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I. BIERNOSC WOLI PRZY ZAWIERANIU MALZENSTWA
(WPROWADZENIE DO PROBLEMU)
e

W spoleczenstwie naszym spotykamy sie coraz czesciej z typem .ka-
tolika wierzacego, ale nie praktykujacego”, religijnie obojetnego, ktory
wobec zagadnien religijnych zajmuje postawe zupelnie bierng. Nietrud-
no stwierdzi¢, ze taka postawa wplywa deformujaco na jego ustosunko-
wanie sie do zagadnien malzenstwa. Mimo iz zna on dobrze nauke Kos-
ciola o malzenstwie, o jego sakramentalnosci, jednosci i nierozerwal-
nosci, przymiotow tych nie uznaje. Nauka ta jest dla niego przezytkiem,
a Kosciél, ktoéry ja glosi, zacofany i zupelnie nieprzystosowany do wspéi-
czesnych wymogéw czasu. Stojac w opozycji do nauki Kosciola, hotduje
w praktyce zasadom dalekim od poje¢ katolickich. Na zmianeg pojecia
istoty i przymiotéw malzenstwa wptynela w wielkiej mierze instytucja
malzenstw cywilnych. Katolik, zawierajac malzenstwo w dwojakiej for-
mie, cywilnej i koscielnej, nie zawsze jest przekonany. ze waznie zawie-
ra $lub tylko w formie sakramentalnej. Traktujagc bowiem malzenstwo
jako sprawe $wiecka, uwaza niejednokrotnie zgode. wyrazong w USC
za jedynie wigzacy, za$ konsens wyrazony w kosciele jest dla niego
pusta ceremonia i formalnoscig, ktora nic nie wnosi w jego sytuacje.
Taka postawa znajduje niejednokrotnie odbicie w sprawach o niewaz-
no$¢ matzenstwa, rozpatrywanych w sadach koscielnychl.

1 Akta Sadu Biskupiego w N. N., Sygn. ND-29/71: W 1. 1971 w tymze Sadzie toczyt
sle charakierystyczny proces o niewazno$¢ matienstwa z tytulu catkowitej symulaciji
Po stronie pozwanego. Pozwany odbyl wyisze studia za granicg. Gdy wrdcit do kraju
»mial poprzewracane w glowie", uchodzit za ,hochstaplera”, miejscowych ludzi i wszy-
stko co mialo zwigzek z Kosciolem i religia, uwazal za ciemnote, ksiezy za naciaga-
czy Zzerujgcych na ludzkiej glupocie, Wyrazal sie, Ze ,tylko holota chodzi do koscio-
Ya.. Msze $w. i inne sakramenty uwazal za ceremonie sluZgce oglupianiu ludzi”. O ka-
zaniach wyrazat sig ironicznie, pytajac ,czy kto widzial w koéciele lekarza lub innego
wyksztalconego czlowieka". Ironiczne uwagi o Kosciele i religii $wiadczyly, ze sprawy
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Stosownie do Kan. 1086 § 2 dla udowodnienia niewaznosci malzenstwa
trzeba wykazac¢ istnienie pozytywnego aktu woli, ktérym kontrahent
wyklucza samo malzenstwo lub ktorys z jego istotnych przymiotow.
Tymczasem zdarzajq sie ludzie, dla ktérych religijna [orma zawarcia
malzenstwa nie przedstawia zadnej wartosci i sa do niej nastawieni ne-
gatywnie, uwazajac, ze wilasciwy $lub zawarli w formie cywilnej. Pod-
dajg sie oni koscielnej formie zawarcia malzenstwa zupelnie biernie.
Brak wigc u nich pozytywnego aktu woli, wykluczajacego maizenstwo.
Powslaje jednak problem, czy mozemy moéwi¢ o zawarciu malzenstwa
w wypadku, kiedy nupturient po zawarciu zwigzku cywilnego uwaza sig
juz za prawowilego matzonka, ale na skutek réinych okolicznosci, np.
presji, namowy czy prosby, udaje si¢ do kosciola, poddaje si¢ kosciel-
nym ceremoniom i wypowiada stowa konsensu, ceremonie te nie przed-
stawiajg jednak dla niego Zadnej wartosci, za$ slowa wypowiedziane
nie wnosza nic nowego w jego sytuacje. Innymi slowy: czy zawiera
wazne malzenstwo nupturient. ktéry wprawdzie ma zamiar zawarcia
malzenstwa z okreslong osobg, ale przy ceremonii slubnej w kosciele
zachowuje si¢ zupelnie biernie, wewnetrznie zas ma wolg nastawiona
hic et nunc, per istam ceremoniam non contrahendi — przy czym przyj-
mujemy, ze wole zawarcia malzenstwa miat w czasie zawierania slubu
cywilnego? Czy zatem mozna przyjac¢ jako podsiawe niewaznosci mal-
zenstwa tzw. negatywna forme symulacji calkowitej?

Zagadnienie to staje sie o tyle aktualne, ze w rozpatrywanych przez
sady koscielne sprawach coraz czesciej zachodzi tytul niewaznosci mal-

te kompletnie lekcewazy, ze byly to dla niego puste ceremonie, ,pokazywanie sie lu-
dziom i przeglad mody". W okresie przed§lubnym mial liczne znajomosci z kobietami.
W ZSRR zostawil narzeczong, co wynikato z korespondencji. Juz po zawarciu matzen-
stwa zalecal si¢ w obecno$ci powédki do innych kobiet, ,trzymatl za kolana, obejmowat
i calowatl po dekoltach” a oburzenie powddki uwazat za przesadng zazdrosc. Krotko po
§lubie napisal do biura matrymonialnego. Powddka dowiedziala sie o tym, kiedy na-
deszla pierwsza oferta. Bez uprzedzenia powoddki wyjechal po $lubie na 5-letni pobyt
Za granica. W RFN nawigzal intymng znajomos¢ z kobieta, z ktorg przez 5 lat wspolnie
mieszkal, Kiedy byta mowa o $lubie z powdodkq, pozwany ,,..zdecydowanie wypowiadat
sig... Ze Slubu w kosciele nie wezmie, bo to jest idiotyzm". Ile razy byla mowa o tym,
»walit pie$cig w stél, trzaskal drzwiami i wychodzil”, Méwil: ,jezeli ludzie w malzen-
stwie sig nie zgadzajg, jest rzecza naturalng, Ze sie rozwodza i taczq z innymi”, W tym
czasie rozwiodla sie jego siostra i on uwazat to za rzecz zupelnie naturalng. Po za-
warciu zwigzku cywilnego z powoédky, toczyly sie liczne awantury o $lub koscielny,
ktéry w kornicu wymogla matka powddki. Pozwany ulegl, ale zdania o $lubie kosciel-
nym nie zmienil. W przygotowaniach weselnych nie brat udzialu, nawet bukietu $lubne-
go nie przywiozl. Podczas przyjecia weselnego, w dniu s$lubu koscielnego, przez ni-
kogo nie sprowokowany, po zlozonym konsensie malzenskim, wyrazatl sie: ,Ze to ko-
media kt6ra gotow powtérzy¢ kilkakrotnie".

I Instancja orzekla niewazinos¢ tego zwiazku z tytulu calkowitej symulacji po stro-
nie pozwanego. W uzasadnieniu wyroku czytamy: ,Caloksztalt sylwetki pozwanego,
jego swiatopoglad zbudowany zdecydowanie w oparciu o przestanki niekatolickie tzn..
laickie i materialistyczne oraz wyrastajgce z niego poglady na malzenistwo sakramen-
talne, w wypowiedziach naocznych $wiadkéw, jak i w postepowaniu zZyciowym,
zwlaszcza na odcinku niedochowania wiernosci malzenskiej i wykluczenia potomstwa
oraz lekcewazenia sakramentalnego charakteru zawartego przez siebie zwigzku matzen-
skiego, przemawia za tym, %e pozwany ex indole sua byt niezdolny do zawarcia zwigzku
malzenskiego, jakiego wymaga Kosciét od swoich wyznawcéw. Nie mial on bowiem za-
miaru dochowania istotnych elementéw matiefistwa katolickiego, a sam sakrament mal-
zenstwa traktowat ,jako niepowaina komedig"”. Dlatego tez nie méglt mieé intenciji
zawarcia takiego zwiazku matzeniskiego, a tym samym nie ztozyl waznego konsensu.
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zenstwa 2 symulacji calkowitej na tle okolicznosci wyzej cytowanych
i sedziowie maja niejednokrotnie trudny do rozwigzania problem przy
wyrokowaniu.

W Polsce mamy malzenstwa cywilne od 30 lat, w krajach zachodnich
od 90 lat i dtuzej. Jezeli jeszcze wezmiemy pod uwage dwuwyznanio-
wosc Lych krajow, gdzie strona niekatolicka nie uznaje wartosci sakra-
mentalnego zwigzku, nie bedziemy sig dziwi¢, ze omawiane zagadnienie
Jjuz dawno nurtowalo prawnikéw Zachodu. Glosna byla zwlaszcza pole-
mika dwu prawnikéw, Flattena i Mitterera, w latach 1956/57, prowa-
dzona na tamach Trierer Theologische Zeitschrift. Aby zagadnienie to
glebiej przeanalizowa¢, chcialbym po przedstawieniu kodeksowego po-
jecia symulacji catkowitej — na kanwie polemiki Flatten-Mitterer —
poda¢ poglady innych auforéw i uwzgledniwszy sakramentalny charak-
ter matzenstwa, dojs¢ do koficowych wnioskow.

II. POJECIE SYMULACJI WEDEUG PRAWA KANONICZNEGO
(kan. 1086 § 2)

Istotg umowy matzenskiej jest zgoda stron, mezczyzny i kobiety uzdol-
nionych z mocy prawa naturalnego, jak i pozytywnego koscielnego, do
zawarcia malzenstwa (kan. 1081). Poniewaz wyrazenie zgody malzenskiej
musi by¢ w pierwszym rzedzie czynnoscig ludzkg, dlatego do zgody mal-
zenskiej wymaga sie trzech zasadniczych warunkoéw: intencji zawarcia
malzenstwa, poznania zasadniczych praw i obowigzkéw oraz wolnej
w dzialaniu woli. Przedmiolem umowy malzenskiej jest przekazanie
i przyjecie obustronnego prawa do takich aktow cielesnych, z ktérych
moze zrodzi¢ sie potomstwo. Prawo to jest wylaczne i dozgonne, a sama
zgoda na matzenstwo nie moze byc¢ przez zadna ludzka wladze zasta-
piora (kan. 1081). Poniewaz zgoda malzenska jest z natury aktem we-
wnetrznym, aby byla prawnie skuteczna, musi by¢ na zewnatrz wyrazo-
ra zgodnie z przepisami prawa. Wedlug kan. 1086 § 1 te wewnetrzng
zgode na malzenstwo domniemywa sie na skutek odpowiednich stow
i znakéw, ktérych uzywa sie przy zawieraniu malzenstwa. Jesli jednak
zewnelrznym slowom i znakom nie towarzyszy wewnetrzne nastawienie
woli a nawet wola stoi z nimi w sprzecznosci, mamy do czynienia z sy-
mulacjg, czyli zgoda pozorng. Dlatego prawo kanoniczne postanawia
wyraznie, ze jezeli jedna ze stron lub obydwie pozytywnym aktem woli
wykluczajg samo matzenstwo albo wszelkie prawo do malzenskich aktéw,
albo tez jaki$ istotny przymiot malzenstwa, zawierajg wowczas malzen-
stwo niewazne (kan. 1086 § 2).

Jezeli jedna ze stron lub obydwie wykluczaja samo malzenstwo, mamy
do czynienia z symulacjg calkowita, jezeli za$ akceptuje sie kontrakt
matlzenski, ale wyklucza jaki$ istotny jego przymiot, np. jednosé¢ lub
nierozerwalnosé, albo tez wyklucza sie samo prawo do naturalnych sto-
sunkéw matlzenskich, zachodzi wéwczas symulacja czesciowa. Kan. 1086
§2 oddaje doktryne kardynala Gasparriego, ktory stwierdza, ze pelny
konsens malzenski polega na intencji zawarcia kontraktu, zobowigzania
sie i wykonania zobowigzan. Konsens symulowany wedlug Gasparriego
polega:
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a) na braku intencji zawarcia kontraktu malzenskiego,

b) albo braku intencji zobowiazania sie przy zachowanej intencji za-
warcia kontraktu,

c) lub na braku intencji -wypelnienia zobowigzan przy zachowane]
intencji zawarcia kontraktu i zobowigzania sie?.

Intencja sprzeczna z istota zwigzku malzenskiego wtedy powoduje
niewaznos$¢ zwiagzku, jezeli zostala uznana za intencje niezawarcia mal-
zefistwa (inlenlio non conirahendi). albo przy ajmaniej za intencje nie-
przyjecia zobowigzan, ktére wynikaja z zawarcia malzenstwa (non se
obligandi). Intencja niewypelnienia zaciagrigtych zobowigzan (intenlio
non implendi) nie powoduje niewaznosci zwigzku malzenskiego.

Wedlug brzmienia kan. 1086 § 2 wylaczenie malzenstwa musi by¢ do-
korane pozytywnym aktem woli. Poniewaz ten pozytywny akt woli skie-
rowany jest do jakiego$ konkretnego celu — w danym wypadku do
wykluczenia samego malzensiwa, wzglednie jednego lub obydwu débr
matzenskich — pokrywa sie on z intencjag konrahenta. ,Nie wystarcza
zatem zwykly blad, ani zamiar wylaczenia, lecz wymagana jest ..wola
i formalna intencja wylaczenia malzenstwa'3. Prawdziwa intencja jest
aktem rozumu, musi wiec by¢ podjeta $wiadomie. Stad ,pozytywny akt
woli"” zaklada uprzednie wyraZne poznanie przedmiotu umowy malzen-
skiej, w mys$l zasady: nihil volitum nisi praecognitum. Nazywa sig dla-
tego akiem pozytywnym. poniewaz rzeczywiscie przez wole zostaje
podjety przed lub w czasie zawierania malzenstwa.

Wystarcza tu akt woli czysto wewnegtrzny, ktory — jak przyjmuja
autorzy — jest réwnoznaczny z warunkiem zatozonym w mysli i wy-
klucza lub ogranicza zgode malzenska, tak jak warunek w scislym tego
slowa znaczeniu zamanifestowany niweczy calg intencje kontrahenta.
Jest przy tym rzecza obojetna, czy ten akt woli odnosi sie¢ do malzenstiwa
konkretnie zawieranego. czy tez w ogélnosci do malzenstwa jako takie-
go, czy tez do malzenstwa, ktére ma byé¢ w przyszlosci zawarte z osoba
jeszcze nie okreslona. Przyjmuje sig bowiem, ze taka ogélna intencja
wykluczenia malzenstwa trwa wirtualnie tak diugo, dopdki nie zostanie
odwola-at.

Symulacja musi by¢ udowodniona $rodkami przewidzianyiui przez pra-
wo, oczywiscie w zakresie zewnetrznym. Symulowana zgode malzenska
przyjmuje sie z moralng pewnoscia, jezeli: 1. Strona symulujgca przyzna
sie do niej w postepowaniu sagdowym. szczegodlnie jesli ma to miejsce
w czasie niepodejrzanym, przed lub zaraz po ¢lubie, 2. Jezeli zostanie
wykazana przyczyna symulacji, 3. Jesli akt fikcyjnej zgody zostanie udo-
wodniony z okolicznosci poprzedzajacych, towarzyszacych lub nastgpu-
jacych po $lubie. Symulacje mozna udowodnic nawet woéwczas, jesli
z zeznan osoby oskarzonej fakt symulacji wprost rie wynika lub osoba
ta zaprzecza. ze sie jej dopuscita. W takiej sytuacji dopuszczalny jest do-
wod z poszlak, a wypowiedzi osoby symulujace] wymagaja wnikliwe]
interpretacji w oparciu o postepowanie oraz poglady zyciowe tej osoby:

2R, Sobahski, Symulacja czeéclowa w ujeclu kan. 1086 § 2 a nauka o malzen-
stwie w konstytueji ,Gaudium et spes”, Sl. Studia Historyczno-Teologiczne 2 (1969) 31.

3S, Biskupski — M. Zurowski, Prawo malieriskle Kodciola rzymskokatolic-
kiego, Warszawa 1971, t. 2, 39.

¢ C. Holbbck, Traclatus de jurisprudentia S. R. R., Graetlae 1957, 138,
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gdyz analjza tych okolicznosci moze ujawni¢ poslawe moraing nie dajgca
sie pogodzi¢ z prawidtowym zezwoleniem malzenskim.

ITI. POLEMIKA FLATTEN — MITTERER I POGLADY INNYCH
AUTOROW NA TEMAT TZW. NEGATYWNEJ SYMULACIJI
CAEKOWITEJ

Do orzeczenia niewaznosci matzenstwa kan. 1086 § 2 domaga sie pozy-
fywnego aktu woli nupturienta, ktérym wyklucza on samo malzenstwo
lub jaki$ istotny jego przymiot. Wréémy do zagadnienia, przedstawione-
go na wstepie: jak przedstawia sig sprawa, kiedy u nupturienta brak po-
zytywrego aktu woli, kiedy wola jego jest zupeinie bierna w czasie $lub-
nej ceremonii kos$cielnej. Zagadnienie to — jak wspomnialem — bylo
przedmiolem polemiki w latach 1956/57. H. Flatten w jednym ze swoich
artykuléw stara sie uzasadni¢ stusznos¢ tzw. negatywnej symulacji to-
talnej®. Drugi z autoréw, H. Mitterer, publikujac w rok pézniej swoj arly-
kul, w sposéb kategorycz:y zbija wywody Flattena®. Przygladnijmy sie
blizej motywacji obydwu autoréw.

a. Poglad Flattena

Naczelna teza Flattena brzmi: do pojecia konsensu malzenskiego nale-
2y wola kontrahenta zawarcia malzenstwa réwnoczesnie z wyrazeniem
zgody. Do wyrazenia zgody malzenskiej potrzeba trzech elementow:

1. consensus externus — obustronnej zewnetrznie wyrazonej woli za-
warcia malzenstwa,

2. consensus internus — wewnetrznego aktu woli zawarcia malzen-
stwa,

3. consensus de praesenti — intencji, ze przez to wilasnie o$wiadczenie
woli, przez te, a nie inng ceremonie: strony pragng zawrzec¢ swoj zwia-
zek.

Zgoda wewnetrzna obejmuje nie tylko wole zawarcia malzenstwa, lecz
réwniez uczynienia tego przez okreslona ceremonig, przez len a nie in-
ny akt?.

8 H. Flatten, Zum Inhalt des Ehekonsenses, Trierer Theologische Zeitschrift 65
(1956).

8 H Mitterer, Ehewille und Eheschliessungsform, Trierer Theologische Zeitschrift
66 (1957).

"(B?er)mit, hierdurch die Ehe zu begriinden. Dla uzasadnienia cytuje Flatten orzecze-
nie Roty Rzymskiej, causa Argentinen z dn. 18, 11, 1918 w sprawie niewaznosci mal-
zenstwa stron, z ktérego to orzeczenia (jak i z kilku analogicznych wypadkow) wy-
nikajqa pewne konsekwencje w ustaleniu pojecia zgody malzenskiej: Narzeczeni réine-
go wyznania, ktérzy wedlug 6wczesnego prawa ze wzgledu na miejsce zawarcia $lubu
nie byli zobwiazani do formy kanonicznej, zawarli zwigzek w U.S.C. Narzeczona, ktéra
byla katoliczka, pragneta po $lubie cywilnym zawrze¢ zwigzek koscielny. Ze wzgledu
na upér partnera do slubu koscielnego nie doszlo. Rota orzekla niewaznosé tego mat-
zefistwa i to nie z tytulu braku formy, bo strony nie byly do niej zobowiazane, ale
z tytutu braku zgody po stronie niewiasty mimo oczywistej pewnosci, iz obydwaj mieli
wole zawarcia matzenstwa. Juz z tego wynika, iz pojecie ,woli zawarcia malzenstwa"
nie jest wystarczajgco $cisle przez prawo sprecyzowane, W cytowanym wypadku Rota
uzasadnia swe orzeczenie argumentem, ze powéddka byta osobiscie przekonana, iz praw-
dziwe malzenistwo moze zawrze¢ tylko przez slub koscielny, a zwigzek cywilny uwa-
Zala za czysto zewnetrzny akt, nie posiadajacy wiazgcego charakteru, a zatem brak
bylo u niej zgody matzenskiej.
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Warto tu wtrqci¢, ze niektérzy autorzy uzywaja osobnego okresle-
nia, oddajgcego tres¢ konsensu de praesenti: Verbindlichkeitswille,
czyli wola dokonania aktu wigigcego w odréznieniu do Heiratswille,
woli zawarcia matzenstwa. J. Mohler® podaje takie okreslenie tych po-
jec: wola zawarcia malzenstwa (Heiratswille} = intentio contrahendi
wola zwigzania sie (Verbindlichkeitswille} = intentio hac conlrahendi,
hic et nunc contrahendi, sic contrahendi.

Jako uzasadnienie potrzeby takich rozréznien, podaje nastgpujace trzy
przyklady (dwa pierwsze cytowane réwniez przez Flattena):

a. Jesli dwaj aktorzy, zdolni do zawarcia malzenstwa, w ramach ja-
kies sceny teatralnej, wyrazg sobie nawzajem konsens matzenski, to wy-
Tazajg swojag wole w wystarczajaco waznej formie. Mimo to ich matlzen-
stwo nie dochodzi do skutku, wylacznie dlatego. ze parinerzy nie mieli
intencji przez wyrazenie zgody w lych okolicznosciach wigzac¢ sie mal-
zenstwem.

b. Podobnie dzieje sie, gdy duszpasterz przy spisywaniu protokotu
przedslubnego, w obecnosci dwoch swiadkéw ¢wiczy ryt zawarcia mal-
zenstwa, pyta kandydatéw o ich wole i odbiera ich oswiadczenie. I w tym
wypadku — mimo wystarczajgcego oswiadczenia woli partneréw zdol-
nych do zawarcia malzenstwa — zwiazek ich nie dochodzi do skutku wy-
lacznie z braku intencji, by przez to wlasnie wyrazenie zgody zawrzec
matzenstwo.

c. Narzeczony podpisal bez zastrzezen protokét przedslubny, ale
w dzien przed Slubem oswiadcza proboszczowi, ze rozmyslit sig i z tego
zwigzku rezygnuje. W tym samym dniu zjawia si¢ ponownie z narzeczo-
ng i jej rodzicami i prosi o slub w wyznaczonym terminie. Na wyrazne
zapytanie proboszcza strony o$wiadczaja, ze chca sie pobrac. Tutaj nie
chodzi o scene ani o ¢wiczenie: zdolni do zawarcia malzenstwa kandy-
daci wyrazaja swoja wole wedlug przepisanej formy. Mimo to ich mal-
zenstwo nie dochodzi do skutku przez oswiadczenie w kancelarii ztozo-
r.e, lecz w dzien p6zniej przed oltarzem i to znéw wylacznie dlatego. ze
partnerzy w czasie rozmowy w kancelarii nie mieli hic el nunc woli
zwigzania sie malzenstwem. Wrd¢my jednak do Flattena i zobaczmy,
w jaki sposob uzasadnia on swdj poglad:

1. Uzasadnia go analiza kan. 1081 § 2: Gdyby kanon ten brzmial:
...aclus voluntatis tradendi et acceptandi ius in corpus...”” mozna by wéw-
czas rozumie¢ te slowa jako ogdlna wole zawarcia malzenstwa, bez
wzgledu na czas i okolicznosci, w ktorych zgoda zostata wyrazona. Ko-
deks powiada jednak: ,.actus voluntalis, quo utraque pars tradil et accep-
tal ius in corpus” Zatem do wyrazenia zgody nie wystarcza ogélna wo-
la zawarcia malzenstwa, ale potrzebna jest intencja hic et nunc. Takiej
intencji brak np. przy zawarciu matzenstwa cywilnego, kiedy to kontra-
hent zawiera je z takim nastawieniem woli, ze jest to tylko akt prawny,
pociagajacy za sobg skutki cywilne, ale w jego pojeciu nie ustanawiaja-
cy malzenstwa.

2. Opierajqc sie na tej zasadzie, Kosciél z ‘naciskiem zadal czesto, by
katolicy przy zawieraniu zwigzku cywilnego nie wyrazali wlasciwej zgo-
dy malzenskiej. Benedykt XIV w swym liScie Redditae sunt z dn. 17. 9.

8 Eheschliessung und Verbindlichkeitswille, Theologisches Jahrbuch, Leipzig 1959,
3. 218,
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1746° zada, by katolicy zawierajacy zwiagzek cywilny, czynili to z inten-
cja poddania sie formalnosci wylacznie $wieckiej, przy czym $lub kos-
cielny powinien wyprzedza¢ zawarcie zwigzku cywilnegoi®, Po wpro-
wadzeniu zwigzkow cywilnych w Italii, $w. Penitencjaria w swej instruk-
cji z dn. 15, 1. 1866 jeszcze raz to samo przypominall, Kto zatem zawiera
malzenstwo w U.S.C., przyjmuje cywilne skutki malzenstwa cywilnego,
nie wyraza jednak zgody malzenskiej wymaganej przez zarzqdzenia Kos-
ciola do przyjecia sakramentalnego malzenstwa!2.

3. Flatten podkresla z kolei konieczno$¢ moralnej lgcznosci pomiedzy
zgodg wewnetrzna i zewnetrzng. Gdyby kontrahent w chwili A wewne-
trznym aktem woli postanowil: tym aktem woli przekazuje c¢i prawo do
ciala, a dopiero w pézniejszym czasie B zlozyl zewnetrzne oswiadczenie:
biore sobie ciebie za Zone, nie uznajgc tego oswiadczenia wewnegtrznie
za akt zawarcia malzenstwa, byloby to réwnoznaczne z brakiem wyra-
zenia zgody. Zgoda zostaje wowczas prawidlowo wyrazona, jesli wola
nastawiona jest aktualnie, a przynajmniej wirtualnie na to, ze przez jej
zewnelrzne wyrazenie pragnie sie przekazac¢ prawo do ciata. Nie wyma-
ga sie rownoczesnosci aktualnej (simultaneitas positionis) ale rGwnoczes-
nosci wirtualnej (simultaneitas coexistentiae), kiedy to konsens wewne-
trzny byl wprawdzie uprzednio powziety, ale przy wyrazaniu konsensu
zewnetrznego wirtualnie nadal trwal. Tylko wtedy kontrahent sklada
konsens de praesenti i tylko taki powoduje zaistnienie malzenstwa.

4. Jako mocny argument dla swej tezy rozprowadza Flatten szeroko
normy uslalone przez kodeks odnosnie do konwalidacji zwyklej (kan.
1133—1137).

Przy konwalidacji zwyklej odnowienie zgody malzenskiej ma polega¢
na nowym akcie woli, czego wyraznie Zada kan. 1143: Renovatio consen-
sus debel esse novus voluntatis actus in matrimonium, quod constet ab
initio nullum fuisse. Odnowienie zgody nie moze by¢ dalszym ciagiem
zgody uprzednio wyrazonej ani jej potwierdzeniem, odnowieniem inter-
pretatywnym (gdyby strony wiedzialy o niewaznosci, to by zgode odno-
wity)8, Zawarte przez katolika cywilne malzenstwo stanie sie¢ wtedy
waznie zawartym zwigzkiem przez pozniejszy slub koscielny, jesli przy
tym drugim $lubie wyrazora zostanie na nowo pelna zgoda malzenska.
Nie wystarczy tylko zewnetrzna manifestacja dotychczasowej zgody, ale
wymagany jest nowy. wewnetrzny akt woli, wyrazony przed probosz-
czem, przez ktory strony przekazuja sobie ius malrimoniale.

9 Fontes, 11, 41—43.

10 actus mere civilis” (§ 3), ,.civilis ac fere politica ceremonia (§ 4)".

11 Fontes, VII, 456—458, nr 5 ,..tamen intentione, ut sistendo se Gubernil officiali
nil aliud faciant, quam ut civilem ceremoniam exequatur'.

2 F Wernz — P. Vidal, Ius Canonicum, t. 5, Romae, 579: ,si contrahens non
vult reapse nisi aut meram ceremoniam civilem peragere tunc consensus matrimonia-
lis vere deficit".

13 por.: ,..nle mozna przeto zgodzi¢ si¢ z M. Coronata, ktéry twierdzi, Ze odnowienie
niekoniecznie musi by¢ aktem woli formalnym i pozytywnym, lecz wystarczy potwier-
dzenie poprzedniej zgody, gdy strona dowie sie o niewazno$ci malzefistwa.” S. Bi-
skupski — M., Zurowski, Prawo malieiiskie Kosciola rzymsko-katolickiego, War-
szawa 1971. Podobnie: ,Seiner (sc. des Can. 1134) Forderung geniigt nicht eine durch
Worte oder Zeichen vorgenommene Bestitigung der frilheren Ehewillenserklirung,
sondern nur eine wirkliche gegenseitige Abgabe des Ehekonsenses” —— A, Knecht,
Handbuch d. kath. Eherechts, 1926, 740.
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Z kolei-omawia Flatten zarzut, Ze druga forma uwaznienia matzenstwa,
forma nadzwyczajna uzdrowienia w zawigzku, nie wymaga od kontra-
henta odnowienia aktu zgody, lecz domaga sie tylko nieodwotanego
trwania zgody uprzednio wyrazonej {consensus semel praestilus, nec po-
stea revocatus). Trzeba jednak zwazy¢, ze Kosciél uzupetnia ten brak
dyspensa biskupa, zwalniajaca kontrahenta od obowiazku ponowienia
zgody i droga fikcji prawnej oglasza nieistniejgce malzenstwo jako wai-
nelt. Prawodawca rezygnuje w tym wypadku pozytywnie z nakazu od-
nowienia zgody: w miejsce czego czyni prawnie wystarczajacym uprzed-
nio zloZzony konsens bedacy z prawa naturalnego wystarczajacym, ale
z prawa koscielnego nieskutecznym. Tym samym upada zarzut podnie-
siony z tytulu nadzwyczajnego uwaznienia malzenstwa. Koscidél wyjat-
kowo daje mozliwo$¢ posluzenia sig forma radzwyczajna, postugujac sie
za wyrazna wolg prawodawcy fikcja prawna, w innych jednak wypad-
kach konwalidacja ma nastapic w zwyklej formie przez wzbudzenie no-
wego aktu woli.

Podsumowujgc swoje wywody, Flatten nazywa omawiany brak pozy-
tywnej zgody malzenskiej — negatywng formg symulacji calkowitej (ne-
galive Totalsimulation). Powiada. ze chociaz kan. 1086 § 2 zdaje sie nie
dopuszczac¢ innej formy symulacji, jak tylko pozytywna. to trzeba jednak
przyznad¢, ze nawet przy zupelnie biernej postawie woli moze zachodzi¢
brak zgody malzenskiej, gdyz do zaistnienia malzenstwa poirzebny jest
pozytywny akt woli (kan. 1081). Tam, gdzie brak pozytywnego aktu wo-
li; cho¢by tylko dlatego. ze wola trwa w swej biernosci, zachodzi brak
zgody.: a zatem matlzenstwo nie dochodzi do skutku. Flatlten jest Swiadom,
ze molywacji prawnej dla negatywnej formy symulacji nie znajdzie
w kan. 1086 § 2, ale wedlug riego. mozra by to uzasadnienie znalez¢
w kan. 1081, ktéry postanawia, ze malzenstwo dochodzi do skutku przez
pozytywne wyrazenie zgody.

b. Poglad Mitterera

Pogladowi Flattena przeciwstawia sie w spos6b zasadniczy Max Mitte-
rer. Powiada on: jezeli kontrahent w swym osobistym przekonaniu zwia-
zal sie malzenstwem przez wyrazenie swej zgody. rie moze w poézniej-
szym czasie — np. przy $lubie koscielnym — lwierdzic, Ze malzenstwa
nie chce. Jesli slubowi koscielnemu poddaje sie niechetnie, nie mozna mu
woéwczas wlasnie przypisaé takiej postawy, bo on malzenstwa zdecydo-
wanie chce, tylko nie moze go w inny sposob osiggngé. Moze przy tym
by¢ przekonany. ze dopeinia tylko pewnej formalnoséci, ale w rzeczywi-
stoéci wyraza on swa wole zawarcia malzenstwa i to w formie, jakiej do
waznosci zada prawo kanoniczne. Mitterer zdecydowanie zbija kontr-
argumentami teze Flattena, jakoby do istoty zgody malzenskiej nalezala
intencja hic et nunc, tzn. intencja, ze tylko przez wyrazenie zgody w for-
mie koscielnej zawiera sie prawdziwe malzenstwo. Wychodzi z zaloze-
nia, ze do waznosci zgody wystarcza intentio contrahendi (Heiralswille),
a zbedna jest intencja zwiazania sie hic et nunc (Verbindlichkeilswille).
Jego argumentacja przedstawia sie nastepujgco:

1. Potrzeba intencji hic et nunc nie wynika ani z prawa naturalnego:
ani z pozytywnego koscielnego. Do waznoéci malzenstwa wystarcza, je-

4, durch kirchliches Hoheitsakt'" — jak wyraza sig Flatten za Eichmann-Morsdorfem.
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zeli wola zawarcia malzenstwa i wymagara forma rzeczywiscie sie spo-
tykaja. a nie jest rzecza konieczng, by kontrahent mial wyraina wole
przez to a nie inne wyrazenie zgody zawrze¢ malzenstwo. U katolikow
wola powinna w zasadzie by¢ ukierunkowana éwiadomosciq. ze malzen-
stwo zawiera sig przez koscielna forme wyrazenia zgody. Totez wskaza-
nia Stohcy Apostolskiej idg w tym kierunku, by §lub koscielny w miare
moznosci wyprzedzal zawarcie zwigzku cywilnego. Gdyby jednak zacho-
dzil wypadek,: ze kontrahent uwazatby jako wigzacy akt cywilny, a nie
koscielny, to i w tym wypadku nie mozna powglpiewa¢ w waznos¢ mal-
zenstwa, bo nawet u niekatolikéw akt cywilny w danych okolicznosciach
musi by¢ uznawany za akt ustanawiajacy malzenstwo. Zwigzek wéow-
czas bylby niewazny, gdyby zaistnial wyrazny i pozytywny akt woli kon-
trachenta, ze malzenstwa nie chce zawiera¢ w formie koscielnej, lecz
przez nastepujacy po nim zwigzek cywilny.

Potrzeba zaktualizowanej woli zawarcia malzenstwa nie wynika z pra-
wa naturalrego, bo gdyby tak bylo, nie istnialoby uzdrowienie w zawigz-
ku, kiedy to malzenstwo staje si¢ wazne bez aktualnego wspéldzialania,
nawet bez wiedzy wspolpartnera. Nie wynika tez z prawa koscielnego,
bo gdyby tak bylo, musiatoby to by¢ wyraznie przez prawo okreslone.
Jesli Flatlen powoluje si¢ na kan. 1081 § 2 i uwaza, ze teza jego wynika
z brzmienia tego kanonu, to czyni to niestusznie. Z brzmienia tego ka-
nonu wynika, ze w akcie woli zawierajacym zgode malzensks, przekazu-
je sie i przyjmuje rzeczywiscie prawo do ciala, niezaleznie od tego. czy
kontrahenci owo hic et nunc formalnie zamierzajg czy nie. Gdyby prawo
chcialo powiedzie¢ co$ wiecej, jak to mniema Flatten, musialoby brzmie¢:
tradere el acceptare intendit.

2. Gléwny kontrargument widzi Mitterer w konwalidacji nadzwyczaj-
nej. Kan. 1135 § 3 powiada: jesli przeszkoda uniewazniajgca malzenstwo
jest tajna i znana tylko jednej stronie, wystarcza, by po usunigciu prze-
szkody prywatnie i tajemnie ponowione zostato zezwolenie przez strone
s$wiadomg niewaznosci malzenstwa, byleby zezwolenie drugiej strony
trwalo nadal. W tym wypadku intencja, by matzenstwo hic et nunc uczy-
ri¢ waznym, moze istnie¢ tylko u jednego kontrahenta, a wedlug pogla-
du Flattena musialoby istnie¢ u obydwéch. Podobnie przedstawia sie spra-
wa, jesli chodzi o kan. 1136. I tutaj, jesli przeszkoda jest tajna, mozliwe
jest uwaznienie malzefistwa przez jednostronne, tajne wyrazenie zgody.
podczas gdy druga strona nie musi o tym wiedzieé¢. Do waznosci mal-
zenstwa nie potrzeba bowiem fizycznej koegzystencji wyrazanej wzajemn-
nie zgody, lecz wystarcza koegzystencja moralna. Zachodzi ona m.in.
wbwcezas, gdy jeden z partneré4w wyraza swg zgode juz po zawarciu
zwiazku, podczas gdy u drugiego dawniej wyrazona zgoda nadal trwa.

Wedlug Mitterera, nie mozna tez powiedzie¢, ze to wszystko staje sig
mozliwe tylko z woli prawodawcy, na mocy flkC_]l prawnej. Fikcja praw-
na jest potrzeb-a prawodawcy tylko do usunigcia przeszkod, klore on
sam postawil, by wole partneréw uczyni¢ skuteczna. Uwidacznia si¢ to
np. w przypadku, kiedy niewazne z powodu przeszkod matzenstwo dwoj-
ga nieochrzczonych staje sie wazne po usunigciu przeszkody, jesli tylko
pierwotnie wyrazona zgoda radal trwa. Przy uwaznieniu w zawigzku pra-
wodawca usuwa te przeszkody i w ten sposdb zgoda malzeniska odzysku-
je naturalng moc i skutecznos¢.
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3. Teza Flattena jest wedlug Mitterera niestuszna rowniez z innych
wzgledow. Jest rzecza wiadoma, Ze innowiercy, wzglednie kalolicy od-
padli od wiary, uwazajag §lub cywilny za wilasciwy akt zawarcia maizen-
stwa i do Slubu koscielnego daja sie niejednokrotnie nakioni¢ dopiero
po dlugim i zacieklym oporze. Gdyby teza Flattena byla sliszna, to wszy-
stkie te malzenstwa trzeba by uznaé¢ za niewazne, gdyz wystarczyloby
stwierdzenie, ze w chwili koscielnego wyrazenia zgody brak bylo woli
zawarcia malzenstwa. Jako kryterium rozpoznawcze wystarczytaby
mniejsza lub wigksza nieche¢ do Kosciola katolickiego. W gruncie rze-
czy byloby sprawa obojetna, czy ktos uwazalby $lub koscielny za idio-
tyzm, czy tez podszedlby do sprawy spokojniej i powiedzial: no. jesli
tak musi by¢, to péjde do kosciota, ale jestem przekonany. ze z chwilg
zawarcia matienstwa cywilnego jestem prawnie zonaty i do $lubu kos-
cielnego nie przywiazuje zadnej wagi. Jesliby bowiem absolutnie nieod-
zowng miala by¢ zaktualizowana wola hic et nunc, wtedy kazde matzen-
stwo, gdzie takiej woli brak, mimo $lubu koscielnego byloby niewazne.

4. Wedtug Mitterera, Kosciél nie domaga sie od innowiercow oswiad-
czenia, ze tylko przez slub koscielny i wylacznie przezen chca zawrzec
malzenstwo. A trzeba by sie tego domaga¢, gdyby waznos¢ akiu zalezala
od takiej woli i w wypadku sprzeciwu trzeba by konsekwentnie slubu
koscielnego odmawiaé¢. Takich zgdan Kos$ciél stawia¢ nie moze, gdyz by-
loby to niebezpieczne naruszenie wolnosci sumienia, niedopuszczalne
w dobie ekumenizmu. Do waznosci malzenstwa konieczny jest tylko kon-
sens obydwu kontrahentéw i to absolutnie konieczny z mocy prawa natu-
ralnego. Jest sprawg bez znaczenia, czy kontrahenci przyjmuja, ze ich
malzenstwo zaistnialo z chwilg wyrazenia zgody. czy tez sa przekonani,
Ze potwierdzaja juz uprzednio przez Slub cywilny zawarty zwigzek.

Miterer jest zdaria, ze symulacja zupelna zaistnialaby tylko w takim
wypadku, gdyby ktos zajal stanowisko: raczej nie chce w ogdle matzen-
stwa, anizeli miatbym je zawrzec¢ przez $lub koscielny. Ale taka postawa
w praktyce nie wchodzi w rachube?®.

5. Bezuzyteczne jest rowniez pojecie tzw. negalywnej formy symula-
cji calkowitej, polegajacej na tym. ze kto$ pozytywnie malzenstwa nie
wyklucza, ale go tez pozytywnie nie chce, przyjmujgc postawe zupel-
nej biernosci. Taka postawa woli, ktéra wobec malzenstwa nie moéwi
ani tak, ani nie, w rzeczywistosci w ogole nie istnieje, bo jesli kto$ udaje
sie do U.S.C. lub przystepuje do oltarza, to albo danego malzenstwa rze-
czywiscie chce, albo pozytywnym aktem woli je odrzuca. Przyklady tzw.
negatywnej symulacji, jak dla ¢wiczenia wypowiadane slowa konsensu
w kancelarii parafialrej, czy malzenstwo zawierane na scenie, sg przykia-
dami zupelnie rieodpowiednimi, gdyz w tych wypadkach — z braku in-
tencji — symulacja w ogodle nie zachodzi i stad nie ma tez poirzeby orze-
kania niewaznosci matzenstwa.

6. Milterer polemizujgc w dalszym ciaggu z Flattenem odnos$nie do
konwalidacji zwyklej malzenstwa cywilnego, szeroko rozprowadza
twierdzenie, ze nie mozna w tym wypadku stosowac¢ kanonu 1133 i naste-
pnych, gdyz wedlug brzmienia tych kanonéw moze by¢ uwaznione tylko
malrimonium nullum, za$ malzenstwo cywilne katolikéw w sensie prawa

15 Na potwierdzenie tych zapatrywan Mitterer cytuje wyrok Roty Rzym. z dn.
16. 10, 1945, Dec. S. R. R., XXXVII, dec. 62,
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koscielnego nie jest matrimonium nullum lecz malrimonium non existens.
W C.I.C. nie jest ono okreslane jako matrimonium nullum ale jako matri-
monium ut aiunt civile albo jako civilis tantum actus. Nie bede tego argu-
mentu szerzej przedstawial wobec jego bezpodstawnosci, jak postaram
sig to wykaza¢ oceniajgc poglady obydwu dyskutantow.

c. Proba oceny polemiki Flatten-Mitterer

Oceniajgc ogolnie poglady obydwu autorow: trzeba stwierdzi¢, ze
przedstawiajg swe zapatrywania skrajnie, kladac nacisk na swodj punkt
widzenia. Mittererowi chodzi gléwnie o obrone waznosci konsensu natu-
ralnego qui nulla humana potestate supleri potest. Konsens taki, wyrazo-
ny w US.C., jest z prawa naturalnego wystarczajacy, ale z prawa kos-
cielnego nieskuteczny. Mitterer podkresla wiec, ze jesli kto$ pragnie
rzeczywistego i prawdziwego malzenstwa, to biernos¢ jego woli przy za-
wieraniu $lubu koscielnego nie wyklucza waznego matzenstwa, byle przy
ceremonii koscielnej pozytywnym aktem woli nie wylaczy! samego mal-
zenstwa lub jego istotnych cech. Zewnetrzne znaki i stowa, kazg domnie-
mywac¢ waznos¢ aktu prawnego. Trzeba jednak zauwazy¢, Ze Flaiten tez
nie neguje waznosci konsensu naturalnego, domaga sie jednak przez
swoje hic et nunc pozytywnej woli zawarcia matzenstwa w czasie' aktu
koscielnego: a tej pozytywnej woli brak u nupturienta biernego. Potrze-
be tej pozytywnej woli nupturienta przy $lubie koscielnym dedukuje lo-
giczrie i przekonywujaco z przepisdw prawa koscielnego. Mozna jg réw-
niez wywnioskowac¢ z natury umowy malzenskiej, a wiec wydaje sie
tez uzasadniona z prawa naturalnego.

Pojecie tej pozytywnej woli ,,zwigzania si¢” — jak ja niektérzy autoro-
wie okreslajg — nie jest w kodeksie sformulowane. Idac jednak za argu-
mentacjg Flatte-a, mozna powiedzie¢, zZe przez staranne sformulowanie
kan. 1081 § 2, okreslajgcego pojecie zgody malzenskiej: zostato nam ono
domyslnie podane. Réwnoczesnie mozna stwierdzié, ze pojecie to nie jest
sprzeczne z zadnymi innymi kodeksowymi przepisami. Odpowiada ono
rowniez linii wymagan Kosciola dotyczgcych maizenstw cywilnych, na-
kazanych przez wladze swieckie. Stusznie stwierdza J. Mohler1$, ze moz-
na by méwic¢ o istniejacej pozakodeksowej pozytywno-prawnej normie
postepowania, przynajmniej implicite przyjetej. Jezeli bowiem katolicy
zmuszeri sq zawrze¢ zwigzek cywilny przed koscielnym, powinni to czy-
ni¢ z intencja osiggniecia czysto cywilnych skutkéw prawnych tego
aktu. Dlaczego te wskazania Kosciota? — Intencja zawarcia prawdziwe-
go malzenstwa przez akt cywilny, niegdys in locis tridentinis a teraz wsz¢"
dzie, czynilaby malzenstwo stron niewaznym z powodu braku nalezy-
tej formy. In locis tridentinis malzenstwo bytoby wprawdzie wazne, ale
niegodziwel?. Kosciél! uwaza, ze odpowiednio ukierunkowana intencja
kontrahenta wystarcza. by odwrdéci¢ powyzsze skutki. Przez {o samo po-
twierdza przynajmniej implicite, ze wobec Kosciola wazne malzenstwo
dochodzi do skutku .woéwczas, gdy z wyraze-iem zgody zlaczona jest in-
tencja, ze przez ceremonie koscielng kontrahent pragnie ukonstytuowac
zwigzek malzenski, podczas gdy bierna wola kontrahenta tg aklualng
wole ,,zwigzania si¢'" wyklucza. Mozna by teze Flattena poprzec przypad-

16 art. éyt., s. 222.
17 Dec. S.R. R. z dn, 23. 2. 1912, AAS 4, 385.
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kiem, cytowanym przez Mohleral®. W cesarskiej Austrii, proboszcz udzie-
lajacy $lubu byl zarazem urzednikiem Stanu Cywilnego. Porminiecie za-
powiedzi bez panstwowej dyspensy bylo. cywilng przeszkodg zrywajaca.
Kiedy pewnego razu proboszcz udzielit slubu na lozu $mierci bez cywil-
nej dyspensy od zapowiedzi, chory zas pozostal przy zyciu, panstwo dys-
pensujac od zapowiedzi zazgdalo powtérzenia niewaznie udzielonego slu-
bu. Stolica Apostolska zezwolita na to powtérzenie reskryptem z dn. 7. 1.
1898 ze wskazaniem, by malzonkowie w tym akcie nie widzieli zawarcia
sakramentalnego zwigzku, tylko wymagany przez panstwo cywilny aki
prawny. A to dlatego, ze powtérzenie krylo niebezpieczenstwo, przynaj-
mniej materialne, $wietokradzkiego odnowienia konsensu, ktory uprzed-
nio zostal wyrazony w prawnie przepisanej formie.

Mitterer w swych pogladach jest wprawdzie zgodny z przepisami ko-
deksu, ale w uzasadnieniu swego stanowiska interpretacja tych przepi-
sé6w i niektdére argumenty, ktérymi zwalcza Flattena. moga budzi¢ za-
strzezenia:

1. Dla pogladu Flattena mocnym argumentem sg przepisy prawa kano-
nicznego dotyczace konwalidacji zwyklej, w ktérych kan. 1134 domaga
sie wyraznie nnowego aktu woli". Mitterer twierdzi, ze przy konwalida-
cji zwyklej malzenstwa cywilnego nie mozna stosowac kan. 1134 i na-
stepnych, gdyz matlzefistwo cywilne w obliczu Koéciola nie jest matri-
monium nullum lecz matrimonium non existens, czyli malzehnstwem
w ogole nie istniejacym. W tym wypadku Mitterer nie ma racji. gdyz:
«gdy chodzi o kontrakty cywilne, przed wydaniem, jak i po wydaniu ko-
deksu, praktyka Kosciola uzdrawia w zawigzku cywilne malzenstwa'1®.
Wrynika z tego, ze Kosciél respektuje istnienie konsensu malzenskiego
zdatnego do ukonstytuowania malzenstwa, ale z prawa koscielnego nie-
skutecznego. Stad, jesli chodzi o malzenstwa cywilne, mozna tylko mé-
wi¢ o malzenstwie niewaznym. a nie o malzenstwie nieistniejagcym.

2. Odnosnie do konwalidacji nadzwyczajnej Mitterer twierdzi, ze .fik-
cja prawna, stosowana w tym wypadku przez prawodawce jest potrzebna
wylacznie do usuniecia istniejgcych przeszkod, by przez to zgode malzen-
skg uczyni¢ skuteczng”. I tu nie ma racji, gdyz reskrypt biskupa zawiera
w tym wypadku nie tylko dyspense od przeszkody. ale i dyspense od po-
nowienia zgody.

Skladowe elementy uzdrowienia w zawigzku sq nastgpujgce??:

a. warunek bezwzgledny: trwanie woli zawarcia malzenstwa, wystar-
czajacej z prawa naturalnego,

b. dyspensa od przeszkody zrywajacej,

c. dyspensa od ponowienia zgody,

d. fikcja prawna i dzialanie wstecz.

Jesli chodzi o element dotyczacy zgody, to .z natury rzeczy wynika, ze
zgoda raz waznie wyrazona, jesli nie zostala odwotana, zachowuje swa
moc na zawsze'' i nie moze byé uzupelniona przez zadng ludzka wladze.
Dlatego tez nie musi by¢ ponawiana z prawa natury. Jezeli jednak .pra-

18 art, cyt., 223.

1S Biskupski — M. Zurowski, dz cyt, 225 w oparciu o Komisje Inter-
pretacyjng z dn. 12. 3, 1929 — AAS 21 (1929) 170. ’

2 jw, 222.
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wodawca domaga sie ponowienia zgody: to obowiazek ten plynie z pra-
wa kodécielnego (kan. 1133 § 2)21. Trzeba wiec podkreslic moment, ze to
ponowienie zgody jest wymogiem prawa koscielnego i jego uzupelnienia
domaga sige wladza koscielna, a w wypadku nieuzupelnienia tego braku
przez nupturienta Kos$ciél musi udzieli¢c dyspensy.

Sytuacja cziowieka, ktory biernie zachowuje sie przy s$lubie kosciel-
nym, stan jego woli i stan psychiczny. jest identyczny z zachowaniem sie
i stanem woli osoby, ktorej bez jej wiedzy przeprowadzono nadzwyczaj-
na konwalidacje. I tu bowiem mamy do czynienia z trwajgcym konsen-
sem, wystarczajgcym z prawa ratury, ale wedlug wymogéw prawa kos-
cielnego niewaznym. Wedlug wymogéw konwalidacji nadzwyczajnej
trzeba akcje nupturienta wyreczyé akcjg biskupa. wystawiajgcego re-
skrypt i udzielajacego dyspensy. Poniewaz nie mozna przyja¢ mechani-
cznego dzialania ceremonii $lubu koscielnego bez udzialu nuplurienta po-
nawiajgcego zgode, trzeba by i w tym wypadku postanowienia, przepisu,
czy aktu prawnego, ktéry by nadal skuteczno$¢ prawng woli niegdy$
z prawa naturalnego prawidtowo wyrazonej.

3. Nieistoine wydaje si¢ nastepne zastrzezenie Mitterera, dotyczace
obaw, ze teza Flattena prowadzilaby do bardzo powaznych konsekwen-
cji w dziedzinie malzenstw mieszanych. Powiada on: ze ,..innowiercy
wzglednie katolicy odpadli od wiary uwazaja ¢lub cywilny za wlasciwy
akt zawarcia malzenstwa... w ich opinii slub koscielny jest pusta for-
ma... gdyby teza Flattena byla stuszna, wszystkie te malzenistwa trzeba
by uzna¢ za niewazne''?2, Owszem praktyczne konsekwencje tego pogla-
du powinny pobudza¢ do ostroznosci i jak najdalej idgcej wnikliwosci
przy badaniu sprawy. ale merytorycznie nie sg zadnym kryteriumn slusz-
nosci. W poszczegélnych przypadkach skutki stosowania tezy Flaltena
nie bylyby wcale tak fatalne. Wystarcza przeciez, ze wola .zwigzania
sig" jest implicite zamierzona. Jesli wola zawarcia prawdziwego matzen-
stwa bedzie poprawna: wtedy i przy malzenstwach mieszanych nie trze-
ha bedzie sie obawiaé¢ o brak woli ,zwigzania si¢'" Nie ma wiec podstaw
uogélnienie, ze wszystkie malzenstwa mieszane wzglednie zwigzki os6b
niewierzacych trzeba by uzna¢ za niewazne, tym bardziej, ze rie zawsze
bedzie zachodzila mozliwos¢ udowodnienia braku zaktualizowanej woli
zawarcia malzenstwa z wymagang przez prawo pewnoscia.

4. Rowniez niestuszne wydaje sie dalsze twierdzenie Mitterera, iz Kos-
ciol rie domaga sie od in-owiercow takiego o$wiadczenia, ze tylko przez
slub koscielny i wylacznie przezenh musza chcie¢ zawarcia malienstwa,
bo bylo by to niebezpiecznym naruszeniem wolnosci sumienia. Mozna
bowiem stwierdzi¢, ze najnowsze, posoborowe prawo kos$cielne latwiej
dyspensuje od formy kanonicznej, anizeli zezwala na zawarcie malzen-
stwa zaréwno w kosciele ewangelickim i w kosciele katolickim. W M.P.
Matrimonia mixta?® prawodawca zarzadza: »Zabronione jest zawieranie
malzenstwa przed kaplanem lub diakonem katolickim i ministrem nie-
katolickim w ten sposoéb, ze kazdy wykonuje rownoczeénie swéj urzad.
Nie zezwala sie réwniez, by przed lub po katolickim obrzedzie mial miej-
sce inny obrzed religijny dla wyrazenia lub odnowienia zgody malzen-

2 S Biskupski — M. Zurowski, dz. cyt, 212/223,
2 art. cyt., 100.
28 Posoborowe Prawodawstwo Kosclelne, Warszawa t. 2, z. 2, 118,
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skiej'" Wskazuje to wyraznie ra tendencje prawodawcy, by wazny kon-
sens malzenski byl wyrazany przy zawieraniu $lubu katolickiego.

5. Mitterer krytykuje sensownos$c¢ pojecia tzw. negatywnej symulacji
catkowitej, wykazujgc nieadekwatnos¢ przykladéw, majgcych te symu-
lacje ilustrowac¢, jak np. wyrazenie zgody malzenskiej dla ¢wiczenia
w kancelarii parafialnej, lub matlzenstwo pary zawierajgcej $lub na sce-
nie. Mozna mu przyzna¢ racje, ze jest oczywiste, iz w tych wypadkach
symulacja nie zachodzi z powodu braku intencji zawarcia malzenstwa,
ale w naszym wypadku nie chodzi o scene, tylko o slub koscielny: a przy-
klady powvyzsze majg tylko ilustrowac¢ stan psychiczny kontrahenta, kto-
ry w czasie ceremonii koscielnej moze by¢ podobny do tego na scenie.
Kontrahent ma bowiem wole zawarcia matzenstwa, dokonuje czynnoéci.
ktéra nie jest sprzeczna z wola zawarcia malzenstwa, ale problem lezy
w tym, czy mozemy domniemywa¢, ze przychodzac do kosciola z wola
zupehie bierng, sklada wazny konsens i czy wolno nam sie domysla¢, ze
samo przyjscie do kosciola swiadczy o tym, ze jego wola nie jest w tym
wypadku bierna. Innymi slowy otwarte sg pytania: czy mozemy wniosko-
wac, ze fakt przyjscia do kosciota wyklucza bierng postawe woli kontra-
henta, wzglednie, czy zachowujac zupelng biernos¢ woli w kosciele
w czasie ceremonii Slubnej kontrahent sklada wazny konsens. Pytania
otwarte, ale domagajace si¢ odpowiedzi. jesli z akt sprawy sgdowej wy-
nika, ze nupturient zachowal sie w kosciele dostownie jak aktor na sce-
nie.

d. Poglady innych autoréw

Poglad Flattena podzielaja niektérzy wspoélczesni kanonisci. Juz przed
Flattenem, Rudolf Haeger?* reprezentowa! poglad, iz z natury samej umo-
wy wynika, ze tej umowy trzeba chcie¢ pozytywnym aktem woli. Jesli
u osoby A brak jest woli, by z osobag B zawrze¢ kontrakt malzenski, wte-
dy umowa malzeniska nie dochodzi do skutku, cho¢by ten brak polegatl
tylko ra zupelnej biernosci woli; a malzenstwo nie bylo wykluczone
aktem pozytywnym. A zatem negatywna forma symulacji calkowitej, ob-
jawiajaca sie w zupelnej biernosci woli przy zawieraniu kontraktu, wy-
starcza do uzasadnienia niewaznoéci zwiazku. Po Flattenie poglad jeco
podziela nieco chwiejnie — Jézef Wenner?, W swym artykule podaje
raczej w sposéb relacjonujacy rézne zdania autoréw. Zdecydowanym
7zwolennikiem interpretacji Flattera jest Justin Méhler w cvtowanvm juz
artykule, podobrie A. Scheuermann?®, ktéry jednak omawiane zagadnrie-
nie rozpracowuje z punktu widzenia biedu.

Omawiary przez nas problem porusza takzie M. Pastuszko w swym
artvkule: Préba wyjasnienia pojecia catkowitej symulacji malzenskiej?’

24 R. Haeger, Willensmingel bei Eheabschluss nach kanonischen und staatlichen
Recht unter Beriicksichtigung der neuesten Rechtsprechung der S.R.R., Marburg 1941,
91: ,Wer vor dem Traualtar ,ja" sagt, in Wahrheit aber ,Nein" meint, dem fehlt jeder
Wille, die Ehe einzugehen. Wenn der Wille zum Abschluss eines Vertrages fehlt, so
braucht noch nicht ein positivus actus voluntatis vorliegen, der ausdriicklich ein Ge-
genteil will, Es geniigt, wenn allgemein der Wille, das Erklidrte auch zu wollen, fehlt".

% J. Wenner, Negative Totalsimulation als Eheklagegrund, Theologie und Glaube
43 (1953) 125.

2% A. Scheuermann, Der Ehewille der Nichtkatholiken und der nichtpraktizie-
renden Katholiken, Osterreichische Archiv fiir Kirchenrecht 9 (1958) z. 2, 3, 4.

?7 Prawo Kan. (1971) 3—4, 13—30.
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Omawiajgc rozne formy symulacji calkowitej, przedstawia miedzy inny-
mi opinie, ze caltkowita symulacja malzenska polega na braku intencji za-
warcia malzenstwa. W koncowej konkluzji autor artykutu dochodzi do
wniosku, ze ,pod pojeciem catkowitej symulacji malzenskiej nalezy ro-
zumie¢ intencje, wole niezawarcia malzenstwa w chwili wyrazania zgody
malzenskiej wedtug odpowiedniej formy. Opinie zas utrzymujace, ze cai-
kowita symulacja matzeniska polega na absencji woli zawarcia matzenst-
wa... nie wydajg sie oddawaé pojecia symulacji calkowitej''2s.

Polemizujgc z pojeciem negatywnej formy symulacji calkowitej, M. Pa-
stuszko powiada: ,...trudno zrozumieé. jak brak, czyli niezaistnienie zgo-
dy, moze wykluczyc¢ zgode''. Mozna by na to odpowiedzie¢: jesli zgody
nie ma, to nie trzeba jej wykluczac. Stuszna jednak wydaje sie konkluz-
ja M. Pastuszki, ze niewaznos¢ malzenstwa z tytulu tzw. negalywnej sy-
mulacji calkowitej moglaby by¢ orzekana na mocy kan. 1081 § 2, a nie
kan. 1086 § 2. I tu autor podsuwa rozwiazanie problemu, ktére mozna
okresli¢ jako posrednie (podobnie zresztg czyni Flatten). Problem bowiem
lezy w tym, ze prawodawstwo koscielne z jednej strony domaga sie do
zaistnienia matlzefstwa pozytywnego aktu woli zawarcia malzenstwa
(kan. 1081 § 1—2). Tam gdzie brak pozytywnego aktu woli, cho¢by dla-
tego, ze wola trwa w swej biernosci, zachodzi brak zgody. a zatem mal-
zenstwo nie dochodzi do skutku. Kan. 1086 § 1 kaze nam domniemywac
zgode malzeniskg na skutek odpowiednich stow i znakow, ktérych uzywa
sie przy zawieraniu matzenstwa. Domniemanie z tego kanonu musi jed-
nak ustgpi¢ nie tylko, gdy zachodzi sytuacja z kan. 1086 § 2, kiedy to
pozytywnym aktem woli wyklucza sie matzenstwo. ale dopuszczalny jest
takze dowdd na brak wymogoéw kan. 1081 § 1—2, bo jesli konsensu nie
ma, to zadne domniemanie go nie uzupelni. Niezaleznie od tego, czy bier-
ng postawe nupturienta nazwiemy negatywna symulacjg calkowita
w oparciu o kan. 1086 § 2, czy brak pozytywnej woli nazwiemy inaczej
w oparciu o kan. 1081 § 1—2, to biernos¢ ta moze stanowic tytut do orze-
czenia niewaznos$ci matzenstwa. Tak wiec w teoretycznych rozwazaniach
o 16znych formach symulacji catkowitej M. Pastuszko moze miec racje:
jesli braku pozytywnej woli zawarcia malzensiwa w formie katolickiej
nie podcigga pod pojecie symulacji catkowitej w oparciu o kan. 1086 § 2.
Sadze jednak, ze wbrew opinii M. Pastuszki o niewaznosci malzeristwa
mozna orzekac¢ nie tylko wtedy, gdy nupturient ,by! pélprzytomny albo
zupelnie anormalny"”. Orzeczenie takie mozna wyda¢ — oczywiscie po
przedlozeniu dowodoéw przewazajacych domniemanie prawne — takze
wledy, gdy byl bierny, co wlasnie w omawianej literaturze okreslono ja-
ko negatywna symulacje catkowita.

28 jhidem. s. 29. Autor podaje, Ze wspolczesnym zwolennikiem negatywnej formy
symulacji jest kanonista hiszpanski Francisco Javier Xiberta Hervada,
ktoéry w swoim artykule La simulacion total. Commentario a la sentencia de la S.R.R.
de 22. 2. 1961 c¢. Canals (Jus Canonicum 2 (1962) 723—760) «Cytuje sentencje rotal-
ne, orzeczenia Kongregacji §w. Oficjum, Rozkrzewlenia Wiary i Soboru dla wskazania,
ze brak intencji zawarcia malzenstwa jest symulacja catkowita i powoduje niewaz-
nos¢ malzenstwa". Wywody tego kanonisty mieszczq sie w cytowanym przez M. Pa-
stuszke zdaniu: ,la carencia del animo de contraer hace nulo el matrimonio, porque,
exclue el consentimiento, es decir el consentimiento interno”. Z powyiszego cytatu wy-
nika, Zze argumentacja J. Hervady idzie po linii argumentacji Flattena, iz z wyrazeniem
zgody zewnetrznej winna byé rownoczesnie zlaczona zgoda wewnetrzna, a brak zgody
wewnetrznej powoduje niewaznos¢ malzenstwa.
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IV. ZAGADNIENIE W SWIETLE WYMOGOW DO WAZNEGO
PRZYJECIA SAKRAMENTU. KRYTERIUM INTENCJI DOMINUJACEJ

Poniewaz omawiane zagadnienie lgczy sie z kwestig sakramentalnosci
maizenstwa, trzeba je rozpatrzyc réwriez w swietle wymogoéw do waz-
nego przyjecia sakramentu.

Wedlug brzmienia kan. 1012, Chrystus Pan podnidst umowe malzenska
miedzy ochrzczonymi do godnosci sakramentu i dlatego nie moze miedzy
ochrzczonymi powsta¢ wazna umowa maizenska, ktéra by tym samym
nie byla sakramentem. Jesli zatem malzenstwo ochrzczonych zostato waz-
nie zawarte, jest ono jednoczes$nie sakramentalne, jesli za$ z jakiegokol-
wiek tytuiu umowa malzenska jest niewazna, to nie ma réwniez sakra-
mentu. Umowa malzenska i sakrament malzenstwa miedzy ochrzczonymi
réznia sie tylko pojeciowo, ale nie rzeczowo?. Z prawdy o nierozdzicl-
nosci umowy malzenskiej i sakramentu wyptywa fakt, Ze w waznej umo-
wie maizenskiej, ktorej istotnym przedmiotem jest wzajemne prawo matl-
zonkéw do siebie i calkowita wspolnota zycia, nalezy doszukiwac sig pel-
nego znaku sakramentalnego (materii i formy). Do waznej umowy mat-
zenskiej dochodzi przez obusironne i dobrowolne z jednej strony prze-
kazanie tych praw (materia) z drugiej za$ przez ich przyjecie (forma):
jesli dokonuje sie w intencji faciendi quod facit ecclesia, a wiec w inten-
cji zawarcia prawdziwego malzenstwa, przy czym intencja ta musi byc
przynajmniej wirtualna.

Z zalozenia o tozsamos$ci malzenstwa chrzescijanskiego i sakramentu
wynika dalszy wniosek teologiczny, ze szafarzem tego sakramentu sg sa-
mi kontrahenci, a nie kaplan, ktéry malzenstwo blogostawi. Z powyz-
szych zalozen wynika jednakze inny jeszcze wniosek, a mianowicie: jes-
li umowa matzenska i sakrament sg nierozdzielne, to i kontrakt matzen-
ski musi zawiera¢ wszystko, co do istoty sakramentu nalezy, i nie moze
zawiera¢ czegos, co byloby niezgodne z jego sakramentalnym charakte-
rem.

Z rnauki teologicznej o sakramentach wiemy, ze do waznego przyjecia
sakramentu potrzeba nie tylko waznej malerii i formy, ale i intencji przy-
jecia sakramentu. Wynika z tego, ze przekazanie i przyjecie praw mal-
zenskich winco dokona¢ sie pozytywnym aktem woli. Biernos¢ woli kox-
trahenta, zawierajacego umowe, przyjmujacego i udzielajgcego tym sa-
my.n sakramentu, jest w tym swietle niewystarczajgca. Powiada np. Co-
ronata®: ,invalidum e contra esset sacramentum cum intentione quam
nneutralem” appelant, susceptum seu cum subiectum nec consensit nec
dissensit"”. A zatem trzeba by domagac¢ sie, by kontrahenci w czasie cere-
morii $lubnej w kosciele mieli intencje aktualna, a przynajmniej wirtu-
alng — contrahendi — gdyz w wypadku zupelnej biernosci mozna by
kwestionowac przyjecie sakramentu.

Zagadnienie: w jakich wypadkach nupturienci zawierajacy wazny kon-
trakt malzenski nie przyjmujg jednak sakramentu, bylo oczywiscie przed-
miotem rozwazan zaréwno kanonistow, jak 1 dogmatykéw okresu poko-
deksowego i nietrudno zauwazy¢, ze nie tylko kanonisci, ale i dogmatycy

® F Diekamp, Keatholische Dogmalik, Minster 1922, 353. Pohle-Gierens,

Dogmatik, Paderborn 1937, t. 3, 602.
3 M, Coronata, Institutiones Iuris Canonici, De Sacramentis, Torino 1951, 62.
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przyjmujg kanonistyczna, a nie teologiczng interprelacje przyjecia sa-
krameniu matzenstwa. W oparciu bowiem o kan. 1012 o tozsamosci umo-
wy malzenskiej i sakramentu oraz o kan. 1086 § 1, ze zgode matlzenska
domniemywa sie z odpowiednich sléw i znakéw, przyjmuje si¢ ogédlnie
we wspolczesnej kanonistyce, iz jezeli miedzy ochrzczonymi wola za-
warcia prawdziwego malzenstwa zawiera sama w sobie intencje przyje-
cia sakramentu, to przyjecie sakramentu mozna wykluczy¢ przez wyraz-
ny i pozytywny akt woli. Jesli bowiem rupturienci pragng wylacznie za-
warcia kontraktu malzenskiego i wyraznie wykluczajg przyjecie sakra-
mentu, wtedy sakramentu nie przyjmuja wowczas, gdy ich nieche¢ do
przyjecia sakramentu jest tak wielka, ze przyja¢ go nie chca za zadng
cene: nawet i wtedy, gdyby na skutek tego wykluczenia nie mogli za-
wrze¢ waznego malzenstwa.

Jezeli jednak dominujgca jest wola zawarcia prawdziwego i waznego
malzenstwa, tak ze wykluczenie sakramentalnosci ma charakter towa-
rzyszgcego biedu zwyklego, polegajacego na mniemaniu, Ze umowa mal-
zenska i sakrament sg do woli rozdzielne, to sakrament mimo to zosiaje
przyjety. Jesli tylko jedna strona wyklucza zamiar, przyjecia i udzielenia
sakramentu i to w tak bezwzgledny sposob, ze przyjecie i udzielenie sa-
kramentu uniemozliwia, woéwczas i druga strona sakramentu nie przyjmu-
jesl._

Przy stwierdzaniu wykluczenia sakramentalnosci malzenstwa kanonis-
ci pcsluguja sie kryterium intencji dominujgcej: jesli intencja kontrahen-
ta skierowana jest na zawarcie malzenstwa, to zgoda jest prawidlowa
i malzenstwo jest wazne i sakramentalne. ,Jezeli jednak intencja domi-
nujgca skierowana byla gléwnie przeciw sakramentowi, tak ze utozsamia
sie z intencjg niezawierania malzenstwa, jesli jest sakramentem, to mal-
zenstwo wsrdd chrzescijan jest niewazne'32. Stosowane ogolnie we
wspodlczesnej kanonistyce kryterium intencji dominujgcej przy rozpatry-
waniu wykluczenia sakra:nenialnosci nasuwa rozwiazanie problemu bier-
nosci woli kontrahenta przy zawieraniu zwigzku koscielnego poprzez ba-
danie jego intencji dominujacej. Idac bowiem po linii kanonistycznego
pogladu odnosnie do przyjecia sakramentu i przyjmujac, ze wedlug nau-
ki Kos¢ciota zawarcie umowy malzenskiej jest rObwnoznaczne z przyjeciem
sakramentu, kryterium, na podstawie ktorego oceniamy wykluczenie sa-
kramentu, mozra z pewnoscig stosowa¢ do oceny waznosci umowy, czy-
li waznosci wyrazenia zgody. Stosujac to kryterium w wypadku biernosci
woli kontrahenta przy zawieraniu $lubu koscielnego trzeba by bada¢, ja-
ka byla jego intencja dominujaca: jezeli z okolicznosci, wypowiedzi, za-
chowania sie: obojetnego lub wrogiego ustosunkowania do religii i Kos-
ciota wynika, ze przez ceremonig koscielng zawrze¢ matzenstwa absolut-
nie nie chcial i ta intencja byla u niego dominujaca, to tym samym wyklu-
czyl on nie tylko sakramentalnoéc, ale i umowe malzenska. Jezeli kontra-
hent bralby rzecz spokojniej — jak powiada np. Mitterer — i zajmowatl
stanowisko: jezeli juz tak musi by¢, to péjde do kosciola, ale jestem prze-
konany, ze z chwilg zawarcia malzenstwa cywilnego jestem prawnie zo-

8 F, Diekamp, dz. cyt., 353. Podobnie N. Gihr, Die heiligen Sakramente, t. 2,
Freiburg 1903, 419; H. Schell, Katholische Dogmatik, t. 3, Paderborn 1893, 688; Pohle
-Gierens, Lehrbuch der Dogmatik, t. 3, Paderborn 1937, 603.

25 Biskupski —M. Zurowski, dz cyt, 41—42.
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naty i do slubu koscielnego nie przywigzuje zadnej wagi, to wedlug kry-
terium intencji dominujgcej trzeba by przyja¢, ze kontrahent przy za-
wieraniu matzenstwa w U.S.C. mial wole zawarcia prawdziwego malzen-
stwa i ta wola wirtualnie nadal trwa. tak ze przez zawarcie Slubu w kos-
ciele dopelnia on obowigzku wymaganego przez prawo koscielne i bio-
rac pod uwage domniemanie prawne, sklada wazny konsens i jako
ochrzczony waznie przyjmuje sakrament.

Pytamy jednak. czy takie rozwiagzanie naszego problemu jest zadowa-
lajgce, wrecz, czy stosowanie kryterium intencji dominujgcej jest w ogo-
le uzasadnione?

Zenon Grocholewski w pracy traktujgcej o wykluczeniu nierozerwal-
nosci ze zgody malzenskiej i o sposobie udowodnienia tego faktu, po-
Swieca osobny rozdziat intencji dominujgcej33. Kwestionuje on zasadnos¢
stosowania tego kryterium i analizuje rzecz nastepujaco: Pojecie inten-
cji dominujgcej suponuje istnienie dwéch intencji, z ktorych jedna do-
minuje nad druga — w nawigzaniu do problemu rozpatrywanego przez
autora — jest to voluntas contrahendi i volunlas divortiandi. Pojecia te
trzeba nalezycie rozumieé: voluntas contrahendi nie oznacza woli za-
warcia jakiegokolwiek zwiazku, ale obiektywnie waznego zwigzku, tzn.
nierozerwalnego, bo tylko taki akt woli jest przeciwstawny woli roz-
wiedzenia sie. Voluntas divortiandi zaklada zawarcie takiego zwigzku,
kiéry pézniej moze by¢ rozwigzany: czyli do woli zawarcia takiego mal-
zenstwa, ktore de facto nie jest malzenstwem. gdyz brak mu istotnego
przymiotu. Powstaje pytanie; czy u kontrahenta moga istnie¢ réwnoczes-
nie takie dwa akty woli? Jesli kontrahent ma wole zawarcia zwigzku
pozbawionego istotnego przymiotu malzenstwa, to zwigzek, ktoéry chce
zawrze¢, nie jest malzenstwem, choé¢by sam sadzil, ze zawiera prawdziwe
malzenstwo. W odniesieniu do zawieranego matzenstwa nie sa istotne
slowa, ktore kontrahent wypowiada przed ksiedzem w kosciele, ale istot-
ny jest akt jego woli. Jesli ten akt skierowany jest na zawarcie zwigzku
rozerwalnego, to nie mozna powiedzie¢, ze kontrahent pragnie zawrzec
prawdziwe malZzenstwo, ale obiektywnie, w porzadku ontologicznym
rzecz biorgc — pragnie pseudomatlzenstwa. Kto chrzci winem, chociazby
chcial ochrzci¢ zgodnie z nakazem Chrystusa — obiektywnie, w porzad-
ku ontologicznym — nie spelnia aktu chrztu. Jego osobiste przekonanie,
ze chrzest jest wazny, nie ma w tym wypadku znaczenia.

Grocholewski uwaza, Ze stosowanie kryterium intencji dominujacej
jest bezuzyteczne i sadzi, ze jezeli w wyrokach rotalnych uzywa sie tego
terminu, to nalezy go rozumie¢ w tym sensie, iz wykluczenie nierozer-
walnosci winno by¢ pewne. Niektore decyzje rotalne zastgpuja termin
voluntas praevalens okresleniem voluntas firma i chociaz okreslenie
praevalens spotyka sie w wyrokach w partiach in iure, to jednak nigdy
w partiach in faclo, gdzie bada sie po prostu pewnos¢ woli zwigzania
sie lub rozwiedzenia. Nie docieka sie, ktora z tych intencji byla dominu-
jaca, lecz bada sie, czy kontrahent rzeczywiscie aktem woli wykluczyt
nierozerwalnosc¢.

Przenieémy rozumowanie Grocholewskiego ra nasz problem. Milterer
powiada: jezeli kontrahent w swym osobistym przekonaniu zwiaza?l sie

87 Grocholewski, De exclusione indissqubilitatis ex consensu matrimoniali
eiusque probatione, Neapoli 1973, 93—100.
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malzenstwem przez wyrazenie zgody w USC, nie moze w poZniejszyin
czasie, przy S$lubie koscielnym twierdzi¢, ze malzenstwa nie chce. Od-
powiadamy: owszem, on malzenstwa che, ale pytamy jakiego? Czy chce
prawdziwego malzenstwa, czy pseudomalzenstwa? Poglad Mitterera moz-
na by w skrocie przedstawi¢ nastepujgaco: jezeli ktos pragnie zawrzet
prawdziwe i wazne matzenstwo, wtedy jego konsens jest waziny nieza-
leznie od tego. czy zostal zlozony w USC, czy w kosciele, byle wirtualnie
trwal. Trzeba sie jednak zastanowic¢, co to znaczy chcie¢ . waznego
i prawdziwego' matlzenstwa. Wedtug Grocholewskiego, migdzy ochrz-
czonymi, w sensie obiektywnym, ontologicznym. znaczy to chcie¢ mal-
zenstwa wedtug instytucji Chrystusa, a wigc jednego, nierozerwalnego,
ktorego celem jest zrodzenie potomstwa. Wracajac do naszego praoble-
mu, postawionego na wstepie pytamy. czy nupturient, kté6ry ma rzeczy-
wiscie wole zawarcia malzenstwa, ale przez akt prawny w USC, a nie
ceremonie koscielng, zawiera prawdziwe malzenstwo? Wiadomo ze mal-
zenstwo cywilne jest rozerwalne, jezeli wiec nupturient ma wole upar-
cie nastawiona per solum actum civilem contrahere, do kosciota za$ idzie
pod presja. zachowujgc sie biernie; to mozna w danych okolicznosciach
przyjaé, ze przez akt cywilny z punktu widzenia chrzescijanskiego, za-
warl pseudomalzenstwo, poniewaz pojmuje je po $wiecku, np. jako ro-
zerwalne, choéby rozwdd byl przez kontrahenta tylko w myslach do-
puszczalny jako ewentualnos¢, gdyby sie jego malzensiwo nie udato.
W tym aspekcie poglad Flattena zyskuje swe uzasadnienie, by przy ce-
remonii koécielnej domagac sie zaktualizowania woli kontrahenta, ze
przez le ceremonie pragnie zawrzec¢ .prawdziwe' malzenstwo: ustano-
wione wedlug woli Chrystusa i wtedy tez mozna przyjgé, ze nupturient
przyjat i udzielil sakramentu, bo uczynit to pozytywnym aktem woli, jak
tego domaga sie teologia.

5. WNICSKI KONCOWE

Reasumujac nasze rozwazania, stwierdzamy: obojetnos¢ religijna,
wzglednie wrogie nastawienie do Koiciola powoduje passive se habere
do matlzenstwa. Przy takiej postawie woli zawarcie malzenstwa w kos-
ciele jest dziataniem,z ktdrym kontrahent nie wiaze zadnych skutkéw
prawnych. Konsens wyrazony w USC jest naturaliter sulficiens, z prawa
koscielnego jednak jest nieskuteczny, a wiec niewazny. Uznaje sie waz-
nosc konsensu naturalnego tylko u niekatolikéw. Konsens raturalny
w $wietle przepiséw kanonicznych staje sig¢ wazny wtedy, gdy:

1) zostaje w Kosciele wyrazony,

2) gdy zostaje w Kosciele uwazniony.

W kosciele staje sie wazny, gdy zostaje do kosciola ..przyniesiony”
I tu mamy do czynieria z faktem, ze kontrahent ,przynosi” go do kos-
ciola, wcigga w zycie Kosciola, czyli czyni zados¢ przepisom Kosciola,
poddaje sig jego wymogom. Ale wedlug Flattena powstaje pytanie, czy
tego rodzaju bierne poddanie si¢ wymogom prawa koscielnego jest wy-
starczajgce do zawarcia kontraktu i przyjecia sakramentu. Nupturient
wystepuje w tym wypadku jako szafarz sakramentu, jako kto$, kto nie
tylko poddaje sige przepisom Kosciota, ale sakramentu udziela i sakrament
przyjmuje. Bez udzialu pozytywnej woli nupturienta sprawa schodzi na
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prosta rejestracje matzenstwa w Kosciele. Wobec ogoélnie przyjetej nauki
Kosciota, ze z woli Chrystusa, poprzez wyrazenie prawdziwej zgody
malzenskiej sakrament przyjmuje sie eo ipso, trzeba by domagac sig, by
wyrazenie zgody malzefiskiej, woli zawarcia prawdziwego malzenistwa,
dokonywalo sie¢ pozytywnym aktem woli przy ceremonii koscielnej.
Biernos¢ woli bylaby w tym $wietle niewystarczajaca. Z tego wzgledu
teza Flatlena wydaje sie uzasadniona, ale do czasu. dopoki interprela-
cyjna wiladza koécielna nie zajmie stanowiska wobec problemu tzw. ne-
gatywne] symulacji calkowitej trzeba by sprawy sporne rozstrzygac
wedlug dotychczasowych ogélnie przyjetych kryteriow, a w wypadku
zachodzacych watpliwosci, w oparciu o kan. 1014, rozstrzyga¢ na ko-
rzys¢ wazno$ci zwigzku malzenskiego.

KAN. 1086 § 2 UND DER PASSIVE WILLENSAKT
DES KONTRAHENTEN BEI EHESCHLIESSUNG

Zusammenfassung

Der Autor zeigt in seinem Artikel die Polemik zweier Kanonisten:
H. Flatten und H. Mitterer argesichts des passiven Willenaktes bei der
Eheschliessung.

Die religiose Indifferenz oder auch eine feindliche Einstellung zur Kir-
che bewirkt oft ein passive se habere"” zur Ehe. Bei so einer Willenshal-
tu: g ist die Eheschliessung in der Kirche ein Akt, mit dem die Kontra-
henten keine rechtliche Folgen verbinden. Der Konsens im Standesamt
ist natiirlich sufficiens, aber im Lichte des Eherechts unwirksam. Der na-
turale Konsens gilt nur dann, wenn er in der Kirche ausgesprochen oder
in der Kirche saniert wird. In der Kirche wird er giiltig, wenn er in sie
rhineingebracht” wird. Der Kontrahent bringt ihn zwar in die Kirche
hinein, aber es entsteht die Frage, ob so ein passives Verhalten zu ei-em
Sakrament ausreicht (Flatten). Der Nupturient erteilt sich ja selber und
empifdngt auch selbst das Sakrament. Ohne dem positive Willen kommt
nur eine gewohnliche Registrierung der Ehe zusfande. Nach der allge-
mein angenommenen Lehre der Kirche, wonach man das Sakrament nur
durch den wahren Ehekonsens empfangen kann, miisste man fordern.
dass der Wille zur Ehe durch einen positiven Willensakt gezeigt wird.
Die Passivitdt reicht sonst nicht aus. Aus diesem Grunde scheint die These
Flattens begriindet zu sein, aber bis zur Zeit, wo die interpretative Be-
hoérde nicht eingreift: muss man alle Rechtsstreite nach den bisherigen
Kriterien, im Zweifelsfall zugunsten des bestehenden Ehebandes ent-
scheiden.



