodzenie się jest tylko zdarzeniem 

otwierającym nową fazę życia ludzkiego (Smyczyński, 1999, 39–47).

W tym kontekście wskazać trzeba na przepis art. 4 ustawy o leczeniu niepłod-

ności z  roku 2015, który stanowi, że leczenie niepłodności jest prowadzone z  po-

szanowaniem godności człowieka, prawa do życia prywatnego i  rodzinnego, ze 

szczególnym uwzględnieniem prawnej ochrony życia, zdrowia, dobra i praw dziecka. 

Ustawa ta w istocie w całości traktuje o prenatalnym okresie życia człowieka, zatem 

odniesienie się w niej do dóbr i praw dziecka nie jest przypadkowe i może świad-

czyć, że pojęcie dziecka należy stosować również do okresu prenatalnego człowieka 

i to począwszy od momentu zapłodnienia komórki jajowej do momentu transferu za-

rodka, a następnie urodzenia dziecka.
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W przedmiocie momentu powstania człowieka w fazie przedurodzeniowej, gdy 

do poczęcia dochodzi poza organizmem kobiety, należy natomiast wskazać na dwie 

koncepcje: 1) z  człowiekiem w  fazie przedurodzeniowej mamy do czynienia bądź 

dopiero od zagnieżdżenia / implantacji do urodzenia (product of conception from 

implantation to birth); 2) bądź od samego spotkania komórek żeńskiej i męskiej nie-

zależnie od miejsca, w którym to zapłodnienie następuje (product from the moment 

of fertilization) (Haberko, 2008, s. 21–22; Haberko, 2010, s. 17–18). Zdecydowanie 

należy opowiedzieć się za drugą koncepcją, gdyż nie ma medycznych podstaw do 

różnicowania zarodka powstałego pozaustrojowo i w sposób naturalny, a  do tego 

doprowadziłoby w  istocie uznanie pierwszej koncepcji. Zagnieżdżenie embrionu 

w macicy jest dopiero kolejnym etapem rozwoju, koniecznym do donoszenia ciąży 

i urodzenia dziecka, jednak zawsze tym pierwszym punktem jest moment zapłodnie-

nia. Innymi słowy, już od momentu zapłodnienia, niezależnie od tego, czy nastąpiło 

ono w ustroju kobiety czy in vitro, rozpoczyna się rozwój człowieka, którego człowie-

czeństwo z każdą chwilą się fi zycznie realizuje, doskonali, i to nie skokowo z wyod-

rębnieniem poszczególnych etapów jakościowych, lecz przez ciągły oraz stały rozwój 

wszystkich elementów organizmu ludzkiego. Powyższe sprowadza się bezpośrednio 

do próby odpowiedzenia na pytanie, „czym” właściwie jest embrion w fazie przedim-

plantacyjnej, a dalej – czy można postawić znak równości pomiędzy nim a tradycyj-

nie rozumianym pojęciem nasciturusa. Już dotychczasowe rozważania wykazują, że 

odpowiedź na to pytanie powinna być pozytywna. Stanowisko to akceptowane jest 

przez część doktryny (Księżak, 2024, nb. 12; Majda, 2014, s. 176–177; Kwiecień-Ma-

dej, 2021, rozdział I.4.1.2.; Sokołowski, 2022, s. 659). Część autorów niezmiennie stoi 

natomiast na stanowisku, że poczęcie następuje nie w chwili połączenia gamet, lecz 

w momencie zagnieżdżenia się zapłodnionego jaja w macicy oraz że nie można po-

stawić znaku równości pomiędzy embrionem a płodem, zaś tylko ten drugi określić 

można mianem dziecka poczętego (Bączyk-Rozwadowska, 2018, s. 249–255; Bączy-

k-Rozwadowska, 2022, s. 12).

Punktem wyjścia dalszych rozważań jest płynący z powyższego wywodu wnio-

sek, że art. 927 § 2 k.c. powinien znaleźć zastosowanie także w odniesieniu do embrio-

nów powstałych w wyniku stosowania technik wspomaganej medycznie prokreacji 

i to na każdym etapie tej procedury, również przedimplantacyjnej.

Należy wskazać, że kwestia ta  nie jest szeroko omawiana w  literaturze. J.  Ha-

berko wskazała wprawdzie, że przepisy te  znajdują zastosowanie bez ograniczenia 

do embrionów powstałych w wyniku stosowania technik wspomaganej medycznie 

prokreacji i to na każdym etapie tej procedury, również przedimplantacyjnej, jednak 

ostatecznie dochodzi do wniosku, że przyjęcie w obecnym stanie prawnym założenia, 

że status takiego embrionu jest równy statusowi dziecka poczętego nie jest możliwy. 

Dzieje się tak nawet wówczas, gdy ustawodawca w przepisach przyznających ochronę 

dziecku poczętemu nie wyraża stanowiska, że ochronę tę należy odnieść wyłącznie 
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do dziecka poczętego in vitro (Haberko, 2010, s. 99–100; Haberko, 2008, s. 26–29)2. 

Z kolei J. Ostojska wskazała, że ochrona embrionu in vitro powinna być, co do za-

sady, mniej intensywna niż ta przewidziana dla nasciturusa. Nie precyzuje przy tym, 

na czym ta zmniejszona „intensywność” powinna polegać (Ostojska, 2012, s. 84–98). 

Z. Czarnik i  J. Gajda wyraźnie odróżniają natomiast nasciturusa od „zapłodnionej 

komórki jajowej do chwili jej implantowania”. Wskazują, że ochrona prawna nasci-

turusa ma charakter pośredni, tzn. realizowana jest za pomocą organizmu matki, 

zatem gdy brak organizmu kobiety, to brak również ochrony dziecka poczętego. Au-

torzy zwracają jednak uwagę na ewentualną możliwość odpowiedniego stosowania 

przepisów prawa cywilnego traktującego o nasciturusie do embrionu znajdującego 

się poza ustrojem kobiety w  celu zapewnienia mu ochrony prawnej (Czarnik & 

Gajda, 1990, s. 105–106). A. Breczko z kolei stwierdziła, że konieczne jest określenie 

odrębnego statusu zarodka ludzkiego uzyskanego poza organizmem matki. Propo-

nuje w odniesieniu do niego dwie odrębne kategorie: surronasciturus i pronasciturus. 

Termin surronasciturus ma służyć określeniu zarodka powstałego wskutek zapłod-

nienia pozaustrojowego – w wyniku zastosowania metody in vitro oraz implantowa-

nego do łona matki zastępczej. Pronasciturus to nazwa nadawana dla zarodka przed 

jego implantacją do łona matki genetycznej i  dla zarodka zamrożonego (Breczko, 

2011, s. 177–178).

Wskazać jednak trzeba, że de lege lata takie rozróżnienia pojęciowe są nieupraw-

nione i w zasadzie dowolne, w szczególności jeśli na ich podstawie różnicowana byłaby 

ochrona prawna nasciturusa w zależności od tego, czy jest on surro – czy pro – nasci-

turusem. Należy też przytoczyć pogląd T. Sokołowskiego, który wskazuje wprost, że 

„brak jest jakiejkolwiek cywilnoprawnej przesłanki, aby różnicować ‘człowieczy statut’ 

nasciturusa w czasie, czyli dzielić okres prenatalny na jakiekolwiek ‘podokresy’, w któ-

rych nasciturus miałby różną sytuację prawną” oraz dodaje – w kontekście statusu praw-

nego embrionu – że jest on już bezspornie „osobną” istotą ludzką. Autor ten słusznie 

wskazuje, że: „zdolność fi zyczna i psychiczna nie pojawia się ex nihilo dopiero z chwilą 

urodzenia, ale jest pewnym continuum, podlegającym ochronie w całości przed i po 

urodzeniu; inne podejście wydaje się z gruntu przestarzałe i nieskuteczne i nie może 

być dalej brane pod uwagę jako przekonująca alternatywa” (Sokołowski, 2022, s. 670). 

Podobnie J. Haberko i M. Załucki trafnie wskazują, że „Polskie prawo spadkowe nie zna 

obecnie rozwiązania, które pozwalałoby na różnicowanie dzieci pod względem spo-

sobu i okresu ich poczęcia. Wartość życia ludzkiego jest zasadniczo taka sama w fazie 

prenatalnej, jak i później. Nie ma obecnie podstaw normatywnych do jego stopnio-

wania w zależności od fazy rozwojowej, także w kontekście prawnospadkowym” (Ha-

berko & Załucki, 2023, s. 51)

2 Należy jednak zauważyć, że artykuły te zostały napisane przed 2015 r. i nie uwzględniają przepi-

sów ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu niepłodności.
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Na uwagę zasługuje również stanowisko R. Trzaskowskiego, który wskazuje, że 

„określenie «poczęcie» odnosi się do momentu zapłodnienia. Przyjęcie takiego zało-

żenia jest uzasadnione, gdyż, po pierwsze, odpowiada literalnemu znaczeniu słowa 

«poczęcie», a po drugie chodzi tu przecież w istocie o ochronę ż ycia ludzkiego «od 

początku» jego rozwoju, a ten początek nieodparcie wiąże się z zapłodnieniem ko-

mórki jajowej. W takim ujęciu status istoty ludzkiej przed implantacją  byłby w świe-

tle prawa jednoznaczny: byłby to człowiek i należałoby traktować go z należną  mu 

ludzką  godnością (…)” (Trzaskowski, 2007, s. 44).

Należy stwierdzić, że w sytuacji przesądzenia przez ustawodawcę dopuszczalno-

ści i uregulowania zasad stosowania technik wspomaganego rozrodu w ustawie o le-

czeniu niepłodności oraz przy braku wyraźnego wyłączenia możliwości stosowania 

przepisów prawa cywilnego dotyczących nasciturusa do zarodka znajdującego się 

w  fazie przedimplantacyjnej, nie jest uzasadnione ich niestosowanie jedynie z po-

wodu sposobu poczęcia dziecka. Zupełnie niezrozumiałe i pozbawione racjonalnego 

uzasadnienia jest natomiast, przy aktualnym stanie wiedzy z  zakresu embriologii 

i rozwoju technologii MAP, wywodzenie, że przy zapłodnieniu in vitro inaczej należy 

określać moment poczęcia. Do poczęcia zawsze dochodzi w momencie zapłodnienia 

komórki jajowej, niezależnie od tego, czy następuje to in vitro czy in vivo.

Trzeba jednak dostrzec, że zarówno w dawniejszej, jak i we współczesnej litera-

turze można spotkać się ze stanowiskiem, zgodnie z którym w przypadku zapłodnie-

nia in vitro – inaczej niż w przypadku zapłodnienia naturalnego – uznać należy, że 

poczęcie następuje nie w chwili połączenia gamet, lecz w momencie zagnieżdżenia 

się zapłodnionego jaja w macicy. K. Bączyk-Rozwadowska wskazała, że: „na grun-

cie prawa zrównanie embrionu in vitro z nasciturusem, tj. dzieckiem poczętym po-

zostającym w łonie matki [jest] nieuzasadnione i niepożądane”. Dodała, że: „z uwagi 

na brak w  ustawodawstwach poszczególnych państw (w  tym także Polsce) wyraź-

nych i jednoznacznych rozwiązań w kwestii prawnego statusu embrionu in vitro nie 

można zakładać, że byt ten jest podmiotem takich samych praw, jakie przypisuje się 

nasciturusowi”. W kontekście zapłodnienia in vitro stwierdziła, że „poczęcie inter-

pretowane jest nie jako chwila połączenia gamet, lecz moment zainicjowania ciąży, 

równoznaczny z  zagnieżdżeniem (nidation) embrionu w  macicy kobiety” (Bączyk

-Rozwadowska, 2018, s. 496). M. Pazdan, aprobując takie stanowisko, twierdzi, że jest 

to konieczne „ze względu na potrzebę zachowania ładu prawnego” (Pazdan, 2020, nb. 

3). Podobnie stanowczo wypowiedział się na ten temat M. Nesterowicz, który swój 

pogląd odnośnie do statusu cywilnoprawnego zarodka w  fazie przedimplantacyj-

nej wyraził w kontekście odpowiedzialności odszkodowawczej (Nesterowicz, 2001, 

s. 143).

Wydaje się, że przeciwnicy uznania, że dzieckiem poczętym jest już zarodek znaj-

dujący się w fazie przedimplantacyjnej, kierują się bardziej pragmatyzmem i schema-

tycznym podejściem do cywilnoprawnej ochrony nasciturusa. Zgodzić się natomiast 

trzeba, że „nie tylko nauka prawa cywilnego, ale w ogóle nauka w swoim najszerszym 
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zakresie nie może przypisywać słowom, uformowanym w poprzednich okresach hi-

storycznych, tylko ich pierwotnego sensu, pomijając postęp wiedzy” (Sokołowski, 

2022, s. 660). Konsekwencją przyjęcia takiego stanowiska jest uznanie, że embrion 

przed dokonaniem transferu nie jest płodem i nie stanowi dziecka poczętego, więc 

autorzy podzielający ten pogląd nawet nie podejmują próby szerszej analizy możli-

wości stosowania przepisów z zakresu ochrony nasciturusa do zarodka znajdującego 

się w fazie przedimplantacyjnej.

Tymczasem ze względu na potrzebę ochrony praw dziecka (która uaktualnia się 

po jego urodzeniu) należy opowiedzieć się za poglądem, że nasciturus to dziecko od 

chwili zapłodnienia komórki jajowej. Jeśli zatem dziecko urodzi się żywe, będzie mo-

gło dochodzić np. odszkodowania za szkody powstałe w okresie, gdy zarodek znaj-

dował się jeszcze poza organizmem matki przed implantacją (art.   4461 k.c.) i będzie 

mogło dziedziczyć po osobie zmarłej w  tym czasie (art. 927 § 2 k.c.). Przyznanie 

chronionej pozycji nasciturusowi od chwili poczęcia (nie zaś od chwili implantacji do 

organizmu matki) jest w świetle założeń ochrony życia i praw dziecka oczywiste i po-

glądy negujące taką ochronę należy uznać za nietrafne, wręcz anachroniczne.

Powyższe stanowisko ma aktualnie tym większe uzasadnienie po wejściu w ży-

cie ustawy o  leczeniu niepłodności z roku 2015. Należy bowiem wskazać, że część 

argumentów przeciwników stosowania przepisów prawa cywilnego dotyczących 

nasciturusa do embrionu w  fazie przedimplantacyjnej sprowadzają się do tego, że 

z  pewnością nie było to  zamiarem ustawodawcy polskiego (Haberko, 2010, s. 96; 

Haberko, 2008, s. 18–19; Bosek, 2012, s. 305). Aktualnie argumenty te  straciły na 

wartości. Skoro ustawodawca polski po wielu latach zdecydował się w  2015 roku 

na jednoznaczne dopuszczenie w  określonych warunkach możliwości korzystania 

z technik wspomaganego rozrodu, nowelizując przy tym szereg przepisów, w tym ko-

deks rodzinny i opiekuńczy, nie można twierdzić, że ustawodawca w dalszym ciągu 

nie dostrzega wpływu rozwoju technologii medycznych na przepisy prawa cywilnego 

dotyczące nasciturusa. W żadnym jednak miejscu nie zdecydował się na wyłączenie 

możliwości stosowania przepisów dotyczących dziecka już poczętego, ale jeszcze nie-

narodzonego do zarodka w fazie przedimplantacyjnej.

Z powyższych uwag wynika logiczny wniosek, że sytuacja zarodka, który znaj-

duje się w fazie przedimplantacyjnej, powinna być oceniana tak samo jak sytuacja 

dziecka poczętego in utero. Dotyczy to również stosowania przepisu art. 927 § 2 k.c.

2. Analiza sytuacji prawnospadkowej zarodka

Stosowanie przepisu art. 927 § 2 k.c. do zarodka rodzi szereg problemów, które 

nie mogą w  ogóle ujawnić się w  wypadku nasciturusa rozumianego tradycyjnie. 

Zdolność dziedziczenia przysługuje jedynie dziecku już poczętemu w chwili otwar-

cia spadku, oczywiście pod warunkiem żywego urodzenia. W przypadku dziecka po-
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czętego w sposób naturalny nie ma żadnych wątpliwości, że jeżeli kobieta jest w ciąży 

z dzieckiem, którego ojcem jest spadkodawca3, to dziecko takie dziedziczy, ponie-

waż oczywistym jest, że zostało poczęte jeszcze za jego życia i w momencie otwar-

cia spadku było już poczęte. Sytuacja komplikuje się w przypadku zapłodnienia in 

vitro, kiedy do implantacji tak utworzonego zarodka albo samego zapłodnienia do-

chodzi post mortem. Prokreacja post mortem rodzi szereg swoistych trudności praw-

nych (Dyoniak, 1996; Marszelewski, 2014; Reszelska, 2017; Bączyk-Rozwadowska, 

2021; Haberko & Załucki, 2023; Breczko & Andruszkiewicz, 2017). To właśnie ta-

kie sytuacje – z istoty rzeczy – będę nas interesowały w kontekście art. 927 § 2 k.c. 

Chodzi przecież o ocenę prawną konsekwencji prawnospadkowych śmierci spadko-

dawcy, która nastąpiła przed implantacją. Co do zasady będzie tu chodzić o dziedzi-

czenie ustawowe, ale nie można wykluczyć również dziedziczenia testamentowego. 

W kontekście dziedziczenia ustawowego pierwotne wobec kwestii spadkowych bę-

dzie ustalenie pochodzenie dziecka, co w wypadkach zapłodnienia lub implantacji 

post mortem może sprawiać szczególne trudności (Tanajewska, 2016, s. 342; Łącz-

kowska, 2011; Ostojska, 2012; Haberko & Załucki, 2023). Na potrzeby dalszych roz-

ważań przyjmujemy, że sprawa oceniana jest przez sąd spadku ex post, gdy kwestia 

ta została już wyjaśniona.

Można rozróżnić trzy sytuacje związane z dziedziczeniem przez dziecko, które 

zostało poczęte in vitro w wyżej wymienionych warunkach:

a) Implantacja post mortem zarodka utworzonego w ramach dawstwa part-

nerskiego

Do zapłodnienia in vitro dochodzi za życia spadkodawcy, będącego dawcą ko-

mórek rozrodczych, z którego zarodek ma powstać, czyli w ramach dawstwa part-

nerskiego4. Jeżeli już po zapłodnieniu in vitro, jednak jeszcze przed transferem 

zarodka, powstałego z  takiego zapłodnienia, dawca umiera, należy postawić pyta-

nie, czy w momencie otwarcia spadku mamy już do czynienia z dzieckiem poczętym, 

co umożliwiałoby dziedziczenie w świetle art. 927 § 2 k.c. Moment poczęcia to mo-

ment połączenia komórki jajowej i komórek rozrodczych dawcy in vitro w ramach 

dawstwa partnerskiego. Jak wskazaliśmy wyżej, nie ma podstaw, by odstępować od 

wyraźnego brzmienia przepisu, który właśnie z poczęciem wiąże zdolność dziedzi-

3 Oczywiście posługujemy się tu pewnym skrótem myślowym – przed urodzeniem nie można bo-

wiem mówić o ojcostwie w znaczeniu prawnorodzinnym, bo ono jest dopiero pochodną macie-

rzyństwa, które z kolei ustala się z chwilą urodzenia dziecka. 

4 Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 8 ustawy o leczeniu niepłodności z roku 2015 dawstwem partnerskim 

jest przekazanie komórek rozrodczych przez dawcę  – mężczyznę w celu zastosowania ich w pro-

cedurze medycznie wspomaganej prokreacji u biorczyni pozostającej z dawcą  w związku mał-

żeńskim albo we wspólnym pożyciu potwierdzonym zgodnym oświadczeniem dawcy i biorczyni; 

w dawstwie partnerskim stosowane są komórki rozrodcze biorczyni. Dawstwo to służy zatem za-

płodnieniu homologicznemu, które polega na unasiennieniu komórki jajowej nasieniem męża 

lub partnera.
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czenia. W konsekwencji w razie transferu zarodka już po otwarciu spadku, a następ-

nie urodzenia się dziecka, będzie ono dziedziczyć z ustawy jako dziecko zmarłego. 

Zdolność dziedziczenia ma jednak szersze znaczenie – jeśli w tym czasie otworzy się 

spadek po innej osobie (np. dalszym wstępnym ojca), dziecko oczywiście również 

może po nim dziedziczyć.

Trzeba zauważyć, że w tym przypadku, aby dziecko pochodzące biologicznie od 

zmarłego ojca mogło po nim dziedziczyć, nie musi być zachowany jakikolwiek ter-

min na dokonanie transferu zarodka do organizmu kobiety. Po pierwsze, dokona-

nie takiego transferu post mortem, gdy zarodek został utworzony w ramach dawstwa 

partnerskiego, jest dopuszczalne na podstawie art. 33 u.l.n., w którego treści nie zo-

stał wprowadzony jakikolwiek termin na przeprowadzenie transferu. Po drugie, po-

mocny przy ustalaniu pochodzenia dziecka od zmarłego mężczyzny może okazać się 

art. 85 k.r.o., w którym zawarto domniemanie ojcostwa mężczyzny, który był dawcą 

komórki rozrodczej w przypadku dziecka urodzonego w wyniku dawstwa partner-

skiego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji5.

Należy jednak zastrzec, że na dokonanie transferu w  przypadku braku zgody 

dawcy komórki rozrodczej w ramach dawstwa partnerskiego (której nie może udzie-

lić, ponieważ nie żyje), kobieta musi uzyskać zastępczą zgodę sądu, o którą musi wy-

stąpić na podstawie art. 21 ust. 2 u.l.n. Przepis ten znajduje bowiem zastosowanie nie 

tylko w przypadku „sporu” co do dokonania transferu, ale również gdy z obiektyw-

nych względów, jak właśnie śmierć mężczyzny, zgody takiej nie można uzyskać bez-

pośrednio przed dokonaniem transferu.

b) Implantacja post mortem zarodka utworzonego w ramach dawstwa innego 

niż partnerskie

Do zapłodnienia in vitro dochodzi za życia spadkodawcy, niebędącego dawcą 

komórek rozrodczych, z którego zarodek ma powstać, czyli w ramach dawstwa in-

nego niż partnerskie, zaś do implantacji zarodka doszło post mortem, jednak złożył 

on obowiązkowe dla rozpoczęcia procedury in vitro oświadczenie o uznaniu ojco-

stwa albo był mężem biorczyni i wyraził zgodę na procedurę MAP. W przypadku 

takiej sytuacji również uznać trzeba, że momentem poczęcia jest moment połącze-

nia komórki jajowej i komórek rozrodczych dawcy anonimowego in vitro w ramach 

dawstwa innego niż partnerskie. Wówczas zmarły spadkodawca będzie uznany za 

ojca dziecka, które urodzi się wskutek transferu zarodka już po otwarciu spadku.

W  przypadku powyższego stanu faktycznego należy poczynić trzy istotne za-

strzeżenia.

5 W  art. 85 § 1 k.r.o. uregulowane zostało domniemanie prawne ojcostwa. Jego przesłanką jest 

w obecnym brzmieniu obcowanie z matką dziecka w okresie pomiędzy 300 a 181 dniem przed 

urodzeniem się dziecka albo dawstwo komórki rozrodczej w  przypadku dziecka urodzonego 

w wyniku dawstwa partnerskiego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji. Wnioskiem 

domniemania jest ojcostwo dziecka. 
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Po pierwsze, w sytuacji, kiedy zmarły nie był mężem biorczyni, do urodzenia 

dziecka musi dojść w  terminie dwóch lat od złożenia oświadczenia przez spadko-

dawcę o  uznaniu ojcostwa, które po bezskutecznym upływie terminu nie wywoła 

zamierzonych nim skutków prawnych w postaci ustalenia pochodzenia dziecka od 

mężczyzny, który zmarł przed transferem (art. 751 § 2 k.r.o.). W  takim wypadku 

dziecko nie będzie dziedziczyć ustawowo po takim mężczyźnie nie dlatego, że nie ma 

zdolności dziedziczenia, lecz dlatego, że brak będzie łącznika, z którego dziedzicze-

nie ustawowe miałoby wynikać (dziecko nie będzie zstępnym zmarłego). Nie wyklu-

cza to jednak ewentualnego dziedziczenia testamentowego. Gdyby dawca sporządził 

testament, w którym do spadku powołał dziecko, które narodzi się w wyniku zasto-

sowanej procedury, co jest dopuszczalne (Borysiak, 2024, nb. 37), to fakt, że nie zo-

stanie ustalone jego ojcostwo, nie będzie miał znaczenia.

Po drugie, w przypadku, kiedy zmarłym był mąż matki, do urodzenia dziecka 

musi dojść przed upływem 300 dni od ustania małżeństwa, a więc śmierci mężczy-

zny, aby domniemanie pochodzenia dziecka z małżeństwa mogło zadziałać (art. 62 § 

1 k.r.o.). Dziedziczenie ustawowe przez dziecko będzie zatem możliwe tylko, jeżeli do 

implantacji zarodka dojdzie niezwłocznie po otwarciu spadku, tak, aby zachowany 

został powyższy termin. Paradoksalnie zatem, wdowa po zmarłym mężu, jeżeli chce 

zapewnić dziecku prawa do spadku po nim, ma mniej czasu na implantację zarodka 

niż kobieta niepozostająca z mężczyzną w związku małżeńskim przed jego śmiercią, 

a jedynie w nieformalnym związku partnerskim.

Po trzecie, trzeba pamiętać, że dokonanie implantacji zarodka post mortem, je-

żeli do jego utworzenia doszło w ramach dawstwa innego niż partnerskie, jest za-

kazane. Wynika to  z  art. 33 u.l.n. a  contrario, w  którym ustawodawca wskazał, że 

jedynie „zarodki powstałe w wyniku dawstwa partnerskiego mogą być przeniesione 

do organizmu biorczyni po śmierci dawcy komórek rozrodczych, z których utwo-

rzono zarodek”. Uważamy jednak, że jeżeli, pomimo takiego zakazu, dojdzie do im-

plantacji zarodka post mortem, który został utworzony w ramach dawstwa innego niż 

partnerskie, w żadnym razie nie można twierdzić, że do takiego dziecka nie należy 

stosować zasad ustalania jego pochodzenia oraz przepisu art. 927 § 2 k.c., w taki sam 

sposób jak do wszystkich innych dzieci. Nie można przecież dyskryminować dzieci, 

które urodziły w skutek takiej niedozwolonej procedury.

c) Zapłodnienie post mortem

Wreszcie można wyróżnić trzecią sytuację, kiedy nie tylko do transferu zarodka 

dochodzi po momencie otwarcia spadku, ale również do zapłodnienia in vitro doj-

dzie już po śmierci mężczyzny. Tutaj można łącznie rozpatrywać zarówno sytuacje, 

kiedy spadkodawca był dawcą komórek rozrodczych, z których zarodek utworzono 

w  ramach dawstwa partnerskiego, jak również kiedy nie był, zaś zarodek utwo-

rzono w ramach dawstwa innego niż partnerskie, ale spadkodawca był mężem matki 

dziecka i wyraził zgodę na procedurę MAP albo jako jej partner złożył oświadczenie 
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na podstawie art. 751 k.r.o. Trzeba mieć na uwadze, że polski ustawodawca w przepi-

sie art. 18 ust. 1 pkt 2 u.l.n. w sposób jednoznaczny wprowadził zakaz zapłodnienia 

post mortem, wskazując, że niedopuszczalne jest zastosowanie w  procedurze me-

dycznie wspomaganej prokreacji komórek rozrodczych pobranych od dawcy, jeżeli 

dawca, od którego pobrano komórki rozrodcze w celu dawstwa partnerskiego, zmarł. 

Zakaz ten dotyczy zatem tylko dawstwa partnerskiego, kiedy wskutek zapłodnienia 

i  implantacji post mortem zarodka urodziłoby się dziecko pochodzące biologicznie 

od zmarłego mężczyzny.

Należy jednak zauważyć, co jest najistotniejsze w kontekście rozważanych tutaj 

kwestii, że w momencie otwarcia spadku nie mamy jeszcze do czynienia w ogóle z za-

rodkiem, ponieważ do poczęcia dziecka jeszcze nie doszło, niezależnie od tego, czy 

procedura MAP dotyczy dawstwa partnerskiego czy dawstwa innego niż partnerskie. 

Innymi słowy – nawet jeżeli wbrew zakazowi wynikającemu z przepisu art. 18 ust. 1 

pkt 2 u.l.n. dojdzie do zapłodnienia post mortem, a następnie do transferu i urodzenia 

dziecka, dziecko takie nie będzie mogło dziedziczyć z ustawy po zmarłym dawcy ko-

mórek rozrodczych, a więc po ojcu, od którego pochodzi genetycznie. Analogicznie 

będzie przedstawiać się sytuacja, jeżeli procedura MAP dotyczyła dawstwa innego 

niż partnerskie i zmarły mężczyzna był mężem matki i wyraził na to zgodę albo jako 

jej partner złożył oświadczenie na podstawie art. 751 k.r.o., pomimo świadomości, 

że zarodek zostanie utworzony przy użyciu nasienia anonimowego dawcy. Kluczowe 

w obu sytuacjach jest bowiem ustalenie, że na chwilę otwarcia spadku zarodek jesz-

cze nie powstał, a zatem nie można jeszcze mówić o  jego zdolności dziedziczenia. 

De lege ferenda można jednak rozważyć takie zmiany normatywne, które rozszerzy-

łyby w pewnych sytuacjach związanych z procedurami MAP zdolność dziedziczenia 

również na okres sprzed poczęcia (Księżak, 2024, nb. 12–13).

W  kontekście technik wspomaganego rozrodu oznacza to, że aby uznać, że 

dziecko poczęte in vitro może być spadkobiercą na podstawie przepisu art. 927 § 2 

k.c. bądź zapisobiercą zwykłym albo zapisobiercą windykacyjnym na podstawie prze-

pisów art. 972 k.c. i art. 9815 k.c., niezbędną przesłanką jest ustalenie, że do zapłod-

nienia in vitro doszło jeszcze przed otwarciem spadku i że w chwili otwarcia spadku 

zarodek już istnieje i znajduje się w fazie przedimplantacyjnej i oczekuje na trans-

fer. Dotyczy to zarówno dziedziczenia ustawowego, jak i dziedziczenia testamento-

wego. Jeśli bowiem sporządzono testament, w którym do spadku powołane zostało 

dziecko, które w chwili śmierci testatora znajduje się w  fazie przedimplantacyjnej, 

dziecko takie może być powołane do dziedziczenia po spadkodawcy, jeżeli urodzi się 

żywe. Może ono być ustanowione spadkobiercą w testamencie na zasadach ogólnych, 

gdyż jest podmiotem istniejącym i „oznaczalnym” w chwili sporządzenia testamentu 

(Borysiak, 2024, nb 37).

Brak jest natomiast okoliczności przemawiających za uznaniem, że wyżej wy-

mienionych przepisów nie należy stosować do zarodka istniejącego już na moment 

otwarcia spadku, a jedynie znajdującego się w tym szczególnym momencie przedim-
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plantacyjnym (zatem przed transferem do organizmu kobiety). Przesłanką uznania 

posiadania warunkowej zdolności dziedziczenia przez nasciturusa nie jest przecież 

znajdowanie się w ciąży przez biorczynię zarodka, a istnienie dziecka poczętego – ta-

kie natomiast istnieje od momentu stworzenia zarodka. Z pewnością inna wykład-

nia byłaby sprzeczna z zasadą dobra dziecka, które się urodziło i prawnie pochodzi 

od zmarłego mężczyzny (Księżak, 2024, nb 12; Borysiak, 2024, nb 30–35; Kwiecień

-Madej, 2021, I.4.1.1.–4.1.2; Czarnik & Gajda, 1990, s. 108; odmiennie Bączyk-Roz-

wadowska, 2018, s. 496; Rafałowicz, 2017, s. 112, 121). Argumenty, które są w tym 

kontekście przywoływane, sprowadzają się do trudności praktycznych, które mogą 

się pojawić (Rafałowicz, 2017). Nie sposób jednak uznać, że komplikacje, mogące 

wiązać się z faktem, że w chwili śmierci spadkodawcy potencjalny spadkobierca jest 

zarodkiem pozostającym poza organizmem przyszłej matki, ważyć mogły więcej niż 

dobro dziecka, które ma na względzie art. 927 § 2 k.c.

Przepisy odnoszące się do ustalania praw do spadku w ogóle nie dotyczą sytu-

acji, gdy konieczne jest oczekiwanie na urodzenie się dziecka, które jest potencjal-

nym spadkobiercą. Mimo braku wyraźnej regulacji w tym zakresie za trafny należy 

uznać dominujący w doktrynie pogląd, że sąd spadku (albo notariusz) nie może wy-

dać postanowienia o stwierdzeniu nabycia spadku (a notariusz sporządzić aktu po-

świadczenia dziedziczenia), gdy spadkobierca jeszcze się nie narodził (Felski, 1986, 

s. 42–43; Matusik, 2017; Rafałowicz, 2017, s. 110–111; Borysiak, 2024). Stanowisko 

takie normatywnie można uzasadnić tym, że dla nasciturusa przed narodzinami nie 

może rozpocząć się (a tym bardziej upłynąć) bieg terminu do złożenia oświadcze-

nia o przyjęciu lub odrzuceniu spadku, co wyklucza ustalenie praw do spadku (art. 

1026 k.c.). W wypadku, gdy potencjalnym spadkobiercą jest nasciturus znajdujący 

się jeszcze poza organizmem matki, konieczne jest inne podejście do tego zagadnie-

nia. Utrzymywanie się stanu niepewności przez wiele lat i uniemożliwienie udoku-

mentowania praw do spadku jest zbyt uciążliwe dla innych spadkobierców i obrotu 

prawnego w ogóle. W tych okolicznościach należałoby dopuścić sytuację, w której 

nastąpi stwierdzenie praw do spadku z  pominięciem nasciturusa znajdującego się 

w fazie przedimplantacyjnej, zwłaszcza gdy brakuje informacji, by do transferu za-

rodka miało dojść w jakimś ustalonym już terminie.

W sytuacji, gdy zostanie wydany dokument poświadczający prawa do spadku 

mimo istnienia potencjalnego zarodka (dziecka poczętego w fazie przedimplantacyj-

nej), należy liczyć się z tym, że w przyszłości konieczne będzie ponowne ustalanie 

praw do spadku (Kwiecień-Madej, 2021, I.4.3.1.1.1). Nie jest to w prawie sytuacja 

nieznana, przeciwnie: w postępowanie spadkowe wpisane jest ryzyko, że ustalenia co 

do kręgu spadkobierców mogą ulec zmianie. Przykładem może być odnalezienie te-

stamentu, ustalenie lub zaprzeczenie ojcostwa, które wpływa na krąg spadkobierców, 

lub ustalenie niegodności dziedziczenia jednego ze spadkobierców. Wówczas nato-

miast możliwe będzie dokonanie zmiany postanowienia w przedmiocie stwierdze-

nia nabycia spadku, jak również aktu poświadczenia dziedziczenia lub europejskiego 



220

Paweł Księżak, Katarzyna Duszyńska-Misarko

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

poświadczenia spadkowego (Haberko & Załucki, 2023, s. 53). Należy wskazać w tym 

kontekście na uchwałę SN z 25 lipca 2019 r., III CZP 12/19, w której uzasadnieniu 

SN dostrzegł, że przepisy k.p.c. nie uniemożliwiają wystąpienia sytuacji, w której po-

mimo istnienia dziecka poczętego spadkodawcy, sąd stwierdzi nabycie spadku przez 

osoby wyprzedzane przez nie w dziedziczeniu.

Wnioski

Z powyższego wynika, że chociaż uznanie warunkowej zdolności dziedziczenia 

przez nasciturusa, który w momencie otwarcia spadku znajdował się w fazie prze-

dimplantacyjnej, może wiązać się trudnościami praktyczno-prawnymi, okoliczność 

ta nie może stanowić argumentu dla pozbawienia dziecka praw spadkowych (przede 

wszystkim po zmarłym ojcu).

Można natomiast postulować w tym zakresie wnioski de lege ferenda, jak przede 

wszystkim ustalenie terminu, w którym kobieta musi dokonać implantacji zarodka 

(Haberko & Załucki, 2023, s. 53) oraz obowiązku poinformowania o takim zamiarze 

pozostałych spadkobierców i sąd spadku. Wzorem mogą tu być rozwiązania zagra-

niczne, np. hiszpańskie (Marszelewski, 2015, s. 102–103). Konieczna wydaje się przy 

tym głębsza refl eksja doktrynalna nad takim ukształtowaniem w przyszłości nowych 

przepisów oraz wykładni tych obowiązujących, by zapewnić pełną ochronę prawną 

dziecku, którego sytuacja zależy od kwalifi kacji zdarzeń mających miejsce w okresie, 

gdy dziecko to było jeszcze zarodkiem oczekującym na transfer do organizmu matki.
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Ochrona praw małoletnich pacjentów w świetle wymogów 

dokumentu Standardy ochrony małoletnich

Protection of the Rights of Minor Patients in the Light of the Requirements of the Docu-

ment on ‘Standards for the Protection

of Minors’

Abstract: From 15 August 2024, institutions providing healthcare services where children are or may 

be present are required to introduce an additional mandatory document, the so-called Standards for the 

Protection of Minors. Th e essence of this document is to ensure the safety of a minor patient in relations 

with the entity’s staff , other minor patients and persons close to them. Th e legislature’s idea was to indi-

cate the principles determining safe contact with a minor and the procedures for responding in any situ-

ation of suspicion that a child is being harmed. Unfortunately, the universal scheme set out by the Act is 

diffi  cult to implement to the same extent in every institution; it therefore requires adaptation to the spe-

cifi cs of its activity. It also requires taking into account the risks that may occur in a given place and the 

provisions regulating the activity of the entity and its internal regulations. Th is article aims to present se-

lected problems noticed during the development and introduction of the document on standards for the 

protection of minors in medical institutions.

Keywords: child abuse, healthcare personnel, patient rights, safety of minor patients, standards for the 

protection of minors

Słowa kluczowe: krzywdzenie dziecka, personel podmiotu, prawa pacjenta, bezpieczeństwo małolet-

niego pacjenta, standardy ochrony małoletnich
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Wprowadzenie

Problemy zdrowotne dziecka, zwłaszcza przewlekła choroba, powodują koniecz-

ność wzmożonych kontaktów małego pacjenta z  personelem medycznym, w  tym 

pobytów w podmiotach udzielających świadczeń zdrowotnych, co wiąże się z okre-

ślonym ryzykiem, za które w odniesieniu do chorych dzieci uznaje się nierespektowa-

nie ich praw i potrzeb. Tak rozumiane ryzyko mieści się w pojęciu tzw. krzywdzenia 

instytucjonalnego (Perek & Cepuch, 2008, s. 25). Zarówno częstotliwość kontaktów, 

jak i czas ich trwania może nie tylko wpływać na stan psychiczny dziecka, ale również 

stwarzać potencjalne ryzyko kontaktów dziecka z osobami, których zamiary wzglę-

dem małoletniego nie zawsze będą pozostawać w zgodności z jego dobrem i mogą 

sprzyjać sytuacjom, w których dojdzie do skrzywdzenia dziecka. Krzywdzącym może 

być zarówno osoba z personelu podmiotu, inne przebywające w podmiocie dziecko, 

jak i inna osoba dorosła, która z uwagi na udzielane dziecku świadczenie ma z nim 

kontakt (np. rodzic innego dziecka przebywającego na oddziale szpitalnym czy ro-

dzic chorego dziecka lub inna bliska dziecku osoba).

Podmioty udzielające świadczeń zdrowotnych nieprzypadkowo zostały wskazane 

jako te, które w związku z wykonywanymi zadaniami mają możliwość dostrzeżenia 

symptomów krzywdzenia dziecka. Można bowiem wskazać na dwa obszary związane 

z udzielanymi dziecku świadczeniami zdrowotnymi, w których weryfi kacja podejrze-

nia lub stwierdzenia stanu krzywdzenia dziecka jest możliwa. Pierwszy daje osobom 

udzielającym świadczeń zdrowotnych możliwość dostrzeżenia symptomów krzyw-

dzenia dziecka przez osoby mające z nim codzienny kontakt, w tym jego bliskich czy 

opiekunów. Wówczas weryfi kacja ewentualnych podejrzeń jest możliwa z  uwagi na 

udzielane dziecku świadczenia zdrowotne, w tym uzyskane w trakcie badania infor-

macje, wywiad czy obserwacje sugerujące źródło problemów zdrowotnych dziecka. 

Drugi, w którym ryzyko krzywdzenia dziecka jest zwiększone, to sytuacje mogące po-

tencjalnie mieć miejsce w podmiocie udzielającym świadczeń zdrowotnych. Tu krzyw-

dzącymi mogą być głównie osoby z personelu podmiotu, nie można jednak wykluczyć 

sytuacji krzywdzenia pomiędzy samymi dziećmi przebywającymi w podmiocie bądź 

krzywdzenia ze strony rodzica czy opiekuna, który, wykonując swoje prawo do opieki, 

przebywa w podmiocie razem z dzieckiem. Aby zminimalizować stres szpitalny i unik-

nąć negatywnego wpływu przeżyć szpitalnych na psychiczne i fi zyczne funkcjonowanie 

pacjenta w wieku rozwojowym, wszyscy pracownicy medyczni powinni bezwzględnie 

przestrzegać praw i potrzeb dziecka chorego. Dlatego ważne jest, aby w dokumencie 

standardów ochrony małoletnich znalazły się zasady, na których oparty jest kontakt 

z pacjentem-dzieckiem, a także zostały wskazane sytuacje, które nie są w podmiocie 

akceptowane oraz procedury reagowania w  sytuacji zaistnienia choćby podejrzenia 

krzywdzenia dziecka.

Celem artykułu jest przedstawienie wybranych problemów dostrzeżonych przy 

okazji opracowywania i wprowadzania dokumentu standardów ochrony małoletnich 
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w podmiotach medycznych oraz wskazanie przykładowych rozwiązań. W pracy za-

stosowana została metoda dogmatyczno-językowa.

1. Idea wprowadzenia, przesłanki i istota dokumentu

Standardy ochrony małoletnich

Idea wzmożonej ochrony dzieci przed krzywdzeniem jest rozwijana od kilku-

dziesięciu lat. Jej prekursorem były głównie organizacje społeczne, które w codzien-

nej pracy pomocowej z dziećmi zderzają się z problemem przemocy i krzywdzenia 

dzieci. Podmioty te  opracowały wzory dokumentów tzw. Polityk ochrony dzieci, 

które stały się wyznacznikiem zasad w relacjach z dziećmi oraz bodźcem do zgłasza-

nia odpowiednim podmiotom i instytucjom informacji, że dziecko jest krzywdzone 

(Katana i in., 2023, s. 4). Uświadomienie zasad podmiotowego traktowania dziecka 

i stworzenie procedur, ścieżek i wzorów dokumentów miały za zadanie ułatwić reali-

zację powszechnego obowiązku informowania o krzywdzie dziecka, zarówno w sytu-

acjach, gdy jest ono ofi arą przestępstwa, jak i wtedy, gdy jest po prostu zaniedbywane 

(Sitarz, 2022, s. 72).

Przedstawiony przez Fundację Dajemy Dzieciom Siłę raport Dzieci się liczą 

2022. Raport o zagrożeniach bezpieczeństwa i rozwoju dzieci w Polsce zawierał dane 

o skali krzywdzenia dzieci wskazujące, że 41% dzieci doświadcza przemocy ze strony 

bliskich dorosłych. Dane nie pozostawiają złudzeń, że sytuacja przemocy względem 

dzieci stanowi pilny do rozwiązania problem społeczny i prawny. W końcowej czę-

ści raportu – rekomendacjach – wskazano potrzebę podejmowania dalszych działań 

w zakresie ochrony dzieci przed krzywdzeniem. Ważne jest, by wprowadzić prawny 

wymóg wdrożenia standardów ochrony dzieci przed krzywdzeniem we wszystkich 

miejscach, w  których przebywają dzieci, oraz w  instytucjach i  organizacjach dzia-

łających na rzecz dzieci. Standardy te  powinny uwzględniać m.in. wprowadzenie 

w instytucji/organizacji polityki ochrony dzieci (w tym procedur interwencji), we-

ryfi kację pracowników, opracowanie zasad bezpiecznych relacji i ścieżek interwencji 

w przypadku podejrzenia krzywdzenia dzieci oraz szkolenie pracowników (Dajemy 

Dzieciom Siłę, 2022)1.

1 W raporcie wskazano również, że: 57% badanych dzieci doświadcza przemocy ze strony rówie-

śników; ponad 170 000 dzieci i nastolatków zostało objętych w 2020 r. pomocą specjalistyczną 

ze względu na zaburzenia psychiczne; w 2021 r. policja odnotowała 1496 prób samobójczych 

popełnionych przez osoby poniżej 19 roku życia; 127 prób samobójczych podjętych przez 

dzieci lub nastolatków zakończyło się śmiercią; pod względem liczby prób samobójczych za-

kończonych zgonem Polska jest na drugim miejscu w Europie, po Niemczech; w 2021 r. zało-

żono 11 129 Niebieskich Kart, w których jako pokrzywdzonych wskazano osoby małoletnie; 

w 2021 r. 1335 dzieci zostało odebranych z rodzin z powodu zagrożenia życia w związku z prze-

mocą; w pieczy zastępczej umieszczono 52 572 dzieci.
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Kolejne liczne i niepokojące doniesienia o tragicznych sytuacjach krzywdzenia 

dzieci skłoniły ustawodawcę do reakcji, której efektem jest uchwalona 28 lipca 2023 

r. Ustawa o zmianie ustawy kodeks rodzinny i opiekuńczy oraz niektórych innych 

ustaw, tzw. „ustawa Kamilka” (Sejm, 2023)2. Oprócz zmian w  kodeksie cywilnym 

zmiany dotyczyły ustawy z  dnia 13 maja 2016 r. o  przeciwdziałaniu zagrożeniom 

przestępczością na tle seksualnym, zmieniając nie tylko jej meritum, ale poszerzając 

tytuł o „ochronę małoletnich” – dalej jako p.p.s.U. (Sejm RP, 2016). W ramach tych 

zmian, jako szczególny środek ochrony małoletnich, wprowadzono obligatoryjny 

wymóg wdrożenia i stosowania dokumentu standardów ochrony małoletnich3.

Podstawowym celem dokumentu jest wprowadzenie zasad obowiązujących 

w relacjach pomiędzy personelem podmiotu, którego działalność skierowana jest do 

dzieci, w tym m.in. placówki medycznej, a dzieckiem oraz wyznaczenie procedur re-

agowania w każdej sytuacji, gdy dziecko jest krzywdzone bądź gdy ryzyko krzywdze-

nia jest prawdopodobne. Na etapie legislacyjnym w uzasadnieniu projektu ustawy 

podkreślono, że „(…) potrzebne są zatem środki o charakterze profi laktycznym jak 

i interwencyjnym, ukierunkowane na zawiadomienie właściwych organów oraz na-

tychmiastową pomoc skrzywdzonemu, jego bliskim (o ile nie są krzywdzicielami), 

a także w stosownych przypadkach wsparcie otoczenia. Musi to znajdować odzwier-

ciedlenie w  omawianych procedurach, które tylko w  ten sposób spełnią cel, który 

przyświeca ich wprowadzeniu. Stąd projektodawca za niezbędne elementy standar-

dów uznał te, które odpowiadają tym obszarom (…)” (Sejm RP, 2023).

Wskazany w ustawie obowiązek zawiadomień nie jest czymś nowym, gdyż z ra-

cji obowiązków zawodowych m.in. osób wykonujących zawody medyczne, w tym le-

karzy, pielęgniarek czy ratowników medycznych, każdy z przedstawicieli wskazanych 

profesji ma obowiązek zawodowy informowania o podejrzeniu stanu krzywdzenia 

lub o krzywdzeniu dziecka. W praktyce samo informowanie, z wyjątkiem przypad-

ków drastycznych, nie do końca jest realizowane. Powodem jest najczęściej brak wy-

tyczonych ścieżek informowania wewnątrz podmiotu, rozproszenie przepisów oraz 

obawa braku jednoznacznych informacji potwierdzających, że dziecko jest krzyw-

dzone. Z tego powodu, aby rozwiać wątpliwości co do obaw przed ingerencją w życie 

dziecka i  jego rodziny (Graziano, 1994, s. 415), wprowadzony został obligatoryjny 

wymóg wdrożenia i stosowania dokumentu standardów ochrony małoletnich (Kraw-

czak i in., 2023, s. 8–9).

2 Potrzebę wprowadzenia zawartych w ustawie rozwiązań podkreśliły wyniki głosowania: za przy-

jęciem ustawy zagłosowało 441 posłów, 11 było przeciw, a jeden wstrzymał się od głosu (Sprawoz-

danie Komisji o poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy – Kodeks rodzinny i opiekuńczy 

oraz niektórych innych ustaw, druki nr 3309, 3403 i 3403-A). 

3 W uzasadnieniu projektu doprecyzowano, czym są standardy, podkreślając, że są to „procedury 

ochrony małoletnich przed krzywdzeniem, zob. Druk nr 3309, zawierający uzasadnienie do po-

selskiego projektu ustawy o zmianie ustawy – Kodeks rodzinny i opiekuńczy oraz niektórych in-

nych ustaw (Sejm RP, 2023).
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2. Zakres podmiotowy obowiązku wprowadzenia i stosowania 

dokumentu standardów oraz wymóg weryfi kacji osób zaliczonych 

do personelu podmiotu

Obowiązek wprowadzenia i  stosowania dokumentu standardów ochrony ma-

łoletnich dotyczy podmiotów, które w zakresie prowadzonej działalności mają kon-

takt z dziećmi. Zakres podmiotowy obowiązku wprowadzenia dokumentu wskazany 

jest w treści art. 22b p.p.s.U., który stanowi, że obowiązek wprowadzenia standardów 

ochrony małoletnich ma każdy organ zarządzający jednostką systemu oświaty oraz 

inną placówką oświatową, opiekuńczą, wychowawczą, resocjalizacyjną, religijną, ar-

tystyczną, medyczną, rekreacyjną, sportową lub związaną z rozwijaniem zaintereso-

wań, do której uczęszczają albo w której przebywają lub mogą przebywać małoletni. 

Ponadto, zgodnie z ust. 2, obowiązek ten dotyczy organizatorów działalności oświa-

towej, opiekuńczej, wychowawczej, resocjalizacyjnej, religijnej, artystycznej, me-

dycznej, rekreacyjnej, sportowej lub związanej z  rozwijaniem zainteresowań przez 

małoletnich. Jednym z obowiązanych do wprowadzenia dokumentu standardów są 

podmioty wykonujące działalność medyczną. Przepis nie defi niuje jednak ani ter-

minu „działalność medyczna”, ani „placówka medyczna”. W odniesieniu do ogólnych 

regulacji tzw. ustaw medycznych, w tym w szczególności ustawy z dnia 15 kwietnia 

2011 r. o działalności leczniczej – dalej d.l.U (Sejm RP, 2011), można odnaleźć poję-

cie działalności leczniczej, która zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt 2 d.l.U. prowadzona jest 

w rodzaju stacjonarnych i całodobowych świadczeń zdrowotnych, jako działalność 

lecznicza w rodzaju świadczeń szpitalnych, i działalność lecznicza w rodzaju stacjo-

narnych i  całodobowych świadczeń zdrowotnych innych niż szpitalne. Jej zasad-

niczym trzonem zgodnie z art. 3. jest udzielanie świadczeń zdrowotnych w formie 

kontaktu bezpośredniego, jak również za pośrednictwem systemów teleinformatycz-

nych lub systemów łączności, promocji zdrowia oraz realizacji zadań dydaktycznych 

i badawczych związanych z udzielaniem świadczeń zdrowotnych.

Nieco większym problemem jest ustalenie defi nicji terminu „placówka me-

dyczna”, którym nie posługują się ani ustawa o działalności leczniczej, ani inne ustawy 

medyczne. Pewną wskazówkę można odnaleźć na stronie Krajowego Punktu Kontak-

towego do spraw transgranicznej opieki medycznej (NFZ, 2024). W zawartym tam 

słowniczku pod hasłem „placówka medyczna” widnieje defi nicja, że jest to każda pla-

cówka publiczna udzielająca świadczeń zdrowotnych w ramach publicznego systemu 

opieki zdrowotnej w państwie leczenia, a także każda placówka prywatna udzielająca 

świadczeń zdrowotnych poza publicznym systemem opieki zdrowotnej w państwie 

leczenia, w szczególności przychodnia, w tym przychodnia podstawowej opieki zdro-

wotnej i przychodnia opieki specjalistycznej, szpital, klinika, instytut, praktyka zawo-

dowa grupowa albo indywidualna m.in. lekarzy, lekarzy dentystów, pielęgniarek czy 

położnych, laboratorium diagnostyczne. W związku z tak szerokim ujęciem należy 

założyć, że obowiązek wprowadzenia dokumentu standardów ochrony małoletnich 
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obejmie wszystkie podmioty wykonujące działalność leczniczą, bez względu na jej 

formę.

Celem wskazanego dokumentu jest ochrona dziecka jako podmiotu, nie tylko 

w związku z potrzebą zabezpieczenia go przed wszelkimi formami krzywdzenia, za-

niedbywania, wykorzystywania czy przemocy, a także wypracowanie bezpiecznych 

form relacji pomiędzy dzieckiem będącym pacjentem a personelem podmiotu udzie-

lającego mu świadczeń zdrowotnych, leczenia, rehabilitacji i  opieki nad dziećmi. 

Użyte w  art. 22c p.z.p.U.  określenie „personel podmiotu” nie jest przypadkowe – 

w zamyśle ustawodawcy było jak najszersze ujęcie zakresu podmiotowego osób mo-

gących, z racji zróżnicowanych form pracy i współpracy, mieć kontakt z dzieckiem. 

W  związku z  tym personel podmiotu tworzą zarówno pracownicy w  rozumieniu 

osób związanych stosunkiem pracowniczym bez względu na formę (umowa, powoła-

nie, wybór, mianowanie), jak i osoby świadczące usługi na podstawie umów cywilno-

prawnych, kontraktów B2B czy umów o współpracy. Do personelu podmiotu zalicza 

się ponadto stażystów, wolontariuszy oraz wszystkie inne osoby, które z racji pełnio-

nych funkcji lub wykonywanych zadań mogą mieć lub mają kontakt z  dzieckiem. 

Z uwagi na ustawowy wymóg wprowadzenia i stosowania standardów ochrony mało-

letnich jest on dokumentem obligatoryjnym, o wewnętrznym charakterze, wiążącym 

każdą osobę zaliczoną do personelu podmiotu. Jako taki sprawia, że konsekwencją 

jego nieprzestrzegania mogą być odpowiednio pracownicze bądź pozapracownicze 

(umowne) sankcje. Obligatoryjny charakter dokumentu standardów wskazuje po-

nadto, że w odniesieniu do pracowników podmiotu jego przestrzeganie mieści się 

w zakresie art. 100 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. kodeks pracy – dalej k.p. (Sejm 

RP, 1974). Zgodnie z § 1 wskazanego przepisu, obok nałożonego na pracownika obo-

wiązku sumienności i staranności ustawodawca nałożył także obowiązek stosowania 

się do poleceń przełożonych, które dotyczą pracy. W orzecznictwie podkreśla się, że 

polecenia mogą mieć charakter sformalizowany w postaci m.in. określonych proce-

dur wewnętrznych, nakazujących pracownikowi sposób działania w zakresie pew-

nych spraw (Wyrok Sądu Najwyższego, 2008). Jeżeli zatem pracownik nie zachowuje 

oczekiwanej przez pracodawcę staranności i dbałości o przestrzeganie obowiązują-

cych zasad i procedur, narusza on swoje obowiązki pracownicze. Natomiast w od-

niesieniu do umów cywilnoprawnych wymóg przestrzegania standardów stanowić 

powinien fragment umowy, która w swojej treści powinna regulować konsekwencje 

nieprzestrzegania standardów ochrony małoletnich.

Dyrektorzy podmiotów wykonujących działalność leczniczą mają obowiązek 

weryfi kacji każdej osoby, która tworzy personel danej placówki medycznej bądź 

która została dopuszczona do działalności związanej z leczeniem. Obowiązek ten wy-

nika bezpośrednio z art. 21 p.z.p.U. i sprowadza się do uzyskania informacji ze wska-
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zanych w ustawie rejestrów oraz odbioru wskazanych tam oświadczeń4. O  ile sam 

obowiązek weryfi kacji nie jest wymogiem nowym, gdyż w węższym zakresie obo-

wiązywał od czasu wejścia w życie ustawy o przeciwdziałaniu zagrożeniom przestęp-

czości na tle seksualnym w 2016 r.5, o tyle w związku z nowelizacją został dodatkowo 

poszerzony i  w  aktualnym kształcie obejmuje obowiązek weryfi kacji w  Rejestrze 

z  dostępem ograniczonym lub Rejestrze osób, w  stosunku do których Państwowa 

Komisja do spraw przeciwdziałania wykorzystaniu seksualnemu małoletnich poni-

żej lat 15 wydała postanowienie o wpisie do Rejestru (art. 21 ust. 2 p.z.p.U.), danych 

o  karalności z  żądaniem przedstawienia zaświadczenia z  Krajowego Rejestru Kar-

nego (art. 21 ust. 3 p.z.p.U.), a w odniesieniu do obcokrajowca z  rejestru karnego 

państwa swojego obywatelstwa (art. 21 ust. 4). Ponadto w sytuacji, gdy potencjalny 

pracownik lub osoba mająca być dopuszczona do pracy z  dziećmi zamieszkiwali 

w ciągu ostatnich 20 lat w innym niż Polska państwie, ich obowiązkiem jest przed-

stawienie wskazanej w przepisie informacji z właściwego rejestru, zaś w sytuacji, gdy 

nie jest to możliwe, złożenie stosownego oświadczenia (art. 21 ust. 5–8 p.z.p.U.). O ile 

sam wymóg weryfi kacji ewentualnej karalności jest w kontekście celu ustawy jasny 

i niebudzący wątpliwości, o tyle z uwagi na brak przepisów przejściowych i posze-

rzenie zakresu informacji o niekaralności pojawiły się wątpliwości co do objęcia nim 

osób już zatrudnionych w podmiotach, które zobligowane zostały do wprowadze-

nia dokumentu standardów (Baranowska, 2024). Szczególne wątpliwości budzi kwe-

stia ewentualnej konieczności ponownego sprawdzania osób zweryfi kowanych przed 

wejściem w życie nowelizacji ustawy, tj. przed 15 lutego 2024 roku. W wytycznych za-

wartych na stronie Ministerstwa Sprawiedliwości wskazano, że nowe zasady dotyczą 

tylko osób, z którymi są zawierane umowy o pracę lub które są dopuszczane do dzia-

łalności od 15 lutego 2024 roku. W odniesieniu do osób już zatrudnionych nie ma 

potrzeby ponownego sprawdzania, z wyjątkiem sytuacji, gdy zmianie ulegnie rodzaj 

działalności, którą osoba ta ma prowadzić (Ministerstwo Sprawiedliwości, 2024). Do-

pełnieniem nałożonego na pracodawcę lub organizatora działalności obowiązku jest 

konieczność wydrukowania informacji wskazanych w art. 21 p.z.p.U. i dołączenia ich 

do akt osobowych pracownika albo dokumentacji dotyczącej osoby dopuszczonej do 

działalności. Tak ujęty zakres podmiotowy ustawy sprawia, że zarówno personel me-

dyczny, jak i inne osoby (z racji pełnionych funkcji czy wykonywanych zadań) będą 

zobligowane do przestrzegania dokumentu standardów.

4 Należy podkreślić, że obowiązek weryfi kacji informacji o niekaralności nie jest elementem doku-

mentu standardów ochrony małoletnich, jego podstawą jest bowiem odrębny od wymogu stan-

dardów przepis, art. 21 p.z.p.U. Należy przy tym podkreślić, że procedura sprawdzania może być 

włączona jako element procedury do dokumentu standardy ochrony małoletnich, do których od-

nosi się rozdział 4b ustawy. 

5 Brzmienie pierwotne – Dz.U. z 2016 r. poz. 862. 
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Z uwagi na wskazane w art. 5 d.l.U. formy wykonywania działalności leczniczej 

pewne wątpliwości może budzić wymóg wprowadzenia i  stosowania dokumentu 

standardów w odniesieniu do indywidualnych praktyk lub praktyk specjalistycznych 

lekarzy, pielęgniarek czy położnych. Trudno bowiem przy takiej formie organizacyj-

nej zrealizować wymóg weryfi kacji i sprawdzenia. Mimo wątpliwości, w świetle wy-

mogu obligatoryjności wprowadzenia i stosowania dokumentu standardów, należy 

mieć na uwadze, że ustawa jednoznacznie podkreśla potrzebę indywidualizacji stan-

dardów i dostosowania ich treści do charakteru i rodzaju podmiotu lub prowadzo-

nej przez niego działalności (art. 22c ust 1 p.z.p.U.). W związku z tym w odniesieniu 

do praktyk indywidualnych, gdy lekarz czy inna osoba wykonująca zawód medyczny 

uzyskuje informacje o krzywdzeniu dziecka lub o zagrożeniu jego dobra, fakt posia-

dania dokumentu z jasno określonymi procedurami reagowania oraz zasadami kon-

taktu z małoletnim pacjentem jest jak najbardziej uzasadniony.

3. Treść, forma i budowa dokumentu Standardy ochrony małoletnich

Treść dokumentu standardów jest wyznaczona przez art. 22c p.z.p.U., przy czym, 

co już podkreślono wcześniej, wymaga indywidualizacji z uwagi na charakter i ro-

dzaj placówki lub działalności, którą dany podmiot prowadzi. Ustępy 1 i 2 wskazują 

na kolejne elementy, które dokument standardów powinien regulować. Tym, co jed-

noznacznie wybrzmiewa, jest to, że dokument ten z uwagi na swój charakter6 zawiera 

uzupełniające się wzajemnie zasady postępowania i  uszczegóławiające realizację 

przyjętych zasad procedury. Ustawodawca wskazuje, że w dokumencie standardów 

określa się w szczególności: zasady zapewnienia bezpiecznych relacji w placówce po-

między dzieckiem a personelem placówki oraz wykaz towarzyszących im zachowań 

niedozwolonych, zasady bezpiecznych relacji pomiędzy dziećmi oraz wskazanie to-

warzyszących im zachowań niedozwolonych, procedury podejmowane w sytuacji za-

grożenia lub naruszenia bezpiecznych relacji pomiędzy dziećmi, zasady i procedury 

podejmowania interwencji w sytuacjach podejrzenia krzywdzenia lub posiadania in-

formacji o krzywdzeniu dziecka, lub o zagrożeniu dobra dziecka, zasady i procedury 

postępowania w sytuacji podejrzenia popełnienia przestępstwa na szkodę dziecka, 

podejrzenia stosowania przemocy domowej oraz zagrożenia dobra dziecka, pro-

cedury składania zawiadomień o podejrzeniu popełnienia przestępstwa na szkodę 

dziecka – w tym zawiadomienie policji, zawiadomienie sądu opiekuńczego, wszczę-

cie procedury Niebieskiej Karty, zasady korzystania z urządzeń elektronicznych z do-

stępem do sieci Internet, procedury ochrony dzieci przed treściami szkodliwymi 

i zagrożeniami płynącymi z Internetu i innych form korzystania z utrwalonych in-

formacji, zasady wspierania dziecka zagrożonego lub dotkniętego krzywdzeniem, za-

6 Zgodnie ze słownikiem języka polskiego „standardy” to ‘normy określające podstawowe wyma-

gania stawiane czemuś lub komuś’ (Słownik języka polskiego PWN, 2024).
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sady i procedury dotyczące dokumentowania, sposób udostępniania rodzicom lub 

opiekunom dokumentu standardów, sposób przygotowania personelu do stosowania 

dokumentu, zakres kompetencji osoby odpowiedzialnej za przygotowanie personelu, 

zasady monitorowania, przeglądu i aktualizacji dokumentu standardów, obowiązek 

okresowej oceny dokumentu standardów. Tak ujęty dokument standardów stanowi 

z  jednej strony dodatkowe zabezpieczenie dla małoletniego pacjenta, z drugiej jest 

dokumentem mocno ingerującym w  codzienne funkcjonowanie podmiotu, a  nie-

które z obligatoryjnych elementów treści mogą okazać się trudne do zrealizowania 

w kontekście regulacji branżowych danego podmiotu.

4. Dokument standardów ochrony małoletnich w praktyce szpitalnej

Ustawodawca wymaga, aby dokument standardów były dostosowany do specy-

fi ki podmiotu. Istotą skuteczności procedur w nim zawartych jest bowiem uwzględ-

nienie realiów działalności podmiotu i  występujących w  nim zagrożeń, swoistość 

miejsca, gdzie udzielane są świadczenia zdrowotne, oraz struktury organizacyjnej 

podmiotu. Dlatego indywidualizacja standardów opracowanych na potrzeby kon-

kretnego podmiotu jest konieczna. Podmiot udzielający świadczeń zdrowotnych, 

wprowadzając dokument standardów, musi pogodzić przepisy odniesione do rodzaju 

i  specyfi ki jego działalności z  elementami koniecznymi dokumentu, wskazanymi 

w art. 22c p.z.p.U. W związku z tym w dokumencie standardów podmiotów udzielają-

cych świadczeń medycznych należy z jednej strony uwzględnić przepisy powszechnie 

obowiązujące związane ze specyfi ką podmiotu, m.in. ustawę o działalności leczni-

czej, ustawę o  prawach pacjenta czy ustawy zawodowe7, i  obowiązujące w  danym 

podmiocie dokumenty wewnętrzne, takie jak statut, regulaminy, zarządzenia i inne. 

Należy przy tym jednoznacznie podkreślić, że celem dokumentu standardów obo-

wiązującym w podmiocie medycznym nie jest powielenie ochrony praw pacjenta8, 

lecz stworzenie dodatkowej konstrukcji ochronnej w sytuacjach, gdy małoletniemu 

pacjentowi wyrządzona została krzywda w związku z korzystaniem ze świadczenia 

zdrowotnego w podmiocie. Z tego powodu nawet kluczowe dla dekodowania pod-

stawy krzywdzenia przesłanki powinny być odmiennie postrzegane (Wasilewska, 

2017, s. 105)9. Podobnie należy odnieść się do zagadnienia ogólnych przesłanek pra-

widłowości świadczenia zdrowotnego. Określone w art. 8 ustawy z dnia 6 listopada 

7 Do tzw. ustaw zawodowych zaliczane są w szczególności: ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawo-

dach lekarza i lekarza dentysty, t.j. Dz.U. 2024, poz. 1287, ustawa z dnia 15 lipca 2011 r., o zawodach 

pielęgniarki i położnej, t.j. Dz.U. 2024, poz. 814, ustawa z dnia 1 grudnia 2022 r. o zawodzie ratow-

nika medycznego i samorządzie ratowników medycznych, t.j. Dz.U. 2023, poz. 2187.

8 Ochronie praw pacjenta służą regulacje ustawy o prawach pacjenta oraz, w zależności od typu na-

ruszenia, karnoprawne bądź cywilnoprawne środki ochrony i dochodzenia roszczeń.

9 Autorka szczegółowo przedstawia obszary krzywdy pacjenta wynikłej z nieprawidłowo wykona-

nego świadczenia zdrowotnego.
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2008 r., o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta – dalej p.p.U. (Sejm RP, 2008) 

zasady udzielania świadczeń zdrowotnych mają raczej charakter jakościowy, odnoszą 

się bowiem do wymogu należytej staranności oraz odpowiednich warunków ich re-

alizacji10. Zadaniem dokumentu standardów jest doprecyzowanie bezpiecznych zasad 

ich udzielania, w których mieści się m.in. wymóg określenia zasad zapewniających 

bezpieczne relacje między małoletnim pacjentem a personelem placówki medycznej 

lub organizatorem działalności leczniczej (art. 22c ust 1 pkt 1 p.z.p.U.). Dlatego też 

w części dotyczącej kontaktu personelu z dzieckiem zwraca się szczególną uwagę na 

jasne dookreślenie zasad kontaktu, w tym kontaktu bezpośredniego, oraz wskazanie 

sytuacji, które nie są akceptowane. Postanowienia te powinny być zawarte w części 

dotyczącej zasad zapewnienia bezpiecznych relacji w placówce pomiędzy dzieckiem 

a personelem placówki, wraz z wykazem towarzyszących im zachowań niedozwolo-

nych. Jako przykład można podać następujący sposób ich ujęcia:

 – w kontaktach bezpośrednich z dzieckiem należy dostosować formę bezpo-

średniego kontaktu do rodzaju udzielanego świadczenia zdrowotnego,

 – należy wyznaczyć granice osobistej strefy funkcjonowania własnej osoby 

i osoby dziecka, w tym zachować bezpieczny i akceptowalny dystans,

 – należy ograniczyć kontakt bezpośredni niezwiązany z  udzielanym świad-

czeniem zdrowotnym jedynie do sytuacji będących odpowiedzią na uzasad-

nione wiekiem i rozwojem dziecka potrzeby, w tym m.in. pocieszenie dziecka 

czy przytulenie po wcześniejszym zaakceptowaniu takiego zachowania przez 

dziecko,

 – w kontaktach bezpośrednich z dzieckiem nie wolno stosować jakiejkolwiek 

formy przemocy psychicznej, fi zycznej oraz w jakikolwiek inny sposób naru-

szać jego nietykalność osobistą bądź integralność.

Wśród przykładowych sposobów uwzględnienia w treści dokumentu standar-

dów kluczowych praw małoletniego pacjenta na szczególną uwagę zasługują: prawo 

do informacji, prawo rodziców do uczestniczenia w  badaniu dziecka vs. prawo 

dziecka do intymności, prawo dziecka do dodatkowej opieki ze strony innych ro-

dziców vs. bezpieczeństwo innych dzieci oraz prawo do kontaktu telefonicznego lub 

korespondencyjnego vs. bezpieczeństwo korzystania z  urządzeń elektronicznych 

10 Szczegółową analizę orzecznictwa odnoszącą się do gradacji poziomu staranności przedstawiła 

D. Krakowska, referując zróżnicowane stanowiska orzecznicze oraz zwracając uwagę, że w kon-

tekście jakościowej oceny udzielanych pacjentowi świadczeń zdrowotnych należy zauważyć, iż 

„zachowanie należytej staranności jest kluczowym elementem zasad ogólnej ostrożności, których 

zachowania wymaga się w trakcie procesu udzielania świadczeń zdrowotnych. Zasady ostrożno-

ści mają na celu zapewnienie osiągnięcia pozytywnego skutku podjętych czynności medycznych 

i zminimalizowania ryzyka związanego z ich podjęciem. Przestrzeganie tych zasad ma stanowić 

dla pacjenta gwarancję, że podjęte czynności są dla niego bezpieczne” (Karkowska, 2021, 403–

404).



233

Ochrona praw małoletnich pacjentów w świetle wymogów dokumentu  Standardy ochrony małoletnich

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

z dostępem do sieci Internet. Dalsza część artykułu poświęcona jest badaniu każdego 

ze wskazanych problemów.

4.1. Prawo do informacji

Obok ogólnych wymogów wyznaczenia bezpiecznego kontaktu z  małolet-

nim pacjentem uszczegółowienia wymagają kwestie innych, gwarantowanych ma-

łoletniemu pacjentowi praw. Jednym z szczególnie istotnych, zarówno w kontekście 

ustawy o prawach pacjenta, jak i dokumentu standardów, jest prawo małoletniego pa-

cjenta do informacji. Regulacje art. 9 ust. 7 p.p.U. wskazują bowiem, że małoletni pa-

cjent, który nie ukończył 16 lat, ma prawo do uzyskania od osoby wykonującej zawód 

medyczny informacji w zakresie i formie potrzebnej do prawidłowego przebiegu pro-

cesu diagnostycznego lub terapeutycznego (Drozdowska, 2006, s. 141–142). Jej za-

kres wyznacza ust. 2 ww. przepisu – informacje te mają być przekazane w przystępny 

sposób i obejmować kwestie stanu zdrowia pacjenta, rozpoznania, proponowanych 

oraz możliwych metod diagnostycznych i leczniczych, dających się przewidzieć na-

stępstw ich zastosowania albo zaniechania, wyników leczenia oraz rokowania (Ja-

błońska & Kaczkowski, 2017, s. 16; Góralczyk, 2018, s. 335–339).

Przenosząc tak określone prawo małoletniego pacjenta na grunt rozważań od-

niesionych do wymogów treściowych dokumentu standardów, można dostrzec, że 

elementem koniecznym w części dotyczącej zasad kontaktu bezpośredniego z mało-

letnim pacjentem jest określenie zasad udzielania dziecku informacji w zakresie wy-

znaczonym treścią art. 9 ust. 7 p.p.U. Przyjęte w dokumencie standardów rozwiązanie 

musi uwzględniać zakres i  formę informacji koniecznych do prawidłowego prze-

biegu procesu diagnostyki i terapii przy konieczności dostosowania ich zakresu do 

wieku i stanu dziecka (Andrzejewski, 2014, s. 386). W dokumencie standardów jest 

to najczęściej ujmowane w części odniesionej do współpracy z dzieckiem w następu-

jący sposób:

 – we współpracy z dzieckiem należy traktować je jako pełnoprawnego uczest-

nika udzielanych mu świadczeń zdrowotnych, mając na względzie wiek, roz-

wój dziecka i stan emocjonalny, w którym się znajduje,

 – w zrozumiały dla dziecka sposób trzeba wyjaśnić potrzebę i cel planowanych 

działań, a  jeżeli pozwala na to  procedura medyczna, konsultować z  dziec-

kiem planowane działania i pozwolić mu na dokonanie wyboru w kwestiach, 

w których jest to możliwe i zasadne.

Jednocześnie jako zachowania niedozwolone należy wykazać potencjalne ob-

szary, w których możliwe jest wykorzystanie dominującej względem dziecka pozycji, 

w tym:

 – we współpracy z  dzieckiem nie wolno wykorzystywać dominującej wzglę-

dem małoletniego pozycji oraz sygnalizować mu, że jest w pozycji podległo-

ści czy zależności,
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 – lekceważyć, marginalizować zdania i opinii dziecka oraz jego rodziców, od-

czuć dziecka, w tym w szczególności wyrażanego przez nie lęku, w tym lęku 

przed bólem, obaw, niepewności co do sytuacji, w jakiej się znalazło lub znaj-

dzie w wyniku planowanych świadczeń zdrowotnych,

 – stosować jakiejkolwiek formy przemocy w celu nakłonienia do współpracy, 

w tym w szczególności zastraszania czy szantażowania dziecka bądź jego ro-

dziców.

4.2. Prawo rodziców do uczestniczenia w badaniu dziecka a prawo dziecka

do intymności

Kolejnym istotnym wątkiem, który powinien znaleźć swoje odzwierciedlenie 

w dokumencie standardów, jest kwestia zderzenia prawa rodziców dziecka do uczest-

niczenia w badaniu i potrzeba uwzględnienia przy badaniu prawa małoletniego pa-

cjenta do intymności. Podstawą udzielenia świadczenia zdrowotnego dziecku, które 

nie ukończyło 16 lat, zgodnie z art. 17 p.p.U. jest zgoda na badanie dziecka wyrażona 

przez rodzica lub opiekuna faktycznego. Pojawia się jednak pytanie, czy badanie ma 

być wykonywane w obecności uprawnionego do udzielenia zgody rodzica czy opie-

kuna faktycznego. Implikuje ono kolejny związany z nim wątek, wyrażony w postaci 

kolejnego pytania, czy zgoda na badanie jest równoznaczna z prawem do uczestnicze-

nia w badaniu. W kontekście wymogu dokumentu standardów w części dotyczącej 

zasad bezpiecznych relacji między małoletnim a personelem jest pytaniem istotnym. 

O ile w sytuacji badania w podmiocie udzielającym świadczeń ambulatoryjnych czy 

przy wizycie domowej rodzic lub opiekun uczestniczy zazwyczaj w badaniu dziecka, 

o tyle w sytuacji świadczeń realizowanych w szpitalu nie zawsze będzie to możliwe. 

W związku z tym w dokumencie standardów w części dotyczącej zasad kontaktu bez-

pośredniego z małoletnim pacjentem problem ten powinien również wybrzmiewać 

i może zostać ujęty w następujący sposób:

 – rodzic lub opiekun faktyczny dziecka może uczestniczyć w badaniu,

 – w  sytuacji braku możliwości uczestniczenia w  badaniu dziecka rodzica 

czy opiekuna faktycznego dziecka badanie powinno być przeprowadzane 

w obecności innej osoby z personelu podmiotu.

W  praktyce szpitalnej, z  uwagi na częste niedobory kadrowe, realizacja tego 

ostatniego wymogu może jednak wiązać się z praktycznymi trudnościami, które nie 

zawsze będą możliwe do rozwiązania w zgodności z wymogami dokumentu standar-

dów. Należy bowiem podkreślić, że słuszna i potrzebna idea wprowadzenia doku-

mentu chroniącego małoletnich pacjentów nie może utrudniać czy uniemożliwiać 

przeprowadzenia badania. Z tego względu, podobnie jak w innych sytuacjach, gdy 

pozostanie z dzieckiem sam na sam mogłoby budzić uzasadnione wątpliwości co do 

ryzyka skrzywdzenia dziecka, przy braku możliwości uczestnictwa w  badaniu ro-

dzica, opiekuna czy innej osoby z personelu podmiotu, badanie powinno być wy-
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konane przy uchylonych drzwiach gabinetu, a fakt oraz w miarę możliwości powód 

braku uczestnictwa w badaniu uprawnionych osób powinien być odnotowany w do-

kumentacji medycznej.

Spoglądając na ten sam problem z perspektywy art. 20 p.p.U. – prawa pacjenta 

do poszanowania intymności w  czasie udzielanych mu świadczeń zdrowotnych, 

to samo zagadnienie przedstawia się nieco inaczej. W kontekście zderzania regulacji 

ustawy o prawach pacjenta i wymogów treści dokumentu standardów można mieć 

uzasadnione wątpliwości co do ingerencji we wskazane prawo małoletniego pacjenta. 

Należy zwrócić uwagę, że trudno przyjąć ten sam model zachowania w odniesieniu 

do małego i  starszego dziecka. O  ile nie jest to problematyczne w sytuacji małego 

dziecka, o tyle nastoletniemu pacjentowi należy zapewnić odpowiednią do jego po-

trzeb i oczekiwań sferę intymności, co również może nastręczać trudności w kon-

tekście wątku ewentualnego wymogu bądź konieczności uczestniczenia w badaniu 

rodzica, opiekuna czy innej osoby z personelu podmiotu (Michałowska, 2022, s. 62). 

Można zasugerować, aby – o ile jest to możliwe – zminimalizować poczucie ingeren-

cji w sferę intymności małoletniego pacjenta poprzez zapewnienie udziału w badaniu 

osoby z personelu tej samej płci co małoletni. Z perspektywy samej idei dokumentu 

standardów istotne jest, aby przykładowo wskazany, możliwy do wystąpienia kon-

fl ikt racjonalnie rozwiązać, a przede wszystkim go dostrzegać. Należy również mieć 

na uwadze główny cel: udzielenie świadczenia zdrowotnego, które nie może nie być 

udzielone z uwagi na brak możliwości skorzystania z asysty innego członka perso-

nelu podmiotu, w tym osoby tej samej co małoletni pacjent płci.

4.3. Bezpieczny kontakt na terenie podmiotu z innymi osobami niż personel

Ponieważ obowiązkiem podmiotu jest zapewnienie bezpieczeństwa dziecka 

w związku z udzielonymi świadczenia zdrowotnymi, kolejnym problemem, a zara-

zem obszarem ryzyka, jest wymóg, aby w dokumencie standardów wskazać zasady 

zapewnienia bezpieczeństwa dziecka w relacji z innymi osobami, które przebywają 

w  podmiocie. Główną osią problemu jest zderzenie tego wymogu ze wskazanym 

w art. 34 ust. 3 p.p.U. prawem małoletniego pacjenta do pobytu wraz z nim przed-

stawiciela ustawowego albo opiekuna faktycznego11. Prawo to  jest bezdyskusyjne 

(Konieczniak & Boratyńska, 2019, s. 436–437), obecność i  wsparcie otrzymywane 

od osób bliskich często przyspiesza proces leczenia, łagodzi stres i wzmacnia poczu-

cie bezpieczeństwa (Bosek, 2020), a jego znaczenie dla stanu emocjonalnego dziecka 

11 Zgodnie z pkt. 2 Europejskiej Karty Praw Dziecka w Szpitalu dzieci powinny mieć prawo do tego, 

aby cały czas przebywali razem z nimi w szpitalu rodzice lub opiekunowie. Nie powinno być żad-

nych ograniczeń dla osób odwiedzających – bez względu na wiek dziecka. Europejska Karta Praw 

dziecka w Szpitalu została opracowana i przyjęta przez 12 organizacji pozarządowych podczas 

I Konferencji Europejskiego Stowarzyszenia na Rzecz Dzieci w Szpitalu (European Association 

for Children in Hospital – EACH) w 1988 r. w Leiden w Holandii.
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jest niepodważalne (Malarewicz-Jakubów, 2015, s. 59–60)12. Tym niemniej, podob-

nie jak w odniesieniu do poruszanej w pkt 4.2 problematyki poszanowania prawa 

do intymności, tutaj również dostrzegalne są dwa zasadnicze problemy: pierwszy 

to kwestia uzasadnionej stanem małoletniego pacjenta potrzeby oddzielenia go od 

rodzica, drugi to sytuacje koniecznych z uwagi na realia szpitalne kontaktów mało-

letnich pacjentów z rodzicami innych dzieci. W odniesieniu do pierwszego z proble-

mów w doktrynie zwraca się uwagę, że „analizując położenie, w jakim jest dziecko 

jako pacjent, należy dojść do wniosku, iż mowa jest o rzeczywistości niejednorodnej. 

Z jednej bowiem strony mamy do czynienia z dziećmi małymi, które z racji młodego 

wieku potrzebują stałej obecności osoby bliskiej, z drugiej zaś szeroko rozumiana pe-

diatria zajmuje się wsparciem medycznym adolescentów, którzy funkcjonują bez ko-

nieczności stałego wsparcia ze strony rodziców, co więcej, ich obecność może być 

uznana przez młode osoby za niestosowną” (Krakowska, 2021, s. 782–784)13. W tym 

kontekście na szczególną uwagę zasługują podmioty udzielające świadczeń z  za-

kresu psychiatrii, skierowanych do małoletnich pacjentów. W  doktrynie słusznie 

zwrócono uwagę na specyfi kę oddziałów psychiatrii młodzieżowej, w której niejed-

nokrotnie przebywają młode osoby wręcz skonfl iktowane ze swoimi bliskimi, czę-

sto celowo od nich czasowo separowane, co stanowi element terapii (Maślankiewicz 

& Bojko, 2017). Wskazana specyfi ka, w kontekście wymogu indywidualizacji doku-

mentu standardów, powinna być każdorazowo dostrzeżona i uwzględniona. W świe-

tle drugiego z badanych wątków – wymogu bezpieczeństwa – pobyt rodzica jednego 

dziecka sprawia, że mają z nim kontakt inne przebywające na oddziale dzieci. Z jed-

nej strony rodzic nie jest członkiem personelu podmiotu, stąd nie ma podstaw do 

związania go oświadczeniem o  przestrzeganiu dokumentu standardów, z  drugiej, 

z uwagi na wymóg obligatoryjności tego dokumentu i nałożony na podmiot obowią-

zek udostępnienia rodzicom treści dokumentu standardów w celu zaznajomienia się 

z nim i ich stosowania ( art. 22c ust. 2 pkt 6 p.p.U.), zasadne jest uznanie, że obowią-

zek przestrzegania standardów przez rodziców dzieci z oddziału sygnalizowany pro-

blem rozwiązuje. Podmiot nie może przejąć jednak na siebie odpowiedzialności za 

zachowanie rodziców pacjentów. Jego obowiązkiem jest natomiast powiadomienie 

odpowiednich organów o fakcie bądź podejrzeniu krzywdzenia dziecka. Nie ulega 

wątpliwości, że w każdej sytuacji, w której bezpieczeństwo dziecka przebywającego 

na oddziale szpitalnym jest zagrożone czy naruszone, obowiązkiem podmiotu jest 

wdrożenie adekwatnej do sytuacji procedury przeciwdziałania krzywdzeniu, zawia-

domienie odpowiednich podmiotów oraz udzielnie dziecku adekwatnego wsparcia 

12 Jak podkreśla A. Malarewicz-Jakubów, „(…) prawo to nie możne zostać ograniczone w żaden 

sposób ze względów organizacyjnych”.

13 Autorzy zaznaczają: „(…) Szczególnie istotne są uwagi odniesione do oddziałów psychiatrycz-

nych, na których przebywają dzieci, i które powinny w związku z prowadzoną terapią być czasowo 

od rodziców i innych osób bliskich odseparowane”.
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(art. 22c ust. 2 pkt 7 p.p.U.). Od strony praktycznej jest to po pierwsze unikanie sy-

tuacji, w której na jednej sali przebywają dzieci z rodzicami i bez rodziców, co oczy-

wiście nie będzie możliwe w sytuacji np. specjalistycznych oddziałów ratunkowych. 

Po drugie, z uwagi na wskazany obowiązek informacyjny rodziców, rozważyć można, 

czy w ramach informacji nie odbierać od rodziców/opiekunów oświadczeń, że zostali 

poinformowani, iż w podmiocie obowiązuje dokument standardów i wszelkie zacho-

wania wobec przebywających na oddziale dzieci muszą być zgodne z treścią tego do-

kumentu.

4.4. Bezpieczeństwo małoletnich pacjentów w sieci Internet

Trudno sobie wyobrazić, by na oddziale szpitalnym dzieci nie miały możliwości 

korzystania z urządzeń elektronicznych, w tym smartfonów, które nie tylko są wyko-

rzystywane do kontaktu telefonicznego, ale również do korespondencji poprzez sms, 

e-maile i inne dostępne formy komunikacji na odległość. Tym niemniej, mimo wielu 

pozytywów, jakie niesie możliwość korzystania z tego rodzaju urządzeń, szczególnie 

w obszarze kontaktu z otoczeniem czy dostępu do wiedzy oraz potrzebnej hospitali-

zowanemu dziecku rozrywki, mogą pojawić się związane z takim korzystaniem ry-

zyka, których prawdopodobieństwo wystąpienia zwiększa się przez dostęp do sieci 

Internet. Dotyczą one w szczególności problemu możliwości dostępu dziecka do tre-

ści dla niego nieodpowiednich. Ustawodawca wymaga, aby w dokumencie standar-

dów podmiot wskazał bezpieczne warunki dostępu do sieci Internet oraz procedury 

realizowane w sytuacji, gdy w związku z korzystaniem z Internetu dziecko doznało 

krzywdy. Zderzając ten wymóg z wskazanym w art. 33 p.p.U. prawem pacjenta pod-

miotu leczniczego wykonującego działalność leczniczą w postaci stacjonarnych i ca-

łodobowych świadczeń zdrowotnych do kontaktu osobistego, telefonicznego lub 

korespondencyjnego z innymi osobami, problem dostępu do sieci Internet stanowić 

może poważny problem (Bosek, 2020). O ile w odniesieniu do innych zobowiąza-

nych do wprowadzenia dokumentu standardów podmiotów wymóg zapewnienia 

bezpiecznych warunków korzystania z urządzeń elektronicznych z dostępem do sieci 

Internet jest dość prosty do spełnienia, o tyle w przypadku podmiotów medycznych 

pojawia się pytanie, jak to zrobić. Rzadko jest tak, że sieć szpitalna jest odpowied-

nio zabezpieczona, szczególnie w podmiotach, w których przebywają nie tylko dzieci 

(gdzie znajdują się pojedyncze, najczęściej rozrzucone po terenie szpitala oddziały 

dziecięce). Co więcej, podmiot z reguły nie udostępnia dzieciom żadnych urządzeń, 

za pomocą których dostęp do sieci Internet jest możliwy, a dzieci korzystają z wła-

snych urządzeń i z przypisanego do nich transferu danych. Trudno jednak zakazać 

dzieciom używania telefonów czy innych urządzeń, szczególnie w kontekście wska-

zanego w  art. 33 p.p.U.  prawa. Dlatego podmiot z  jednej strony, realizując prawo 

małoletniego pacjenta do kontaktu, z drugiej, będąc zobligowanym wymogami za-

bezpieczenia go przed ewentualną krzywdą związaną z  użytkowaniem urządzeń 



238

Kinga Michałowska, Dorota Ambrożuk-Wesołowska

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

z dostępem do sieci Internet, powinien w tym fragmencie standardów jednoznacznie 

zaznaczyć, że:

 – dziecko ma prawo do kontaktu, w tym w formie telefonicznej czy korespon-

dencyjnej, ale podmiot nie udostępnia żadnych urządzeń z dostępem do In-

ternetu,

 – korzystanie z własnych urządzeń elektronicznych z dostępem do sieci Inter-

net odbywa się za zgodą rodziców i na ich odpowiedzialność.

W tym miejscu można ponadto zasugerować opracowanie dodatkowego doku-

mentu z oświadczeniem rodzica/opiekuna o takiej zgodzie.

Podsumowanie

Idea wprowadzenia dokumentu Standardy ochrony małoletnich jest słuszna i, 

jak wskazują wyniki prowadzonych badań, niewątpliwie potrzebna. Z uwagi na sze-

roko postrzegany przez pryzmat dokumentu standardów zakres pojęciowy krzyw-

dzenia dziecka i  konieczność jednoznacznego wskazania sytuacji, które nie są 

akceptowalne, wzmożona czujność personelu oraz jasno wyrażony obowiązek infor-

mowania i zgłaszania sytuacji, które mogą wskazywać na stan krzywdzenia dziecka, 

mają szansę wpłynąć na minimalizację ryzyka krzywdzenia dziecka. Dostrzeżony 

w  ramach prowadzonych badań praktyczny problem sprowadza się do trudności 

polegającej na potrzebie dostosowania uniwersalnych wymogów wskazanych w tre-

ści art. 22c p.z.p.U. do bardzo zróżnicowanych pod względem specyfi ki działalności 

potrzeb danego podmiotu. Mimo słuszności idei potrzeby zwiększenia bezpieczeń-

stwa dzieci poprzez wprowadzenie gwarantujących to  bezpieczeństwo zasad, pro-

cedur i wymogów ich weryfi kacji rozwiązań, przysłowiowe „wrzucenie do jednego 

worka” wszystkich podmiotów wskazanych w art. 22b p.p.s.U., które z uwagi na kon-

takt z dzieckiem są zobligowane do stosowania tego samego ustawowo wyznaczo-

nego wzoru dokumentu, może spowodować, że dokument ten z uwagi na sztuczność 

i  w  wielu przypadkach niedostosowanie będzie marginalizowany. O  ile wskazane, 

uniwersalne wymogi ustawy sprawdzą się w placówce oświatowej, o tyle z uwagi na 

specyfi kę podmiotu udzielającego świadczenia zdrowotne, z  przykładowo jedynie 

wskazanymi w powyższym opracowaniu wątpliwościami, będą one trudne do prak-

tycznego stosowania. Należy zatem postulować, aby osoby i instytucje opracowujące 

tekst dokumentu standardów miały na uwadze sugerowaną przez ustawodawcę in-

dywidualizację i dostosowały dokument do potrzeb, specyfi ki i realnych zagrożeń zi-

dentyfi kowanych w podmiocie.
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Wykorzystywanie algorytmów sztucznej inteligencji

w rozpoznawaniu twarzy w celu określenia podobieństwa 

fenotypowego w procedurach medycznie wspomaganej 

prokreacji

Th e Use of Artifi cial Intelligence Algorithms in Face Recognition to Determine Phenoty-

pic Similarity in Medically Assisted Procreation Procedures

Abstract: Th e considerations presented here cover one aspect of the use of AI algorithms in the process 

of establishing phenotypic similarity between a cell donor or embryo donors and those interested in 

parenthood and the child. Th e Infertility Treatment Act does not expressly exclude the use of AI algo-

rithms, which may help to achieve the goal of phenotypic similarity but may, contrary to the intention 

of the legislature, serve to disclose the data of a person or persons to whom the Act, by design, provides 

anonymity. Th e authors analyse the acceptability of using images of donor reproductive cells and the 

use of AI algorithms to establish phenotypic similarity. Both benefi ts and potential risks remain under 

consideration.

Keywords: AI, donors, medically assisted procreation, phenotypic similarity

Słowa klucze: AI, dawca, medycznie wspomagana prokreacja, podobieństwo fenotypowe
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Uwagi wstępne

W dzisiejszym świecie, w którym technologia bardzo szybko się rozwija, algo-

rytmy sztucznej inteligencji (AI) stają się coraz bardziej wszechstronne i skuteczne 

(Ergen, 2019; Frana & Klein, 2021; Fischer, Pązik & Świerczyński, 2021). Odgrywają 

one kluczową rolę w wielu dziedzinach życia (Pyka, 2018). Jednym z obszarów, w któ-

rych ich potencjał jest szczególnie widoczny, jest rozpoznawanie twarzy (Ciesielski, 

2014). W  ostatnich latach algorytmy sztucznej inteligencji stały się dominującym 

narzędziem w identyfi kacji osób na zdjęciach, nagraniach, a nawet w czasie rzeczy-

wistym. Rozpoznawanie twarzy przez AI jest nie tylko narzędziem ułatwiającym co-

dzienne funkcjonowanie, lecz także skutecznym środkiem, który zabezpiecza wiele 

obszarów życia i pozwala zyskać lub zwiększyć bezpieczeństwo (Tomaszewska-Mi-

chalak, 2015). Przystępując do rozważań w zakresie szczegółowego wykorzystania AI 

w jednej z dziedzin medycyny, warto odnotować, że wykorzystanie technologii nie 

jest tu wyjątkiem, a rozpoznawanie twarzy istotnie pomaga nie tylko w medycynie, 

w szczególności w interesującym nas zakresie, lecz także stanowi przejaw wielu ak-

tywności życiowych w różnych obszarach. Rozwój technologii przyczynił się w ostat-

nich latach do zwiększenia efektywności rozpoznawania twarzy poprzez tworzenie 

bardziej zaawansowanych modeli zdolnych do analizy ogromnych ilości danych 

w celu identyfi kacji unikalnych cech twarzy poprzez wykorzystanie głębokich sieci 

neuronowych.

Rozpoznawanie twarzy znalazło szerokie zastosowanie w dziedzinie bezpieczeń-

stwa, ułatwiając kontrolę dostępu do budynków, systemów komputerowych czy na-

wet smartfonów. Ponadto, używane jest w monitorowaniu miejsc publicznych w celu 

zapewnienia bezpieczeństwa (Kiełbus & Futryk, 2014). Algorytmy te są wykorzysty-

wane w systemach identyfi kacji i autoryzacji płatności, co zwiększa wygodę korzystania 

z usług fi nansowych.

Prezentowane rozważania obejmują jeden z  aspektów wykorzystania algo-

rytmów sztucznej inteligencji w  medycynie w  procesie ustalenia podobieństwa 

fenotypowego dawcy komórek lub dawców zarodka i osób zainteresowanych rodzi-

cielstwem oraz dziecka. Jest to oczywiście jedna z możliwości wykorzystania AI, jako 

że algorytmy te – jak zauważyliśmy – ani nie zostały stworzone na potrzeby interesu-

jących nas procedur, ani też nie są wyłącznie w nich używane. Jednak potencjał wy-

korzystania AI w tej szczególnej dziedzinie wydaje się szczególnie godny rozważenia, 

i to z kilku powodów. Po pierwsze, regulująca kwestie ustalania podobieństwa daw-

ców i rodziców oraz dziecka ustawa z 25 czerwca 2015 roku o leczeniu niepłodności 

(Sejm RP, 2015) zakłada, by wykorzystanie komórek pochodzących od anonimo-

wego dawcy komórek lub dawców zarodków następowało z uwzględnieniem podo-

bieństwa fenotypowego.

Ustalenie na podstawie danych fenotypowych podobieństwa dawcy komórek 

rozrodczych lub dawców zarodka znajduje uzasadnienie w dążeniu do zachowania 
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życia prywatnego członków rodziny i realizacji postulatu dobra dziecka, które urodzi 

się w wyniku zastosowania analizowanych procedur medycznych poprzez to, że bę-

dzie ono podobne do rodziców (Haberko&Kocyłowski, 2006). Oznacza to, że należy 

dążyć do zapewnienia takiego stanu, by dziecka, które się urodzi w wyniku zastoso-

wania komórek rozrodczych niepochodzących od zainteresowanych rodzicielstwem, 

nie stygmatyzować przez to, że nie pasuje ono do rodziny, w szczególności, że od-

biega pod względem fi zjonomii od prawnego ojca. Cel tego zabiegu jest bezsporny 

(Łukasiewicz, 2024; Krawczak, 2017). Podobieństwo fenotypowe pozwala zachować 

prywatność życia rodzinnego i nie narażać członków rodziny na domysły ze strony 

otoczenia i konieczność ujawniania faktów, które chcą oni zachować dla siebie. Cho-

dzi też o  to, by dziecko nie było nadmiernie niepodobne do swoich prawnych ro-

dziców (Haberko, 2019; Mostowik, 2015; Krekora-Zając, 2014). Takie ujęcie rodzi 

pokusę posłużenia się wszelkimi dostępnymi metodami i  środkami, by podobień-

stwo to osiągnąć i by było ono jak największe. Skoro technologia, w szczególności 

algorytmy sztucznej inteligencji wykorzystywane do rozpoznawania twarzy, pozwala 

to podobieństwo osiągnąć za pomocą dostępnych środków, należy udzielić odpowie-

dzi na pytanie, czy posługiwanie się tymi metodami i  środkami jest dopuszczalne 

w świetle obowiązującego prawa.

Ponadto, ustawa o  leczeniu niepłodności oraz akty do niej wykonawcze nie 

przewidują, jakimi danymi można się posłużyć w ustalaniu podobieństwa. Regulują 

tylko, w formie nader oszczędnej, sposób postępowania z danymi przekazywanymi 

do rejestru. Ustawa nie precyzuje, czy tak pozyskane dane mogą być przedmiotem 

dalszych analiz, w szczególności analiz prowadzonych z wykorzystaniem AI. Nie roz-

strzyga też sposobu postępowania w przypadku, w którym ośrodek leczenia niepłod-

ności dysponuje własnym bankiem komórek rozrodczych.

Ustawa nie wyklucza również expressis verbis posłużenia się algorytmami 

sztucznej inteligencji, co może pomóc realizować cel podobieństwa fenotypowego, 

może jednak przysłużyć się do niezgodnego z intencją ustawodawcy ujawnienia da-

nych osoby lub osób, którym ustawa, z założenia, zapewnia anonimowość.

Nie ulega wątpliwości, że cel założony przez ustawę osiągnąć można z wykorzy-

staniem różnych instrumentów i narzędzi, w szczególności biorąc pod uwagę opis, 

zdjęcie czy właśnie przetworzenie przez algorytmy sztucznej inteligencji pozyska-

nych danych z opisu lub zdjęcia. Zarówno opis, jak i zdjęcia odnosić się mogą do osób 

dawcy i prawnego ojca dziecka oraz dawcy i matki dziecka, a także samego dziecka. 

Cechy fi zjonomii dawcy lub dawców ujęte mogą być zarówno w odniesieniu do nich 

jako dzieci, jak i jako osób dorosłych. Można dawcę opisać słowami, używając przy-

miotników odnoszących się do cech wyglądu fi zycznego, niemniej jednak najpewniej 

cechy fi zjonomii oddaje ich utrwalenie i zobrazowanie poprzez zdjęcie czy nagranie. 

Te ostatnie oddają bowiem nie tylko charakterystyczne cechy wyglądu człowieka, lecz 

także pozwalają osobie patrzącej na fotografi ę czy wideo wyrobić sobie przekonanie 

faktycznego podobieństwa w stosunku do innej osoby. Oznacza to dalej, że podmiot 
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obserwujący zdjęcie lub oglądający fi lm będzie w stanie powiedzieć, że dwie osoby, 

które mają podobne cechy fenotypowe, np. niebieskie oczy i blond włosy, w istocie 

będą do siebie podobne. Utrwalenie wizerunku za pomocą środków technicznych 

będzie zdecydowanie trafniej oddawało podobieństwo niż opis. Dwie osoby, którym 

przypisze się ten sam układ cech fenotypowych, mogą w istocie znacznie się od siebie 

różnić i nie być do siebie podobne.

Prezentowany poniżej tekst wpisuje się w dyskusję o realizacji celu ustawy i sta-

nowi próbę odpowiedzi na pytanie o zakres dopuszczalnego posługiwania się algo-

rytmami sztucznej inteligencji w  procedurze medycznie wspomaganej prokreacji 

dla ustalenia podobieństwa fenotypowego dawcy lub dawców i  rodziców dziecka 

oraz dziecka. Rozważania dotyczą instrumentów prawnych w zakresie realizacji celu 

przewidzianego ustawą i  zagrożeń związanych z  nieprzewidzianym przez ustawo-

dawcę niebezpieczeństwem wykorzystania danych drażliwych w  celu identyfi kacji 

osoby dawcy lub dawców. Nie bez znaczenia w zakresie postulatów de lege ferenda 

pozostają przesłanki podmiotowe dostępu do danych drażliwych dawcy lub dawców 

i możliwość posłużenia się tymi danymi zarówno za zgodą osób, których dane te do-

tyczą, jak i  poza zakresem zgody albo bez niej. Główny nurt rozważań oscylować 

będzie wokół dopuszczalności udostępniania zdjęć dawcy lub dawców, w szczególno-

ści zdjęć z dzieciństwa, i zagrożeń wiążących się z rozpoznawaniem twarzy z wyko-

rzystaniem algorytmów sztucznej inteligencji i ustalaniem tożsamości na podstawie 

ujawnionych cech fenotypowych dawcy lub dawców.

1. Cele, którym służyć może rozpoznawanie twarzy

Przystępując do rozważań na temat posługiwania się zaawansowaną technologią 

w rozpoznawaniu twarzy w procedurach medycznych, warto zauważyć, że rozpozna-

wanie twarzy służy w ogólności bardzo zróżnicowanym celom (Mendyk-Krajewska, 

2019). Jeżeli w procedurze ustalania podobieństwa fenotypowego dysponuje się da-

nymi dawcy lub dawców, w szczególności opisem cech fenotypowych, i – czego nie 

sposób w tej chwili przesądzić – zdjęciem, pojawia się ryzyko wykorzystania tych da-

nych i ich przetworzenia niekoniecznie zgodnie z pierwotnym zamysłem podmiotu 

i zakresem zgody.

Jak wskazaliśmy, rozpoznawanie twarzy nie stanowi wyłącznej domeny interesu-

jących nas procedur – wykorzystywane jest w różnym zakresie i w rozmaitych dzie-

dzinach życia. Cele, którym służą procedury rozpoznawania twarzy, są oczywiście 

wielorakie i co do zasady wiążą się z osiągnięciem bezpieczeństwa i zapewnieniem 

kontroli tam, gdzie bezpieczeństwo publiczne tej kontroli wymaga. Rozpoznawanie 

twarzy może wspomagać służby bezpieczeństwa w monitorowaniu miejsc publicz-

nych, identyfi kowaniu potencjalnych zagrożeń i  zabezpieczaniu obiektów krytycz-

nych, co przyczynia się do poprawy ogólnego bezpieczeństwa społeczeństwa (Karlik, 
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2012). Zastosowanie AI w systemach kontroli dostępu do budynków, pomieszczeń 

czy urządzeń poprzez rozpoznawanie twarzy umożliwia efektywną identyfi kację i au-

toryzację, eliminując konieczność korzystania z  tradycyjnych kluczy czy kart do-

stępu. Ułatwia również zarządzanie obiektami publicznymi, takimi jak lotniska czy 

stacje kolejowe (Mendyk-Krajewska, 2019). Działa jako narzędzie do szybkiej identy-

fi kacji osób, co przyspiesza procesy bezpieczeństwa i zarządzania tłumem (Matuszek, 

2020).

Godzi się zauważyć efektywność w  ściganiu sprawców przestępstw. AI służy 

tu  jako narzędzie pomocne w  ściganiu sprawców przestępstw poprzez identyfi kację 

osób na podstawie dostępnych danych i porównanie ich z danymi w bazach kryminal-

nych. Równie ważne wydaje się wykorzystanie AI w zwalczaniu fałszerstw, zwłaszcza 

w dokumentach tożsamości. Rozpoznawanie twarzy może być stosowane do weryfi -

kacji tożsamości podczas procesów rejestrowania się czy przeprowadzania transakcji.

Nie można także tracić z pola widzenia wykorzystania AI w życiu codziennym, 

jak choćby w celu zabezpieczenia urządzeń mobilnych. Rozpoznawanie twarzy może 

być bowiem wykorzystywane w systemach zabezpieczeń smartfonów czy tabletów, 

co zwiększa poziom bezpieczeństwa danych przechowywanych na tych urządze-

niach. W sektorze handlu czy rozrywki rozpoznawanie twarzy może być używane 

do personalizacji doświadczeń klientów. Sklepy czy platformy internetowe mogą do-

stosowywać oferty lub rekomendacje do indywidualnych preferencji na podstawie 

wcześniejszych interakcji (Smyth, 2018).

Rozpoznawanie twarzy za pomocą sztucznej inteligencji odgrywa też dużą rolę 

w medycynie (Patel i in., 2009), a posługiwanie się analizowaną technologią wydaje 

się być nie do przecenienia (Fralick i  in., 2019). Już teraz wskazać można wyko-

rzystanie AI w zakresie śledzenia reakcji na podane leki. Technologia rozpozna-

wania twarzy pozwala zdiagnozować choroby także w czasie rozwoju płodowego 

(Gupta i  in., 2021), choroby genetyczne, ocenić ból i  jego natężenie czy zidenty-

fi kować objawy zdarzeń nagłych, w szczególności takich jak udar. Algorytmy wy-

chwytują w  tym przypadku najmniejsze nawet przejawy asymetrii czy drgnięć 

mięśni, a  to  pozwala na szybką reakcję i  podanie odpowiednich leków. Jako że 

rozpoznawanie twarzy jest niezwykle potężnym narzędziem w identyfi kacji osób 

i ustalaniu ich podobieństwa, może być wykorzystywane także w procedurach me-

dycznie wspomaganej prokreacji (Emin i in., 2019; Mushtaq i in., 2022; Medenica 

i in., 2022; Wang i in., 2019; Obermeyer & Emanuel, 2016; Zaninovic & Rosenwaks, 

2020). W tym zakresie wiąże się z realizacją wcześniej założonego celu, jakim jest 

ustalenie podobieństwa fenotypowego, ale – czego ustawodawca, jak się wydaje, 

nie brał pod uwagę przy tworzeniu ustawy – niesie ze sobą wiele wyzwań związa-

nych z prywatnością i bezpieczeństwem danych. Uprzedzając nieco tok rozważań, 

należy wzmiankować, że nawet opis osoby może sprzyjać ustaleniu jej tożsamo-

ści, co oczywiście nie wpisuje się w gwarantowaną ustawą anonimowość dawcy czy 

dawców.
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2. Rozpoznanie twarzy przy wykorzystaniu algorytmów sztucznej 

inteligencji po okazaniu zdjęć z dzieciństwa a ustalenie tożsamości 

osoby – Nowa Era Identyfi kacji Osobowej

Posługiwanie się algorytmami AI w celu ustalenia podobieństwa między osob-

nikami i  ustalenie tożsamości człowieka jeszcze dekadę temu wydawało się nie-

prawdopodobne. Trudne do wyobrażenia pozostawało także posługiwanie się 

zaawansowaną technologią dla ustalenia doboru fenotypowego. Ciągły rozwój tech-

nologii i doskonalenie algorytmów sprawiają, że z każdym rokiem procedury te są 

coraz częściej, i z większym powodzeniem, stosowane, a uzyskiwane za pomocą al-

gorytmu podobieństwo nie jest jedynie przybliżone, ale realne (Meléndez i in., 2020). 

Ma to szczególne znaczenie w zakresie śledzenia rozwoju osobniczego człowieka na 

podstawie zdjęć z dzieciństwa i porównania ich ze zdjęciami osoby dorosłej. Korzy-

ści wynikające z  tego faktu są niezaprzeczalne. Może to być szczególnie przydatne 

w przypadku zaginionych osób, ofi ar przestępstw lub w innych sytuacjach, w których 

aktualne zdjęcia danej osoby mogą być niedostępne lub niewystarczająco reprezenta-

tywne. Tradycyjnie proces identyfi kacji opierał się w takich sytuacjach na aktualnych 

zdjęciach danej osoby oraz bazie danych zawierającej utrwalenie twarzy na zdjęciach 

czy fi lmach. Obecnie coraz więcej instytucji badawczych eksperymentuje, i to z po-

wodzeniem, z nowymi metodami, wykorzystując archiwalne zdjęcia, a nawet zdjęcia 

z dzieciństwa, by dokładniej i skuteczniej identyfi kować osoby.

Może to także znaleźć zastosowanie w ustalaniu podobieństwa fenotypowego po-

przez prześledzenie, jak wyglądał dawca w  dzieciństwie jako małe dziecko, nastola-

tek, młodzieniec czy osoba dorosła na różnych etapach dorosłego życia aż do starości. 

R. Łukasiewicz wskazuje jednak na jeszcze inne wykorzystanie systemów rozpozna-

wania twarzy. Chodzi mianowicie o szybkie i pozbawione błędów oraz przypadkowo-

ści „znalezienie w bankach dawców takiego dawcy, który pod względem cech twarzy 

będzie najbardziej przypominał biorcę” (Łukasiewicz, 2024). Daje to ogromne możli-

wości nie tylko upodobnienia dawcy i przyszłego ojca w dorosłym życiu, lecz także po-

zwala prześledzić rozwój obu tych podmiotów i poszukiwać rozwiązań optymalnych, 

biorąc pod uwagę cel wyznaczony ustawą (Łukasiewicz, 2024).

Pokusa wykorzystania technologii dla realizacji celu, jakim jest osiągnięcie po-

dobieństwa fenotypowego w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji, wiąże 

się z koniecznością rozstrzygnięcia dylematów, których ustawodawca nie brał pod 

uwagę przy tworzeniu ustawy. Przykładem tego są coraz częstsze pytania ośrodków 

medycznie wspomaganej prokreacji o posługiwanie się zaawansowaną technologią 

oraz o dopuszczalność wykorzystania zdjęć dawcy lub dawców, w szczególności zdjęć 

z dzieciństwa, i poddanie ich algorytmom sztucznej inteligencji, z których mógłby 

skorzystać lekarz lub które mogłyby zostać okazane zainteresowanym rodzicielstwem 
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parom dla wyboru osoby dawcy1. Rodzą się tu dwie główne wątpliwości: po pierw-

sze, legalność dopuszczenia do wyboru zainteresowanych rodzicielstwem, a po dru-

gie, dopuszczalność posłużenia się nowoczesną technologią. Doświadczenie życiowe 

uzasadnia wniosek, że wybór ten bardziej dotyka zainteresowanych rodzicielstwem 

niż lekarza. Co oczywiste bowiem, to nie lekarz przyjmuje do swojej rodziny dziecko, 

tylko rodzice, i to nie lekarz, a rodzice konfrontowani będą z udzielaniem odpowiedzi 

na pytanie o powód braku podobieństwa ich dziecka (Łukasiewicz, 2021). Posłużenie 

się technologią wpisuje się zaś we właściwe procedurom medycznym postępowanie 

nie tylko zgodne z aktualną wiedzą medyczną, lecz także dostępnymi lekarzowi me-

todami i środkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chorób (Raimundo, Ca-

brita, 2021).

Ustawa określa standard aktualnej wiedzy medycznej, zakładając konieczność 

ustalenia podobieństwa fenotypowego – nie precyzuje jednak środków, za których 

pomocą może się to odbywać. Lakoniczność ustawy w tym zakresie oraz potencjal-

ność udostępnienia danych wrażliwych stawia na szali korzyści, które płyną z moż-

liwości wykorzystania zdjęć, w  szczególności zdjęć z  dzieciństwa, i  poddania ich 

dalszemu przetworzeniu przez AI, i ryzyka, które niesie posługiwanie się tą techno-

logią. Korzyści są bezsporne. Algorytmy lepiej i dokładniej niż człowiek odpowiedzą 

na pytanie o podobieństwo oraz przeanalizują je przez czas całego życia. Nie pod-

legają one chwilowym sugestiom i emocjom w zakresie podobieństwa. Zapewniają 

też niepomiernie większą pewność podobieństwa. Algorytmy stwarzają jednak więk-

sze ryzyko ustalenia tożsamości osoby dawcy. Możliwość odkodowania danych po-

zwalających na ujawnienie tożsamości dawcy, który zgodnie z założeniem ustawy ma 

pozostać anonimowy, nie wpisuje się w ustalony ustawą standard postępowania. Za-

awansowana technologia pozwala bowiem nie tylko dojść do tego, na czym nam za-

leży, czyli od zdjęcia z dzieciństwa do wyglądu i wizerunku osoby dorosłej, lecz także 

pozwala ustalić tożsamość danej osoby. To z kolei umożliwia zyskanie pewności kim 

dana osoba jest. Kwestią kolejnego kroku będzie ustalenie danych, które powinny zo-

stać anonimowe, czyli imienia i nazwiska, miejsca zamieszkania czy historii medycz-

nej.

Powyższe oznacza, że to, co z  jednej strony jest zaletą, z  drugiej postrzegane 

może być jako wada, a w każdym razie zagrożenie, którego świadomy powinien być 

podmiot udostępniający swoje dane. Dzięki wykorzystaniu nowoczesnej technologii 

i zaawansowanym algorytmom oraz ogromnym zasobom danych, jakimi dysponują 

fi rmy technologiczne, możliwe jest posługiwanie się danymi drażliwymi i – już obec-

nie – nie nastręcza to większych trudności technicznych. Mając to na uwadze, liczyć 

należy się z koniecznością szczególnie wnikliwej analizy w zakresie bezpieczeństwa 

danych (Porzeżyński, 2022; Wyciślik, 2021), zapewne także wyznaczenia granic po-

1 Pytania te są przedmiotem opinii prywatnych, których sporządzenie powierza się przedstawicie-

lom nauki prawa. 
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sługiwania się zdjęciami i ich wykorzystania (Choińska, 2022; Lucero, 2019). Archi-

walne zdjęcia z dzieciństwa, podobnie jak wszystkie inne dane osobowe, muszą być 

odpowiednio chronione przed nieuprawnionym dostępem i nadużyciem. Ponadto, 

istnieje ryzyko, że wykorzystanie takich danych może prowadzić do budowy precy-

zyjnych profi li osobowych, co z kolei rodzi obawy dotyczące naruszenia prywatności.

Jak widać z powyższych rozważań, pomysł wykorzystywania zdjęć z dzieciństwa 

do rozpoznawania twarzy i identyfi kowania osoby, w różnych celach, w tym w szcze-

gólności w ramach interesujących nas procedur medycznie wspomaganej prokreacji, 

jest oczywiście fascynujący. Technologia nie tylko ułatwia i  przyspiesza realizację 

celu, ale i budzi uzasadnione obawy (Hołyst & Pomykała, 2011; Kapczyński, 2009) 

oraz konieczność udzielenia odpowiedzi na kilka ważnych pytań, które będą dalej 

przedmiotem analiz. Po pierwsze, czy taka praktyka wykorzystania zdjęcia lub zdjęć, 

w szczególności z dzieciństwa, jest etyczna i czy nie stanowi obejścia ustawy, zgodnie 

z którą dawca ma pozostać anonimowy. Po drugie, czy osoby, których zdjęcia są uży-

wane, wyraziły na to zgodę, czy powinny ją wyrazić. Ponadto, czy algorytmy AI są na 

tyle dokładne, by nie popełniać błędów (Bukowski, 2021; Tomaszewska-Michalak, 

2015), które mogłyby prowadzić do mylnych identyfi kacji lub naruszeń prywatności, 

w szczególności wówczas, gdy przepisy prawa zapewniają, jak w przypadku dawcy, 

anonimowość (Graham, 2021).

3. Ustalenie tożsamości osoby przy wykorzystaniu algorytmów 

sztucznej inteligencji po przedstawieniu opisu

Rozpoznawanie twarzy na podstawie zdjęcia czy obrazu wideo z  wykorzysta-

niem algorytmu sztucznej inteligencji jest powszechne, a wraz z rozwojem technolo-

gii uzyskiwane wyniki będą coraz bardziej doskonałe. Nie można jednak wykluczyć, 

że ciągły rozwój technologii w zakresie identyfi kacji osób pozwoli na pewne i szyb-

kie ustalenie tożsamości osoby nie tylko na podstawie przedstawionego zdjęcia, 

ale i opisu cech fi zycznych. Dzieje się tak dlatego, że zaawansowane algorytmy AI 

i ogromne zasoby danych pozwalają na identyfi kację osób na podstawie nawet naj-

bardziej ograniczonych danych. Analiza cech twarzy, takich jak proporcje, kształt 

nosa czy układ oczu, pozwala algorytmom AI generować unikalne profi le identyfi ka-

cyjne, które mogą być porównywane z bazami danych w celu znalezienia dopasowa-

nia (Bukowski, 2021).

Jednym z najbardziej efektywnych sposobów wykorzystania tej technologii jest 

przedstawienie opisu osobowego lub szkicu osoby, zazwyczaj podejrzanej, a następ-

nie przeprowadzenie analizy porównawczej przy użyciu algorytmów rozpoznawa-

nia twarzy. W przeszłości taka analiza była czasochłonna i niedokładna, obarczona 

sporą dozą niewiadomych czy danych niewykrywanych przez ludzkie oko. Postęp 

w dziedzinie AI sprawił, że proces ten stał się znacznie szybszy i skuteczniejszy, po-
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zbawiony sugestii i emocji, a jedną z najbardziej spektakularnych historii związanych 

z wykorzystaniem algorytmów AI do identyfi kacji osób była sprawa nierozwiązanej 

zbrodni, w  której przedstawiono jedynie ogólny opis mężczyzny, mającego na so-

bie okulary przeciwsłoneczne i kapelusz (Demagog, 2024). Dzięki analizie porów-

nawczej przy użyciu zaawansowanych algorytmów rozpoznawania twarzy udało się 

ustalić tożsamość mężczyzny i doprowadzić go przed wymiar sprawiedliwości. Tego 

rodzaju możliwości stwarzają konieczność uwzględnienia ryzyka posłużenia się da-

nymi zebranymi w trakcie procedury ustalania podobieństwa fenotypowego i podda-

nia ich przetworzeniu przez AI. Nawet jeżeli ta dysponować będzie jedynie danymi 

opisowymi sprowadzającymi się do opisu osoby przy wykorzystaniu cech fi zjonomii 

poprzez odpowiednie przymiotniki, jak również dalszym opisem medycznym osoby 

i podstawowymi danymi z zakresu stanu cywilnego (wiek, stan cywilny, miejsce uro-

dzenia), nie można wykluczyć ustalenia tożsamości osoby w przyszłości. Może się 

zatem okazać, że przyjęte przez ustawę ograniczenia dostępności danych nie są wy-

starczające do zapewnienia prywatności dawcy lub dawców, a anonimowość dawcy 

pozostaje fi kcyjna wobec możliwości zaawansowanych technologii.

4. Ustalanie podobieństwa fenotypowego w procedurze medycznie 

wspomaganej prokreacji. Stan de lege lata

Mając na uwadze naszkicowane wyżej korzyści i zagrożenia wiążące się z wyko-

rzystaniem AI w procedurach ustalania podobieństwa, celowe wydaje się odniesie-

nie do szczegółowych założeń. Ustawa o leczeniu niepłodności kilkukrotnie odnosi 

się do cech fenotypowych. Poza zakresem analizy pozostanie przepis art. 26 ust. 2 

u.l.n. Ten odnosi się do zakazu stosowania preimplantacyjnej diagnostyki genetycz-

nej w celu wyboru cech fenotypowych, w tym płci, z wyjątkiem sytuacji, gdy wybór 

taki pozwala uniknąć ciężkiej, nieuleczalnej choroby dziedzicznej. Nawet w tym za-

kresie stosuje się jednak AI (Kragh Karstoft , 2021; Bączyk-Rozwadowska, 2017; Niż-

nik-Mucha, 2021). W interesującym nas zakresie w art. 32 ust. 2 u.l.n. i art. 36 ust. 1 

pkt 4 u.l.n. mowa jest o ustaleniu cech fenotypowych, które stanowi przesłankę do-

puszczalności i legalności procedur.

Zastosowanie u biorczyni komórek pobranych od dawcy w celu dawstwa part-

nerskiego albo dawstwa innego niż partnerskie albo zarodka utworzonego z  tych 

komórek rozrodczych następuje przy zachowaniu łącznie wielu przesłanek ustawo-

wych, wśród których, art. 32 ust. 2 pkt 2 u.l.n. wymienia tę, by na podstawie danych 

fenotypowych lekarz ustalił podobieństwo z dawcą komórek. Mowa oczywiście o sy-

tuacji dawstwa heterologicznego. Przepis art. 36 ust. 1 pkt 4 u.l.n. zakłada z  kolei 

dopuszczalność dawstwa zarodka, jeżeli stwierdzono na podstawie danych fenotypo-

wych podobieństwo osób, które wyraziły zgodę na przeniesienie zarodka, z dawcami 

zarodka.
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Przyjęte powyżej rozwiązania zabezpieczają istotne, z punktu widzenia aksjolo-

gii ustawowej, wartości. Chodzi o dobro dziecka, które urodzi się w wyniku zastoso-

wania dawstwa komórek lub dawstwa zarodka oraz poczucie wychowywania dziecka, 

które jest fenotypowo podobne do rodziców. Ujęcie przepisów ustawy nie jest jed-

nak wolne od wątpliwości interpretacyjnych. Ustawa nie określa ani zakresu podo-

bieństwa, w szczególności tego, czy ma ono być duże i niesporne, ani jego przesłanek 

podmiotowych. W doświadczeniu życiowym szukać należy potwierdzenia trafności 

stanowiska, że im większe podobieństwo wyglądu dziecka i rodziców prawnych, tym 

większe szanse na zachowanie prywatności. Oczywiście dyskusyjne, w  kontekście 

wartości, jaką jest poznanie własnej tożsamości genetycznej, jawi się ukrycie przez 

dzieckiem informacji o sposobie poczęcia i wykorzystaniu komórek pochodzących 

od dawcy. Wskazać jednak należy, że zakres podmiotowy uprawnionych w jednym 

i drugim przepisie jest inny, zarówno gdy chodzi o podmiot realizujący obowiązek, 

jak i podmioty wyrażające zgodę.

Ustawodawcy brakuje precyzji i  konsekwencji w  zakresie ustalenia przesła-

nek podmiotowych realizacji obowiązku. Widać to  zwłaszcza w  zakresie drugiego 

z powołanych wyżej przepisów. O  ile w art. 32 ust. 2 pkt 2 u.l.n. obowiązek nało-

żony został expressis verbis na lekarza, o tyle w art. 36 ust. 4 pkt 1 u.l.n. mowa jest, że 

„stwierdzono”. Takie, jak należy sądzić, dość niefrasobliwe ujęcie ustawowe, rodzi py-

tania i każe szukać w miarę satysfakcjonujących odpowiedzi w toku wykładni. Trzeba 

zatem, po pierwsze, rozwiać wątpliwość, czy wyboru dokonuje, w obu przypadkach, 

wyłącznie lekarz i czyni to autorytatywnie sam, czy też, zwłaszcza w drugim przy-

padku, dzięki użytemu w przepisie sformułowaniu: „stwierdzono”, możliwe jest, by 

wyboru dokonywały inne osoby: samodzielnie lub wespół z lekarzem (zob. Invicta, 

2024a). W obu przypadkach należy odpowiedzieć na pytanie, czy możliwe i legalne 

jest włączenie do kręgu podmiotów dokonujących wyboru także innych osób. Mowa 

w szczególności o rodzicach prawnych dziecka, zainteresowanych nie tylko jego uro-

dzeniem, ale – jak wzmiankowaliśmy wyżej – także wyglądem dziecka i tym, by pa-

sowało ono do rodziny. Powtórzmy: to  nie lekarz będzie głownie zainteresowany 

podobieństwem fenotypowym członków rodziny, ale właśnie rodzice i dziecko, które 

urodzi się w wyniku zastosowania analizowanych procedur. R. Łukasiewicz zwraca 

skądinąd trafnie uwagę na fakt niewykluczonego w  przyszłości „dostępu do me-

dycznie wspomaganej prokreacji dla par jednopłciowych, w odniesieniu do których 

trudno mówić, że dobór fenotypowy wzmacnia możliwość utrzymania okoliczności 

poczęcia w sferze prywatnych spraw dziecka oraz rodziców” (Łukasiewicz, 2024). Po 

drugie, jakimi środkami i metodami może posłużyć się lekarz, w szczególności czy 

może stosować nowoczesną technologię i posługiwać się algorytmami AI dla usta-

lenia podobieństwa. Po trzecie wreszcie, jeżeli lekarz ustali podobieństwo, a okaże 

się, że dziecko nie będzie dostatecznie podobne lub będzie w ogóle niepodobne, czy 

należy liczyć się z odpowiedzialnością lekarza za niewykonanie obowiązku wynikają-

cego expressis verbis z ustawy.
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Przepis art. 32 ust. 2 pkt 2 u.l.n. jest rygorystyczny w zakresie określenia pod-

miotu, który dokonuje wyboru (Bączyk-Rozwadowska, 2018). Verba legis wyboru 

dokonuje lekarz. „Dokonuje”, co oznacza, że nie może z tego wyboru zrezygnować. 

To  wyłącza aktywność, a  zwłaszcza samodzielność wyboru dawcy przez zaintere-

sowanych urodzeniem dziecka przyszłych rodziców prawnych. W  tym kontekście 

oczywiście wątpliwości budzi zamieszczanie na stronie banków płodności danych 

z możliwością dokonania wyboru przez każdego, nie wyłącznie przez lekarza. Nie 

wyklucza jednak, w  naszym przekonaniu, włączenia biorczyni lub jej męża czy 

konkubenta do procesu podejmowania decyzji w  tym zakresie choćby przez fakt 

koniecznego udostępnienia lekarzowi swoich danych niezbędnych do ustalenia po-

dobieństwa. Zobowiązany w świetle ustawy lekarz musi zatem dysponować danymi 

fenotypowymi biorczyni lub jej męża czy konkubenta i wybrać najbardziej podobną 

osobę, jak można założyć, do męża lub konkubenta.

Przepis nie wskazuje, jak odbywa się dokonanie wyboru, w  szczególności co 

ma zrobić lekarz i jak przeanalizować dane w doborze fenotypowym. Idea przyświe-

cająca założonemu wymogowi nie sprowadza się do wyobrażenia lekarza o  podo-

bieństwie, ale musi uwzględniać porównanie opisu cech fenotypowych i znajomość 

dziedziczności cech, jak również tego, które są dominujące, a które recesywne. Naj-

prościej, co nie znaczy najlepiej, będzie zestawić w tabeli cechy fenotypowe dawcy 

i ojca prawnego i stwierdzić ich tożsamość. Jak się wydaje, wobec możliwości, któ-

rymi dysponuje współczesna wiedza informatyczna, nie powinno to polegać na ze-

stawieniu spisanych cech określanych kolejnymi przymiotnikami w odniesieniu do 

osoby dawcy anonimowego i rodziców prawnych, w szczególności ojca (zob. Invicta, 

2024b). Należy pamiętać, że lekarz ma obowiązek nie tylko wykonywać zawód zgod-

nie z aktualną wiedzą medyczną, ale i dostępnymi mu metodami i środkami. Skoro 

dysponuje nowoczesną technologią, która pozwala mu osiągnąć założony w ustawie 

cel, wydaje się, że powinien jej użyć bez ryzyka narażenia się na działanie niezgodne 

z obowiązującym prawem. Wykorzystanie technologii będzie też szczególnie istotne 

wówczas, gdy komórki pochodzą z  zagranicznego banku, jak również wtedy, gdy 

ośrodek dysponuje własnym bankiem. Wskazuje się na różne rodzaje danych ujaw-

nianych w  rejestrach zagranicznych, z  których korzystają polskie ośrodki leczenia 

niepłodności. Nie można wykluczyć dostępu do wiedzy co do cech fenotypowych 

na podstawie zdjęcia. To, że dane te nie zostaną przez zagraniczny bank przesłane 

w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji, nie oznacza, że lekarz, a także za-

interesowani nie mają do nich dostępu (Łukasiewicz, 2024).

Jak wskazaliśmy, ustawodawca nie odpowiada na pytanie o zakres podobieństwa 

(Haberko, 2016). Kierując się zasadą nieszkodzenia i proporcjonalności, przyjąć na-

leży, że chodzi o ustalenie optymalnego, tj. największego zakresu podobieństwa oraz 

zyskanie wysokiego prawdopodobieństwa, że dzieci urodzone z komórek pochodzą-

cych od zainteresowanych rodzicielstwem oraz dzieci urodzone z wykorzystaniem 

komórek dawcy lub dawców mogłyby być do siebie podobne. Na marginesie rozwa-
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żań dodać należy, że podobieństwo owszem musi być postrzegane w aspekcie danych 

fenotypowych, ale powinno też uwzględniać aspekty biologiczne, takie jak np. grupa 

krwi. Zaawansowana technologia pozwala lekarzowi na takie porównanie, podobnie 

jak na prześledzenie rozwoju osobniczego na wszystkich etapach życia. Można wy-

obrazić sobie takie jej wykorzystanie, by określić zbieżność w zakresie podobieństwa 

nie tylko w wieku dorosłym, ale i w dzieciństwie. Dysponowanie przez lekarza zdję-

ciami dawcy i prawnego ojca pozwala zatem na znalezienie najlepszego w aspekcie 

podobieństwa dawcy, prześledzenie jego podobieństwa do ojca prawnego. Co wię-

cej, nie ogranicza się to wyłącznie do porównania wyglądu, ale przy uwzględnieniu 

pochodzenia zdjęć z różnych okresów życia pozwala śledzić rozwój człowieka. Musi 

się to oczywiście odbywać z uwzględnieniem cech fenotypowych matki. Nie ulega 

bowiem wątpliwości, że w uzyskaniu podobieństwa nie chodzi tylko o uzyskanie mi-

nimalnego podobieństwa, ale o to, by dziecko było możliwie najbardziej podobne do 

prawnego ojca. Dotyczy to zarówno dorosłości, jak i dzieciństwa. Można założyć, że 

rodzice, chcąc zachować fakt wspomaganego poczęcia dziecka w sferze danych pry-

watnych, zainteresowani będą tym, by dziecko było podobne do ojca już na etapie 

dzieciństwa. Pozwoli to uniknąć krępujących i niechcianych uwag, pytań i komenta-

rzy ze strony najbliższych członków rodziny.

Opieranie się wyłącznie na opisie cech fenotypowych wydaje się niewystarcza-

jące, gdyż kluczowe znaczenie dla podobieństwa między określonymi osobami, poza 

takimi cechami, mają przecież rysy twarzy. Wyłącznie to, że dawca i biorca mają nie-

bieskie oczy i blond włosy nie oznacza, że kształt ich twarzy (m.in. czoła, policzków, 

nosa, ust, szczęki czy osadzenie włosów) jest zbliżony. Tytułem przykładu wskazać 

można, że nie każda osoba wysoka o wzroście 180 cm, płci męskiej, mieszcząca się 

w przedziale wagowym 85–90 kg, o niebieskich oczach, lekko kręconych blond wło-

sach normalnej budowie ciała, rasy kaukaskiej będzie spełniała wymogi podobień-

stwa. Doświadczeniu przeciętnego obserwatora pozostawić można liczne przykłady 

osób z życia publicznego (artystów, aktorów, polityków), którzy wpisują się w powyż-

szy opis cech fenotypowych, ale nie pozostają podobni do siebie w takim aspekcie, ja-

kiego wymagaliby zapewne zainteresowani rodzicielstwem przyszli rodzice. Chodzi 

bowiem o dostrzegalne dla każdego różnice, które wynikają z proporcji układu twa-

rzy, osadzenia oczu, budowy i kształtu nosa, uszu czy żuchwy oraz proporcji sylwetki. 

Odnotować należy też fakt, że obserwacja zmian w życiu człowieka niezależnych od 

wskazanych wyżej kryteriów fenotypowych prowadzić może do zupełnie innego po-

strzegania człowieka w dzieciństwie, a innego w życiu dorosłym. W tym właśnie za-

kresie można wskazać osoby znane z  życia publicznego, które wyglądają zupełnie 

inaczej w dzieciństwie, a inaczej w życiu dorosłym. W ustaleniu i doborze cech feno-

typowych nie chodzi o podobieństwo dziecka do osoby dorosłej czy podobieństwo 

dwóch osób dorosłych, ale o pewność, że dziecko wraz z rozwojem nie będzie wyglą-

dało i nabierało cech innych niż prawny ojciec (Wood i in., 2014). Służyć temu może 

nie tylko porównanie zdjęć dawcy i zainteresowanego potomstwem męża kobiety lub 
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jej konkubenta, lecz także o prześledzenie tych zmian z użyciem nowoczesnych tech-

nologii polegających na rozpoznawaniu twarzy.

W przypadku sformułowania art. 36 ust. 1 pkt 4 u.l.n. i zawartego tam niejedno-

znacznego odniesienia podmiotowego w zakresie realizacji obowiązku przyjąć na-

leży, że intencją ustawodawcy nie było, z pewnością, pozostawienie wyboru biorczyni 

i jej mężowi czy konkubentowi, i że obowiązek ten nadal ciąży na lekarzu, stanowiąc 

przedmiot jego staranności zawodowej. Uwagi odnoszące się do włączenia do podej-

mowania decyzji w zakresie stwierdzenia cech fenotypowych poczynione wyżej po-

zostają, w naszym przekonaniu, aktualne.

5. Przesłanki dla ustalenia podobieństwa fenotypowego

W obecnym stanie prawnym ustalanie podobieństwa wymaga analizy przepisów 

ustawy o leczeniu niepłodności oraz aktów wykonawczych do niej. Kluczowa jest re-

gulacja obejmująca rejestr dawców komórek rozrodczych i  zarodków oraz danych 

tam ujawnianych. Przedmiotem analiz pozostaną przepisy art. 37 ust. 2 pkt 4 u.l.n. 

oraz art. 37 ust. 6 u.l.n. W rejestrze utworzonym w celu identyfi kacji dawców i bior-

czyń komórek rozrodczych przekazanych w  celu dawstwa innego niż partnerskie 

oraz dawców i biorczyń zarodków, a także w celu monitorowania procesu medycz-

nie wspomaganej prokreacji zamieszcza się dane fenotypowe dawcy komórek roz-

rodczych lub dawców zarodka (art. 37 ust. 2 pkt 4 u.l.n.). Z kolei zgodnie z art. 37 ust. 

6 u.l.n. minister właściwy do spraw zdrowia udostępnia dane, o których mowa w art. 

37 ust. 2 u.l.n., ośrodkom medycznie wspomaganej prokreacji, na ich wniosek, w za-

kresie koniecznym dla doboru dawców pod względem medycznym i fenotypowym 

w ramach prowadzenia procedury medycznie wspomaganej prokreacji.

Przywołane wyżej przepisy nie wskazują zakresu danych fenotypowych, które 

są gromadzone w rejestrze, jak również tych, które są udostępniane ośrodkom me-

dycznie wspomaganej prokreacji. Nie oznacza to  oczywiście dowolności w  zakre-

sie gromadzenia i udostępniania danych fenotypowych oraz sposobu postępowania 

z uzyskanymi danymi. Trzeba jednak pamiętać, że rejestr został stworzony w okre-

ślonym celu. Chodzi o identyfi kację dawców (i biorczyń) komórek, które pochodzą 

od anonimowego, dawcy oraz monitorowanie procesu medycznie wspomaganej pro-

kreacji. Ma on zapewnić identyfi kację dawców i biorczyń oraz zapobiegać dowolno-

ści udostępniania danych zarówno w aspekcie podmiotowym, jak i przedmiotowym. 

Nie można też w rejestrze umieszczać danych wedle uznania.

Regulacja odnosząca się do rejestru nie rozwiewa wątpliwości co do możliwości 

posługiwania się danymi i gromadzenia ich w celu innym niż identyfi kacja dawców 

i monitorowanie procesu medycznie wspomaganej prokreacji poza rejestrem. Pamię-

tać należy bowiem, że funkcjonowanie rejestru i przekazywanie do niego określo-

nych danych jest jedynie jednym z etapów wieloetapowej procedury, w której dane 
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te  są pozyskiwane, analizowane i  przetwarzane. Jest to  także procedura medyczna 

podlegająca ogólnym zasadom udzielania świadczeń zdrowotnych. Prima facie nie 

ma formalnych przeszkód, by przyjąć, że jeżeli dawca wyraziłby wolę udostępnienia 

szeregu danych, byłoby to możliwe nawet bez ujawniania ich w rejestrze (zob. Invicta, 

2024b). Dane te stanowiłyby przedmiot „zwyczajnej” dokumentacji medycznej. Jest 

to  jednak intuicja, która musi być skonfrontowana z  treścią przepisów wykonaw-

czych do ustawy o leczeniu niepłodności.

Stosownie do przepisów rozporządzenia Ministra Zdrowia z dnia 20 paździer-

nika 2015 roku w  sprawie wymagań, jakie powinien spełniać system zapewnienia 

jakości w ośrodku medycznie wspomaganej prokreacji oraz w banku komórek roz-

rodczych i zarodków oraz rozporządzenia Ministra Zdrowia z dnia 15 października 

2015 roku w sprawie szczegółowych wymagań, jakim powinna odpowiadać doku-

mentacja dotycząca komórek rozrodczych i zarodków, precyzyjnie wskazuje się za-

kres danych fenotypowych. W powołanych aktach prawnych określa się wyłącznie 

dane ujawniane w rejestrze oraz udostępniane ośrodkom medycznie wspomaganej 

prokreacji w  celu doboru fenotypowego przez lekarza. Obecna regulacja nie roz-

strzyga jednak tego, czy możliwe jest pozyskanie danych innych niż ujawniane w re-

jestrze oraz zakresu udostępniania takich danych, jak również nie rozstrzyga sposobu 

postępowania z nimi. Dotyczy to oczywiście sytuacji, w której wszystkie czynności 

składające się na procedurę medycznie wspomaganej prokreacji obejmują podmioty 

działające na postawie polskiego prawa. Chodzi zatem o sytuacje, gdy dobór dokony-

wany jest od dawcy, który pozostawił komórki rozrodcze w polskim banku komórek.

Dane fenotypowe są ujawniane w rejestrze dawców i komórek rozrodczych i za-

rodków. Chodzi o te dane, które wskazane są w karcie dawcy komórek rozrodczych 

(odpowiednio w karcie dawców zarodka). Zgodnie z § 21 rozporządzenia karty daw-

ców, o których mowa w art. 52 ust. 2 pkt 5 u.l.n., obejmują kartę dawcy komórek 

rozrodczych oraz kartę dawców zarodka. Z kolei § 21 ust. 2 rozporządzenia wśród 

innych danych, które zawiera karta dawców komórek rozrodczych, obejmuje dane 

fenotypowe:

a) wzrost,

b) wagę,

c) kolor oczu,

d) kolor włosów,

e) strukturę włosa (proste, kręcone, falowane),

f) budowę ciała,

g) rasę,

h) pochodzenie etniczne.

Podobne dane ujawnia się także w karcie dawców zarodka.

Jest to  katalog, któremu przypisuje się cechy numerus clausus, a  sam ustawo-

dawca nie zajmuje stanowiska w żadnej ze wzmiankowanych w toku wywodu kwestii, 

tj. ani w zakresie możliwości posługiwania się zdjęciami dawców, w tym z dzieciń-
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stwa, ani w zakresie pozyskania i przetwarzania tych zdjęć, oczywiście z założeniem 

nieujawnienia ich w rejestrze, ani w zakresie posłużenia się nimi dla doboru feno-

typowego. Nie rozstrzyga też dopuszczalności wykorzystania zaawansowanych algo-

rytmów AI w celu ustalenia podobieństwa fenotypowego.

Analiza przepisów rozwiewa wątpliwości w zakresie włączenia tego rodzaju da-

nych do karty dawcy i co za tym idzie ujawniania ich w rejestrze. Dane te nie będą 

stanowiły przedmiotu karty dawcy. Nie zostaną też ujawnione w rejestrze. Nie zo-

staną w konsekwencji przekazane na potrzeby doboru fenotypowego w trybie art. 37 

ust. 6 u.l.n. Nie oznacza to jednak, naszym zdaniem, że dawca anonimowy nie może 

udostępnić zdjęć w ramach zwyczajnej procedury medycznej do dokumentacji me-

dycznej szerszej niż karta dawcy. Dopuszczalność tego rodzaju praktyki wpisuje się 

w ogólne zasady postępowania lekarza wobec pacjenta i znajduje legitymację w usta-

wie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz ustawie o zawodach lekarza 

i lekarza dentysty. Nie pozostaje sporne to, że lekarz, względnie inna osoba wykonu-

jąca zawód medyczny, pozyskując tego rodzaju dane, zobowiązani są, na zasadach 

ogólnych, zachować tajemnicę medyczną (Haberko & Kocyłowski, 2006). Oznacza 

to też, że jeżeli dawca anonimowy w trakcie procedury medycznej pobrania komórek 

rozrodczych poinformuje o faktach, które mogą mieć znaczenie dla dalszego postę-

powania, a które nie są ujawniane w karcie dawcy, lekarz nie może ich zbagatelizować 

czy nie wziąć pod uwagę w sytuacji podejmowania decyzji o dalszym postępowa-

niu (Łukasiewicz, 2024). Dopuszczalność ujawnienia innych danych, niż przewidują 

karta dawcy i  rejestr danych medycznych, wymaga oczywiście dopełnienia obo-

wiązku informacyjnego i  odebrania zgody na zakres postępowania z  tak pozyska-

nymi danymi. Tu pojawia się kolejna wątpliwość, gdyż jakkolwiek jest dopuszczalne 

wyrażenie zgody na szeroki dostęp do danych dawcy na zasadach ogólnych, to zgoda 

ta nie może naruszać zasad przewidzianych w ustawie o leczeniu niepłodności spro-

wadzających się do zachowania anonimowości dawcy. To z kolei oznacza, że lekarz, 

nawet za zgodą pacjenta, nie może ujawnić danych identyfi kujących go (imię i na-

zwisko, miejsce zamieszkania, wizerunek, stan rodzinny, i inne). Takie jest bowiem 

ratio istnienia rejestru oraz ujawniania danych z rejestru zarówno w aspekcie pod-

miotowym jak i przedmiotowym. Jest to jednak założenie tyleż idealne, co złudne. 

Współczesna technologia informatyczna pozwala bowiem, jak zauważyliśmy, ustalić 

tożsamość osoby na podstawie opisu i niepełnych danych (Stein, 2005). Należy pa-

miętać, że z tych danych jawne pozostają data i miejsce urodzenia oraz informacje 

na temat stanu zdrowia dawcy komórek rozrodczych lub dawców zarodka (wyniki 

badań lekarskich i laboratoryjnych, którym poddany był kandydat na dawcę przed 

pobraniem komórek rozrodczych lub kandydaci na dawców zarodka przed utworze-

niem zarodka). Ponadto, ustalając podobieństwo fenotypowe, lekarz będzie zapewne 

rozmawiał z rodzicami na temat ustalenia cech fenotypowych. Oznacza to, że w za-

kresie danych dostępnych zainteresowanym rodzicom pozostaną także dane składa-

jące się na opis cech fenotypowych.
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Mając powyższe na uwadze, zważyć należy, że udostępnianie zdjęć, w szczegól-

ności zdjęć z dzieciństwa, w zakresie, w jakim nie łączą się one z ujawnieniem toż-

samości osoby dawcy, nie narusza anonimowości dawcy oraz nie stanowi obejścia 

ustawy; nie pozwala na identyfi kację dawcy w stopniu większym niż przedstawienie 

opisu i danych jawnych oraz nie zakłóca monitorowania procesu medycznie wspo-

maganej prokreacji. Nawet jeżeli przyjmie się zamknięty katalog danych ujawnianych 

w rejestrze na podstawie karty dawcy komórek rozrodczych czy karty dawców za-

rodka, nie stoi to na przeszkodzie udostępnieniu przez dawcę innych danych, które 

spełniają cel przewidziany w ustawie.

Numerus clausus katalogu określonego w  ustawie i  aktach wykonawczych nie 

zamyka możliwości dysponowania innymi danymi realizującymi ten cel, chociaż 

danych tych nie będzie się ujawniać w  rejestrze. Sytuacja taka może mieć miejsce 

wówczas, gdy ośrodek medycznie wspomaganej prokreacji dysponuje własnym ban-

kiem komórek rozrodczych i tkanek bądź wówczas, gdy komórki byłyby przekazy-

wane za granicę bądź z  zagranicy byłyby sprowadzane. Analiza przepisów ustawy 

o  leczeniu niepłodności oraz aktów wykonawczych do niej prowadzi jedynie do 

wniosku, że zdjęć tych nie ujawni się w rejestrze dawców komórek rozrodczych i za-

rodków i że skutkiem tego nie będą przekazywane ośrodkom medycznie wspomaga-

nej prokreacji.

W sytuacji, w której ośrodek medycznie wspomaganej prokreacji dysponuje wła-

snym bankiem, w celu weryfi kacji podobieństwa lekarz może posługiwać się wszyst-

kimi dostępnymi metodami i  środkami, zatem także zdjęciami, o  ile takie dawca 

zechce mu udostępnić. Wątpliwe wydaje się żądanie tego rodzaju danych ze strony 

lekarza i uzależnianie przeprowadzenia procedury od ich okazania lub dostarczenia. 

De lege ferenda wydaje się to jednak konieczne dlatego, że korzystanie z dostępnych 

metod i środków powinno uwzględniać możliwości, jakie daje porównanie zdjęć.

W tym kontekście należy zwrócić uwagę na jeszcze jeden aspekt zagadnienia, 

a mianowicie prawnoporównawczy (Łukasiewicz, 2024). Ma on znaczenie w dwóch 

wymiarach. Po pierwsze, wzmacnia argumentację w zakresie dopuszczalności wyko-

rzystywania danych utrwalonych na zdjęciach lub przetworzonych ze zdjęć w proce-

sie doboru dawcy, jako że w wielu systemach prawnych, które podobnie jak Polska 

zdecydowały się na pełną anonimowość dawców komórek i  zarodków, jest to  do-

puszczalne, a dobór fenotypowy odbywa się z wykorzystaniem wszelkich dostępnych 

metod, także z wykorzystaniem systemów rozpoznawania twarzy. Po drugie, trzeba 

mieć na uwadze także to, że komórki rozrodcze nie muszą pochodzić od polskich 

dawców i  że często ośrodki medycznie wspomaganej prokreacji korzystają z  ban-

ków zagranicznych, które nie tylko pobierają komórki rozrodcze na innych zasadach 

niż przewidziane w polskim prawie (np. możliwość wynagrodzenia), lecz także udo-

stępniają szereg danych dawcy (wykształcenie, iloraz inteligencji, zatrudnienie) ze 

zdjęciami z dzieciństwa i życia dorosłego włącznie. Czynią to zarówno w ramach do-
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kumentacji medycznej, jak i szerokiego publicznego dostępu w Internecie (Łukasie-

wicz, 2024).

Korzystanie z tych komórek w ramach leczenia niepłodności w procedurze me-

dycznie wspomaganej prokreacji w dawstwie innym niż partnerskie nie pozostawia 

wątpliwości i jest dopuszczalne. Funkcjonujące na rynku usług medycznych kliniki 

leczenia niepłodności proponują nawet możliwość dokonania wyboru w  Interne-

cie konkretnego dawcy określonego ze względu na cechy fenotypowe i inne (grupa 

krwi, zawód, miejsce zamieszkania), skutkiem czego jest to, że przyszli rodzice ocze-

kują od lekarza zastosowania komórek rozrodczych tego dawcy. Nie sposób wyłączyć 

też możliwości indywidualnej weryfi kacji dawcy na podstawie dostępnych źródeł, 

a w sytuacji, w której lekarz zdecydowałby się na zastosowanie komórek od dawcy 

zagranicznego ze względu na dobór fenotypowy, włączenie zainteresowanych rodzi-

cielstwem podmiotów.

Dopuszczalność posługiwania się przez ośrodki medycznie wspomaganej pro-

kreacji zdjęciami z dzieciństwa dawcy i zainteresowanych rodzicielstwem, w szcze-

gólności prawnego ojca, poza zakresem danych ujawnianych w rejestrze jest de lege 

lata dyskusyjna. Jednak literalne brzmienie przepisów nie wyłącza udostępniania 

zdjęć, w tym z dzieciństwa dawców, w szczególności wówczas, gdy zdjęcia te stanowią 

przedmiot dokumentacji medycznej, a podmiot prowadzi własny bank komórek lub 

zarodków.

Wnioski de lege ferenda

Algorytmy sztucznej inteligencji – jak zauważyliśmy – odgrywają kluczową rolę 

w rozpoznawaniu twarzy, ich coraz szersze stosowanie wiąże się de lege ferenda z ko-

niecznością ujęcia nowych standardów skuteczności i wydajności. Mając na uwadze 

to, że z biegiem lat należy spodziewać się jeszcze szybszego i efektywniejszego roz-

woju algorytmów sztucznej inteligencji w  dziedzinie rozpoznawania twarzy, także 

w obszarach szczególnie wrażliwych i wiążących się z niewykluczonym naruszeniem 

danych drażliwych objętych np. tajemnicą medyczną, celowe wydaje się stworzenie 

warunków takiego wykorzystania analizowanej technologii, która nie będzie na-

ruszać gwarantowanych przez prawo wartości szczególnie wysoko cenionych (zob. 

Komisja Europejska, 2024). Trzeba mieć na uwadze fakt, że z pewnością pojawią się 

modele bardziej zaawansowane i precyzyjne oraz z mniejszymi błędami, a posługi-

wanie się AI w rozpoznawaniu twarzy stanie się powszechne i dostępne dla każdego.

Rozwój technologii i  wykorzystanie algorytmów sztucznej inteligencji będzie 

wiązać się z pewnymi zagrożeniami i obawami, które będą musiały być uwzględnione 

zarówno w zakresie interesujących nas technologii medycznych, jak i w ogólności. 

Obawy te związane są z prywatnością i ryzykiem jej naruszenia. To powoduje już dziś 

konieczność ścisłej regulacji i monitorowania, aby uniknąć nadużyć i naruszeń pry-
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watności obywateli, zwłaszcza wówczas, gdy prawo gwarantuje im ochronę tej warto-

ści, zwłaszcza gdy chodzi o tak subtelną materię, jaką jest wykorzystanie technologii 

w rodzicielstwie. Nie ulega wątpliwości, że rozwój algorytmów sztucznej inteligencji 

w tym obszarze wymaga równowagi między skutecznością a etycznym działaniem. 

Dlatego też wdrażanie takich technologii powinno być poprzedzone odpowiednimi 

regulacjami i procedurami, które zapewnią ochronę prywatności i praw jednostki, 

zarówno gdy chodzi o dawców komórek lub zarodka, jak i gdy mowa o dziecku. Ko-

nieczne jest również zapewnienie przejrzystości i  odpowiedzialności w  stosowa-

niu algorytmów AI w każdym obszarze, w którym mogą być one wykorzystywane 

(Zweig, 2022).

Podzielamy pogląd, że zarówno de lege lata, jak i de lege ferenda dobór fenoty-

powy jest bezwzględnym kryterium legalności procedury medycznie wspomaganej 

prokreacji z  wykorzystaniem anonimowych komórek rozrodczych oraz anonimo-

wych zarodków i że obecnie odbywa się na podstawie danych utrwalanych w reje-

strze oraz danych pozyskiwanych od dawcy w ramach procedury medycznej. Jeżeli 

ustawodawca zakłada, że nie tylko dobór fenotypowy, lecz także podobieństwo uzy-

skiwane w ramach tego procesu mają służyć zapewnieniu wartości takich jak dobro 

dziecka, prywatność i nieszkodzenie, postulować można poszerzenie dostępnego ka-

talogu danych i  możliwość posługiwania się wszelkimi dostępnymi metodami nie 

tylko dla ustalenia podobieństwa, ale i zapewnienia, że podobieństwo to będzie wy-

sokie.

Przeprowadzone w niniejszym opracowaniu analizy skłaniają nas do przedsta-

wienia następujących wniosków końcowych: po pierwsze, celowe wydaje się rozsze-

rzenie zakresu danych, na podstawie których odbywa się ustalenie podobieństwa 

fenotypowego dawcy lub dawców. Po drugie, konieczna jest zmiana legislacyjna obej-

mująca dookreślenie przesłanek podmiotowych w zakresie ustalenia podobieństwa 

fenotypowego, w  szczególności poprzez włączenie do podejmowania decyzji osób 

zainteresowanych rodzicielstwem zarówno w przypadku dawstwa komórek rozrod-

czych, jak i dawstwa zarodka. Po trzecie, przyjmujemy konieczność doprecyzowa-

nia zakresu ustalanego podobieństwa, tak by było ono możliwie największe i realne, 

biorąc pod uwagę nie tylko opis cech fenotypowych, ale i  rzeczywiste odzwiercie-

dlenie w postaci wizerunku danej osoby. Po czwarte, postulujemy dopuszczenie po-

sługiwania się zaawansowaną technologią z  uwzględnieniem algorytmów AI dla 

określenia podobieństwa. Służyć temu mogą zarówno zdjęcia, jak i fi lmy dostarczane 

przez dawcę lub dawców oraz zainteresowanych rodzicielstwem. W gestii podmio-

tów odpowiedzialnych (MZ) pozostawić należy organizację procedur ustalania po-

dobieństwa fenotypowego z wykorzystaniem technologii informatycznej (np. dobór 

programów rozpoznawania twarzy, z których może skorzystać lekarz, zakres ujaw-

niania zdjęć, zabezpieczenie danych i inne).

Opis cech fenotypowych jest oczywiście istotny, ale jak pokazują zaprezentowane 

rozważania, wsparte doświadczeniem życiowym, nie stanowi on współcześnie dosta-
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tecznego narzędzia dla zapewnienia celu postulowanego ustawą. Jednocześnie wobec 

rozwoju algorytmów sztucznej inteligencji opis osoby poprzez jej cechy fenotypowe 

nie zapewnia anonimowości i nie stwarza dostatecznej tamy dla ustalenia tożsamo-

ści dawcy komórek rozrodczych lub dawców zarodka. Użycie zdjęć, w szczególności 

zdjęć z dzieciństwa, nie jest zatem argumentem przeciwko możliwości ustalenia toż-

samości dawcy. Jest to możliwie nawet z mniejszym zakresem mniej dokładnych da-

nych niż wizerunek utrwalony na zdjęciu czy fi lmie.
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Th e Right of the Child to Be Vaccinated as Derived

from the Right to Life: Th e Perspective of Polish Public Law

Abstract: Th is article examines the debate surrounding the right to vaccination in the context of in-

creasing vaccine hesitancy. Th e study posits that children’s right to vaccination results from their fun-

damental right to life. Th e fi rst section explores the normative expansion of human rights and the 

implications of recognizing children’s vaccination as a right. Th e second section assesses the potential 

consequences of the recognition of the child’s right to be vaccinated as being derived from the right to 

life. Th e fi nal section analyses Polish legislation on mandatory vaccinations for children, evaluating its 

eff ectiveness in protecting the right. Th e paper concludes that the recognition of children’s right to be 

vaccinated requires legal protections comparable to those for the right to life, highlighting vaccination’s 

critical role in safeguarding individual and public health, and that Polish law needs to be more eff ective 

in protecting the child’s right to be vaccinated.

Keywords: children’s rights, right to health, right to life, peremptory norms, vaccine hesitancy

Introduction

Th e rights regarding healthcare seem to be one of the most controversial issues 

in legal scholarship. An example that can be noted is the controversy over the content 

of the right to health; in American scholarship some legal scholars question just the 

existence of this right (Goodman, 2004). On the contrary, in Europe, the existence 

of this right and the existence of rights derived from this right do not rise doubts 

(Nygren-Krug, 2013). At the same time, for many researchers in public health, 

vaccine hesitancy seems to be one of the most dangerous issues. Year aft er year, 

there is an increasing number of parents who do not vaccinate their children, which 

is linked to the resurgence of several infectious diseases. For instance, in 2024, the 

number of cases of whooping cough in Poland roses.



264

Cezary Zbigniew Pachnik

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

Presently, legal scholarship is debating mandatory vaccination, especially in the 

context of the case law of the European Court of Human Rights (ECtHR) (Krasser, 

2021), the SARS-COV–2 pandemic (King et al., 2022) and individual autonomy 

(Ignovska, 2023). Nevertheless, it seems that the ongoing studies do not pay enough 

attention to the detailed realization of human rights in domestic law, or they omit 

the fact that the SARS-COV–2 pandemic was a unique event that has mostly ended. 

It also seems that they forget that in the case of children, the problem of individual 

autonomy does not play a role. In fact, the ambiguous legal position of children 

regarding the vaccination issue is because of their inability to give valid consent when 

their life or health, along with society’s well-being, is dependent on the vaccination. 

In legal scholarship, Bagan-Kurluta and Drozdowska (2015) have indicated that this 

position is shared in British and Polish legislation.

In the fi rst part of this study, I present children’s right to be vaccinated as being 

derived from the fundamental right to life. In the second part, I will present the 

implications resulting from the connection between those rights. In the third part, I 

will analyse Polish law regarding mandatory children’s vaccinations in the context of 

the children’s right postulated in this paper. As a result, I will ask a question about the 

realization of the child’s right to be vaccinated under Polish law.

1. Th e right to be vaccinated as a right of children resulting 

from the right to life

1.1. Normative expansion of human rights

To begin, it is necessary to explain that the right to be vaccinated is clearly not a 

right that is explicitly expressed in binding international human rights law. It brings 

us to the necessity of explaining the terms ‘normative expansion’ or ‘proliferation’ 

of human rights. In the simplest sense, the term ‘proliferation of human rights’ is 

understood as the multiplication of existing and recognized rights. Th e recognition 

can be made by international legal instruments, by UN bodies in non-binding 

instruments, or also just by the legal scholarship or case law of international courts. 

However, this kind of proliferation has been criticized by international legal scholars, 

who refer to it as ‘human rights infl ation’, and as a result, it is oft en rejected (Van 

Poecke et al., 2020).

On the other hand, legal scholars also off er a diff erent approach to ‘human rights 

proliferation’, and these jurists rather tend to use the term ‘normative expansion’, 

such as, according to Marks (2016), the normative expansion of the right to health 

resulting from non-binding interpretative instruments, especially from UN General 

Comments. In his view, the derivation of the new right should not be confused with 

the derivation of a right derived from a foundational right.
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Th e ‘normative expansion’ approach has a long tradition in human rights 

scholarship. As early as 1969, Bleicher described the ‘para-binding’ infl uence of 

United Nations General Assembly (UNGA) resolutions. According to him, UNGA 

resolutions are not binding by themselves, but their legal power comes from their 

role as the source of authoritative interpretation of binding law, specifi cally the 

United Nations Charter and human rights pacts. Additionally, Bleicher asserts that 

interpretation from UNGA resolutions is binding for the states which voted for them 

due to the doctrine of legitimate expectations, while this is not so clear in the case of 

states which voted against or abstained.

Finally, the general idea of foundational and derivative rights is commonly 

shared by scholars from the border between law and ethics. A notable example of 

this issue being explored in the fi eld of ethics is the work of Steiner (2007), who 

claims that ‘a foundational right is one that is not inferable from any other right and 

from which other rights – derivative ones – are inferable’. Steiner notes that there 

are two modes of how the derivative right can result from the basic (‘foundational’) 

right: the inference mode (right X is an ‘instance’ of right Y) and the instrumental 

mode (right X is the instrument to seize right Y). Th e fi rst mode refers to the general 

view presented by some natural law scholars, who ascertain that human rights can 

be inferred from human needs (O’Connell, 2011). Th is highly speculative view is 

hard to apply to international law, which is more closely linked with positive law. Th e 

second mode, on the contrary, is reminiscent of the classic argument a fortiori and is 

applicable in international law reasoning.

Th e above reasoning shows us the methodology for how we can fi nd out that a 

human right is not only a suggested and advocated human right, but really exists in 

international law. Firstly, this right should result from an authoritative interpretation 

of human rights law; the best sources are UN General Comments and UNGA 

resolutions. Additionally, this right should be the instrument to seize a right which is 

explicitly expressed in human rights law. Finally, the authoritative interpretation of a 

binding norm should have relatively universal support among states.

1.2. Th e right of children to be vaccinated and the right to life

Children as the subject of law can be viewed from diff erent perspectives. Firstly, 

general documents on universal rights are also addressed to the rights of children 

as human beings. Secondly, there are instruments of international law which are 

specifi cally dedicated to children’s rights, particularly the Convention on the Rights 

of the Child (CRC). Children can also be viewed as members of other specifi c groups 

with special protection in international law, for example as persons with disabilities.

To start with, it is noteworthy that consideration of the right to life as foundational 

for the right to be vaccinated arises from simple observation of reality. Th ere is no 

doubt that childhood vaccines reduce child mortality (McCullers & Dunn, 2008) 

and that vaccination can prolong the life of every vaccinated child. Evidence-based 
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medicine off ers vaccines for many diseases which in their full form create a high or 

medium risk of death for infants and children up to 15 years old. Th is can be analysed 

more deeply in the context of specifi c diseases:

 – A child vaccinated against pertussis (whooping cough) is not at risk of 

experiencing a severe version of the disease. In this case, vaccination 

eff ectively eliminates the possibility of severe illness (Cherry, 1999).

 – Vaccination for diphtheria reduces the risk of the child’s death by 95% 

(Truelove et al., 2020).

 – Bacillus Calmette–Guérin (BCG) vaccination reduces the risk of TB infection 

by 76% (Carter et al., 2012). While the exact reduction in the risk of death is 

not always specifi ed, we know that the risk of severe disease is reduced by 

approximately 80%. Th erefore, it is undeniable that the reduction in the risk 

of death is signifi cant.

 – Th e smallpox vaccine reduces the risk of severe disease by 64% (Liu et al., 

2024). Consequently, we can estimate that the reduction in the risk of death 

is even greater.

On the other hand, it is important to remember that not all diseases pose a direct 

risk of death, and not all vaccinations signifi cantly reduce the risk of death resulting 

from infection. It is crucial to emphasize the relationship between an individual 

child’s vaccination and the reduction of their risk of death. If vaccination against 

diphtheria reduces the risk of death by 95%, this means that for the overwhelming 

majority of children, survival is directly linked to vaccination. Nevertheless, as noted 

above, not all vaccinations reduce the risk of death. In the next section of this paper, 

I will discuss the distinction between life-saving and non-life-saving vaccines and, in 

connection with this distinction, the boundary between the right to health and the 

right to life.

Th e particular duty of the state which seems to be relevant is its duty to protect 

life. According to the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR), 

‘[e]very human being has the inherent right to life. Th is right shall be protected by 

law.’ Th e General Comment on this article elucidates that these words mean that 

the state is obligated ‘to adopt any appropriate laws or other measures in order to 

protect life from all reasonably foreseeable threat’ (UN Human Rights Committee, 

2009). Infectious diseases are clearly a ‘reasonably foreseeable threat’, so it is hard to 

argue that access to vaccines for children is not an ‘other measure’. Th is protection 

should be viewed as the protection of every individual life. It can also be seen as more 

general protection of life because of the herd immunity built by vaccines (Bertoldi et 

al., 2022), but it needs to be underlined that Article 6 of the ICCPR is rather about the 

fi rst sense of protection.

In the CRC we can fi nd a similar regulation: it states that ‘States Parties shall 

ensure to the maximum extent possible the survival and development of the child’. 
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Th is principle is interpreted broadly in legal scholarship. For instance, Loyd (2001) 

argues that this regulation imposes an obligation on the state to prevent child sexual 

exploitation. On the other hand, at the regional level, we can fi nd confi rmation that 

the protection of the right to life relates to child vaccination. A remarkably interesting 

example is the case law of the ECtHR. One of the most popular arguments from the 

point of view of vaccine hesitancy is the claim that mandatory vaccination breaks the 

right to life. Th e ECtHR has repeated many times that mandatory vaccination does 

not breach this right and has suggested that the protection of the right to life could 

imply the positive obligation of the state to promote vaccination (Simons et al., 2024).

Finally, we can fi nd a similar regulation in the Convention on the Rights of 

Persons with Disabilities (CRPD) and in the UN Declaration on the Rights of 

Indigenous Peoples (UNDRIP). It is noteworthy that the CRPD repeats the term ‘all 

necessary measures’, while the UNDRIP references the even broader category of ‘life 

protection’. Additionally, in the case of the CRPD, the jurisprudence of the Committee 

on the Rights of Persons with Disabilities suggests that the denial of adequate 

medical care is a breach of the right to life.1 During the SARS-COV–2 pandemic, 

the regulation resulting from the UNDRIP was noted by legal scholarship as an 

argument for the obligation of the state to secure vaccination against COVID among 

Indigenous peoples (Fukurai et al., 2023). Reference to the CRPD and UNDRIP 

does not imply that all children should be treated as persons with disabilities or as 

Indigenous peoples. However, it serves as evidence of the general view of the right to 

life in international jurisprudence. Th is perception suggests a broad understanding 

of the right to life, not only as the right not to be killed but also as the right to the 

protection of life in a broad sense.

1.3. Th e right to health as foundational for the right of children 

to be vaccinated

Th e second right which can be considered as foundational for children’s right to 

be vaccinated is the right to health. As I argued in the previous section, some vaccines 

serve as a means of protecting life, while others do not. Life-saving vaccines should 

be seen as connected with the right to life, whereas vaccines that primarily protect 

health should be regarded as connected with the right to health.

Th e right to health is oft en considered controversial, with its scope and content 

remaining unclear for some scholars. A minority position, found particularly among 

American legal scholars, argues that the right to health merely obligates the state to 

1 Th e fi rst case which began this line of jurisprudence is the case of H. M. v. Sweden (Committee on 

the Rights of Persons with Disabilities, Communication no. 3/2011, 21 May 2012); it is repeated 

in the recent case of al-Hawali Alghamdi v. Saudi Arabia (Committee on the Rights of Persons 

with Disabilities, Views adopted by the Committee under Article 5 of the Optional Protocol, 

concerning communication no. 84/2020******, 29 July 2024).



268

Cezary Zbigniew Pachnik

Bialystok Legal Studies 2025 vol. 30 no. 1
Białostockie Studia Prawnicze

‘not prevent’ access to healthcare and does not impose a positive duty on the state 

(Marks, 2016). However, the more widely accepted position holds that the right to 

health is a hybrid right; it encompasses social rights, which can be understood as the 

right to healthcare, as well as the ‘right to health in the strict sense’, which include 

aspects such as personal inviolability (Tabaszewski, 2016).

Nevertheless, for this paper, the most important aspect of the right to health is the 

state’s obligation to prevent disease and malnutrition. As described by Tobin (2012), 

this obligation provides a useful framework, to which I will return later. According 

to Tobin, the state’s duty to prevent disease and malnutrition includes implementing 

various measures, such as vaccination programmes, but also extends to promoting 

practices like handwashing. Generally speaking, it is not controversial that the right 

to preventive medicine results from the right to health, not the right to life.

On the other hand, we need to scrutinize the real nature of what preventive 

medicine is. According to the Oxford Dictionary of Epidemiology, preventive medicine 

is ‘the application of preventive measures by clinical practitioners. It is a specialized 

fi eld of medical practice composed of distinct disciplines that utilize skills focusing on 

the health of defi ned populations in order to promote and maintain health and well-

being and prevent disease, disability, and premature death’ (Porta, 2016, 225). Th is 

defi nition highlights the key aspect of preventive medicine: its primary focus is on 

the interest of the population rather than the interest of an individual. Th is prevention 

paradox is a well-recognized concept in epidemiology, based on the idea that 

preventive measures tend to provide signifi cant benefi ts to the population as a whole 

but relatively little benefi t to each individual (Porta, 2016). As a result, the ‘statistical 

person’ – as a member of society – becomes the primary focus of epidemiology and 

public health policy, rather than any actual individual (Parmet, 2013). As I noted in 

the previous section, according to evidence-based medicine, this paradox does not 

apply to many vaccines. Th e vaccines mentioned above provide signifi cant benefi ts to 

individual children, which constitutes a legally relevant distinction between them and 

other preventive medicine measures. Th e diff erence between standard prophylaxis and 

vaccination is also refl ected in the International Health Regulation, in which we can see 

that the WHO distinguishes between vaccinations and prophylaxis (WHO, 2005).

Pierik and Verweij (2024), in their analysis of immunization, compare it to blood 

transfusion. However, they argue that this analogy is not perfect, as herd immunity 

may prevent some children from ever being exposed to infectious diseases. On the 

other hand, they acknowledge that in certain cases, the analogy to blood transfusion 

is complete, for instance in the case of post-exposure vaccination following contact 

with hepatitis B.  Th eir observations highlight the dual nature of vaccination: 

some vaccines are life-saving, while others primarily serve as measures of disease 

prevention, as suggested by the medical defi nition of prevention. Th e key question 

is the scope of life-saving vaccinations. Pierik and Verweij, with an overly optimistic 
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perspective, assume that children may never encounter tuberculosis or other life-

threatening bacteria and viruses.

A more fi tting analogy might be that of a shooter randomly fi ring from a rooft op. 

In such a situation, it would be clear that the state should either stop the shooter 

or ensure that people can protect themselves, for example by wearing bulletproof 

vests. Due to their right to self-determination, adults can legally refuse protection. 

However, the state remains obligated to protect groups without self-determination, 

the most common of which is children. Expanding on this analogy, in the case of 

infectious diseases, stopping the ‘shooting’ is not an option, and there is more than 

one ‘shooter’. For some threats, we have highly eff ective ‘bulletproof vests’ (vaccines), 

while for others, the protection is less eff ective. Additionally, some ‘bullets’ (diseases) 

may not be fatal.

Th is dual nature of vaccination allows for a crucial distinction regarding 

the source of the right to vaccination. Th e key indicator appears to be the level of 

benefi t for the individual child. If a vaccine provides signifi cant life-saving benefi ts 

to an individual, it is not merely preventive, and its legal foundation is the right 

to life rather than the right to health. Conversely, if a vaccine primarily serves a 

preventive function, with greater benefi ts for the population than for the individual, 

its justifi cation lies in the right to health.

Another important distinction in vaccination policy is whether immunization 

should be mandatory or optional. Th e source of the right to vaccination could serve 

as a guideline for determining which vaccines should be mandatory for children 

and which should remain optional. From another perspective, the extent to which 

a vaccine reduces the risk of death also helps determine which legal interest is being 

protected and, consequently, which fundamental right forms the basis for the right to 

that vaccination.

2. Consequences of the recognition of the right of children

to be vaccinated resulting from the right to life

2.1. Th e right to life as a potentially peremptory norm

It seems that the consequences of recognizing children’s right to be vaccinated as 

resulting from the right to life should begin with the statement that the right to life is 

relatively oft en noted by legal scholarship as a peremptory norm of international law. 

Within this paper it is impossible to determine the peremptory status of the right to 

life, so I rather want to focus solely on the consequences of the assumption that the 

right to life is a peremptory norm. However, it is necessary to outline the discussion 

about this.

Th e most important point for legal scholarship is that the right to life as a 

peremptory norm is indicated in Article 4 of the ICCPR, which says that Article 6 
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of the ICCPR is the norm that cannot be derogated. Nevertheless, Shelton (2014) 

suggests that the list included in Article 4 is only related to, not the same as, the list 

of the peremptory norm. Th is seems correct in the light of the Centre for Civil and 

Political Rights’ General Comment on Derogations during a State of Emergency (UN 

Human Rights Committee, 2001). Casey-Maslen recently off ered a detailed analysis 

of the status of the right to life as a peremptory norm, but his argumentation seems 

problematic. For instance, he argues that the status of the right to life as a peremptory 

norm resulted from the Nuclear Weapon case of the International Court of Justice, 

but it is hard to tell why he thinks that. Other legal scholars who assert that the right 

to life is a peremptory norm are Kolb (2015) and Orakhelashvili (2008).

Th e other trouble with the identity of the peremptory status of the right to life 

with the peremptory status of the right of children to be vaccinated is the fact that 

international law scholarship recognizes something like ‘partially’ peremptory status. 

In the context of the right to self-determination, many legal scholars argue that even 

if the political self-determination of colonized peoples is the peremptory norm, the 

other aspects of this right are not part of jus cogens.

If we assume that the right to life is the peremptory norm and that all rights 

to life are peremptory (unlike the right to self-determination), the consequence of 

this link is crucial. According to Article 53 of the Vienna Convention on the Law of 

Treaties, a treaty (or other acts of international law) inconsistent with the peremptory 

norm is void. Th e International Law Commission (2019) elaborated on this problem 

and stated that peremptory norms are the source of interpretation of the entirety of 

international law and determine how to apply every other norm or instrument of 

international law.

Most interesting from the point of view of this paper, though, is the role 

of the peremptory norm in domestic law. As the source of the duty of the state 

(Orakhelashvili, 2008), peremptory norms should be viewed as the source of 

interpretation of international law as well as of domestic norms. It seems that is 

inexplicable why the court could disregard the duty of state, when the state obligated 

to follow the peremptory norm and the court is the part of the state in the view of 

international law (especially when we have in mind that they are just a few of the 

fundamental norms of international law, which include, for example, prohibitions 

on apartheid, genocide and executing juveniles) (Mik, 2013). In the context of the 

right to be vaccinated, it is also clear that the result of the peremptory status of the 

discussed norm is that it would surely ‘overcome’ other norms oft en raised by anti-

vaxxer parents, such as their parental custody, the right to privacy, the right to family 

life and others.

2.2. Th e right to life as an ‘ordinary’ norm of international law

Regardless of the above, the peremptory status of the right to life, while interesting, 

is not crucial for understanding the consequences of perceiving the right of children to 
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be vaccinated as an aspect of the right to life. If the right to be vaccinated is part of the 

right to life, it needs to be protected exactly like the latter. According to the ICCPR the 

right to life ‘must be protected by law’. By analogy it can be said that children’s right to 

be vaccinated must be protected by law. Th is observation is straightforward, but it leads 

to the question of how exactly the law should protect this right.

Firstly, regardless of the peremptory or non-peremptory status of the right to 

life, Article 4 of the ICCPR suggests some form of hierarchy of the rights included in 

an instrument of international law. Commonly, we have a group of rights which are 

claimed by vaccine-sceptical parents; here can be noted rights like the right to privacy 

and family life (Simons et al., 2024), certain social and economic rights, particularly 

the right to education (in the English-speaking world in particular, the mandatory 

vaccination is carried out in schools) (Eichelbaum, 2019), the right to life per se 

by the use of medical exemptions (Eichelbaum, 2019), and freedom of religion or 

conscience (Tucak & Berdica, 2024). In fact, all these arguments have been rejected 

by domestic and international courts, except for medical exemptions. Th is fact alone 

illustrates that even a non-peremptory right of children to be vaccinated has priority 

over the aforementioned rights.

It should be noted that protection of the right to life needs to fulfi l some 

requirements; it should meet the principle of proportionality and should not breach 

norms which are clearly peremptory, like freedom from torture and degrading 

treatment or the prohibition of genocide. It is hypothetical, but we can imagine that 

mandatory vaccinations that are too intrusive could breach the right to freedom from 

torture and degrading treatment. On the other hand, the protection of children’s 

right to be vaccinated needs to be eff ective, by which I mean that even mandatory 

vaccination may be just a law in a book if in reality anti-vaccine parents are able at 

the end of the day to keep their children unvaccinated and in consequence leave them 

vulnerable to infectious diseases.

Before the discussion of Polish law, it must be noted that the law of many 

European states does not know the concept of mandatory vaccination at all (Bozzola 

et al., 2018). Th is seems not to fulfi l the ICCPR requirement of the ‘protection of the 

right to life by law’ and ir is completely incomprehensible. To sum up, it seems that the 

most important requirement for domestic law resulting from international human 

rights is the eff ectiveness of the protection of the right of children to be vaccinated. In 

consequence, in the next paragraph I want to focus on the eff ectiveness of Polish law 

concerning the mandatory vaccination of children.
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3. Th e realization of the right of children to be vaccinated 

in Polish public law

An analysis of Polish public law should begin with an examination of the norms 

derived from the Polish Constitution, which contains two norms that are particularly 

relevant to this paper: the right to life and the right to health. It seems that Polish courts 

and legal scholars face diffi  culties in drawing a clear boundary between the right to 

life and the right to health in the context of healthcare. In Polish legal scholarship 

it is popular to cite the judgment of the Polish Constitutional Tribunal (PCT) of 7 

January 2004, which noted that ‘Article 38 [the right to life] is extremely strongly, 

even inextricably, linked with Article 68 […] Th e right to healthcare is primarily the 

right to preserve life and defend it when it is threatened.’ It should be noted that in 

the same judgment, the PCT also affi  rmed the principle in dubio pro vita humana, 

as well as concluding that protection of life means the protection of the biological 

existence of a person (Judgment of the Polish Constitutional Tribunal, 2004). In 

Polish legal scholarship there is no doubt that the subject of protection of the right 

to health is ‘health’, and the centre of gravity of considerations regarding the right 

to health resulting from the Polish Constitution is access to healthcare, preventive 

healthcare, the system of public healthcare and similar areas (Tabaszewski, 2016). It 

is not controversial to state that the vaccinations that eliminate the risk of death are 

measures to protect the biological existence of a person.

Th e practice of Polish administrative courts suggests that vaccination obligation is 

connected by the courts with the right to health if they highlight the benefi ts for society 

resulting from protective vaccinations (e.g. Judgments of the Supreme Administrative 

Court, 2 March 2023 and 30 March 2023); when Polish administrative courts allude 

to the interest of a child, they do not refer to the right to health but to the other 

provisions of the Polish Constitution (Judgment of the Provincial Administrative 

Court in Szczecin, 2024). It is noteworthy that even in judgments where the courts see 

the benefi ts from the vaccination for the individual, the emphasis fi nally falls on the 

benefi ts for society and the realization by the state of the right to health through that 

(Judgment of the Supreme Administrative Court, February 2023). It seems that when 

Polish administrative courts have to connect the benefi ts of vaccination for individuals 

to specifi c norms of the Polish Constitution, they are somewhat confused. Th e answer 

to this confusion likely lies in the right to life.

Th e major legal act concerning the vaccination of children is the Act of 5 

December 2008 on Prevention and Control of Infections and Infectious Diseases 

in Humans. Article 17 of this act states mandatory vaccination determined by a 

regulation of the Minister of Health. Th e vaccination shall be preceded by a qualifying 

examination conducted by a doctor. According to this Act, protective vaccination is 

the ‘administration of a vaccine against an infectious disease in order to artifi cially 

immunize against the disease’. It is noteworthy that the sole legal defi nition of 
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vaccination seems to emphasize the interests of the vaccinated person rather than 

society. Additionally, this defi nition does not directly address the question of whether 

it pertains to the protection of life or health; instead, the protection of life or health 

within this defi nition depends on medical facts. It is important to underline that 

mandatory vaccination in the light of this Act does not mean that this is compulsory 

vaccination. Th e compulsory administration of the drug is the exception; the Act 

does not include vaccination of children as a situation when the use of coercion 

is lawful (Bagińska, 2021).

It can be argued that if, according to the Act of 27 August 2004 on healthcare 

services fi nanced from public funds, the vaccination can be seen as a healthcare 

service (Mełgieś et al., 2018), this service can be connected only with the right to 

health. Th is type of argumentation is not in accordance with the principle of the 

primacy of international and constitutional law. Secondly, it fails to recognize that it 

is uncontroversial that some healthcare services are connected with the protection of 

the right to health. Th e term ‘health service’ alone does not determine which human 

rights are being realized (Kocaj, 2015).

As noted by Drozdowska (2022), Polish law, generally speaking, places the 

greatest emphasis on the interests of the individual, especially in the case of mandatory 

vaccination for children. At the same time, the protection of a child’s interests 

is expressed through respect for parental autonomy. According to Drozdowska, 

Polish law assumes that parents are the best guardians of their child’s interests. Th is 

assumption holds some truth, but it is also necessary to acknowledge that the very 

concept of mandatory vaccination refl ects state interference in the autonomy of 

families and the state’s lack of confi dence in parental guardianship.

In Polish legal scholarship, a signifi cant issue is the question of patient consent 

for mandatory vaccination. Some legal scholars argue that a doctor cannot administer 

a mandatory vaccination without the consent of the juvenile’s parents, while others 

contend that the mandatory nature of vaccination eliminates the need for consent 

(Mełgieś et al., 2018). It seems that perceiving certain mandatory vaccinations as 

protecting the life of the individual child based on the right to life strengthens the 

argument that consent is not necessary. In practice, this means that the consent of 

both parents may not be required (Boratyńska, 2012).

For assessment of the eff ectiveness of the child’s right to vaccination, what is 

crucial is what happens if the parent does not vaccinate their child. In Polish law 

and practice, we can see three consequences resulting from non-performance of 

the child’s mandatory vaccination: enforcement proceedings, criminal proceedings, 

and the limitation of access to a kindergarten. Enforcement proceedings mean 

that local health inspectors fi nd out the reasons for the non-performance of the 

child’s mandatory vaccination and impose an administrative fi ne on the parents 

for pressuring (Czechowicz, 2021). Criminal proceedings are connected with the 

fact that according to the Polish Code of Off ences (Kodeks Wykroczeń), the non-
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performance is also an off ence, punished with a fi ne up to PLN 1500 (about EUR 

350) or with a formal reprimand (Daniel, 2014). Finally, limitation of access to a 

kindergarten means that Polish local governments state that the vaccination of a child 

is a criterion in the recruitment of children to kindergartens (Doroszewski, 2022). 

Th e eff ectiveness of the fi rst and the second consequences can be analysed together, 

because according to the Polish Code of Off ences, one of the hallmarks of an off ence 

is the prior ineff ective use of administrative enforcement measures to compel the 

off ender to submit the minor to mandatory immunization.

Analysis of the case law of the Polish administrative courts suggests that if anti-

vaxxer parents do not want to vaccinate their child, enforcement proceedings take 

a lot of time. In 2024 Polish administrative courts heard cases which had been sent 

by health inspectors in 2021 (Judgment of the Provincial Administrative Court in 

Łódź, 2024) and 2017 (Judgment of the Provincial Administrative Court in Poznań, 

2024). Th is means that the health inspectors knew about the lack of vaccination of 

the children who were the subjects of these cases, but the enforcement proceedings 

took so much time that these children’s lives were not protected by the vaccinations 

for many years.

In fact, according to the Act of 27 August 2004 on Healthcare Services Financed 

from Public Funds, the patient has the right but no obligation to receive healthcare 

paid for from public funds. On the other hand, the initiation of enforcement 

proceedings brings about complications. According to the medical community, 

a change in the interpretation of the rules regarding the choice of a child’s doctor 

undermines supervision of mandatory vaccinations. Previously, parents could not 

simply opt out of public healthcare, but now it is allowed (Mieczkowska & Pieniążek-

Osińska, 2024): according to the Act of 27 August 2004, patients have the right but 

not the obligation to receive healthcare fi nanced by public funds.

Th e fl aws of the kindergarten requirements in the Polish model are quite obvious: 

they regard only public kindergartens, when there are many private kindergartens 

in Poland that even get subsidies from the public budget (Miłek & Abliński, 2021). 

Th ese rules are only on the local level, so if the parents do not want to vaccinate their 

child, they can just send their child to the public kindergarten in the neighbouring 

municipality. Nevertheless, local governments establish similar rules regarding access 

to public nurseries (Judgment of the Provincial Administrative Court in Poznań, 

2024). As in the case of kindergartens, the basic fl aw of these rules is their local 

character. Finally, according to the Polish Ministry of Education, a public school can 

deny participation in foreign trips – although in the case of a national trip, schools 

and teachers do not have the right to deny the participation of a non-vaccinated child 

(Polish Ministry of National Education, 2017).
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Conclusions

It can be stated that the child’s right to be vaccinated seems to be a derived right 

from the right to life. Th e text of the ICCPR especially suggests this link, but so do 

the texts of the other instruments of international law as well as legal scholarship 

regarding the right to life. As a consequence, the law should protect the right to be 

vaccinated in a comparable way to the right to life, because vaccinations save lives. 

Although it seems that the ICCPR is not the only instrument of international law 

confi rming the derived character of the right of children to be vaccinated, the 

legal text of the Convention on the Rights of the Child supports this fact as well. 

Nevertheless, the strongest and most unexpected support for this notion originates 

from the jurisprudence of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities.

Th e analysis of Polish practice regarding this issue is disheartening. In 

fact, in Polish legal practice, children can go for many years without necessary 

immunizations. Th is paper only outlines the problem in Poland, and further research 

is needed to determine how to better protect children’s right to vaccination. However, 

from this study we can draw more general conclusions regarding the form of legal 

protection for children’s right to be vaccinated. Th ere is no reason to completely 

distinguish between immunization and other medical procedures aimed at saving 

lives. Th eoretically, it can be argued that the refusal of blood transfusions by Jehovah’s 

Witnesses poses a direct danger to a child’s life, which is a reason for a court to 

intervene in parental decisions. Conversely, the danger posed by hepatitis C can be 

equally direct, though less visible.

As recommendations, fi rstly I would suggest that further studies are needed to 

analyse the connection between vaccination and the right to life in the case of adults. 

While this study focuses on children, examining the vaccination rights of adults 

could lead to interesting conclusions, especially regarding optional and paid-for 

vaccinations for pertussis in adults. Secondly, it seems that if the source of children’s 

vaccination rights in the case of many diseases is the right to life, then Poland, as well 

as other states, are obligated to maintain strong supervision of children’s vaccinations 

in their best interests. Specifi cally, it appears necessary to establish a duty for parents 

to utilize public healthcare, as recommended by the medical community. Th irdly, if 

the right to vaccination is a children’s right, it is logical that the state should establish 

mandatory vaccinations for children as a way to protect their interests, not merely as 

a tool for achieving herd immunity. Lastly, in the context of access to kindergartens, 

it is clear that the issue of access to public kindergartens and nurseries should be 

resolved at the national level, in the spirit of protecting children’s lives.
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