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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MELCHIORA WATHELETA
przedstawiona w dniu 11 stycznia 2018 r.'

Sprawa C-673/16

Relu Adrian Coman,
Robert Clabourn Hamilton,
Asociatia Accept
przeciwko
Inspectoratul General pentru Imigrari,
Ministerul Afacerilor Interne,
Consiliul National pentru Combaterea Discriminarii

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Curtea Constitutionald (sad
konstytucyjny, Rumunia)]

Odestanie prejudycjalne — Obywatelstwo Unii Europejskiej — Dyrektywa 2004/38/WE — Artykut 2
ust. 2 lit. a) — Pojecie ,wsp6tmalzonka” — Prawo obywateli Unii do przemieszczania si¢ i pobytu na
terytorium Unii — Malzenistwo pomiedzy osobami tej samej pici — Nieuznanie malzenstwa przez
panstwo przyjmujace — Artykul 3 — Pojecie ,innego czlonka rodziny” — Artykul 7 — Prawo pobytu
przez okres przekraczajacy trzy miesigce — Artykuly 7 i 21 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej

I. Wprowadzenie

1. Niniejszy wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczy art. 2 ust. 2 lit. a), art. 3
ust. 1, art. 3 ust. 2 lit. a) i b) oraz art. 7 ust. 2 dyrektywy 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do
swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich, zmieniajacej
rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68 i uchylajacej dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG>.

2. Whniosek ten po raz pierwszy daje Trybunalowi mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ w przedmiocie pojecia
»wspoimalzonka” w rozumieniu dyrektywy 2004/38 w kontekscie malzenstwa zawartego pomiedzy
dwoma mezczyznami. Zadanie to jest o tyle trudne, ze mimo iz w niniejszym przypadku chodzi
o malzenstwo jako instytucje prawng, i to w szczegélnym i ograniczonym kontekscie prawa obywateli
Unii Europejskiej do swobodnego przemieszczania sie, definicja pojecia ,wspdimalzonka”, ktéra
zostanie przyjeta, sila rzeczy bedzie dotyczyla samej tozsamosci zainteresowanych mezczyzn i kobiet —
a wiec ich godnosci — ale tez indywidualnego i spotecznego postrzegania instytucji malzenstwa przez
obywateli Unii, ktére moze sie r6zni¢ w zaleznosci od danej osoby i danego paristwa czlonkowskiego.

1 Jezyk oryginatu: francuski.
2 Dz.U. 2004, L 158, s. 77.
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Karta

3. Zgodnie z art. 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”), zatytutfowanym
»Poszanowanie zycia prywatnego i rodzinnego”:

»Kazdy ma prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, domu i komunikowania sie”.

4. Zgodnie z art. 9 karty ,[pJrawo do zawarcia malzenstwa i prawo do zalozenia rodziny sa
gwarantowane zgodnie z ustawami krajowymi, regulujacymi korzystanie z tych praw”.

5. Z kolei zgodnie z art. 21 ust. 1 karty ,[z]akazana jest wszelka dyskryminacja w szczegdlnosci ze
wzgledu na ple¢, rase, kolor skéry, pochodzenie etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk,
religie lub przekonania, poglady polityczne lub wszelkie inne poglady, przynaleznos¢ do mniejszosci
narodowej, majatek, urodzenie, niepelnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng”.

2. Traktat FUE

6. Na podstawie art. 21 TFUE ,[k]azdy obywatel Unii ma prawo do swobodnego przemieszczania sie
i przebywania na terytorium panstw czlonkowskich, z zastrzezeniem ograniczen i warunkéw
ustanowionych w traktatach i w $rodkach przyjetych w celu ich wykonania”.

3. Dyrektywa 2004/38
7. Motywy 2, 5, 6 i 31 dyrektywy 2004/38 maja nastepujace brzmienie:

»(2) Swobodny przeplyw oséb stanowi jedna z podstawowych swobdd rynku wewnetrznego, ktéra
obejmuje przestrzen bez granic wewnetrznych, gdzie swoboda ta jest zapewniona zgodnie
z postanowieniami traktatu.

[...]

(5) Prawo wszystkich obywateli Unii do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium
panstw czlonkowskich powinno by¢ réwniez zagwarantowane czlonkom ich rodzin bez wzgledu
na przynalezno$¢ panstwows, aby korzystanie z niego moglo opiera¢ si¢ na obiektywnych
warunkach wolnoéci i godnosci. Do celéw niniejszej dyrektywy definicja »czlonka rodziny«
powinna réwniez obejmowacd zarejestrowanego partnera, jezeli ustawodawstwo przyjmujacego
panistwa czlonkowskiego uznaje réwnowazno$¢ miedzy zarejestrowanym zwigzkiem partnerskim
a malzenstwem.

(6) Aby utrzymac szeroko pojeta jedno$¢ rodziny [jedno$¢ szeroko pojetej rodziny] oraz bez
uszczerbku dla zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, przyjmujace
panstwo czlonkowskie powinno zbada¢ w oparciu o wlasne ustawodawstwo sytuacje oséb, ktére
nie sa objete definicja czlonka rodziny na mocy niniejszej dyrektywy i nie korzystaja
z automatycznego prawa do wjazdu i pobytu w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, w celu
podjecia decyzji, czy mozna udzieli¢ takim osobom pozwolenia na wjazd i pobyt ze wzgledu na ich
zwiazek z obywatelem Unii lub wszelkie inne okolicznosci, na przyklad zalezno$¢ finansowa lub
fizyczna od tego obywatela Unii.
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[...]

(31) Niniejsza dyrektywa przestrzega podstawowych praw i wolno$ci oraz stosuje sie¢ do zasad
uznanych w szczegdlnosci przez [karte]. Zgodnie z zakazem dyskryminacji zawartej w karcie,
panstwa czlonkowskie powinny wdrozy¢ niniejsza dyrektywe bez dyskryminowania jej
beneficjentow ze wzgledu na ple¢, rase, kolor skdry, pochodzenie etniczne lub spoleczne, cechy
genetyczne, jezyk, religie lub $wiatopoglad, opinie polityczne lub wszelkie inne, przynalezno$¢ do
mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie, niepetnosprawno$¢, wiek lub orientacje seksualng”.

8. Artykut 2 dyrektywy 2004/38, zatytulowany ,Definicje”, stanowi:
»Do celéow niniejszej dyrektywy:
[...]
2) »czlonek rodziny« oznacza:
a) wspéimatzonka;

b) partnera, z ktérym obywatel Unii zawarl zarejestrowany zwiazek partnerski, na podstawie
ustawodawstwa danego panistwa czlonkowskiego, jezeli ustawodawstwo przyjmujacego panstwa
czlonkowskiego uznaje rownowazno$¢ miedzy zarejestrowanym zwigzkiem partnerskim
a malzenstwem, oraz zgodnie z warunkami ustanowionymi w odpowiednim ustawodawstwie
przyjmujacego panstwa czltonkowskiego;

c) bezposrednich zstepnych, ktérzy nie ukonczyli dwudziestego pierwszego roku zycia lub
pozostaja na utrzymaniu, oraz tych wspéimatzonka lub partnera, jak zdefiniowano w lit. b);

d) bezposrednich wstepnych pozostajacych na utrzymaniu oraz tych wspdétmalzonka lub partnera,
jak zdefiniowano w lit. b);

[...]".
9. Artykul 3 dyrektywy 2004/38, zatytulowany ,Beneficjenci”, brzmi nastepujaco:

»1. Niniejsza dyrektywe stosuje si¢ w odniesieniu do wszystkich obywateli Unii, ktérzy przemieszczaja
sie do innego panstwa czlonkowskiego lub przebywaja w innym panstwie czlonkowskim niz panistwo
czlonkowskie, ktérego sa obywatelami, oraz do czltonkéw ich rodziny, jak zdefiniowano w art. 2 ust. 2,
ktérzy im towarzysza lub do nich dotaczaja.

2. Bez uszczerbku dla jakiegokolwiek osobistego prawa do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu
zainteresowanych o0sdb, przyjmujace panstwo czlonkowskie, zgodnie ze swoim ustawodawstwem
krajowym, ulatwia wjazd i pobyt nastepujacych oséb:

a) wszelkich innych czlonkéw rodziny, bez wzgledu na ich przynaleznos¢ panstwowa, ktérzy nie sa
objeci definicja okreslona w art. 2 pkt 2, a w kraju, z ktérego przybyli, pozostaja na utrzymaniu
lub sg czlonkami gospodarstwa domowego obywatela Unii, posiadajacymi pierwotne prawo
pobytu, lub gdzie istnieja powazne wzgledy zdrowotne $ciSle wymagajace osobistej opieki
obywatela Unii nad czlonkiem rodziny;

b) partnera, z ktérym obywatel Unii pozostaje w stalym, nalezycie poswiadczonym zwiazku.

Przyjmujace panstwo czlonkowskie dokonuje szczegdlowej analizy osobistych okolicznosci i uzasadnia
kazda odmowe wjazdu lub pobytu wobec tych oséb”.
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10. Artykul 7 dyrektywy 2004/38, zatytulowany ,Prawo pobytu przez okres przekraczajacy trzy
miesiace”, stanowi w ust. 11 2:

»1. Wszyscy obywatele Unii posiadaja prawo pobytu na terytorium innego panstwa czltonkowskiego
przez okres dluzszy niz trzy miesiace, jezeli:

a) sa pracownikami najemnymi lub osobami pracujacymi na wilasny rachunek w przyjmujacym
panstwie cztonkowskim; lub

b) posiadaja wystarczajace zasoby dla siebie i cztonkéw ich rodziny, aby nie stanowi¢ obciazenia dla
systemu pomocy spolecznej przyjmujacego panstwa czlonkowskiego w okresie pobytu, oraz sa
objeci pelnym ubezpieczeniem zdrowotnym w przyjmujacym panstwie czlonkowskim; lub

c) sa zapisani do instytucji prywatnej lub publicznej, uznanej lub finansowanej przez przyjmujace
panstwo czlonkowskie na podstawie przepiséw prawnych lub praktyki administracyjnej, zasadniczo
w celu odbycia studiéw, wlacznie z ksztalceniem zawodowym; oraz
— sa objeci pelnym ubezpieczeniem zdrowotnym w przyjmujacym panstwie czlonkowskim
i zapewnia odpowiednia wladze krajowa, za pomoca o$wiadczenia lub innego réwnowaznego
srodka wedlug wlasnego wyboru, ze posiadaja wystarczajace zasoby dla siebie i czlonkéw rodziny,
aby nie stanowi¢ obcigzenia dla systemu pomocy spolecznej przyjmujacego panstwa
cztonkowskiego w okresie ich pobytu; lub

d) sa czltonkami rodziny towarzyszacymi lub dolaczajacymi do obywatela Unii, ktéry spelnia warunki
okreslone w lit. a), b) lub c).

2. Prawo pobytu przewidziane w ust. 1 rozciaga sie na cztonkéw rodziny, ktérzy nie sa obywatelami
jednego z panstw czlonkowskich, towarzyszacych lub dolaczajacych do obywatela Unii

w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, o ile tacy obywatele Unii spelniaja warunki okreslone
w ust. 1 lit. a), b) lub ¢)”.

B. Prawo rumunskie
11. Zgodnie z art. 259 ust. 1 i 2 kodeksu cywilnego:

»1. Malzenstwo jest zwiazkiem mezczyzny i kobiety swobodnie zawartym, zgodnie z warunkami
okreslonymi w ustawie.

2. Mezczyzna i kobieta maja prawo do zawarcia malzenstwa w celu zalozenia rodziny”.
12. Zgodnie z brzmieniem art. 277 ust. 1, 2 i 4 kodeksu cywilnego:
»1. Zakazane jest zawieranie malzenstw przez osoby tej samej plci.

2. Malzenstwa pomiedzy osobami tej samej plci zawarte za granica zaréwno przez obywateli
rumunskich, jak i przez obywateli innych panstw, nie podlegaja uznaniu w Rumunii.

[...]

4. Przepisy prawa w przedmiocie swobody przemieszczania si¢ po terytorium Rumunii przez obywateli
panstw cztonkowskich [Unii] i Europejskiego Obszaru Gospodarczego pozostaja w mocy”.
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II1. Okolicznosci faktyczne sporu w postepowaniu gléwnym

13. Relu Adrian Coman jest obywatelem rumunskim posiadajagcym réwnoczesnie obywatelstwo
amerykanskie. W czerwcu 2002 r. poznal on w Nowym Jorku (Stany Zjednoczone) Roberta Clabourna
Hamiltona, obywatela amerykanskiego. Wspélnie zamieszkiwali ze soba przez okres od maja 2005 r. do
maja 2009 r., kiedy to R.A. Coman przeprowadzil si¢ do Brukseli, aby podja¢ prace w Parlamencie
Europejskim jako asystent parlamentarny, podczas gdy R.C. Hamilton pozostal w Nowym Jorku.
W dniu 5 listopada 2010 r. R.A. Coman i R.C. Hamilton zawarli w Brukseli zwigzek matzenski

14. W marcu 2012 r. R.A. Coman zaprzestal pracy w Parlamencie Europejskim i pozostal w Brukseli.
W grudniu 2012 r. RA. Coman i jego malzonek wystapili do rumunskich organéw administracyjnych
o wydanie im dokumentéw potrzebnych do tego, aby R.A. Coman moégl wraz ze swoim malzonkiem,
niebedacym obywatelem Unii, zgodnie z prawem pracowa i przebywaé¢ w Rumunii przez okres
przekraczajacy trzy miesiace.

15. Pismem z dnia 11 stycznia 2013 r. Inspectoratul General pentru Imigréri (generalny inspektor ds.
imigracji, Rumunia) rozpatrzy!l ich wniosek odmownie. Zdaniem inspektora, ze wzgledu na wymogi
okreslone w krajowych przepisach imigracyjnych oraz inne wlasciwe przepisy obowigzujace w tej
dziedzinie, przepisy o laczeniu rodzin nie moga stanowi¢ podstawy do wydania decyzji o przedtuzeniu
prawa pobytu czasowego w przypadku obywatela amerykanskiego.

16. W dniu 28 pazdziernika 2013 r. R.A. Coman i R.C. Hamilton wniesli, wraz z Asociatia Accept,
odwotanie od decyzji Inspectoratul General pentru Imigréri (generalnego inspektora ds. imigracji) do
Judecatoria Sectorului 5 Bucuresti (sadu pierwszej instancji dla rejonu 5 w Bukareszcie, Rumunia).

17. W ramach tego sporu skarzacy podniesli zarzut niekonstytucyjnosci art. 277 ust. 2 i 4 kodeksu
cywilnego. Ich zdaniem nieuznawanie malzenstw zawartych przez osoby tej samej plci za granica dla
celéw realizacji prawa pobytowego stanowi naruszenie postanowien konstytucji rumunskiej, ktéra
chroni prawo do zycia intymnego, rodzinnego i prywatnego, jak réwniez jej postanowien dotyczacych
zasady réwnosci.

18. W dniu 18 grudnia 2015 r. Judecatoria Sectorului 5 Bucuresti (sad pierwszej instancji dla rejonu 5
w Bukareszcie) wystapil do Curtea Constitutionald (sadu konstytucyjnego, Rumunia) z pytaniem
prawnym w przedmiocie wspomnianego zarzutu. Sad konstytucyjny stwierdzil, ze niniejsza sprawa
dotyczy jedynie uznania skutkéw malzenstwa legalnie zawartego za granica pomiedzy obywatelem Unii
a bedacym obywatelem panstwa trzeciego jego wspdimalzonkiem tej samej plci w kontekscie prawa do
zycia rodzinnego i prawa do swobodnego przemieszczania sig, rozpatrywanych w $wietle zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna. W tym kontekscie sad konstytucyjny powzial
watpliwosci co do wykladni kilku poje¢ stosowanych w dyrektywie 2004/38 w S$wietle karty oraz
niedawnego orzecznictwa Trybunalu i Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (zwanego dalej
»ETPC”) dotyczacego prawa do zycia rodzinnego. Sad odsylajacy postanowil wobec tego zawiesi¢
postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunalu w trybie prejudycjalnym.

IV. Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym i postepowanie przed Trybunalem

19. Postanowieniem z dnia 29 listopada 2016 r., doreczonym Trybunatowi w dniu 30 grudnia 2016 r.,
Curtea Constitutionala (sad konstytucyjny) przedlozyl Trybunalowi nastepujace pytania prejudycjalne:

»1) Czy okre§lenie »wspdtmalzonek« zawarte w art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/38 w zwigzku
z art. 7, 9, 21 i 45 karty obejmuje wspdlmalzonka tej samej plci, pochodzacego z panstwa
niebedacego czlonkiem Unii, obywatela Unii, z ktérym obywatel zawart legalne malzenstwo na
podstawie przepiséw prawa panstwa czlonkowskiego innego niz przyjmujace panstwo
czlonkowskie?
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2) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie pierwsze: czy art. 3 ust. 1 i art. 7
ust. [2]° dyrektywy 2004/38 w zwigzku z art. 7, 9, 21 i 45 karty wymagaja, aby przyjmujace
panstwo czlonkowskie przyznalo prawo pobytu na swoim terytorium lub na okres przekraczajacy
trzy miesigce majacemu te sama ple¢ wspdétmalzonkowi obywatela Unii?

3) W przypadku udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze: czy pochodzacy z panstwa
niebedacego czlonkiem Unii i majacy te sama ple¢ wspélmalzonek obywatela Unii, z ktérym
obywatel ten zawarl legalne malzenistwo na podstawie przepisow prawa panstwa czlonkowskiego
innego niz przyjmujace panstwo czlonkowskie, moze zosta¢ zakwalifikowany jako »wszelki inny
czlonek rodziny« na podstawie art. 3 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/38 lub »partner, z ktérym
obywatel Unii pozostaje w stalym, nalezycie poswiadczonym zwiazku« na podstawie art. 3 ust. 2
lit. b) wspomnianej dyrektywy, co odpowiada obowiazkowi ulatwienia przez panstwo przyjmujace
wjazdu i pobytu tego wspélmalzonka, nawet jezeli panstwo przyjmujace nie uznaje malzenstw
pomiedzy osobami tej samej plci ani nie przewiduje zadnej innej alternatywnej formy prawnego
uznania, takiej jak zwiazki zarejestrowane?

4) W przypadku udzielenia odpowiedzi twierdzacej na pytanie trzecie: czy art. 3 ust. 2 i art. 7 ust. 2
dyrektywy 2004/38 w zwiazku z art. 7, 9, 21 i 45 karty wymagaja, aby przyjmujace panstwo
czlonkowskie przyznalo prawo pobytu na swoim terytorium lub na okres przekraczajacy trzy
miesigce majacemu te sama ple¢ wspétmalzonkowi obywatela Unii?”.

20. Uwagi na pi$mie w niniejszym postepowaniu zostaly przedlozone przez skarzacych w postepowaniu
gtéwnym, rzady rumunski, wegierski, niderlandzki i polski oraz Komisje Europejska.

21. Ponadto, z wyjatkiem rzadu niderlandzkiego, wszyscy uczestnicy przedstawili swoje stanowiska na
rozprawie, ktéra odbyla si¢ w dniu 21 listopada 2017 r. Rzad totewski oraz Consiliul National pentru
Combaterea Discriminarii, ktérzy nie przedstawili uwag na piSmie, réwniez mieli okazje
zaprezentowac¢ swoje argumenty na tej rozprawie.

V. Analiza

A. W przedmiocie zastosowania dyrektywy 2004/38

22. W mysl art. 3 ust. 1 dyrektywy 2004/38 ,beneficjentami” praw, jakie przyznaje ta dyrektywa, sa
»wszyscy obywatele Unii, ktérzy przemieszczaja sie¢ do innego panstwa czlonkowskiego lub przebywaja
w innym panstwie cztonkowskim niz panstwo cztonkowskie, ktérego sa obywatelami, oraz czlonkowie

ich rodziny, jak zdefiniowano w art. 2 ust. 2, ktérzy im towarzysza lub do nich dotaczaja”*.

23. W ramach sporu w postgpowaniu gtéwnym R.C. Hamilton nie moze zatem powola¢ sie na
dyrektywe na swoja korzy$¢. Trybunal orzekl juz bowiem nadzwyczaj wyraznie, ze ,jak wynika
z jezykowej, systemowej i celowosciowej wykladni przepiséw dyrektywy 2004/38, przepisy te nie
pozwalaja na przyznanie pochodnego prawa pobytu obywatelom panstw trzecich, cztonkom rodziny
obywatela Unii, w panistwie przynalezno$ci paristwowej tego ostatniego””.

3 Wydaje sig, ze brzmienie drugiego pytania zawiera omytke pisarska. Sad odsylajagcy ma tu bowiem na mysli art. 7 ust. 1 dyrektywy 2004/38.
Z kolei ze wzgledu na fakt, ze R.C. Hamilton jest obywatelem panstwa trzeciego, przepis ten nie ma zastosowania do jego sytuacji,
w przeciwienstwie do art. 7 ust. 2 wspomnianej dyrektywy. Zreszta to ten ostatni przepis zostal przywolany w pytaniu czwartym.

4  Wyréznienie moje.

5 Wyrok z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135, pkt 37). Zobacz takze wyroki: z dnia 10 maja 2017 r., Chavez-Vilchez i in.
(C-133/15, EU:C:2017:354, pkt 53); z dnia 14 listopada 2017 r., Lounes (C-165/16, EU:C:2017:862, pkt 33).

6 ECLL:EU:C:2018:2



OpriNtA M. WATHELETA — SPrRaAwWA C-673/16
COMAN I IN.

24. Trybunal uznal jednak, ze w niektérych przypadkach pochodne prawo pobytu moze by¢ oparte na
art. 21 ust. 1 TFUE oraz ze w tym zakresie dyrektywa 2004/38 powinna by¢ stosowana w drodze
analogii®.

25. Gdyby bowiem obywatel paristwa trzeciego, cztonek rodziny obywatela Unii, byt pozbawiony prawa
pobytu w panstwie, ktérego 6w obywatel Unii posiada obywatelstwo, rzeczony obywatel Unii mégtby
zosta¢ zniechecony do opuszczenia tego panstwa czlonkowskiego w celu wykonywania dziatalnosci na
terytorium innego panstwa czlonkowskiego ze wzgledu na brak pewnosci, czy po powrocie do
panstwa czlonkowskiego pochodzenia bedzie mial mozliwo$¢ kontynuowania wspdlnego zycia
z bliskimi czlonkami rodziny, ktére to zycie moglo ewentualnie zosta¢ zapoczatkowane
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim’. Aby mozliwe bylo skorzystanie z pochodnego prawa
pobytu, pobyt obywatela Unii w przyjmujacym panstwie czlonkowskim powinien jednak
charakteryzowa¢ si¢ wystarczajaca efektywnos$cia, pozwalajaca na rozwiniecie lub umocnienie zycia
rodzinnego w tym paristwie cztonkowskim®.

26. Zostalo wiec juz przyjete, ze ,[w] sytuacji gdy przy okazji efektywnego pobytu obywatela Unii
w przyjmujacym panstwie czlonkowskim na podstawie art. 7 ust. 1 i 2 dyrektywy 2004/38
i w poszanowaniu okreslonych w nim warunkéw w tym ostatnim panstwie czlonkowskim rozwineto
lub umocnilo sie zycie rodzinne, skutecznos$¢ (effet utile) praw, ktére dany obywatel Unii wywodzi
z art. 21 ust. 1 TFUE, wymaga, by zycie rodzinne, ktére 6w obywatel prowadzil w przyjmujacym
panstwie czlonkowskim, moglo toczy¢ sie dalej po jego powrocie do panstwa czlonkowskiego jego
przynalezno$ci panstwowej poprzez przyznanie pochodnego prawa pobytu zainteresowanemu
czlonkowi rodziny bedacemu obywatelem panstwa trzeciego. W braku takiego pochodnego prawa
pobytu éw obywatel Unii zostalby bowiem odwiedziony od opuszczenia panstwa czlonkowskiego,
ktorego przynalezno$¢ panstwowa posiada, w celu skorzystania z przystugujacego mu na podstawie
art. 21 ust. 1 TFUE prawa pobytu w innym panstwie czlonkowskim z tego wzgledu, ze nie miatby
pewnosci, czy po powrocie do panstwa czlonkowskiego swego pochodzenia moéglby dalej prowadzi¢
wspoélne zycie z bliskimi czlonkami rodziny, rozwiniete lub umocnione w przyjmujacym panstwie

cztonkowskim”®.

27. W niniejszej sprawie wydaje sie ustalone, ze R.A. Coman i R.C. Hamilton umocnili swoje zycie
rodzinne w czasie efektywnego pobytu tego ostatniego, obywatela Unii, w Belgii. Otéz po okresie
wspolnego zamieszkiwania przez okres czterech lat w Nowym Jorku i rozpoczeciu w zwigzku z tym
zycia rodzinnego ' ich relacja w spos6b bezsprzeczny zostala skonsolidowana przez zawarcie zwiazku
matzenskiego w Brukseli w dniu 5 listopada 2010 r.

6 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135, pkt 50, 61); z dnia 10 maja 2017 r., Chavez-Vilchez i in.
(C-133/15, EU:C:2017:354, pkt 54, 55); z dnia 14 listopada 2017 r., Lounes (C-165/16, EU:C:2017:862, pkt 46, 61); a takze, w odniesieniu do
rozporzadzenia Rady (EWG) nr 1612/68 z dnia 15 pazdziernika 1968 r. w sprawie swobodnego przeplywu pracownikéw wewnatrz Wspolnoty
(Dz.U. 1968, L 257, s. 2), wyrok z dnia 11 grudnia 2007 r., Eind (C-291/05, EU:C:2007:771, pkt 39).

7 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 11 grudnia 2007 r., Eind (C-291/05, EU:C:2007:771, pkt 35, 36, 45); z dnia 8 listopada 2012 r., Iida (C-40/11,
EU:C:2012:691, pkt 70); a takze z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135, pkt 46). Poczawszy od 1992 r. Trybunatl orzekal, ze
»swoboda przemieszczania si¢ oraz swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, przystugujace obywatelowi Unii na podstawie traktatéw,
[nie moglyby] bowiem w pelni wywolywa¢ swych skutkéw, gdyby uwaga [tego ostatniego] byta odwrdcona od jej wykonywania za sprawa
przeszkod stawianych jego wspétmalzonkowi w odniesieniu do wjazdu i pobytu w jego panstwie pochodzenia. To z tego wzgledu malzonkowi
obywatela [Unii], ktéry skorzystal ze swoich praw, powinny, w sytuacji, w ktérej ten ostatni powraca do swojego panstwa pochodzenia,
przyslugiwa¢ co najmniej te same prawa do wjazdu i pobytu, ktére by mu przystugiwaly na podstawie prawa [Unii], w wypadku gdyby jego
malzonek lub matzonka zdecydowali si¢ na wjazd i pobyt w innym panstwie cztonkowskim” (wyrok z dnia 7 lipca 1992 r., Singh, C-370/90,
EU:C:1992:296, pkt 23). Na orzecznictwo to powotano sie¢ przykladowo w wyroku z dnia 11 lipca 2002 r., Carpenter (C-60/00, EU:C:2002:434,
pkt 38, 39).

8 Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135, pkt 51).

9 Wyrok z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135, pkt 54).

10 Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu ,nalezy zatem stwierdzi¢, ze obywatele panstw trzecich bedacy czlonkami rodziny obywatela Unii maja, na
podstawie dyrektywy 2004/38, prawo dotaczenia do tego obywatela Unii w przyjmujacym panstwie czlonkowskim, niezaleznie od faktu, czy
osiadl on w tym panstwie przed zalozeniem lub po zalozeniu rodziny” (wyrok z dnia 25 lipca 2008 r., Metock i in., C-127/08, EU:C:2008:449,
pkt 90; wyrdznienie moje).
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28. Okolicznos$¢, ze R.C. Hamilton nie mieszkal w sposéb nieprzerwany z R.A. Comanem w tym
mie$cie, nie moze moim zdaniem pozbawia¢ ich relacji efektywnego charakteru. W dobie globalizacji
nie nalezy bowiem do rzadkosci, ze para, w wypadku gdy jeden z partneréw pracuje za granica, nie
zamieszkuje pod jednym dachem przez diuzszy lub krétszy okres ze wzgledu na odleglo$¢ dzielaca te
dwa panstwa, dostepnos¢ §rodkéw transportu, prace drugiego z malzonkéw czy tez obowiazek szkolny
dzieci. Ten brak wspdlnego zamieszkania nie moze sam w sobie mie¢ wplywu na istnienie
potwierdzonej stalej relacji — co ma miejsce w niniejszym przypadku — i w rezultacie na istnienie zycia

rodzinnego ''.

29. Pytania przedlozone przez sad odsylajacy sa zatem istotne, poniewaz wykladnia przepisow,
o ktérych mowa we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, moze by¢ uzyteczna dla
rozstrzygniecia sprawy skierowanej do Curtea Constitutionald (sadu konstytucyjnego).

B. W przedmiocie pierwszego pytania prejudycjalnego

30. W swoim pytaniu pierwszym sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy pojecie ,wspétmalzonka”
zawarte w art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2004/38 w zwiazku z art. 7, 9, 21 i 45 karty obejmuje
pochodzacego z panstwa trzeciego wspétmalzonka tej samej plci, obywatela Unii, z ktérym 6w
obywatel zawarl legalne malzenistwo na podstawie przepiséw prawa panstwa czlonkowskiego innego
niz przyjmujace panstwo czlonkowskie.

31. Strony, ktére przedstawily uwagi, proponuja dwie catkowicie odmienne odpowiedzi. Zdaniem
skarzacych w postepowaniu gtéwnym, rzadu niderlandzkiego i Komisji art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy
2004/38 powinien by¢ przedmiotem autonomicznej i jednolitej wykladni. W mysl takiej wyktadni
obywatel panstwa trzeciego tej samej plci co obywatel Unii, z ktérym ten pierwszy zawarl legalny
zwigzek malzenski zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego, powinien by¢ objety pojeciem
»wspolmalzonka”. Z kolei rzady rumunski, fotewski, wegierski i polski stoja na stanowisku, ze pojecie
to nie mieéci sie w prawie Unii i powinno by¢ zdefiniowane w $wietle przepiséw przyjmujacego
panstwa czlonkowskiego.

32. Trudno jest zgodzi¢ si¢ z tym ostatnim stanowiskiem. Przeciwnie, uwazam, Ze konieczne jest
zastosowanie autonomicznej wyktadni, skutkiem czego pojecie ,wspdétmatzonka” zawarte w art. 2 pkt 2
lit. a) dyrektywy 2004/38 nalezy rozumie¢ niezaleznie od plci osoby, ktéra pozostaje w zwigzku
malzenskim z obywatelem Unii.

1. Autonomiczna wykiladnia pojecia ,,wspotmationka”

33. O ile art. 2 pkt 2 lit. b) dyrektywy 2004/38, dotyczacy zarejestrowanego zwigzku partnerskiego,
odsyla do ,ustawodawstwa danego panstwa czlonkowskiego”, o tyle art. 2 pkt 2 lit. a) wspomnianej
dyrektywy nie zawiera zadnego odestania do prawa panstw czlonkowskich w celu ustalenia znaczenia
pojecia ,wspdtmalzonka”.

11 Zobacz podobnie wyroki ETPC: z dnia 7 listopada 2013 r. w sprawie Vallianatos i in. przeciwko Grecji (CE:ECHR:2013:1107JUD002938109,
pkt 73); z dnia 21 lipca 2015 r. w sprawie Oliari i in. przeciwko Wlochom (CE:ECHR:2015:0721JUD001876611, pkt 169); a takze z dnia
23 lutego 2016 r. w sprawie Paji¢ przeciwko Chorwacji (CE:ECHR:2016:0223JUD006845313, pkt 65). Realia zycia partneréw R.A. Comana
i R.C. Hamiltona przed jego ,umocnieniem” w panstwie czlonkowskim Unii pozwalaja odrdézni¢ ich sytuacje od okolicznosci, ktéra legla
u podstaw wyroku z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135).
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34. Tymczasem zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunalu zaréwno wzgledy jednolitego
stosowania prawa Unii, jak i zasady réwnosci wskazuja na to, Ze tresci przepisu prawa wspélnotowego,
ktéry nie zawiera wyraznego odestania do prawa panstw czlonkowskich dla okre$lenia jego znaczenia
i zakresu, nalezy zwykle nada¢ w calej Unii jednolita wykladnie'. Wyktadnie te nalezy ustali¢,
uwzgledniajac nie tylko brzmienie, ale réwniez kontekst przepisu i cel danego uregulowania *.

35. Wspomniana metodologia zostala w sposéb wyrazny uzyta w ramach dyrektywy 2004/38; nie widze
powodu, aby nie zastosowaé jej w celu dokonania wyktadni pojecia ,wspétmatzonka” ™.

36. Oczywiscie, uznaje sie, ze ustawodawstwo dotyczace stanu cywilnego miesci sie w kompetencjach
paristw cztonkowskich i prawo Unii nie narusza tej kompetencji'. Jednakze w tym zakresie narzucaja
sie dwie uwagi.

37. Z jednej strony zgodnie z utrwalonym i przekrojowym orzecznictwem panstwa czlonkowskie
powinny w ramach wykonywania tych kompetencji przestrzega¢ prawa Unii'®. Kwestie dotyczace
stanu cywilnego osob takze podlegaja tej regulacji, poniewaz Trybunal w sposéb wyrazny orzekl, ze
przy wykonywaniu tej kompetencji nalezy przestrzega¢ przepisow dotyczacych zasady
niedyskryminacji .

38. Z drugiej strony problem prawny wystepujacy w sporze w postepowaniu gléwnym nie dotyczy
legalizacji malzenistwa zawartego przez osoby tej samej plci, ale swobody przemieszczania sie obywatela
Unii. Tymczasem, chociaz panstwa czlonkowskie maja prawo decydowania, czy chca dopusci¢
mozliwo$¢ zawierania malzefistw przez osoby tej samej plci w swoim porzadku prawnym®, o tyle
Trybunal orzekl, ze sytuacja, ktéra jest regulowana przepisami nalezacymi a priori do kompetencji
panstw czlonkowskich, moze pozostawaé ,w swoistym stosunku ze swoboda przemieszczania sie
obywatela Unii, ktéra to swoboda — aby nie doszlo do jej naruszenia — stoi na przeszkodzie temu, by

rzeczonym obywatelom [panstw trzecich] mozna bylo odmdéwi¢ prawa wjazdu i pobytu na terytorium

paristwa cztonkowskiego, w ktérym przebywa dany obywatel Unii”".

39. Wprowadzenie instytucji malzenistwa — rozumianego wylacznie jako zwigzek mezczyzny i kobiety —
do niektérych konstytucji krajowych nie moze zmieni¢ tego stanowiska.

12 Zobacz, posrdd licznych przykladéw, wyrok z dnia 18 pazdziernika 2016 r., Nikiforidis (C-135/15, EU:C:2016:774, pkt 28 i przytoczone tam
orzecznictwo).

13 W kwestii niedawnego stosowania tego orzecznictwa zob. wyroki: z dnia 18 maja 2017 r., Hummel Holding (C-617/15, EU:C:2017:390, pkt 22);
z dnia 27 wrze$nia 2017 r., Nintendo (C-24/16 i C-25/16, EU:C:2017:724, pkt 70).

14 W kwestii pojecia ,legalnie zamieszkuja” uzytego w art. 16 ust. 1 zdanie pierwsze dyrektywy 2004/38 zob. wyrok z dnia 21 grudnia 2011 r.,
Ziolkowski i Szeja (C-424/10 i C-425/10, EU:C:2011:866, pkt 31-34). Zobacz takze opinia rzecznika generalnego Y. Bota w sprawie Rahman
i in. (C-83/11, EU:C:2012:174, pkt 39); opinia rzecznika generalnego P. Mengozziego w sprawie Reyes (C-423/12, EU:C:2013:719, pkt 29).

15 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 10 maja 2011 r., Romer (C-147/08, EU:C:2011:286, pkt 38); z dnia 12 grudnia 2013 r., Hay (C-267/12,
EU:C:2013:823, pkt 26); z dnia 1 kwietnia 2008 r., Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, pkt 59); a takze z dnia 24 listopada 2016 r., Parris
(C-443/15, EU:C:2016:897, pkt 58).

16 Zobacz w dziedzinie obywatelstwa, w odniesieniu do nazwisk oséb, wyrok z dnia 2 pazdziernika 2003 r., Garcia Avello (C-148/02,
EU:C:2003:539, pkt 25); w dziedzinie podatkéw bezposrednich wyrok z dnia 14 lutego 1995 r., Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, pkt 21);
a takze w sprawach karnych wyrok z dnia 19 stycznia 1999 r., Calfa (C-348/96, EU:C:1999:6, pkt 17).

17 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 1 kwietnia 2008 r., Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, pkt 59); a takze z dnia 24 listopada 2016 r., Parris
(C-443/15, EU:C:2016:897, pkt 58).

18 Zobacz podobnie wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, pkt 59).

19 Wyrok z dnia 8 listopada 2012 r., lida (C-40/11, EU:C:2012:691, pkt 72). W tej sprawie chodzilo o regulacje dotyczaca wjazdu i pobytu
obywateli panstw trzecich poza zakresem stosowania dyrektywy 2003/109/WE Rady z dnia 25 listopada 2003 r. dotyczacej statusu obywateli
panstw trzecich bedacych rezydentami dlugoterminowymi (Dz.U. 2004, L 16, s. 44) oraz dyrektywy 2004/38.

20 Chodzi o Republike Bulgarii, Republike Lotewska, Republike Litewska i Rzeczpospolita Polska.
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40. Gdyby bowiem przyjaé, ze koncepcja malzenstwa wynika z tozsamo$ci narodowej niektérych
panstw czlonkowskich — co nie zostalo w sposéb wyrazny podniesione przez zadne z panstw
czlonkowskich, ktére przedstawily uwagi na piSmie, z wyjatkiem rzadu lotewskiego na rozprawie
w dniu 21 listopada 2017 r. — to obowiazek poszanowania tej tozsamos$ci, wyrazony w art. 4
ust. 2 TUE, nie moze by¢ rozumiany w oderwaniu od obowiazku lojalnej wspétpracy wynikajacego
z art. 4 ust. 3 TUE. Zgodnie z tym ostatnim postanowieniem panstwa czlonkowskie sa zobowiazane
do wykonywania zobowigzan wynikajacych z traktatéw lub z aktéw instytucji Unii.

41. Tymczasem w niniejszej sprawie pytania przedlozone przez sad odsylajacy mieszcza sie wylacznie
w zakresie stosowania dyrektywy 2004/38. Chodzi tu zatem wylacznie o doprecyzowanie zakresu
obowiazku wynikajacego z aktu Unii. W rezultacie wykladnia pojecia ,wsp6tmatzonka”, ograniczonego
do zakresu stosowania dyrektywy 2004/38 w sprawie prawa obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do
swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich, nie moze podwazy¢
obecnej swobody paristw czlonkowskich w zakresie legalizacji malzenistw os6b tej samej ptci®.

42. Ponadto, jak przedstawie to w ramach analizy kontekstu i celéw dyrektywy 2004/38, prawa
podstawowe odnoszace si¢ do pojecia ,wspétlmalzonka” réwniez sprzeciwiaja sie wykladni, ktéra
mogtlaby uniemozliwi¢ lub utrudni¢ homoseksualnemu obywatelowi lub homoseksualnej obywatelce
Unii polaczenie si¢ z osobg, z ktéra éw obywatel / owa obywatelka zawarl(a) zwiazek malzenski.

2. W przedmiocie pojecia ,,wspotmatzonka” w rozumieniu art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38

43. Nalezy wiec ustali¢ wykladnie pojecia ,wspélmatzonka” uzytego w art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy
2004/38 z uwzglednieniem brzmienia tego przepisu, jego kontekstu i celu dyrektywy 2004/38.

a) W przedmiocie brzmienia i struktury art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38

44. Dyrektywa 2004/38 nie definiuje pojecia ,wspdéimalzonka”, ktére jest w niej stosowane
wielokrotnie, w szczegdlnosci w art. 2 pkt 2 lit. a).

45. Niemniej jednak struktura art. 2 pkt 2 dyrektywy 2004/38 w zwiazku z art. 3 ust. 2 lit. b) tej samej
dyrektywy pozwala na stwierdzenie, ze pojecie ,wspdimalzonka” odsyta do pojecia , malzeristwa”.

46. Oprécz bowiem bezposrednich zstepnych i bezposrednich wstepnych, o ktérych mowa w art. 2
pkt 2 lit. ¢) i d) dyrektywy 2004/38, ,czlonkami rodziny” w rozumieniu dyrektywy 2004/38 sa
wspotmalzonek i partner, z ktérym obywatel Unii zawarl zarejestrowany zwigzek partnerski. Artykul 3
ust. 2 lit. b) dyrektywy 2004/38 poszerza krag beneficjentéw dyrektywy o ,partnera, z ktérym obywatel
Unii pozostaje w stalym, nalezycie po$wiadczonym zwiazku”.

21 Refleksja Silvie Pfeiff przedstawiona w ramach wnikliwej analizy dotyczacej ,mozliwosci przenoszenia statusu osobowego” moze zostaé
zastosowana do skutkéw dyrektywy 2004/38. Zdaniem tej autorki ,[p]odstawowym argumentem przeciwko uznaniu malzenstwa jednoplciowego
jest wola ochrony malzenistwa tradycyjnego. Uznanie malzenistwa jednoplciowego zawartego za granica nie stanowi zagrozenia dla tradycyjnego
malzenistwa w panstwie siedziby sadu orzekajacego. Uznanie to nie stanowi przeszkody dla par heteroseksualnych, aby sie pobieraly. Nie
umozliwia réwniez zawierania malzenstw parom tej samej pici w paristwie przyjmujacym. Skutek uznania malzenistwa jednoplciowego ogranicza
sie zatem do zainteresowanych par i nie narusza rozwigzan systemowych” [S. Pfeiff, La portabilité du statut personnel dans I'espace européen,
Bruylant, Coll. Europe(s), 2017, wyd. specjalne nr 636, s. 572; wyréznienie moje].
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47. Z zastrzezeniem, ze sa one nieistotne w niniejszej sprawie, te trzy hipotezy sila rzeczy dotycza
réznych sytuacji, od najbardziej wiazacej do najbardziej elastycznej z prawnego punktu widzenia. Ze
wzgledu na fakt, ze zwyklego zwigzku nieuregulowanego pod wzgledem prawnym dotyczy art. 3
dyrektywy 2004/38, a istnienia zarejestrowanego zwiazku partnerskiego dotyczy art. 2 pkt 2 lit. b)
dyrektywy, pojecie ,wsp6lmalzonka” obejmuje trzecig i ostatnig hipoteze dopuszczalna przez prawo,
czyli zwiazek stanowiacy matzeristwo .

48. Trybunal ponadto, w sposéb dorozumiany, ale niewatpliwy, powiazal juz z malzenistwem pojecie
»wspélmalzonka” zawarte w art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38. W wyroku z dnia 25 lipca 2008 r.,
Metock i in. (C-127/08, EU:C:2008:449), Trybunal orzekt bowiem, ze wykladni art. 3 ust. 1 dyrektywy
2004/38 nalezy dokonywaé w ten sposob, iz ,obywatel panstwa trzeciego, bedacy wspotmationkiem
obywatela Unii zamieszkujacego w panstwie czlonkowskim, ktérego obywatelstwa nie posiada,
i towarzyszacy temu obywatelowi Unii lub dolaczajacy do niego, korzysta z przepiséw rzeczonej
dyrektywy, niezaleznie od miejsca i daty zawarcia przez nich zwigzku matzeriskiego oraz sposobu,

w jaki ten obywatel panstwa trzeciego wjechat do przyjmujacego paristwa cztonkowskiego”?.

49. O ile zatem jest pewne, Ze pojecie ,wspotmalzonka” zawarte w art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38
odsyla do malzenstwa, o tyle jest ono neutralne z punktu widzenia pici i niezalezne od miejsca,
w ktérym takie malzenstwo zostalo zawarte.

50. Brak wptywu miejsca, w ktérym malzenstwo zostalo zawarte, jest z kolei potwierdzony, a contrario,
przez wybdr prawodawcy Unii polegajacy na odestaniu w sposéb wyrazny do prawa przyjmujacego
panstwa czlonkowskiego w przypadku zarejestrowanego zwigzku partnerskiego. Réznice te mozna
fatwo wytlumaczy¢ okolicznoécia, ze instytucja malzenistwa ma pewien uniwersalny charakter —
przynajmniej z zalozenia — w sferze praw i obowiazkéw malzonkéw, podczas gdy ustawodawstwa
dotyczace ,zwigzku partnerskiego” sa zréznicowane w zakresie ich podmiotowego i przedmiotowego
zakresu stosowania, jak réwniez ich skutkéw prawnych®. Ponadto prawodawca Unii ograniczyt krag
beneficjentéw art. 2 pkt 2 lit. b) dyrektywy 2004/38 do zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich
,réwnowaznych malzedstwu”*.

22 Aby by¢ precyzyjnym, mozna by jeszcze odrézni¢ od wolnego zwiazku sytuacje, w ktérej para, aby uregulowac swoja sytuacje, zawarta umowe
prawa prywatnego (podobnie S. Franq, Nouvelles formes de relation de couple, mariage entre personnes de méme sexe, partenariat enregistré,
pacs, etc., w: Actualités du contentieux familial international, Larcier, 2005, s. 253-281, w szczeg6lnosci s. 255, 256). W kontekscie dyrektywy
2004/38 wydaje mi si¢ jednak, ze te dwie hipotezy mieszcza si¢ w zakresie stosowania art. 3 ust. 2 lit. b).

23 Punkt 99 wyroku oraz pkt 2 jego sentencji, wyréznienie moje. Zobacz takze wyrok z dnia 17 kwietnia 1986 r., Reed (59/85, EU:C:1986:157). We
wspomnianym wyroku Trybunat orzekl, w odniesieniu do wykladni pojecia ,wspéimalzonka” w rozumieniu aktu poprzedzajacego dyrektywe
2004/38 [czyli rozporzadzenia (EWG) nr 1612/68], ze ,ze wzgledu na zastosowanie stowa »wspéimalzonek«, wspomniane rozporzadzenie
dotyczylo wylacznie stosunku opartego na malzenstwie”, z wylaczeniem stosunku ,partnera w statej relacji” (pkt 15).

24 Kryteria te pozwalaja na wskazanie co najmniej pieciu kategorii zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich w ramach Unii. Podobnie E. Goossens,
Different regulatory regimes for registered partnership and marriage: out-dated or indispensable?, w: Confronting the frontiers of family and
succession law: liber amicorum Walter Pintens, vol. 1, Intersentia, Slp ed., 2012, s. 633-650, w szczegdlnosci s. 634—638.

25 Zastanawiam sie jednakze nad waznoscia w obecnych czasach tego odeslania do prawa przyjmujacego panstwa czlonkowskiego, i to tym
bardziej, Ze jest ono bezsprzecznie zwigzane z ograniczeniem zakresu stosowania art. 2 pkt 2 lit. b) dyrektywy 2004/38 do zarejestrowanych
zwigzkéw partnerskich réwnowaznych z malzenstwem. ETPC orzekl bowiem w sposéb bardzo jasny, ze art. 8 europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. (zwanej dalej ,EKPC”), nakladal na
panstwa-strony EKPC obowigzek umozliwienia parom jednopiciowym uzyskania uznania i ochrony prawnej ich zwigzku. Oznacza to konkretnie,
ze panstwo, ktére ogranicza malzenistwo tylko do par réznoplciowych i nie ustanawia zarejestrowanego zwiazku dostepnego dla par
jednoplciowych, narusza art. 8 EKPC, a w rezultacie — art. 7 karty (zob. podobnie wyrok ETPC z dnia 21 lipca 2015 r. w sprawie Oliari i in.
przeciwko Wtochom, CE:ECHR:2015:0721JUD001876611). Stosownie bowiem do art. 52 ust. 3 karty, w zakresie, w jakim karta zawiera prawa,
ktére odpowiadaja prawom zagwarantowanym w EKPC, ich znaczenie i zakres sa takie same jak znaczenie i zakres praw przyznanych przez
EKPC. Z kolei w $wietle wyjasnient dotyczacych karty, ktére — zgodnie z art. 52 ust. 7 karty — powinny by¢ ,nalezycie uwzgledniane przez sady
Unii”, prawa zagwarantowane w art. 7 karty odpowiadaja prawom ustanowionym w art. 8 EKPC. Te pierwsze maja wiec takie samo znaczenie
i zakres jak te drugie.
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51. Prace przygotowawcze dotyczace dyrektywy 2004/38 potwierdzaja natomiast, ze wybdr pojecia
o charakterze neutralnym zostal dokonany §wiadomie. O ile bowiem pojecie ,wspdétmalzonka” zostato
przez Komisje uzyte bez zadnej wskazéwki w jej poczatkowym wniosku®, o tyle intencja Parlamentu
bylo, aby brak zréznicowania ze wzgledu na ple¢ osoby zostal podkre$lony poprzez dodanie
sformulowania ,niezaleznie od plci, zgodnie z ustawodawstwem krajowym majacym zastosowanie
w danej sprawie””. Jednakze Rada Unii Europejskiej wyrazita swoje watpliwosci co do wyboru definicji
pojecia ,wspolmalzonka”, ktére objeloby w sposéb wyrazny malzonkéw tej samej plci, w sytuacji,
w ktorej jedynie dwa panstwa czlonkowskie uchwalily w tamtym czasie przepisy zezwalajace na
malzenstwa oséb tej samej plci, przy czym rdéwniez Trybunal orzekl, ze definicja malzenstwa,
powszechnie akceptowana w tamtym czasie przez panstwa czlonkowskie, obejmowata zwiazek dwdch
os6b odmiennej plci®. Ze wzgledu na obawy Rady Komisja wolata ,ograniczy¢ swoj wniosek do
pojecia wspdétmalzonka obejmujacego, co do zasady, wspélmatzonka plci przeciwnej, z zastrzezeniem

mozliwosci ewolucji w przysztosci”™.

52. Wydaje mi sie zatem, iz wspomniane prace nie moga stanowi¢ poparcia dla argumentu, ktéry
w wiekszym stopniu przemawialby na rzecz ktérejkolwiek z tych tez. Pewne jest bowiem, ze
prawodawca Unii byl w pelni $wiadom kontrowersji, ktére mogla wywota¢ wykladnia
»wspélmalzonka” niezdefiniowanego w zaden sposéb. Z kolei prawodawca Unii nie chcial
doprecyzowaé tego pojecia ani poprzez ograniczenie go do malzenstw réznoplciowych, ani,
przeciwnie, poprzez rozszerzenie go do malzenistw oséb tej samej pici — Komisja jednakze w sposéb
wyrazny podkreslita mozliwos¢ przyszlych zmian w tym zakresie. To zastrzezenie Komisji ma
zasadnicze znaczenie. Wyklucza ono, aby pojecie ,wspdétmalzonka” bylo definitywnie ustalone
i hermetyczne w oderwaniu od przemian spotecznych®.

53. Z tej pierwszej analizy wynika zatem, ze brzmienie art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38 jest
neutralne. Dokonany przez prawodawce wybdr pozwala na wykladnie pojecia ,wspéimalzonka”
niezaleznie od miejsca zawarcia malzenstwa i kwestii plci zainteresowanych oséb. Taka wykladnia
znajduje potwierdzenie w kontekscie i celu dyrektywy 2004/38.

b) W przedmiocie kontekstu art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38

54. W czasie kiedy dyrektywa 2004/38 zostala przyjeta, jedynie w dwéch panstwach czlonkowskich
Unii — w Krolestwie Niderlandéw i Kroélestwie Belgii — obowigzywaly ustawy pozwalajace na
zawieranie malzenstw jednoplciowych. Jak juz wcze$niej wskazalem, okoliczno$¢ ta miala wpltyw na
decyzje Rady, aby nie wyrazi¢ zgody na propozycje poprawek Parlamentu zmierzajace do
wyrazniejszego sformutowania art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38.

26 Zobacz art. 2 pkt 2 lit. a) wniosku dotyczacego dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich
rodzin do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich [COM(2001) 257 wersja ostateczna, Dz.U. 2001,
C 270 E, s. 150].

27 Zobacz sprawozdanie Parlamentu Europejskiego z dnia 23 stycznia 2003 r. w sprawie wniosku dotyczacego dyrektywy w sprawie prawa
obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich (A5-0009/2003).

28 Zobacz wspdlne stanowisko (WE) nr 6/2004 przyjete przez Rade w dniu 5 grudnia 2003 r. w celu przyjecia dyrektywy 2004/.../WE Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie prawa obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw
cztonkowskich, zmieniajacej rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68 i uchylajacej dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG,
73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG (Dz.U. 2004, C 54 E, s. 28). O ile Rada nie wskazuje
orzecznictwa, do ktérego sie odnosi, o tyle Komisja odsyla, w swoim zmienionym wniosku dotyczacym dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich
[COM(2003) 199 wersja ostateczna], do wyroku z dnia 31 maja 2001 r., D i Szwecja/Rada (C-122/99 P i C-125/99 P, EU:C:2001:304, pkt 34).

29 Zobacz zmieniony wniosek dotyczacy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie prawa obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do
swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich [COM(2003) 199 wersja ostateczna, s. 11]. Wyréznienie moje.

30 Wskazane ryzyko i ogodlniejsza trudno$¢ w ustaleniu, jaka byla intencja prawodawcy, prowadza zreszta do przyjecia, ze wykladnia historyczna
odgrywa role drugorzedna. Zobacz podobnie S. Titshaw, Same-sex Spouses Lost in Translation? How to Interpret ,Spouse” in the E.U. Family
Migration Directives, Bodson University International Law Journal, 2016, vol. 34:45, s. 45-112, w szczeg6lnosci s. 76-78.
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55. Jednakze wydaje mi sie, ze nalezy wzia¢ pod uwage mozliwos¢ perspektywy zmian w tym zakresie,
o ktérych wspomniata Komisja w swoim zmienionym wniosku. Pojecie ,wsp6tmatzonka” jest tez $cisle
zwigzane z licznymi prawami podstawowymi; wykladnia systemowa nie moze tego ignorowac.

1) W przedmiocie ewolucji wyktadni pojecia ,wspétmatzonka”

56. Jak podnosilo juz kilku rzecznikéw generalnych, wykladni prawa Unii nalezy dokonywac
,w kontekscie obecnego stanu prawnego”?, to znaczy w zgodzie ,ze wspoétczesnymi realiami” Unii®.
Prawo bowiem nie moze by¢ ,odizolowane od realiéow spotecznych i powinno si¢ do nich jak
najszybciej dostosowywaé. W przeciwnym razie prawo mogloby narzucaé¢ przestarzaly punkt widzenia
i tym samym byloby statyczne”*. Tak jest bez watpienia w szczegdlnosci w przypadku dziedzin
dotyczacych spoteczenstwa. Jak wyjasnial to rzecznik generalny L.A. Geelhoed, ,[i]gnorowanie tych
przemian przez Trybunal niosloby ze soba ryzyko utraty przez dane normy prawne czesci ich
skutecznosci”*. Jak wskazal sam Trybunal, wyktadni przepisu prawa Unii nalezy dokonywac¢ w $wietle

stanu jego rozwoju w czasie, gdy dany przepis ma zosta¢ zastosowany >,

57. To z tego wzgledu rozwiazanie przyjete przez Trybunal w wyroku z dnia 31 maja 2001 r., D
i Szwecja/Rada (C-122/99 P i C-125/99 P, EU:C:2001:304), w S$wietle ktorego ,pojecie
»wspolmalzonka«, zgodnie z definicja powszechnie przyjetq przez panstwa czlonkowskie, mialo[by]

dotyczy¢ zwiazku dwéch os6b odmiennej ptci”*, wydaje mi sie obecnie przestarzate.

58. O ile bowiem na koniec 2004 r. jedynie dwa panstwa czlonkowskie dopuszczaly malzeristwa oséb
tej samej plci, o tyle od tamtej pory 11 kolejnych panstw cztonkowskich zmienilo swoje ustawodawstwo
w tym kierunku, za$ najp6zniej w dniu 1 stycznia 2019 r. malzenistwa jednoplciowe zostana
dopuszczone réwniez w Austrii”. To prawne uznanie malzeristw jednopliciowych oddaje jedynie
ogolne przemiany spoleczne w tej mierze. Znajduje to potwierdzenie w badaniach statystycznych®;
wyrazenie zgody na malzenstwo osob tej samej plci w drodze referendum w Irlandii jest kolejnym tego
przejawem®. O ile stosunek do omawianej kwestii jest nadal zréznicowany, takze w ramach Unii®,

31 Zobacz podobnie opinia adwokata generalnego N. Wahla w sprawie Haralambidis (C-270/13, EU:C:2014:1358, pkt 52).

32 Zobacz podobnie opinia adwokata generalnego M. Szpunara w sprawie McCarthy i in. (C-202/13, EU:C:2014:345, pkt 63).

33 Opinia rzecznika generalnego G. Tesaura w sprawie P./S. (C-13/94, EU:C:1995:444, pkt 9).

34 Opinia rzecznika generalnego L.A. Geelhoeda w sprawie Baumbast i R (C-413/99, EU:C:2001:385, pkt 20).

35 Zobacz wyrok z dnia 6 pazdziernika 1982 r., Cilfit i in. (283/81, EU:C:1982:335, pkt 20).

36 Punkt 34, wyréznienie moje.

37 Otéz wyrokiem z dnia 4 grudnia 2017 r. (G 258-259/2017-9) austriacki trybunat konstytucyjny stwierdzil niekonstytucyjnos$¢ przepiséw kodeksu
cywilnego ograniczajacych krag oséb zdolnych do zawarcia zwiazku matzenskiego do par réznoplciowych, stwierdzajac ponadto, ze w razie
bezczynnoséci prawodawcy zawieranie matzeristw miedzy osobami tej samej plci bedzie mozliwie z dniem 1 stycznia 2019 r. Do tej pory swoje
ustawodawstwa w omawianym zakresie zmienily juz nastepujace panstwa czlonkowskie, wymienione w porzadku chronologicznym: Krélestwo
Niderlandéw, Krélestwo Belgii, Krolestwo Hiszpanii, Krélestwo Szwecji, Republika Portugalska, Krdlestwo Danii, Republika Francuska,
Zjednoczone Krélestwo Wielkiej Brytanii (z wyjatkiem Irlandii Péinocnej), Wielkie Ksiestwo Luksemburga, Irlandia, Republika Finlandii,
Republika Federalna Niemiec i Republika Malty.

38 Podczas gdy w 2006 r. 44% ankietowanej ludnosci panstw czlonkowskich opowiedzialo si¢ za malzenstwami oséb tej samej plci (zob. Standard
Eurobarometer 66, jesien 2006, s. 43), w badaniu przeprowadzonym niecale dziesie¢ lat pézniej odsetek ten wzrést do 61% (zob. Special
Eurobarometer 437, ,Discrimination in the EU in 2015”7, s. 12).

39 Pytanie, czy nalezy zmieni¢ konstytucje, aby zapisa¢ w niej, ze malzenistwo moze zosta¢ zawarte, zgodnie z ustawa, przez dwie osoby bez
wzgledu na ple¢, zostalo przedlozone Irlandczykom podczas referendum z dnia 22 maja 2015 r. Na 1935907 oséb glosujacych w referendum,
1201607 glosowalo za projektem, czyli 62,07% (zob. wyniki opublikowane w Iris Oifigitil z dnia 26 maja 2015 r., nr 42, s. 1067—1069:
www.irisoifigiuil.ie/archive/2015/may/Ir260515.PDF).

40 ¢ niz w Irlandii mo?l fstw przez osoby tej samej plci zostala na preyklad odrzucona w drodze referendum w Chorwadji w dniu | grudnia 2013 r.
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o tyle zmiany te wskazuja na pewien upowszechniajacy sie trend. Ten typ malzenstwa zyskuje juz

bowiem uznanie na wszystkich kontynentach®. Nie chodzi wiec o okoliczno$¢ zwiazana z taka czy

inna kulturg czy tez ze szczegélna historia, ale, przeciwnie, o powszechne uznanie réznorodnosci
s o042

rodzin .

2) W przedmiocie praw podstawowych w zwigzku z pojeciem ,wspétmatzonka”

59. Pojecie ,wspdlmalzonka” w rozumieniu art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38 jest sita rzeczy
zwiazane z zyciem rodzinnym i w rezultacie z ochrona zagwarantowana na podstawie art. 7 karty.
Zakres tego przepisu powinien zatem by¢ uwzgledniany przy dokonywaniu wyktadni systemowe;j®.
W tym zakresie nie mozna pomina¢ ewolucji orzecznictwa ETPC.

60. Zgodnie bowiem z art. 52 ust. 3 karty w zakresie, w jakim karta zawiera prawa, ktére odpowiadaja
prawom zagwarantowanym w EKPC, ich znaczenie i zakres sa takie same jak znaczenie i zakres praw

przyznanych przez te konwencje. Z kolei w swietle wyjasnienn dotyczacych karty — ktére powinny by¢
,nalezycie uwzgledniane przez sady Unii”* — prawa zagwarantowane w art. 7 odpowiadaja prawom
zagwarantowanym na mocy art. 8 EKPC. Te pierwsze maja wiec takie samo znaczenie i zakres jak te

drugie®.

61. Tymczasem orzecznictwo ETPC dotyczace art. 8 EKPC znaczaco ewoluowato.

41 O ile si¢ nie myle, na dzien dzisiejszy na malzefistwa osdb tej samej plci zezwolono dotychczas przynajmniej na drodze ustawodawczej:
w Kanadzie (Civil Marriage Act, S.C. 2005, c. 33); Nowej Zelandii [Marriage (Definition of Marriage) Amendment Act 2013, 2013 Nr 20];
Republice Poludniowej Afryki (Civil Union Act, 2006, Act Nr 17 of 2006); Argentynie [Ley 26.618 (Ley de Matrimonio Igualitario)]; Urugwaju
(Ley Nr 19.075, Matrimonio Igualitario) i w Brazylii (Resolugdo nr 175 z dnia 14 maja 2013 r., Conselho Nacional de Justica); oraz na drodze
orzeczniczej: w Meksyku (wyrok sadu najwyzszego nr 155/2015 z dnia 3 czerwca 2015 r.), w Stanach Zjednoczonych [wyrok sadu najwyzszego
z dnia 26 czerwca 2015 r., Obergefell i in. v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, i in, 576 U.S. (2015)], w Kolumbii (wyrok
trybunalu konstytucyjnego SU-214/16 z dnia 28 kwietnia 2016 r., sprawa T 4167863 AC) czy tez na Tajwanie [wyrok trybunalu konstytucyjnego
Republiki Chinskiej (Tajwan) z dnia 24 maja 2017 r., J.Y. Interpretation N° 748, w sprawach pofaczonych Huei-Tai-12674 i Huei-Tai-12771].

42 Poza 13 panstwami czlonkowskimi, ktére zalegalizowaly malzenstwa jednoplciowe, dziewie¢ innych panstw czlonkowskich uznaje
zarejestrowane zwiazki partnerskie dostepne dla par tej samej plci. Chodzi o Republike Czeska, Republike Estoriska, Republike Grecka,
Republike Chorwacji, Republike Wtoska, Republike Cypryjska, Wegry, Republike Austrii (gdzie, jak wskazano wcze$niej, malzenistwa oséb
homoseksualnych beda dodatkowo dostepne najpézniej z dniem 1 stycznia 2019 r.) i Republike Stowenii. Mimo pozytywnego obowigzku, ktéry
wynika z art. 8 EKPC — a zatem z art. 7 karty — polegajacego na zagwarantowaniu parom jednoplciowym mozliwosci legalnego uznania ich
zwigzku (zob. wyrok ETPC z dnia 21 lipca 2015 r. w sprawie Oliari i in. przeciwko Wlochom, CE:ECHR:2015:0721JUD001876611, pkt 185),
sze§¢ panstw czlonkowskich nie przewiduje zadnej formy oficjalnego i prawnego uznania par tej samej plci (Republika Bulgarii, Republika
Lotewska, Republika Litewska, Rzeczpospolita Polska, Rumunia i Republika Stowacka).

43 W motywie 31 dyrektywy 2004/38 wyraznie przypomniano, ze dyrektywa przestrzega podstawowych praw i wolnosci uznanych przez karte. Sad
odsylajacy przywoluje takze art. 9 (prawo do zawarcia malzenistwa i prawo do zalozenia rodziny), 21 (niedyskryminacja) i 45 (swoboda
przemieszczania si¢ i pobytu) karty. Nie wydaje mi sie, aby art. 9 karty mial zastosowanie w niniejszej sprawie. Z jednej bowiem strony
w rozwazaniach zawartych w wyjasnieniach dotyczacych karty praw podstawowych (Dz.U. 2007, C 303, s. 17) poswieconych temu artykulowi
sprecyzowano, ze o ile ,brzmienie artykulu zostalo zaktualizowane [w stosunku do art. 12 EKPC], aby obja¢ przypadki, w ktérych
ustawodawstwo krajowe uznaje inne mozliwosci utworzenia rodziny niz zawarcie malzefistwa, [to] artykul ten nie stanowi o nadaniu statusu
zwigzku malzenskiego zwigzkom o0séb tej samej plci ani tego nie zakazuje” (wyrdznienie moje). Swoboda paristw czlonkowskich w tym zakresie
zostala potwierdzona w orzecznictwie Trybunalu (zob. podobnie wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., Parris, C-443/15, EU:C:2016:897, pkt 59)
oraz ETPC (zob, w szczegélnosci wyrok ETPC z dnia 9 czerwca 2016 r. w sprawie Chapin i Charpentier przeciwko Frangji,
CE:ECHR:2016:0609JUD004018307, pkt 38, 39). Z drugiej strony R.A. Coman i R.C. Hamilton mogli w niniejszej sprawie wykonywa¢ to prawo
w Belgii. Swoboda przemieszczania sig¢, ustanowiona w art. 45 karty, zostala z kolei doprecyzowana w dyrektywie 2004/38. Wplyw tego prawa
na wykladnie pojecia ,wspéimatzonka” zbadam zatem podczas analizy celu realizowanego przez dyrektywe 2004/38.

44 Artykul 52 ust. 7 karty.

45 Zobacz podobnie wyjasnienia dotyczace karty praw podstawowych, ,Wyjasnienie odnoszace si¢ do art. 7 — Poszanowanie zycia prywatnego
i rodzinnego” (Dz.U. 2007, C 303, s. 20).
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62. O ile bowiem ETPC stale potwierdza swobode decyzyjna panstw czlonkowskich w zakresie
dopuszczenia mozliwosci zawierania malzenstw przez osoby tej samej plci®, o tyle na poczatku
drugiego dziesieciolecia XXI wieku ETPC stwierdzil, ze ,sztuczne jest utrzymywanie przekonania, ze
odmiennie od pary roéznoplciowej, para jednoplciowa nie moze tworzyé w»zycia rodzinnego«
w rozumieniu art. 8 [EKPC]”". Od tamtego czasu wykladnia ta zostala wielokrotnie potwierdzona®.
ETPC réwniez orzekl, ze art. 8 ETPC naklada na panstwa obowigzek zapewnienia parom
jednoplciowym mozliwosci uzyskania prawnego uznania i prawnej ochrony ich zwiazku®.

63. Wplyw tych zmian w pojmowaniu zycia rodzinnego na prawo pobytu obywateli panstw trzecich
jest bezsprzeczny. O ile bowiem art. 8 EKPC nie zawiera ogdlnego obowiazku akceptacji osiedlenia sie
malzonkéw niebedacych obywatelami danego panstwa lub zezwolenia na aczenie rodzin na terytorium
umawiajacego sie panstwa, o tyle decyzje podejmowane przez panstwa w dziedzinie imigracji moga
w niektérych sytuacjach stanowi¢ ingerencje w wykonywanie prawa do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego, ktére podlega ochronie na podstawie art. 8 EKPC™. Jest tak w szczegdlnosci
w przypadku, w ktérym zainteresowani maja w panstwie przyjmujacym wystarczajaco silne wiezi
osobiste lub rodzinne, ktére moglyby zosta¢ powaznie naruszone w razie zastosowania danego
$rodka®'.

64. Z kolei zdaniem ETPC, o ile ,ochrona rodziny pojmowanej tradycyjnie moze w niektérych
okoliczno$ciach stanowi¢ zgodny z prawem cel [...], o tyle [ETPC] uwaza, ze w niniejszej dziedzinie,
czyli w zakresie udzielania zezwolenia na pobyt z przyczyn rodzinnych homoseksualnemu partnerowi
bedacemu obywatelem innego panstwa, nie moze ona stanowi¢ »szczegdlnie mocnego
i przekonujacego« powodu dla usprawiedliwienia, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, dyskryminacji

ze wzgledu na orientacje seksualna”*.

65. Wydaje si¢ nawet, ze ETPC sktania si¢ ku uznaniu, iz odmienne traktowanie, oparte wylacznie —
lub w przewazajgcym stopniu — na wzgledach dotyczacych orientacji seksualnej skarzacego, jest po
prostu niemozliwe do zaakceptowania w $wietle EKPC®. W innym kontekscie rzecznik generalny
N. Jadskinen wyrazil podobny punkt widzenia. Uznal on bowiem, iz ,oczywiste jest, ze cel odnoszacy
sie do ochrony malzenistwa i rodziny nie moze legitymizowa¢ dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng, [gdyz trudno] jest wyobrazi¢ sobie, na czym mialby polegaé zwiazek przyczynowy pomiedzy
tego rodzaju dyskryminacja, rozumiang jako $rodek, a ochrong malzenistwa, rozumiang jako pozytywny

skutek dyskryminacji”*.

46 Zobacz podobnie, w kwestii niedawnego potwierdzenia i przypomnienia wcze$niejszego orzecznictwa, wyrok ETPC z dnia 9 czerwca 2016 r.
w sprawie Chapin i Charpentier przeciwko Francji (CE:ECHR:2016:0609JUD004018307, pkt 38, 39 w odniesieniu do art. 12 EKPC; pkt 48
w odniesieniu do art. 8 w zwiazku z art. 14 EKPC, ktéry zakazuje dyskryminacji).

47 Wyrok ETPC z dnia 24 czerwca 2010 r. w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii (CE:ECHR:2010:0624JUD003014104, pkt 94).

48 Zobacz podobnie wyroki ETPC: z dnia 7 listopada 2013 r. w sprawie Vallianatos i in. przeciwko Grecji (CE:ECHR:2013:1107JUD002938109,
pkt 73); z dnia 23 lutego 2016 r. w sprawie Paji¢ przeciwko Chorwacji (CE:ECHR:2016:0223JUD006845313, pkt 64); z dnia 14 czerwca 2016 r.
w sprawie Aldeguer Tomds przeciwko Hiszpanii (CE:ECHR:2016:0614JUD003521409, pkt 75); a takze z dnia 30 czerwca 2016 r. w sprawie
Taddeucci i McCall przeciwko Wtochom (CE:ECHR:2016:0630JUD005136209, pkt 58).

49 Zobacz wyrok ETPC z dnia 21 lipca 2015 r. w sprawie Oliari i in. przeciwko Wlochom (CE:ECHR:2015:0721JUD001876611, pkt 185).

50 Zobacz podobnie wyrok ETPC =z dnia 30 czerwca 2016 r. w sprawie Taddeucci i McCall przeciwko Wtochom
(CE:ECHR:2016:0630]JUD005136209, pkt 56).
51 Zobacz podobnie wyrok ETPC z dnia 30 czerwca 2016 r. w sprawie Taddeucci i McCall przeciwko Wlochom

(CE:ECHR:2016:0630]JUD005136209, pkt 56).

52 Wyrok ETPC z dnia 30 czerwca 2016 r. w sprawie Taddeucci i McCall przeciwko Wlochom (CE:ECHR:2016:0630JUD005136209, pkt 93). Na
temat braku ,mocnego i przekonujacego powodu”, w tym ochrony rodziny ,w tradycyjnym rozumieniu tego pojecia”, w celu uzasadnienia
réznicy w traktowaniu opartej na orientacji seksualnej, zob. takze wyrok ETPC z dnia 7 listopada 2013 r. w sprawie Vallianatos i in. przeciwko
Grecji (CE:ECHR:2013:1107JUD002938109). W tym ostatnim przypadku chodzilo o wylaczenie par tej samej plci z zakresu ustawy w sprawie
zarejestrowanego zwigzku partnerskiego, i to w sytuacji, w ktérej Republika Grecka nie zapewniala tym parom zadnego innego uznania
urzedowego i prawnego, inaczej niz w stosunku do par réznoplciowych.

53 Zobacz podobnie wyroki ETPC: z dnia 23 lutego 2016 r. w sprawie Paji¢ przeciwko Chorwacji (CE:ECHR:2016:0223]JUD006845313, pkt 59, 84);
a takze z dnia 30 czerwca 2016 r. w sprawie Taddeucci i McCall przeciwko Wlochom (CE:ECHR:2016:0630JUD005136209, pkt 89).

54 Opinia rzecznika generalnego N. Jadskinena w sprawie Romer (C-147/08, EU:C:2010:425, pkt 175).
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66. Wydaje mi sie zatem, ze ta ewolucja prawa do poszanowania zycia rodzinnego prowadzi do
wykladni pojecia ,wspétmalzonka” sila rzeczy niezaleznej od plci zainteresowanych oséb, w stopniu,
jakim odnosi sie¢ do zakresu stosowania dyrektywy 2004/38.

67. Powyzsza wykladnia zapewnia bowiem w optymalny sposéb poszanowanie zycia rodzinnego,
zagwarantowane w art. 7 karty, pozostawiajac panstwom czlonkowskim swobode uznawania badz
nieuznawania malzenstw oséb tej samej pici. Z kolei odmienna wykladnia prowadzilaby do
nieréwnego traktowania par malzenskich, w zaleznosci od tego, czy sa to osoby homoseksualne czy
tez plci przeciwnej, poniewaz zadne =z panstw czlonkowskich nie zabrania malzenstw
heteroseksualnych. Takie odmienne traktowanie ze wzgledu na orientacje seksualna byloby nie do
zaakceptowania w $wietle dyrektywy 2004/38, jak réwniez karty, zgodnie z jej wykladnia w $wietle
EKPC.

¢) W przedmiocie celu dyrektywy 2004/38

68. Cel dyrektywy 2004/38 réwniez przemawia za wykladnia pojecia ,wspétmatzonka” niezalezna od
orientacji seksualnej.

69. Z utrwalonego orzecznictwa wynika bowiem, ze dyrektywa 2004/38 zmierza do ulatwienia
wykonywania podstawowego i indywidualnego prawa do przemieszczania sie i swobodnego pobytu na
terytorium panstw czlonkowskich, ktére jest bezposrednio przyznane obywatelom Unii na podstawie
art. 21 ust. 1 TFUE, i do wzmocnienia tego prawa .

70. Cel ten zostal przywolany juz w motywie 1 dyrektywy 2004/38. W jej motywie 2 dodano, ze
swobodny przeplyw os6b stanowi jedna z podstawowych swobdd rynku wewnetrznego; swoboda ta
zostala zreszta ustanowiona w art. 45 karty.

71. W motywie 5 dyrektywy 2004/38 podkreslono zreszta okolicznos$¢, ze prawo wszystkich obywateli
Unii do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich powinno by¢
réwniez zagwarantowane czlonkom ich rodzin bez wzgledu na przynalezno$¢ panstwows, aby
korzystanie z niego mogto opiera¢ sie na obiektywnych warunkach wolnosci i godnosci®. Jak bowiem
Trybunal wielokrotnie stwierdzal, gdyby obywatelom Unii nie zezwolono na prowadzenie normalnego
zycia rodzinnego w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, korzystanie ze swobdd zagwarantowanych
im traktatem bytoby powaznie utrudnione”.

72. Jest bowiem tak — jak juz przypomnialem w ramach analizy mozliwosci zastosowania dyrektywy
2004/38 w niniejszej sprawie — ze obywatele Unii mogliby zosta¢ zniecheceni do opuszczenia panstwa
czlonkowskiego, ktérego obywatelstwo posiadaja, w celu wykonywania dziatalno$ci na terytorium
innego panstwa czlonkowskiego, jezeli nie beda mieli pewnosci, ze po powrocie do panstwa
pochodzenia beda mieli mozliwo$¢ kontynuowania wspélnego zycia z bliskimi cztonkami rodziny,
ktére to zycie moglo ewentualnie zostaé zapoczatkowane w przyjmujacym panstwie czlonkowskim
wskutek zawarcia matzenistwa lub taczenia rodzin®.

55 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 25 lipca 2008 r., Metock i in. (C-127/08, EU:C:2008:449, pkt 82); z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12,
EU:C:2014:135, pkt 35); z dnia 18 grudnia 2014 r., McCarthy i in. (C-202/13, EU:C:2014:2450, pkt 31); a takze z dnia 14 listopada 2017 r.,
Lounes (C-165/16, EU:C:2017:862, pkt 31).

56 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 18 grudnia 2014 r., McCarthy i in. (C-202/13, EU:C:2014:2450, pkt 33); z dnia 14 listopada 2017 r., Lounes
(C-165/16, EU:C:2017:862, pkt 31).

57 Zobacz podobnie wyrok z dnia 25 lipca 2008 r., Metock i in. (C-127/08, EU:C:2008:449, pkt 62); przed przyjeciem dyrektywy 2004/38 — wyrok
z dnia 11 lipca 2002 r., Carpenter (C-60/00, EU:C:2002:434, pkt 38, 39).

58 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 7 lipca 1992 r., Singh (C-370/90, EU:C:1992:296, pkt 19, 20, 23); z dnia 11 lipca 2002 r., Carpenter (C-60/00,
EU:C:2002:434, pkt 38); z dnia 11 grudnia 2007 r., Eind (C-291/05, EU:C:2007:771, pkt 35, 36); z dnia 25 lipca 2008 r., Metock i in. (C-127/08,
EU:C:2008:449, pkt 64); z dnia 8 listopada 2012 r., lida (C-40/11, EU:C:2012:691, pkt 70); a takze z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12,
EU:C:2014:135, pkt 46).
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73. Ze wzgledu na te cele Trybunal w konsekwentny sposéb orzeka, ze przepisy dyrektywy 2004/38 nie
moga by¢ poddawane wykladni zawezajacej i w kazdym razie nie moga by¢ pozbawione skutecznosci
(effet utile)”. Trybunat stwierdzit nawet, ze chodzito tu o zasade, w $wietle ktorej ,przepisy, takie jak
dyrektywa 2004/38, dotyczace swobodnego przeplywu obywateli Unii, stanowiacego czes¢

fundamentéw Unii, powinny podlega¢ szerokiej interpretacji” .

74. W rezultacie pomiedzy wykladnia pojecia ,wspéimalzonka”, ktéra ogranicza zakres stosowania
dyrektywy 2004/38, a wykladnia, ktéra, przy poszanowaniu brzmienia interpretowanego przepisu i jego
kontekstu, sprzyja zwiekszeniu liczby obywateli, ktérzy korzystaja ze swobody przemieszczania sie,
nalezy dokona¢ wyboru tej drugiej wykladni.

75. Ten wybdr interpretacyjny jest tym bardziej uzasadniony, ze pozostaje w catkowitej zgodnosci
z innym celem dyrektywy 2004/38, wyrazonym w jej motywie 31, zgodnie z ktérym parnstwa
czlonkowskie powinny wdrozy¢ dyrektywe 2004/38 ,bez dyskryminowania jej beneficjentéw ze wzgledu
[w szczegdlnosci] na [...] orientacje seksualna”. Z kolei definicja pojecia ,wspéimalzonka”, ktéra bylaby
ograniczona do malzenstwa heteroseksualnego, w nieunikniony sposéb prowadzitaby do przypadkéw
dyskryminacji opartych na orientacji seksualnej®'.

76. Wreszcie, wykladnia pojecia ,wspélmalzonka” niezalezna od kwestii plci zainteresowanych oséb
moze réwniez zagwarantowa¢ wysoki poziom pewnos$ci prawa i przejrzystosci, poniewaz obywatel
Unii, ktéry pozostaje w legalnym zwigzku malzenskim, wie, Zze jego malzonek, niezaleznie od pici,
zostanie uznany za ,wspdélmalzonka” w rozumieniu art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38 w 27 innych
panstwach cztonkowskich Unii®.

3. Wniosek wstepny

77. Wykladnie jezykowa, systemowa i celowos$ciowa pojecia ,wspétmalzonka” zawartego w art. 2 pkt 2
lit. a) dyrektywy 2004/38 prowadza do przyjecia autonomicznej definicji tego pojecia w oderwaniu od
orientacji seksualnej®.

78. Przede wszystkim jednolite stosowanie prawa Unii i zasada rowno$ci wymagaja, aby tre$¢ przepisu
prawa Unii, ktéry nie jest zdefiniowany i ktéry nie zawiera zadnego wyraznego odestania do prawa
panstw czlonkowskich w celu ustalenia jego sensu i zakresu, byla interpretowana w sposéb
autonomiczny i jednolity.

79. Dalej, o ile struktura art. 2 pkt 2 dyrektywy 2004/38 w zwigzku z art. 3 ust. 2 lit. b) tej dyrektywy
wymaga powiazania pojecia ,wspélmalzonka” z malzenstwem, prawodawca dodatkowo dokonat
wyboru neutralnego pojecia, niesprecyzowanego w inny sposéb.

59 Zobacz wyroki: z dnia 25 lipca 2008 r., Metock i in. (C-127/08, EU:C:2008:449, pkt 84); z dnia 18 grudnia 2014 r., McCarthy i in. (C-202/13,
EU:C:2014:2450, pkt 32).

60 Wyrok z dnia 16 stycznia 2014 r., Reyes (C-423/12, EU:C:2014:16, pkt 23). Na temat zastosowania tej zasady do aktéw wczesniejszych od
dyrektywy 2004/38 zob. wyroki: z dnia 17 wrze$nia 2002 r., Baumbast i R (C-413/99, EU:C:2002:493, pkt 74); z dnia 11 grudnia 2007 r., Eind
(C-291/05, EU:C:2007:771, pkt 43).

61 Zobacz podobnie S. Titshaw, Same-sex Spouses Lost in Translation? How to Interpret ,Spouse” in the E.U. Family Migration Directives, Bodson
University International Law Journal, 2016, vol. 34:45, s. 45-112, w szczegdlnosci s. 106.

62 W celu zobrazowania pewnosci prawa i przejrzystosci w ramach wykladni przepisu dyrektywy 2004/38 zob. wyroki: z dnia 15 wrzeénia 2015 r.,
Alimanovic (C-67/14, EU:C:2015:597, pkt 61); z dnia 25 lutego 2016 r., Garcia-Nieto i in. (C-299/14, EU:C:2016:114, pkt 49.)

63 Zobacz podobnie S. Titshaw, Same-sex Spouses Lost in Translation? How to Interpret ,Spouse” in the E.U. Family Migration Directives, Bodson
University International Law Journal, 2016, vol. 34:45, s. 45-112, w szczegdlnosci s. 83, 111.

ECLLEU:C:2018:2 17



OpriNtA M. WATHELETA — SPrRaAwWA C-673/16
COMAN I IN.

80. Wreszcie, zarowno rozwdj spoteczenstwa europejskiego — ktérego odzwierciedleniem sa liczba
ustawodawstw zezwalajacych na zawieranie malzenistw przez osoby tej samej plci oraz obecna definicja
zycia rodzinnego w rozumieniu art. 7 karty — jak i cele dyrektywy 2004/38 — ulatwianie swobody
przemieszczania si¢ obywateli Unii przy poszanowaniu ich orientacji seksualnej — prowadza do
przyjecia wykladni pojecia ,wsp6imatzonka” w oderwaniu od orientacji seksualnej®.

C. W przedmiocie drugiego pytania prejudycjalnego

81. W pytaniu drugim sad odsylajacy zmierza do ustalenia, czy art. 3 ust. 1 i art. 7 ust. 2 dyrektywy
2004/38 w zwiazku z art. 7, 9, 21 i 45 karty wymagaja, aby przyjmujace panstwo czlonkowskie
przyznalo prawo pobytu na swoim terytorium przez okres przekraczajacy trzy miesiace
wspoétmalzonkowi obywatela Unii tej samej plci.

82. Artykul 7 ust. 2 dyrektywy 2004/38 jest jasny: prawo pobytu obywatela Unii na terytorium innego
panstwa czlonkowskiego przez okres przekraczajacy trzy miesigce przysluguje réwniez jego
wspodtmalzonkowi, obywatelowi parnstwa trzeciego, ktéry mu towarzyszy lub ktéry do niego dotacza
w przyjmujacym panstwie cztonkowskim, o ile ten pierwszy spelnia warunki okre§lone w art. 7 ust. 1
lit. a), b) lub c) dyrektywy 2004/38.

83. Chodzi zatem o prawo majace automatyczne zastosowanie. Potwierdza to art. 3 ust. 2 dyrektywy
2004/38.

84. Jak bowiem stwierdzil Trybunal, zar6wno z brzmienia art. 3 ust. 2 dyrektywy 2004/38, jak i ogdlnej
systematyki tej dyrektywy wynika, ze prawodawca Unii ustanowil rozréznienie pomiedzy czlonkami
rodziny obywatela Unii okreslonymi w art. 2 pkt 2 dyrektywy 2004/38, ktdrzy korzystaja na okreslonych
w tej dyrektywie warunkach z prawa wjazdu do przyjmujacego panstwa czlonkowskiego tego obywatela
i pobytu w tym panstwie, a innymi czlonkami rodziny, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2 akapit pierwszy
lit. a) [tejze] dyrektywy, a ktéorych wjazd i pobyt maja by¢ tylko ulatwiane przez to panstwo
cztonkowskie .

85. Jednakze, jak zwrécitem uwage, w ramach sporu w postepowaniu gtéwnym R.C. Hamilton nie mdg}t
wywie$¢ swoich praw z dyrektywy, poniewaz przepisy dyrektywy 2004/38 nie pozwalaja na przyznanie
pochodnego prawa pobytu obywatelom panstw trzecich, cztonkom rodziny obywatela Unii, w panstwie
przynalezno$ci pafistwowej tego ostatniego *.

86. Niemniej jednak R.C. Hamilton powinien co do zasady mdc skorzysta¢ z prawa pochodnego na
podstawie art. 21 ust. 1 TFUE, tak aby dyrektywa 2004/38 mogla zosta¢ wobec niego zastosowana
w drodze analogii?.

64 Wplyw swobody przemieszczania sig, prawa do poszanowania zycia rodzinnego oraz zakazu dyskryminacji na pojecie ,wspdtmalzonka”
w rozumieniu art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38 zasadniczo determinuje analize w doktrynie. Wniosek, do ktérego dochodza autorzy,
z ktérych publikacjami sie zapoznalem, jest zblizony do mojego. Zobacz w szczegélnosci A. Tryfonidou, EU Free Movement Law and the Legal
Recognition of Same-Sex Relationships: the Case for Mutual Recognition, Columbia Journal of European Law, 2015, vol. 21, s. 195-248;
Ch. Bell, N. Bac¢i¢ Selanec, Who is a ,spouse” under the Citizens’ Rights Directive? The prospect of mutual recognition of same-sex marriages
in the EU, European Law Review, 2016, vol. 41, nr 5, s. 655—686; ]. Borg-Barthet, The Principled Imperative to Recognise Same-Sex Unions in
the EU, Journal of Private International Law, 2012, s. 359-388; M. Bonini Baraldi, EU Family Policies Between Domestic ,Good Old Values”
and Fundamental Rights: The Case of Same-Sex Families, Maastricht Journal of European and Comparative Law, 2008, vol. 15, nr 4,
s. 517-551.

65 Wyrok z dnia 5 wrze$nia 2012 r., Rahman i in. (C-83/11, EU:C:2012:519, pkt 19).

66 Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135, pkt 37). Zobacz takze wyroki: z dnia 10 maja 2017 r.,
Chavez-Vilchez i in. (C-133/15, EU:C:2017:354, pkt 53); z dnia 14 listopada 2017 r., Lounes (C-165/16, EU:C:2017:862, pkt 33).

67 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135, pkt 50, 61); z dnia 10 maja 2017 r., Chavez-Vilchez i in.
(C-133/15, EU:C:2017:354, pkt 54, 55); a takze z dnia 14 listopada 2017 r., Lounes (C-165/16, EU:C:2017:862, pkt 46, 61). Zobacz takze
rozwazania w ramach tytulu V cze$¢ A niniejszej opinii — W przedmiocie zastosowania dyrektywy 2004/38.
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87. W tych okoliczno$ciach, zgodnie z orzecznictwem Trybunalu, warunki przyznania pochodnego
prawa pobytu majace zastosowanie w panstwie czlonkowskim pochodzenia jego malzonka nie
powinny by¢ co do zasady bardziej rygorystyczne niz te przewidziane przez wspomniang dyrektywe
w sytuacji, w ktdérej jego malzonek skorzystal z przystugujacego mu prawa do swobodnego
przemieszczania sig, osiedlajac si¢ w panstwie czlonkowskim innym niz panstwo, ktérego obywatelstwo
posiada®.

88. Konkretnie rzecz ujmujac, w razie zastosowania w drodze analogii dyrektywy 2004/38 warunki
przyznania prawa pobytu na okres przekraczajacy trzy miesiace obywatelowi panstwa trzeciego,
malzonkowi tej samej pici obywatela Unii, nie powinny by¢ co do zasady bardziej rygorystyczne anizeli
warunki wynikajace z art. 7 ust. 2 tej samej dyrektywy.

D. W przedmiocie pytan prejudycjalnych trzeciego i czwartego

89. Na trzecie i czwarte z pytan przedlozonych przez sad odsylajacy nalezy udzieli¢ odpowiedzi jedynie
przy zalozeniu, ze wykladni pojecia ,wspélmalzonka” w rozumieniu art. 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy
2004/38 nalezy dokonywaé w taki sposéb, ze przepis ten dotyczy jedynie malzenstw par
réznoplciowych.

90. Ze wzgledu na fakt, ze wniosek ten jest moim zdaniem sprzeczny z brzmieniem i kontekstem
przedmiotowego przepisu, jak réwniez z celami dyrektywy 2004/38, udzielenie odpowiedzi na te
pytania nie jest konieczne. Jednakze aby dokonal pelnej oceny, krétko przeanalizuje te pytania.
Analiza ta zreszta moze zosta¢ dokonana w sposé6b laczny.

91. W pytaniach trzecim i czwartym sad odsylajacy zmierza bowiem do ustalenia, czy obywatel
panstwa trzeciego majacy te sama ple¢ co obywatel Unii, z ktérym zawarl on zwiazek malzenski
zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego innego niz przyjmujace panstwo czlonkowskie, moze,
jezeli nie uwaza sie go za ,wspélmalzonka” w rozumieniu dyrektywy 2004/38, by¢ objety pojeciem
sinnych czlonkéw rodziny” lub zosta¢ uznany za ,partnera, z ktérym obywatel Unii pozostaje
w stalym, nalezycie po$wiadczonym zwigzku” w rozumieniu art. 3 ust. 2 lit. a) lub b) wspomnianej
dyrektywy, i jakie sa konsekwencje takiej ewentualnej kwalifikacji.

92. Jak juz uprzednio wyjasnilem, sztuczne jest obecnie stanowisko, ze para jednopliciowa nie prowadzi
zycia rodzinnego w rozumieniu art. 7 karty ®.

93. W rezultacie pewne jest, ze obywatel panstwa trzeciego majacy te sama ple¢ co obywatel Unii,
z ktérym zawarl on zwiazek malzenski zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, moze miesci¢ sie
w zakresie stosowania art. 3 ust. 2 dyrektywy 2004/38 jako ,inny czlonek rodziny” lub jako partner,
z ktérym obywatel Unii pozostaje w stalym, nalezycie poswiadczonym zwiazku.

94. Jednakze z wyroku z dnia 5 wrze$nia 2012 r., Rahman i in. (C-83/11, EU:C:2012:519), wynika, ze
art. 3 ust. 2 dyrektywy 2004/38 nie zobowigzuje panstw czlonkowskich do uznania prawa wjazdu
i pobytu na rzecz oséb, ktére mieszcza sie w zakresie stosowania tego przepisu. Przepis ten nakfada
jedynie na panstwa czlonkowskie obowiazek pewnego uprzywilejowania — w stosunku do wnioskéw
o zezwolenie na wjazd i pobyt zlozonych przez innych obywateli panstw trzecich — wnioskéw
zlozonych przez osoby, ktore mieszcza sie zakresie stosowania tego przepisu ™.

68 Zobacz podobnie wyrok z dnia 12 marca 2014 r., O. i B. (C-456/12, EU:C:2014:135, pkt 61).

69 Zobacz rozwazania w tytule V cze$¢ B pkt 2 lit. b) niniejszej opinii — W przedmiocie praw podstawowych w zwiazku z pojeciem
»wspotmatzonka”.

70 Zobacz podobnie wyrok z dnia 5 wrzesnia 2012 r., Rahman i in. (C-83/11, EU:C:2012:519, pkt 21).
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95. Trybunal doprecyzowal, ze panstwa czlonkowskie powinny ,zgodnie z art. 3 ust. 2 akapit drugi
dyrektywy 2004/38 przewidzie¢ mozliwo§¢ uzyskania przez osoby, o ktérych mowa w art. 3 ust. 2
akapit pierwszy, decyzji w przedmiocie ich wniosku opartej na szczegdlowej analizie ich osobistych

. 7 e . . 71
okolicznos$ci i — w razie odmowy — uzasadnionej””".

96. Trybunal stwierdzil tez, ze panstwa czlonkowskie maja ,szeroki zakres uznania co do wyboru
wspomnianych kryteriéw, przy czym kryteria te powinny jednak by¢ zgodne ze zwyklym rozumieniem
okreslenia »utatwia« [...] i nie [powinny] pozbawiaé tego przepisu skutecznosci (effet utile)””.

97. Wydaje mi sie jednak, ze 6w margines oceny powinien zosta¢ ograniczony w przypadku
przedstawionym przez sad odsylajacy.

98. Z jednej strony odmowa uwzglednienia wniosku o zezwolenie na wjazd zlozonego przez obywatela
panstwa trzeciego majacego te sama ple¢ co obywatel Unii, z ktérym zawarl on malzenstwo na
podstawie ustawodawstwa panstwa czlonkowskiego, nie moze by¢ uzasadniona wylacznie czy
W przewazajacym stopniu jego orientacja seksualng, poniewaz odmowa taka naruszalaby art. 7 i 21
karty”. W tym zakresie, ,[m]imo ze ochrona tradycyjnej rodziny moze w niektérych przypadkach
stanowi¢ zgodny z prawem cel w $wietle art. 14 [EKPC, ktéry to przepis zakazuje dyskryminacji],
[ETPC] uwaza, ze w przedmiotowej dziedzinie, czyli udzielania prawa pobytu ze wzgledéw rodzinnych
homoseksualnemu partnerowi pochodzgacemu z zagranicy, nie moze ona stanowi¢ »szczegdlnie
mocnego i przekonujacego« powodu dla usprawiedliwienia, w okolicznos$ciach niniejszej sprawy,

dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna””™.

99. Z drugiej strony obowigzek ulatwiania wjazdu i pobytu obywatela panstwa trzeciego tej samej plci
co obywatel Unii, z ktérym pozostaje on w zwigzku malzenskim, jest tym bardziej wiazacy, a margines
oceny tym bardziej ograniczony w sytuacji, w ktdrej panstwo czlonkowskie nie zezwala na zawieranie
malzenstw przez osoby tej samej pici, jak réwniez nie daje parom jednopiciowym mozliwo$ci zawarcia
zarejestrowanego zwigzku partnerskiego. Z art. 8 EKPC — a zatem réwniez z art. 7 karty — wynika
bowiem pozytywny obowiazek zapewnienia tym osobom, tak jak osobom réznopiciowym, mozliwosci
uzyskania prawnego uznania i ochrony prawnej ich zwiazku”™. Z kolei przyznanie prawa pobytu
wspoimalzonkowi obywatela Unii stanowi uznanie i minimalna gwarancje, ktéra moze im zostaé
udzielona.

VI. Wnioski

100. W S$wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytania przedstawione przez Curtea
Constitutionald (sad konstytucyjny, Rumunia) Trybunal odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

1) Artykut 2 pkt 2 lit. a) dyrektywy 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia
2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie
i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich, zmieniajacej rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68
i uchylajacej dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG,
75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG, nalezy interpretowa¢ w ten sposéb, ze
pojecie ,wspéimalzonka” ma zastosowanie do obywatela panstwa trzeciego tej samej pici, z ktérym
obywatel Unii Europejskiej zawarl zwiazek matzenski.

71 Wyrok z dnia 5 wrze$nia 2012 r., Rahman i in. (C-83/11, EU:C:2012:519, pkt 22, 26).
72 Wyrok z dnia 5 wrze$nia 2012 r., Rahman i in. (C-83/11, EU:C:2012:519, pkt 24, 26).

73 Zobacz podobnie wyrok ETPC z dnia 23 lutego 2016 r. w sprawie Paji¢ przeciwko Chorwacji (CE:ECHR:2016:0223]JUD006845313, pkt 59, 84);
a takze wyrok ETPC z dnia 30 czerwca 2016 r. w sprawie Taddeucci i McCall przeciwko Wilochom (CE:ECHR:2016:0630JUD005136209,
pkt 89).

74 Wyrok ETPC z dnia 30 czerwca 2016 r. w sprawie Taddeucci i McCall przeciwko Wilochom (CE:ECHR:2016:0630JUD005136209, pkt 93;
wyrdznienie moje).

75 Zobacz podobnie wyrok EKPC z dnia 21 lipca 2015 r. w sprawie Oliari i in. przeciwko Wtochom (CE:ECHR:2015:0721JUD001876611, pkt 185).
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Artykut 3 ust. 1 i art. 7 ust. 2 dyrektywy 2004/38 nalezy interpretowal w ten sposdb, ze
wspotmalzonek obywatela Unii majacy te sama ple¢ i towarzyszacy wspomnianemu obywatelowi
na terytorium innego panstwa czlonkowskiego korzysta tam z prawa pobytu przez okres
przekraczajacy trzy miesiace, jezeli ten pierwszy spelnia wymagania okreslone w art. 7 ust. 1 lit. a),
b) lub c) tej dyrektywy.

Artykul 21 ust. 1 TFUE nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze w sytuacji, w ktérej obywatel Unii
rozpoczal lub umocnit Zycie rodzinne z obywatelem panstwa trzeciego w trakcie efektywnego
pobytu w panstwie czlonkowskim innym niz panstwo, ktérego jest obywatelem, przepisy
dyrektywy 2004/38 maja zastosowanie w drodze analogii w sytuacji, w ktérej obywatel Unii
powraca, z zainteresowanym czlonkiem rodziny, do swojego panstwa pochodzenia. Przy tym
zalozeniu warunki przyznania prawa pobytu na okres przekraczajacy trzy miesigce obywatelowi
panstwa trzeciego bedacemu wspdéimalzonkiem obywatela Unii majacym te sama ple¢ nie
powinny by¢ co do zasady bardziej rygorystyczne anizeli warunki wynikajace z art. 7 ust. 2
dyrektywy 2004/38.

Artykut 3 ust. 2 dyrektywy 2004/38 nalezy interpretowaé w ten sposéb, Ze przepis ten moze mieé
zastosowanie do sytuacji obywatela panstwa trzeciego majacego te sama ple¢ co obywatel Unii,
z ktérym zawarl on zwiazek malzenski zgodnie z prawem panstwa czlonkowskiego, zaréwno
w ramach pojecia ,innego czlonka rodziny”, jak i w ramach pojecia ,partnera, z ktérym obywatel
Unii pozostaje w stalym, nalezycie po$wiadczonym zwiazku”.

Artykul 3 ust. 2 dyrektywy 2004/38 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze:

— przepis ten nie zobowiazuje panstw czlonkowskich do przyznania prawa pobytu na ich
terytorium na okres przekraczajacy trzy miesiagce obywatelowi panstwa czltonkowskiego, ktéry
zawarl zgodnie z prawem zwigzek malzenski z obywatelem Unii majacym te sama ple¢;

— na panstwach czlonkowskich spoczywa jednak obowiazek czuwania nad tym, aby ich
ustawodawstwo zawieralo kryteria, ktére pozwola wspomnianemu obywatelowi na uzyskanie
decyzji w przedmiocie jego wniosku o zezwolenie na wjazd i pobyt, ktéra to decyzja zostanie
poprzedzona wnikliwa analiza jego sytuacji osobistej i w razie odmowy bedzie uzasadniona;

— o ile panistwa czlonkowskie maja szeroki margines uznania, jesli chodzi o wybér wspomnianych
kryteriéow, o tyle owe kryteria powinny jednak by¢ zgodne ze zwyklym rozumieniem pojecia
»ulatwia” i nie powinny pozbawia¢ tego pojecia skutecznosci (effet utile), oraz

— decyzja odmowna w sprawie wniosku o zezwolenie na wjazd i pobyt nie moze w kazdym razie
by¢ uzasadniona orientacja seksualng zainteresowanej osoby.
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