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Elzbieta Holewinska-tapinska, Maciej Domanski, Jerzy Styk™
Orzecznictwo w sprawach o wykonywanie
kontaktow z dzie¢mi

UWAGI WPROWADZAJACE

Nie wymaga dowodu twierdzenie o doniostosci kontaktéw osobistych dla budowa-
nia, realizacji i podtrzymywania wiezi emocjonalnych pomiedzy osobami bliskimi,
a w szczegoOlnosci rodzicami i dzieémi.

Artykut 113 § 1 kodeksu rodzinnego i opiekuficzego, w brzmieniu obowigzujagcym
od 13.06.20009 r., utrzymywanie kontaktéw rodzicéw i dzieci ujmuje jako obowiazek
ustawowy cigzacy na kazdej ze stron tej relacji, a zarazem prawo definiowane w li-
teraturze przedmiotu jako ,,prawo naturalne, zwigzane z osobg cztowieka”, ktére
ustawodawca jedynie ,,doprecyzowal”, nadajagc mu ,,jurydyczny ksztalt” i tworzac
system jego ochrony'. Takie ujecie bywa oceniane jako umacniajace pozycje zabiega-
jacego o realizacje kontaktéw rodzica, ktéry nie sprawuje bezposredniej pieczy nad
dzieckiem. Przyjmuje sic bowiem, ze element obowigzku kontaktowania sie, cigzacy
takze na dziecku, powinien utrudniaé ,,bojkotowanie” oczekiwan w tej kwestii zaréwno
przez samo dziecko, jak i rodzica sprawujgcego nad nim bezposrednig piecze?. Moze
takze sprzyja¢ podejmowaniu dzialafi (w tym terapeutycznych), pozwalajacych na prze-
tamanie negatywnego nastawienia dziecka do kontaktoéw?. Powinno wiec sprzyjaé
wykonywaniu kontaktow ustalonych w prawomocnym orzeczeniu (ugodzie sadowe;j).

Doniosto$¢ zapewnienia efektywnej realizacji kontaktéw potwierdza orzecz-
nictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ktory traktuje utrudnianie lub
uniemozliwianie ich jako naruszenie art. 8 Konwencji z 4.11.1950 r. o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolno$ci*. Prawo do kontaktéw pomiedzy osobami

* E. Holewifiska-Lapifiska jest profesorem w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci; M. Domaiiski jest adiunktem
w Katedrze Prawa Cywilnego WPiA UW oraz w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci; J. Styk jest adiunktem
w Katedrze Prawa Rodzinnego i Prawa Nieletnich WPiA UKSW oraz w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci.
Tak T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, H. Dolecki (red.), T. Sokotowski (red.),
Warszawa 2013, komentarz do art. 113, s. 796.

2 Tak T. Sokotowski, w: Kodeks rodzinny i opiekusiczy..., H. Dolecki (red.), T. Sokotowski (red.), komentarz
do art. 113, s. 797, aprobujaco wobec powotanego stanowiska T. Justyfiskiego wypowiedzianego w mono-
grafii Prawo do kontaktow z dzieckiem w prawie polskim i obcym, Warszawa 2011, s. 134 i n. Konieczne
wydaje sie tez odnotowanie, ze watpliwo$é co do poprawnosci natozenia obowiazku na dzieci zglosita Sedzia
G. Niemiattowska, zob. G. Nauka, Spotkanie Kolegium Redakcyjnego ,,Rodziny i Prawa” z przewodniczgcymi
sgdow rodzinnych, ,Rodzina i Prawo” 2009/13, s. 121.

Tak R. Zegadto, w: Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, ]. Ignaczewski (red.), Sadowe Komentarze
Tematyczne, Warszawa 2010, s. 232.

* Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284.
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bliskimi, w szczegdlnosci gdy jedna z nich jest dzieckiem, jest postrzegane jako
element prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, cho¢ prawo
do kontaktéw miedzy krewnymi nie jest wymienione w powolanym przepisie
expressis verbis.

Prawo do utrzymywania regularnych, osobistych zwigzkéw i bezposredniego
kontaktu z obojgiem rodzicow, o ile (wyjatkowo) nie jest to sprzeczne z interesami
dziecka, jest zagwarantowane w art. 9 i 10 Konwencji Narodéw Zjednoczonych
o prawach dziecka’.

Realizacja prawa (a zarazem obowigzku) do kontaktéw osobistych rodzica
i dziecka, w tym sprecyzowanego w orzeczeniu sadu lub w ugodzie sadowej (za-
twierdzonej przez sad), jest trudna, gdy miedzy osoba, z ktérg dziecko mieszka,
a innymi osobami uprawnionymi do kontaktéw z nim trwa konflikt. Niekiedy
przybiera on postaé skrajna, wyrazajaca sie w nieuprawnionym zatrzymaniu (upro-
wadzeniu) dziecka. Obawa przed takim dzialaniem osoby uprawnionej do kon-
taktéw z dzieckiem bywa jednym z czynnikéw przesadzajacych o utrudnianiu
kontaktow, szczegdlnie ze tzw. porwania rodzicielskie nie s3 w Polsce zjawiskiem
zupelnie wyjatkowym®.

Odpowiedzialni rodzice nie powinni wcigga¢ dziecka w konflikt, ktory ich
dotyczy’, ale dazy¢ do kompromisu w sprawie kontaktéw pomiedzy dzieckiem
a rodzicem, ktory nie sprawuje bezposredniej pieczy nad nim, i przestrzegad zasad
w tej kwestii, w szczegdlnosci gdy zostaly ustalone w prawomocnym orzeczeniu
(ugodzie). Jednakze umozliwienie nalezytego wykonania orzeczenia o kontaktach
z dzieckiem osoby, ktéra z nim nie mieszka, Igcznie z zastosowaniem $rodkéw
przymusu, jest traktowane jako powinno$¢ panstwa, wyrazona w wielu orzecze-
niach Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, w tym w sprawach przeciwko
Polsce. W uzasadnieniu wyroku z 16.09.2014 r. w sprawie P. E. przeciwko Polsce
(skarga nr 2210/12), ostatecznego 16.02.2015 r., ETPC jednoznacznie wyjasnit,
ze ,,1. (..) obowiagzek podjecia przez wtadze krajowe dzialan nie jest (..) absolutny.
Zasadnicza kwestia dotyczy tego, czy wiadze podjety wszelkie niezbedne kroki
w celu utatwienia kontaktu, jakich mozna by stusznie oczekiwaé w szczegdlnych
okoliczno$ciach kazdej tego typu sprawy (..)”, oraz zauwazyt ,,57 (..), ze istnieje
szeroki konsensus — réwniez w prawie miedzynarodowym — wspierajacy teze,

S Dz. U.z 1991 r. Nr 120, poz. 526.

¢ Zgodnie z definicjg zawarta w Zarzadzeniu Nr 124 Komendanta Gtéwnego Policji z 4.06.2012 r. w spra-
wie prowadzenia przez Policje poszukiwania osoby zaginionej oraz postepowania w przypadku ujawnienia
osoby o nieustalonej tozsamosci lub znalezienia nieznanych zwtok oraz szczatkéw ludzkich (Dz. Urz. KGP
2 5.06.2012, poz. 29), ,porwanie rodzicielskie” jest sytuacja, w ktorej jedno z rodzicow lub opiekunéw
posiadajacych pelng wtadze rodzicielska bez woli i wiedzy drugiego z nich pod pretekstem krotkotrwatego
pobytu wywozi lub zatrzymuje dziecko na stale, pozbawiajac tym samym drugiego rodzica lub opiekuna
posiadajacego petna wladze rodzicielska mozliwosci utrzymywania kontaktu z dzieckiem w przystugujacym
mu zgodnie z prawem zakresie (http://www.itaka.org.pl/dzialalnosc/kampanie-spoleczne/porwania-rodziciel-
skie/). W latach 2013-2014 w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwo$ci, z inicjatywy Ministra Sprawiedliwosci,
przeprowadzono szereg badan tego zjawiska. Zob. w szczegdlnosci M. Mozgawa, M. Kulik, A. Szczekala,
Przestepstwo uprowadzenia lub zatrzymania maloletniego lub osoby nieporadnej — art. 211 k.k. (ze szcze-
golnym wwzglednieniem tzw. uprowadzen rodzicielskich), ,,Prawo w Dziataniu” 2013/16; K. Buczkowski,
K. Drapala, Uprowadzenie lub zatrzymanie maloletniego wbrew woli osoby powolanej do opieki. Analiza
orzeczen sgdowych w sprawach o przestgpstwo z art. 211 k.k., ,Prawo w Dzialaniu” 2014/nr 19.
Problematyka sytuacji dziecka w zwiazku z konfliktem migdzy jego rodzicami, w szczegdlnosci w sytuacji
okolorozwodowej, na podstawie badafi, zostala przedstawiona przez W. Stojanowska, Ochrona dziecka
przed negatywnymi skutkami konfliktu migdzy jego rodzicami, Warszawa 1997. Zob. tez A. Czerederecka,
Manipulowanie dzieckiem przez rodzicéw rywalizujgcych o udzial w opiece, dzieckokrzywdzone.pl.

~
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ze we wszystkich decyzjach dotyczacych dzieci pierwszorzedne znaczenie musi mieé
ich najlepiej pojety interes (zobacz, miedzy innymi Neulinger i Shuruk przeciwko
Szwajcarii [GC], skarga nr 41615/07, § 135, z dnia 6 lipca 2010 roku)” i przyznat,
iz wystepuje ,,2 margines swobody uznania wladz krajowych”, ktéry w rozpozna-
wanej sprawie nie zostal przekroczony. Trybunat uznat, ze ,,3 (..) spory dotyczace
kontaktu i miejsca zamieszkania stanowig z natury bardzo delikatng kwestie dla
wszystkich rodzicow, ktorych dotycza i nie jest to koniecznie tatwe zadanie dla wladz
krajowych, by zapewni¢ wykonanie postanowienia sadu w sytuacji, gdy zachowanie
jednego lub obojga rodzicéw jest mniej niz konstruktywne. W przedmiotowej spra-
wie konflikt pomiedzy skarzacym a matka dziecka szczegdlnie utrudnit wtadzom
krajowym podjecie dziataf zmierzajacych do pelnego wykonania prawa skarzacego
do kontaktu”. W konsekwencji w tym przypadku, w okoliczno$ciach sprawy, nie
doszto do naruszenia artykulu 8 Konwengji.

To orzeczenie w sprawie przeciwko Polsce nie zmienia zasady przyjetej przez Try-
bunat (wyrazonej takze w powotanym wyroku i w wielu wcze$niejszych orzeczeniach),
ze 4. (..) wladze krajowe byly zobowigzane do zapewnienia wykonania ustaleni do-
tyczacych kontaktow, poniewaz to one sprawowaly wladze publiczng i dysponowaty
srodkami, by méc pokonaé problemy stojace na drodze egzekucji kontaktow™.

W wyroku z 20.04.2010 r., w sprawie Z. przeciwko Polsce’, Europejski Trybunat
Praw Czlowieka negatywnie ocenil nieefektywne dzialania polskich sagdéw, ktérych
celem miato by¢ doprowadzenie do wykonywania orzeczenia o kontaktach ojca
z cbrka w okresie separacji faktycznej rodzicow oraz po rozwigzaniu ich matzen-
stwa. Trybunat dostrzegl trudno$ci w wykonaniu orzeczenia, wynikajace z konfliktu
pomiedzy rodzicami dziecka. Pouczyt jednak, ze ,,75. (..) brak wspotpracy pomiedzy
rodzicami w separacji nie stanowi okolicznosci, ktére same w sobie moga zwolnié
wladze z pozytywnych zobowigzan wynikajacych z artykutu 8 Konwencji. Naktadaja
one raczej na wladze obowigzek podjecia Srodkdw, ktore doprowadzityby do pogo-
dzenia konkurencyjnych intereséw stron, majac na uwadze nadrzedne dobro dziecka”.

Liczba spraw, w ktorych — wbrew oczekiwaniom osoby uprawnionej — orzeczenie
o kontaktach nie jest wykonywane, jest statystycznie nieznaczna, gdy uwzgled-
ni sie skale przypadkéw zycia rodzicoéw w rozlgczeniu (wynikajacg miedzy innymi
ze zmiany modelu zycia rodzinnego w kontekscie zawierania malzefistwa, znacznej
liczby orzekanych kazdego roku rozwodéw malzefistw z maloletnimi dzie¢mi,
w wyniku ktérych co roku liczba dzieci z takich matzefistw wzrasta w ostatnich
latach o ponad 50.000'°, oraz z bardzo szybko wzrastajgcego odsetka urodzen

¥ Niemalze identycznie przyktadowo w uzasadnieniu wyroku z 19.06.2007 r., w sprawie Pawlik przeciwko
Polsce (skarga nr 11638/02, http://bip.ms.gov.pl/pl/plprawacztowieka/europejski-trybunat-praw-cztowieka/
orzecznictwo-europejskiego-trybunatu-praw-cztowieka/orzecznia-wsprawach-dotyczacych-polski/rok-2007/
download,1005,0.html). Europejski Trybunal Praw Cztowieka stwierdzit, ze wtadze krajowe miaty obo-
wigzek: ,,51. (...) zapewnienia wdrozenia ustaleii w zakresie kontaktow, poniewaz to one sprawuja wladze
publiczng i maja do dyspozycji srodki do opanowania probleméw z egzekucja. (...) 53. (...) bezczynnosé
wladz przeniosta na skarzacego cigzar statego uciekania si¢ do kolejnych czasochtonnych i catkowicie nie-
efektywnych srodkéw dla wyegzekwowania jego praw”.

? Skarga nr 34694/06. Omowienie wyroku, zob. B. Grabowska, Brak kontaktu ojca z dzieckiem narusza
Konwencje, ,Biuletyn Informacyjny Helsifiskiej Fundacji Praw Czlowieka” 2010/4, s. 1-2.

10 Zgodnie z ustaleniami GUS (GUS. Departament Badafi Demograficznych i Rynku Pracy, Dzieci w Polsce w 2014
roku, s. 8), co roku w wyniku rozwod6w rodzicow okoto 50-60 tys. dzieci (w wieku ponizej 18 lat) pozostaje
poza petna rodzing. Od 1990 r. (przez kolejnych kilkanascie lat) liczba rozwodéw ksztattowata si¢ na poziomie
40-45 tys.; w latach 2004-2006 odnotowano jej gwattowny wzrost do 72 tys. W 2014 r. rozwiodlo si¢ ok. 66 tys.
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pozamalzeniskich!!). Nie umniejsza to wagi problemu ani w wymiarze spotecznym,
ani dla 0s6b zainteresowanych i ich rodzin. Nie mozna jednak uznawa¢ skutecz-
nosci wykonania orzeczenia za cel wazniejszy od ochrony psychiki dziecka, nara-
zonej na powazniejszy uszczerbek przy stosowaniu ,,sitowych” metod wykonania
orzeczenia. Z tej przyczyny w poszukiwaniu optymalnych rozwigzan prawnych
odstapiono od stosowania przepiséw egzekucyjnych'2. W dniu 27.09.2001 r. za-
czeta obowigzywad ustawa z 19.07.2001 r."3, nowelizujaca kodeks postepowania
cywilnego w zakresie problematyki dotyczacej odebrania od nieuprawnionego osoby
podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka. Celem wowczas
dokonanych zmian byto nadanie postepowaniu o odebranie osoby cech postepo-
wania opiekuficzego z jednoczesng eliminacjg cech postepowania egzekucyjnego,
ujednolicenie postepowania, jego uproszczenie, odformalizowanie i przyspieszenie,
wzmocnienie ochrony dobra osoby, ktdrej postepowanie dotyczy, zwiekszenie
skutecznosci postepowan prowadzonych w zwigzku z uprowadzeniem dziecka
do Polski lub bezprawnym jego zatrzymaniem w Polsce.

Postepowanie opisane w art. $98'-598% k.p.c. w praktyce bylo stosowane tylko,
gdy chodzito o odebranie dziecka w celu realizowania nad nim dtugotrwatej bez-
posredniej pieczy. Gdy orzeczenie sadu dotyczyto prawa do kontaktdéw, stosowano
przepisy o egzekucji §wiadczen niepienieznych (art. 10501 1051 k.p.c.)'®, z grzywna

par matzefiskich, tj. na 1000 istniejacych matzenistw okoto 7 zostato rozwiagzanych na drodze sadowej, podczas
gdy na poczatku lat 90. byto ich niespetna 5. Wsréd matzefistw rozwigzanych przez rozwdd w 2013 r. jedynie
41,9% nie miato wsp6lnych maloletnich dzieci. Rozwiedzionych malzefistw z jednym dzieckiem byto 36,9%,
dwojka dzieci — 17,4%, trojka dzieci — 2,9%, czworka lub wigcej dzieci — 0,76%. Tylko w 2013 r rozstrzygniecie
rozwodowe dotyczyto ponad 55.259 maloletnich dzieci (zob. M. Domanski, Powierzenie wykonywania wladzy
rodzicielskiej jednemu z rodzicéw w wyroku rozwodowym, ,Prawo w Dzialaniu” 2015/21, s. 7).

" Przyktadowo w 2014 r. urodzito si¢ 90.701 dzieci pozamatzenskich. Udziat dzieci pozamalzenskich wérod
urodzen zywych wynosit 24,2% — GUS, Rocznik Demograficzny 2015, Warszawa 20135, s. 262, tablica
nr 56 [83]. Sa jednak regiony, w ktorych niemalze co drugie dziecko nie pochodzi z malzefistwa rodzicow.
W 2013 r. urodzito si¢ w catym pafistwie 23,49, dzieci pozamatzefiskich, ale przyktadowo w wojewddztwie
zachodniopomorskim 44,7%, w lubuskim 40,3%, a w Watbrzychu odsetek ten wynidst 46,8.

12\ okresie powojennym wykonanie orzeczenia o odebraniu dziecka odbywalo si¢ zgodnie ze wskazaniami

zawartymi w uchwale pelnego sktadu Izby Cywilnej z 25.11.1947 r., C. Prez. 6/47, PiP 1948/3, co do za-

sady wedlug przepiséw o egzekucji Swiadczen niepieni¢znych z zastosowaniem odpowiednio przepiséw
dotyczacych wydania rzeczy ruchomej (aprobujaca glosa M. Waligorskiego, PiP1949/10, s. 185). Praktyka
wykazata niedoskonatos¢ tego rozwiazania (przyktadowo E. Medrzycka, Egzekucja roszczenia o wydanie
dziecka, ,Biuletyn Ministerstwa Sprawiedliwosci” 1958/12, s. 12 i n.). W kodeksie postgpowania cywilnego

z 1964 r. w ksiedze drugiej (,Postepowanie egzekucyjne”) czesci drugiej (,,Postepowanie zabezpieczajace

i egzekucyjne”) kodeksu, w tytule ,,Przepisy szczegdlne o egzekucji” zostal zamieszczony dziat VI ,Wyko-

nywanie orzeczefi dotyczacych odebrania osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod

opieka” (art. 1089-1095). Postepowanie egzekucyjne o odebranie osoby byto skomplikowane. Mogto

odbywa¢ si¢ nawet ,trzyetapowo”. Nalezy odnotowa¢, ze ustawg z 19.12.1975 r., Dz. U. Nr 45, poz. 234,

obowigzujacg od 1.03.1976 r., dodano do kodeksu postepowania cywilnego art. 1095, ktory przewidywal,

ze w wyjatkowych przypadkach, gdy dobro matoletniego, co do ktorego orzeczono umieszczenie w placéwce
opiekunczo-wychowawczej, wymagato niezwlocznej zmiany srodowiska wychowawczego lub opiekunczego

- sad opiekuniczy mogt nakaza¢ wykonanie orzeczenia w sposob odbiegajacy od przewidzianego w oma-

wianych przepisach (art. 1089-1095 k.p.c.), unormowany w rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci

2 3.12.1976 r., Dz. U. Nr 38, poz. 224, obowigzujacym do 27.09.2001 r. Jedynie w przypadkach, ktorych

dotyczyt art. 1095 k.p.c., wykonanie orzeczenia nalezato do wlasciwosci sadu opiekuniczego, ktérym w spra-

wach matoletnich jest sad rodzinny. Ewolucje stanu prawnego przedstawil, miedzy innymi, J. Gudowski,

Postgpowanie w sprawach, o odebranie osoby podlega/qcej wladzy rodzicielskiej lub pozostajgcej pod opzekq,

PS 2002/1. Zob. takze Z. Swieboda, Wykonanie orzeczeri o odebranie osoby podlegajgcej wladzy rodzicielskiej

lub pozostajgcej pod opiekg, Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego1976/4, s. 103-120.

Dz. U. Nr 98, poz. 1069

Zob. R. Zegadto w glosie do uchwaty SN z 28.08.2008 r. (IIl CZP 75/08), ,Rodzina i Prawo” 2009/11, s. 88,

oraz A. Kallaus w glosie do tejze uchwaly, ,Rodzina i Prawo” 2009/12, s. 104. J. Ignaczewski stosowanie

w celu wymuszenia kontaktow art. 1050 i 1051 k.p.c. traktowat jako oczywiste, w: Pochodzenie dziecka

i wladza rodzicielska po nowelizacji. Art. 61°-113° KRO. Komentarz, Warszaw 2009, s. 255.

e
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w celu wymuszenia pozadanego zachowania osoby sprawujgcej stalg piecze nad
dzieckiem". Watpliwo$¢é, czy w sprawie rozpoznawanej w drugiej instancji przez
Sad Okregowy we Wroctawiu powinien by¢ zastosowany art. 1050 k.p.c., czy
art. 1051 k.p.c., przedstawiona przez ten sad Sadowi Najwyzszemu, zostala jed-
nak rozstrzygnieta w sposob nieoczekiwany dla sagdu pytajacego. Sad Najwyzszy
w uchwale z 28.08.2008 r., III CZP 75/08'¢, wyrazit poglad, iz ,,postanowienie
regulujace kontakty rodzicéw z dzieckiem, nakazujgce wydawanie dziecka przez ro-
dzica, ktoremu powierzono wykonywanie wiadzy rodzicielskiej, oraz zobowigzujace
drugiego rodzica do odprowadzania dziecka, podlega wykonaniu w postepowaniu
unormowanym w art. 598! i nast. k.p.c.” Stanowisko to spotkalo si¢ z krytyczna
oceny. R. Zegadto w glosie do uchwaty wyrazit przeSwiadczenie, ze uchwata ,,jest
jakby proba wyreczenia ustawodawcy w naprawie stanu prawnego” i obawe, czy
zajete w niej stanowisko ,,nadaje sie do zastosowania w praktyce”". A. Kallaus'®
wyrazit poglad, ze stosowanie grzywny w celu przymuszenia byto — wbrew stanowis-
ku Sadu Najwyzszego — nadal mozliwe, mimo ze ten Srodek nie zostal wymieniony
wart. 581" § 2 k.p.c.””, bowiem przewidziane w tym przepisie sposoby zapewniajace
wykonanie kontaktow nie stanowig zamknietego katalogu i sad moze zastosowaé
Srodek niewymieniony. Mozliwo$¢ natozenia grzywny miesci sie w miedzynaro-
dowym standardzie wykonywania kontaktéw ustalonym w Konwencji europej-
skiej w sprawie kontaktow z dzie¢mi, sporzadzonej w Strasburgu 15.05.2003 r.,
a pominiecie grzywny ,mozna ttumaczy¢ dokonaniem zatozenia, ze stosowanie
tego Srodka przymusu jest w praktyce sgdowej wystarczajagco upowszechnione”?°,

Watpliwosci co do sposobu przymusowego wykonania orzeczenia o kontaktach,
ktérych zrodtem byta uchwata Sgdu Najwyzszego z 8.08.2008 r., III CZP 75/08, uza-
sadniaty zweryfikowanie, czy rozbiezno$¢ orzecznictwa istotnie wystepuje. Wykona-
ne w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci badanie aktowe?! wykazato, ze 81% spraw
zostato rozpoznanych w trybie postepowania egzekucyjnego (w 48% jako podstawe
rozstrzygniecia wskazano art. 1050 k.p.c., aw 199 art. 1051 k.p.c., w pozostatych
14% spraw podano obydwa wymienione przepisy albo nie podano zadnej normy,
ale sygnatura akt i sposéb rozstrzygniecia wskazywal na tryb egzekucyjny). W pozo-
stalych sprawach (19%) zastosowano postepowanie o odebranie osoby (art. 598'-
5988 k.p.c.). Jak z powyzszego wynika, znaczaca przewage w praktyce miato nadal
stosowanie przepisow egzekucyjnych. Zapewne wynikalo to z prze§wiadczenia, iz
$wiadomo$¢ prawdopodobiefistwa zastosowania dolegliwosci majatkowej, a tym

15 Natozenie grzywny, gdy w sprawie miat zastosowanie art. 1050 k.p.c., nastepowato po bezskutecznym uptywie
terminu zakre$lonego przez sad w postepowaniu egzekucyjnym do wykonania czynnoéci (np. przyprowadze-
nia dziecka w oznaczone miejsce w oznaczonym czasie) i zagrozeniu grzywna w przypadku niewykonania
czynnosci. Naltozenie grzywny, gdy w sprawie miaf zastosowanie art. 1051 k.p.c., nastepowato po ustaleniu
naruszenia tytutu egzekucyjnego bez wyznaczenia dodatkowego terminu do wykonania zobowigzania.
Nieuiszczenie grzywny w tygodniowym terminie powinno skutkowaé automatyczng jej zamiang na areszt,
o czym zobowigzany powinien zostaé¢ poinformowany przez sad.

16 OSNC 2009/1, poz. 12.

17 R. Zegadlo, glosa do uchwaty SN z 28.08.2008 r. (IIl CZP 75/08), s. 86.

18 A. Kallaus, glosa do uchwaty SN z 28.08.2008 r. (III CZP 75/08), s.106.

v Dodatkowz} zaletg przedstawionej koncepcji jest, wg jej autora, wygasniecie sporu, czy grzywna w celu
przymuszenia jest elementem egzekucji, czy postgpowania oplekunczego, A. Kallaus, glosa do uchwaty SN
2 28.08.2008 r. (Il CZP 75/08), s. 108-109.

20 A. Kallaus, glosa do uchwaty SN z 28.08.2008 r. (III CZP 75/08), s. 108.

21 E. Holewinska-tapifiska, Realizacja prawa do kontaktow z dzie¢mi (w swietle wynikéw badania akt spraw
postepowan wykonawczych), ,Prawo w Dziataniu” 2011/10.
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bardziej jej zastosowanie (wOwczas grzywna), sktoni osobe zobowigzang do umoz-
liwienia kontaktu z dzieckiem do wywigzywania sie z obowigzkdow.

Kontrowersje dotyczace wykonania orzeczenia o kontaktach z dzieckiem spowo-
dowaly prace kodyfikacyjne, w ramach ktérych zainspirowano sie instytucja ,,sumy
przymusowej” (dwangsom w Holandii, astreinte we Francji i Belgii), w przeswiadcze-
niu, ze nakazanie zaplaty na rzecz uprawnionego do kontaktu lub osoby sprawujace;j
piecze nad dzieckiem powinno by¢ efektywniejsze od grzywny na rzecz Skarbu
Pafistwa. Rozwigzanie to byto oceniane krytycznie zaréwno w niektérych opiniach
o projekcie ustawy, jak i w poselskiej dyskusji, co znalazto wyraz podczas gtosowania
nad ustawa, gdyz co trzeci z biorgcych w niej udzial postow glosowal przeciwko
przyjeciu projektu ustawy. W szczegdlnos$ci wyrazano obawy, ze Swiadczenie pie-
niezne na rzecz jednej ze ,,stron” konfliktu, uiszczane przez drugg ze ,,stron”, moze
pogtlebi¢ antagonizmy miedzy nimi. Wskazywano tez, ze przepis o ,sumie pienieznej”
nie spelni swego celu, gdy dhuznik jest ubogi lub czerpie dochody z dziatalnosci
w tzw. szarej strefie. Krytykowano brak uzaleznienia zasadzenia ,,sumy pieniezne;j”
od winy osoby zobowigzanej. Wyrazano obawe, ze zadanie ,,ukarania” moze by¢
bezpodstawne, naduzywane badz wykorzystywane jako $rodek w rozgrywkach
pomiedzy osobg uprawniong i zobowigzang do umozliwienia kontaktu z dzieckiem.

W dniu 26.05.2011 r., zostata uchwalona ustawa nowelizujgca kodeks postepowania
cywilnego??, obowigzujaca od 13.08.2011 r., przez dodanie przepiséw dotyczacych
wykonywania kontaktéw z dzieckiem (art. §98°-5982! k.p.c.). Cho¢ to postepowanie
jest traktowane jako opiekuncze, zostato zbudowane z zastosowaniem modelu przy-
pominajgcego egzekucyjny, ze stopniowaniem dolegliwosci na wypadek niewykonania
badz nienalezytego wykonania obowigzkdéw, a szczegdlne znaczenie przypisano w nim
dolegliwosci majatkowej. Od zachowania ,,stron” zalezy, czy sad ograniczy sie do wyda-
nia postanowienia o zagrozeniu nakazaniem sumy pienieznej (art. 598% k.p.c.)?, czy tez
w nastepnej kolejnosci nakaze jej zaptate do rak osoby uprawnionej (art. 598 k.p.c.),
uwzgledniajac liczbe naruszen, a takze czy bedg wydawane kolejne postanowienia
nakazujgce zaplate coraz to wyzszych kwot. Nalezy wspomnied, ze juz w uzasadnieniu
projektu wymienionej ustawy przewidywano ,,mozliwo$¢ wystapienia tak silnych kon-
fliktéw, wobec ktorych nawet zastosowanie wszystkich proponowanych w projekcie
srodkéw nie przyniesie zadowalajacych rezultatéw”. W poszczegdlnych przypadkach
tak wlasnie sie dzieje, a nawet Europejski Trybunal Praw Cztowieka, prezentujacy
bardzo rygorystyczne stanowisko w przedmiocie obowigzkow pafistwa w zakresie
doprowadzenia do wykonania orzeczenia o kontaktach, przyznal, miedzy innymi
w powolanym wczeSniej wyroku z 16.09.2014 r. w sprawie P E przeciwko Polsce, iz
obowigzek podjecia przez wladze krajowe dzialafi nie jest ,,absolutny”.

Nowy stan prawny nie doprowadzit do ustania krytyki odnosnie do skutecznoéci poste-
powania o wykonanie kontaktow?*, Rownoczesnie wskazano, iz ,,sztywny model procedo-
wania odbierajgcy sedziemu minimum swobody jurysdykcyijnej, nie pozwala na adekwatne

22 Dz. U. Nr 144, poz. 854.

23 Zagrozenie nakazaniem zaptaty w przypadku niestosowania orzeczenia o kontaktach moze nastapi¢ juz
w postanowieniu ustalajacym kontakty (art. 582! § 3 k.p.c.).

24 Zaniepokojenie ograniczong skutecznoscig postepowan w sprawie wykonywania kontaktow wyrazat Rzecznik
Praw Dziecka (Wystapienia Generalne z 11.06.2014 r., 1 lipca 2015 r., 25.09.2015 r.), ostatnio w piSmie
do Ministra Sprawiedliwosci z 18.02.2016 r., ZSR.422.9.2016.MK.
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i sprawiedliwe uwzglednianie szczegdlnych realiéw kazdego przypadku”?. W szczeg6lnosci
dotyczy to sytuadji, gdy bezwzgledne i doktadne realizowanie wszystkich form kontak-
tow ustalonych w orzeczeniu (ugodzie) pogtebia konflikt w rodzinie, zaostrza postawy
konfrontacyjne, a samo wystgpienie 0 wykonanie orzeczenia, gdy zwazy sie na motywy
i sposob zachowania sie uprawnionego, mogtoby by¢ ocenione jako przejaw naduzycia
przystugujgcego mu prawa. W konsekwengji niekiedy wykonanie orzeczenia moze na-
ruszaé dobro dziecka?, ktérego stanowisko w postepowaniu wykonawczym nie jest juz
ustalane, zgodnie z egzekucyjnym modelem tego postepowania opiekuniczego (powinno
nastgpi¢ przed wydaniem orzeczenia co do istoty spawy, a wiec przed ustaleniem kontaktow
—art. 576 § 2 k.p.c.).

Niezadawalajaca efektywnos$é postepowan o wykonanie ustalonych kontaktow
z dzieckiem moze wynikaé z réznych, zlozonych przyczyn (przyktadowo trudny
badz praktycznie niemozliwy do zniwelowania poziom konfliktu pomiedzy upraw-
nionym do kontaktéw i zobowigzanym do ich umozliwienia, wadliwe stosowanie
prawa czy tez jego niedoskonatosé). Jednym ze srodkéw przydatnych do ustalenia,
czy decydujacego znaczenia nie ma niedoskonalo$¢ stanu prawnego, byto badanie
aktowe, obejmujace 295 spraw, ktdrego wyniki przedstawia niniejsze opracowanie?®’.

I. ZRODLO USTALENIA KONTAKTOW, KTORYCH WYKONYWANIA
DOMAGALI SIE WNIOSKODAWCY W ZBADANYCH
POSTEPOWANIACH ORAZ USTALONE TAM SPOSOBY
KONTAKTOWANIA SIE OSOBY UPRAWNIONE] Z DZIECKIEM

1. Zrédto ustalenia kontaktow

Artykut 598" k.p.c. odnosi sie do niewykonywania albo niewtasciwego wykonywania
obowigzkéw w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem wynikajacych z orzeczenia sadu,
ugody zawartej przed sagdem albo ugody zawartej przed mediatorem. Orzeczenie sagdu
ustalajgce kontakty moze by¢ wydane takze w postepowaniu zabezpieczajacym?.
Hipoteza badawcza zaktadala, ze postepowanie majace na celu doprowadzenie
do nalezytego wykonywania kontaktéw, najrzadziej bedzie wystepowato wéwczas,
gdy ustalenie kontaktéw nastgpito na podstawie uzgodniefi pomiedzy osobg upraw-
niong do kontaktéw a osobg zobowigzang do ich umozliwienia?. Oczekiwano, iz

» Tak A. Partyk, Postepowanie o egzekucje kontaktow — postulaty de lege ferenda, ,Rodzina i Prawo” 2015/34—
35,s. 163.

26 Zwrocil na to uwage Z. Strus, w: Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2013, komentarz
do art. 598", pkt 3.

?7 Opracowang w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci ankiete, na zlecenie Instytutu, TNS przygotowat
w formie elektronicznej (CAWI — Computer Assisted Web Interview), a ankieterzy wypelnili ja na miejscu
w sadach. Wylosowano do badania (losowanie proste, warstwowe) po 3 sady z kazdej apelagji, z planem
zbadania kolejnych 30 spraw, ktore wptynety do wylosowanego sadu poczawszy od 2.01.2014 r. Okazato si¢
jednak, ze w niektdrych sadach takich spraw w ogdle nie byto, a w czesci pozostalych do potowy listopada
2015 r. liczba spraw byta znacznie mniejsza od domniemywane;j.

28 Jezeli orzeczenie ustalajace kontakty zostalo wydane w sprawie o rozwod lub separacje w postepowaniu
zabezpieczajacym (por. art. 445'), postanowienie wymaga (art. 743 § 2) opatrzenia wzmianka o wykonalnosci.

29 Zatozenia metodologiczne badania nie przewidywaty analizy akt postepowania sadowego, w ktorym zapadto
orzeczenie o kontaktach, zawarto ugode lub skierowano zainteresowane osoby do mediacji, w kt6rej wyni-
ku zostata zawarta ugoda przed mediatorem. W szczeg6lnosci wigc nie mozna byto ustalié, czy orzeczenie
o kontaktach bylo poprzedzone zawarciem przez rodzicow porozumienia o utrzymywaniu kontaktow
z dzieckiem, ktore sad ocenil jako zgodne z dobrem dziecka i uzasadniajace oczekiwanie, iz rodzice beda
wspoltdziataé przy jego wykonaniu.
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najwyzszy w badanej prébie akt powinien by¢ udzial spraw, w ktérych kontakty
ustalono w orzeczeniu sagdowym (w tym wydanym w toku procesu, w trybie za-
bezpieczenia), najnizszy za$ — gdy rodzice ustalili kontakty w ugodzie.

Z badania wynika, ze kontakty byly ustalone w prawomocnych orzeczeniach
w 128 przypadkach, w 68 orzeczeniach o zabezpieczeniu kontaktéw na czas to-
czacego sie postepowania, w 72 ugodach sadowych oraz w 4 ugodach zawartych
przed mediatorem, zatwierdzonych przez sad. W 22 sprawach (7,5%) precyzyjne
ustalenie nie bylo mozliwe z réznych przyczyn.

Tabela
Ustalenie kontaktéw z dzieckiem

Ustalenie kontaktéw z dzieckiem Liczba Procent

Prawomocny wyrok rozwodowy 78 26,4
Orzeczenie w trybie zabezpieczenia w sprawie o rozwdd 38 12,9
Prawomocne orzeczenie w sprawie o ustalenie kontaktow 41 13,9
Orzeczenie w trybie zabezpieczenia w sprawie o kontakty 24 81
Ugoda sgdowa 72 24,4
Ugoda zawarta przed mediatorem 4 1,4
Prawomocne orzeczenie wydane na podstawie art. 107 k.r.o. 2 0,7
Inne prawomocne orzeczenie 7 2,4
Orzeczenie o zabezpieczeniu w innym postepowaniu 7 2,4
Inna sytuacja lub brak danych w aktach 22 75
Ogotem 295 100.0

Zrédto: opracowanie wiasne

Hipoteza wiec, co do zasady, potwierdzita si¢, nie mniej udziat spraw doty-
czacych kontaktéw ustalonych w ugodzie — 76 przypadkéw (25,5% zbadanych
spraw, a zarazem 27,8% spraw o znanych zrodfach ustalenia kontaktéw) nalezy
uznaé za wysoki.

Kontakty, ktérych wykonania dochodzono w zbadanych sprawach, byty ustalo-
ne gtéwnie w postepowaniach rozwodowych (116 spraw — 39,3%) — w tym w 78
prawomocnych wyrokach oraz w 38 przypadkach w trybie zabezpieczenia na czas
postepowania o rozwdd oraz w sprawach poswigconych ustaleniu kontaktéw, jako
gtownemu przedmiotowi rozstrzygniecia sadu (65 spraw — 229).

2. Sposoby kontaktowania si¢ osoby uprawnionej z dzieckiem ustalone
w orzeczeniu lub w ugodzie

W orzeczeniu (ugodzie) normujacym kontakty osoby uprawnionej z dzieckiem
byt przewidziany albo jeden sposéb ich realizacji (przyktadowo periodyczne kil-
kugodzinne spotkania), co miato miejsce w 86 orzeczeniach (29%), albo kilka
form stycznosci (przyktadowo periodyczne kilkugodzinne spotkania, weekendy
z noclegiem pod piecza osoby uprawnionej, spotkania z okazji $wiat religijnych,
uroczystosci rodzinnych, okreslone okresy podczas wakagji itp.). Czestotliwosé
okreslonych form kontaktéw zostata ujeta zbiorczo. Przedstawione liczby nie
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sumuja sie do 295, gdyz w poszczegdlnych sprawach uprawniony podmiot méogt
realizowaé wiecej niz jedng forme stycznosci z dzieckiem.

Najczesciej wystepujaca (w 120 przypadkach —40,7%) forma stycznosci byto spedza-
nie przez dziecko weekendu (z noclegiem) pod bezposrednig piecza osoby uprawnione;j,
poza mieszkaniem, w ktorym dziecko stale przebywa pod pieczg ,,pierwszoplanowego”
opiekuna. Drugg w kolejnosci, z uwagi na czestotliwos$¢ ustalania, formg stycznosci
byto spedzanie z dzieckiem czeSci wakagji (letniego wypoczynku) pod bezpo$rednia
pieczg osoby uprawnionej do kontaktéw z dzieckiem (w 113 przypadkach — 38,3%).
Relatywnie czesto wystepujaca forma kontaktéw (w 98 przypadkach — 33,2%) byta
styczno$¢ z dzieckiem, jaka powinna by¢ realizowana w formie pozostawania dziecka
pod bezposrednig piecza osoby uprawnionej przez okres co najmniej kilku dni (tygodnia),
z noclegami, w okresie tradycyjnie okreSlanym jako ferie (dtuzszy okres wolny od sta-
tych zajec szkolnych lub przedszkolnych w okresie zimy i wiosny) oraz ,,okazjonalne”
pobyty dziecka (z noclegiem lub bez noclegu) pod piecza osoby uprawnionej w okre-
sach tradycyjnie obchodzonych $§wiat oraz uroczysto$ci rodzinnych (urodziny, imieniny
dziecka i/lub osoby bliskiej, w szczegdlnosci uprawnionej do kontaktu z dzieckiem),
ktére byly przewidziane w 80 przypadkach (27,1%). Kontakty podczas odbierania
dziecka w okreslone dni z przedszkola, szkoly, zorganizowanych zaje¢ edukacyjnych
badz rozrywkowych byty przewidziane w dwdch formach. Czesciej wystepujaca wigzata
z t3 czynnoScig przebywanie z dzieckiem przez okre$lony czas w miejscu wybranym
dowolnie przez osobe uprawniong do kontaktu, w tym poza mieszkaniem dziecka (49
spraw — 16,6%). Podobny charakter miatlo doprowadzanie badZ odbieranie dziecka
z tychze placéwek i odprowadzenie go do miejsca stalego pobytu, gdy kontakt miat by¢
realizowany podczas drogi (bez dodatkowego wspdlnego spedzania czasu z dzieckiem)
przewidziane w 24 przypadkach (8,1%). Gdyby tak ujete w obu wariantach ,,odpro-
wadzanie” potraktowaé jako kategorie wspdlng, to taka forma stycznosci byta dosyé
czesta, bowiem zostala przewidziana prawie w co czwartej sprawie (24,7%). Zwykle
tez nie byla to jedyna forma bezpoSredniej styczno$ci osoby uprawnionej z dzieckiem.

Dosy¢ czesto (w 68 sprawach — 23%) ustalong formg stycznosci z dzieckiem
miaty by¢ periodyczne spotkania poza mieszkaniem dziecka z uprawnieniem
do przebywania dziecka w mieszkaniu uprawnionego, bez noclegu dziecka poza
zwyklym miejscem zamieszkania, bez obowigzkowej obecnosci osoby trzeciej pod-
czas spotkania. Pozostate formy kontaktow byty okreslone znacznie rzadziej, wiec
w sprawach, w ktérych byly wdrozone badane postepowania, czeSciej ustalano
formy kontaktéw zapewniajacych ich realizacje w dtuzszym okresie (co najmniej
2 dni z noclegiem), bez udziatu osoby trzeciej, w warunkach potencjalnie sprzy-
jajacych mozliwo$ci poswiecenia dziecku pelnej uwagi (weekendy, wakacje, ferie,
okresy Swigteczne). Bardziej popularne byto ustalanie takze takich kontaktow
krétkoterminowych (kilkugodzinne badz towarzyszenie dziecku przy odbieraniu
go z placowki o$wiatowej), ktére sprzyjaly swobodzie spotkania, niz kontaktéw
w mieszkaniu dziecka badz pod kontrolg osoby trzeciej*.

30 W 18 przypadkach kontakty osoby uprawnionej z dzieckiem mialy sie odbywaé w obecnosci matki dziecka
(z tym, ze w jednej ze spraw nie dotyczyto to wszystkich spotkan, a jedynie 4 pierwszych), a w jednym
przypadku w obecnosci ojca dziecka. Poza jednym z rodzicow (glownym, ,,pierwszoplanowym” opiekunem
dziecka) przewidziano w jednym przypadku obecnos¢ oséb z rodziny wnioskodawcy (babci i kuzynki). Sze-
$ciokrotnie kontakty miaty si¢ odbywaé w obecnosci sadowego kuratora rodzinnego, a w jednym przypadku
w obecnosci psychologa. Dwukrotnie kuratorowi powierzono ogdlny nadzér nad kontaktami.
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Jezeli w orzeczeniach badZ ugodach byta przewidziana tylko jedna forma stycz-
nosci, co miato miejsce w 86 sprawach, to najczesciej (w 48% przypadkdw) byty
to periodyczne, kilkugodzinne spotkania z dzieckiem, w nastepnej kolejnosci spo-
tkania weekendowe z nocowaniem dziecka u osoby uprawnionej (17%) badz bez
nocowania (890).

Il. DZIECI, KTORYCH DOTYCZYLY SPRAWY | WNIOSKODAWCY

1. Dzieci

W 295 postepowaniach wnioskodawcy domagali sie wykonywania swego prawa
do kontaktéw z 373 dzieci. W 222 przypadkach (75,3%) chodzito o wykonywanie
kontaktéw z jednym dzieckiem, w 68 (23%) z dwojgiem dzieci, aw 5 (1,7%) z troj-
giem dzieci. W czasie trwania postepowania wiek dzieci, o ktérym byly informacje
w aktach (319 = 100%), zostal przedstawiony w tabeli.

Tabela:
Wiek dzieci, ktérych dotyczyto postepowanie (zestawienie zbiorcze)

Wiek dzieci, ktérych dotyczyto postepowanie Czestos¢ Procent
Nie mniej niz jeden rok, ale mniej niz 4 lata (1-3 lata) 24 75
4 lata i wiecej, ale mniej niz 7 lat 4-6 lat) 78 24,5
7 lat i wiecej, ale mniej niz 13 lat (7-12 lat) 166 52,0
13 lat i wiecej, ale mniej niz 16 lat (13-15 lat) 37 11,6
16 lat i wiecej, ale mniej niz 18 lat (16-18 lat) 12 3,8
Dziecko ukonczyto 18 lat przed zakornczeniem postepowania 2 0,6
Ogotem 319 100.0

Zrédto: opracowanie witasne

Sredni wiek dziecka wynosit 8,5 roku, a mediana 8 lat.

Stan rozwoju i stan zdrowia dzieci podczas postepowania na podstawie danych
z akt mozna bylo oceni¢ tylko odnosnie do 170 dzieci (170 = 100%). Wiek-
sz0§¢ z nich = 73,5% (zgodnie z danymi zawartymi w aktach spraw) cieszyla sie
zadawalajacym stanem zdrowia, a ich rozwdj fizyczny i intelektualny nie odbie-
gal od normy przewidzianej dla wieku. Niewielkie problemy rozwojowe badz
zdrowotne (niewymagajace specjalistycznej terapii badz dtugotrwalego leczenia
i rehabilitacji) odnotowano u co piatego dziecka, sposrdd tych, o ktérych zdrowiu
i rozwoju byly informacje w aktach. Natomiast u dziesieciorga dzieci (okoto 6%
tych, co do ktorych byly informacje) wystepowaly powazne problemy zdrowotne
badz rozwojowe.

W badanych aktach byly informacje o sposobie ustalenia pochodzenia
od ojca 260 dzieci (260 = 100%). Nie bylo przypadku ustalenia ojcostwa w wy-
roku. 223 dzieci (85,8%) pochodzito z malzefstwa rodzicéw. Ojcowie uzna-
li ojcostwo 36 (13,9%) dzieci. Pochodzenie od ojca jednego z dzieci nie byto
ustalone.
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Na podstawie danych zawartych w aktach ustalono, ze podczas trwania bada-
nego postepowania o wykonywanie kontaktéw bezposrednia piecza nad dzieémi,
w sprawach, w ktérych byto wiadomo kto ja sprawuje w 244 (89,7%) przypadkach
byla realizowana przez matki. Ojcowie sprawowali j3 dwudziestopieciokrotnie
(9,29%), a oboje rodzice wspdlnie zaledwie w 3 przypadkach (1,19%).

Istotne wydawalo sie ustalenie, czy rodzic sprawujacy bezposrednig piecze nad
dzieckiem dysponuje samodzielnym mieszkaniem, do ktérego ma tytul prawny.
Niezalezne od 0s6b trzecich uprawnienie do mieszkania rodzica sprawujgcego
bezposrednia piecze nad dzieckiem sprzyjaé powinno nalezytemu wykonywa-
niu obowigzkéw wynikajacych z orzeczenia (ugody) ustalajgcego kontakty. Gdy
»gospodarzem” mieszkania jest osoba trzecia, ktOra nie zyczy sobie przebywa-
nia w nim uprawnionego do kontaktéw z dzieckiem, zobowigzanemu do umoz-
liwienia kontaktow moze to utrudniaé nalezyte wywigzanie sie z obowigzkow.
W przyblizeniu w aktach co trzeciej sprawy (102 = 100%) byly pewne informacje
na wskazany temat. Zblizona byta liczebno$¢ przypadkéw w grupie rodzicow dy-
sponujacych samodzielnym mieszkaniem i tytutem prawnym do jego zajmowania
(42 przypadki — 42,2%) i w grupie rodzicéw korzystajacych z cze$ci mieszka-
nia zajmowanego przez krewnych majacych do niego tytut prawny (38 przypad-
kéw — 37,2%) badZ pozostajagcych wraz z dzieckiem w mieszkaniu nalezagcym
do aktualnego matzonka badz partnera niebedgcego rodzicem dziecka (7 przypad-
kéw — 6,9%). W 15 sprawach (14,7%) sytuacja mieszkaniowa rodzica byla inna
(zr6znicowana).

Bardzo ograniczone byly informacje o aktywnosci zarobkowej oraz chocby
przyblizonym tygodniowym planie zaje¢ osoby sprawujacej bezposrednia pie-
cze nad dzieckiem. Informacje takie mogly mie¢ pewne znaczenia dla ustale-
nia, ile czasu 6w ,,pierwszoplanowy” opiekun moze w pelni posSwieci¢ dziec-
ku. Gdy jest bowiem zajety pracg zarobkowa przez wszystkie powszednie dni
w tygodniu badz czas pracy jest nienormowany, a rodzic jako pracownik musi
by¢ dyspozycyjny, to moze to utrudnia¢ wywigzywanie sie z ustalonych wczes-
niej terminéw spotkafi z dzieckiem osoby uprawnionej. W przypadku konflik-
towych stosunkéw pomiedzy rodzicami, jest to dodatkowy czynnik poglebiajacy
stan napiecia i negatywnie rzutujacy na wykonywanie obowigzkéw dotyczacych
kontaktow.

W ponad potowie spraw (154 — 52%) nie byto zadnych informacji w tej kwes-
tii. Natomiast ustalono, ze w 38 sprawach rodzic bedacy ,,pierwszoplanowym”
opiekunem przez caly tydzief (kazdego dnia) dysponowal w swym czasem, ktory
moglt dowolnie zorganizowaé, w tym w pelni poswiecaé dziecku, natomiast w 98
sprawach taki rodzic wskutek aktywnosci zawodowej tylko cze$¢ czasu (wolng
od obowigzkéw stuzbowych) mogt spedzac w bezposredniej stycznosci z dzieckiem.
W 7 sprawach sytuacja byta inna.

Wiekszo$¢ dzieci pochodzita z matzefistwa rodzicow. W 216 aktach byly infor-
macje o rodzicach (216 = 100%).

W czasie postepowania o wykonanie kontaktéw 59,3% rodzicoéw dzieci byto
rozwiedzionych, a kolejnych 17,2% oczekiwalo na orzeczenie rozwodu. Tylko
w 5 przypadkach malzefistwo trwato nadal. Pozostali rodzice, ktérzy wcze$niej nie
byli matzonkami, zyli w rozlaczeniu.
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Tabela:
Stosunki pomiedzy rodzicami dziecka w czasie postepowania

Stosunki pomiedzy rodzicami dziecka w czasie postepowania Czestosé Procent
Byli matzonkowie (orzeczony rozwéd) 128 59,3
Trwa postepowanie o rozwdd lub separacje 37 17,2
Nie s3 ani nie byli matzenstwem, zyjg w roztaczeniu 46 21,3
Sa matzenstwem, zyja w roztaczeniu, nie toczy sie sprawa o rozwdd 3 1,3
Sa matzenstwem pozostajacym we wspolnym pozyciu 2 0,9
Ogoétem 216 100.0

Zrédto: opracowanie wtasne

2. Wnioskodawcy

W wiekszosci postepowania toczyly sie z wnioskéw 0sdb uprawnionych do kontak-
téw z dzieckiem (241 postepowari — 81,7% zbadanych spraw). Osoby sprawujace
bezposrednia piecze nad dzie¢mi zainicjowaty 34 (11,5%) postepowania. NajczeSciej
trudno$ci w realizacji kontaktéw wystepowaly pomiedzy rodzicami dziecka juz
rozwiedzionymi oraz oczekujacymi na orzeczenie rozwodu w toczacym sie postepo-
waniu rozwodowym. Istotne rdznice pomiedzy ,,pozycja” wnioskodawcy w relacji
z dzieckiem w kontekscie sprawowania permanentnej pieczy badz jedynie kontak-
téw (uprawniony do kontaktéw badZz zobowigzany do ich umozliwienia) w spos6b
bezposredni rzutujg na czesto$¢ domagania sie wykonania ustalonych kontaktéw.
Gdy uwzgledni sie, ze takie osoby byly tacznie wnioskodawcami w 275 sprawach,
to okazuje sie, iz osoby uprawnione do kontaktow byly wnioskodawcami w 87,6%
postepowan. Poréwnanie ujetej procentowo czestotliwo$ci wystepowania do sagdu
w sprawach dotyczacych kontaktow z dzieé¢mi w zbiorze wnioskodawcow uprawnio-
nych do kontaktéw i w zbiorze wnioskodawcdéw sprawujacych bezposrednia piecze
nad dzieémi wg kryterium zrdédla kontaktéw wskazuje, iz jest ona bardzo zblizona,
na co wskazujg dane zawarte w tabeli. Przyktadowo, gdy kontakty byly ustalone
w wyrokach rozwodowych, nalezytego ich wykonywania domagato sie 26% wniosko-
dawcow, ktérymi byly osoby uprawnione do kontaktéw oraz 24% wnioskodawcéw
sprawujacych bezposrednia piecze nad dzieémi. Gdy kontakty zabezpieczono w toku
procesu rozwodowego, ten udzial wynosit odpowiednio 14% i 15%.

Najczesciej wnioskodawcg w sprawie byt ojciec dziecka (w 206 sprawach
- 69,8%). Matki byly wnioskodawczyniami w 56 postepowaniach (19%), a dziad-
kowie dzieci (jedno z nich lub dziatajacy wspdlnie) w 23 sprawach (7,8%).

Czesciej byli to dziadkowie ojczysci, ktorzy tacznie (jedno z nich badZz oboje
we wspOlnym wniosku) zainicjowali postepowanie w 20 sprawach (matki matek
byly wnioskodawczyniami w 2 sprawach, a oboje rodzice matki w jednej sprawie).

Badania dotyczace spraw o ustalenie kontaktow z dzie¢mi innych os6b niz ich
rodzice wykazaly, iz najczeSciej wnioskodawcami sg dziadkowie dzieci®'.

31 Badania dotyczace spraw o ustalenie kontaktéw z dzieémi innych o0s6b niz ich rodzice przeprowadzone
na probie 287 spraw o orzeczenie osobistej stycznosci z matoletnimi, w ktorych orzeczenie konczace poste-
powanie zapadto w 190 sprawach w 2005 r., w 97 sprawach w 2006 r. (E. Holewiniska-tapinska, Orzekanie
o0 osobistej stycznosci z maloletnimi osob innych niz ich rodzice, ,Prawo w Dzialaniu” 2008/4, s. 119-179).
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Tabela:
Zrddto kontaktow a sytuacja wnioskodawcy
Whioskodawca, osoba
Zrédto kontaktéw uprawniona sprawujaca piecze
Czestos¢ procent Czestosc procent

Prawomocny wyrok rozwodowy 68 26 8 24
Ugoda sadowa 64 27 6 18
Ugoda zawarta przed mediatorem 6 2 - -
Prawomocne orzeczenie o kontaktach 37 15 4 12
Prawomocne orzeczenie o wtadzy rodz. i kontaktach 1 0 - -
Orzeczenie w innym postepowaniu 4 3 9
Zabezpieczenie w sprawie o rozwod 53 14 5 15
Zabezpieczenie w sprawie o kontakty 19 5 15
Zabezpieczenie w innym postepowaniu 7 3 = =
Brak danych 2 1 2 0
Ogotem 241 100 34 100

Zrédto: opracowanie wtasne

Tabela:
Zwigzek wnioskodawcy z dzieckiem

Zwigzek wnioskodawcy z dzieckiem Czestos¢ Procent
Ojciec 206 69,8
Matka 56 19,0
Babcia ojczysta (matka ojca) 9 31
Dziadek ojczysty (ojciec ojca) 6 2,0
Dziadkowie ojczysci (rodzice ojca) we wspdlnym wniosku 5 1,7
Babcia macierzysta (matka matki) 2 0,7
Dziadkowie macierzysci (rodzice matki) we wspolnym wniosku 1 0,3
Inna osoba/inna sytuacja 10 3,4
Ogétem 295 100.0

Zrédto: opracowanie wtasne

Rodzaj relagji rodzinnej z dzieckiem wynikajacy z powyzszych ustalen (do-
minacja wnioskéw sktadanych przez ojcéw dzieci oraz przez jedno lub oboje ich
rodzicow) jest w przewazajacej wiekszosci konsekwencja rozpadu zwiazku rodzicow
dziecka (rozwigzanie matzeistwa przez rozwdd, rozpad konkubinatu) zyjacych
w rozlaczeniu i sprawowania w 89,7% zbadanych spraw bezposredniej pieczy
nad dzieémi przez ich matki. W tym kontekscie celowe wydaje si¢ przytoczenie

W okoto 93% spraw uregulowania kontaktow oczekiwaty babcie, a w 65,5% spraw dziadkowie (w czeSci
spraw byty wspolne wnioski bab¢ i dziadkéw bedacych matzonkami). Poza dziadkami dziecka o kontakty
z matoletnimi ubiegali sie w 6 sprawach bracia i siostry dziecka, w kolejnych 6 bracia i siostry ojca dziecka,
w 2 sprawach rodzenistwo matek dzieci. W czesci tych spraw wraz z siostra lub bratem jednego z rodzicow
dziecka wystepowal ich matzonek. W jednym przypadku ustalenia stycznosci oczekiwata prababka dziecka.
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ustalenl statystycznych odnosnie do rozstrzygnie¢ o wladzy rodzicielskiej. Tylko
w wyrokach rozwodowych z 2014 .2, pomijajac przypadki umieszczenia dzieci
rozwodzacych sie rodzicOw w pieczy zastepczej, orzeczono o sposobie pieczy nad
dzieé¢mi w 37.653 wyrokach. Wspélnie oboje rodzice mieli sprawowac wladze ro-
dzicielskg w 12.595 sprawach (33,5%). Matkom powierzono wykonywanie wladzy
rodzicielskiej, a w konsekwencji bezposrednia piecze nad dzie¢mi, w 23.075 przy-
padkach (61,3%), ojcom w 1700 (4,5%) przypadkach. Dzieci podzielono pomiedzy
rodzicéw w 283 sprawach (0,7%). Wiekszy udzial matek wsréd rozwiedzionych
rodzicéw sprawujacych bezposrednia piecze nad dzieémi ma charakter dtugotrwaly,
liczba rozwod6éw orzekanych rocznie i liczba dzieci z rozwiedzionych malzefstw
wzrasta, a cho¢ odsetek rozwodzacych sie matzefistw z matoletnimi dzie¢mi maleje,
to stale jest wysoki®>.

Informacje o wieku i sytuacji wnioskodawcéw W aktach byly informacje o wie-
ku 260 wnioskodawcow (260 = 100%). Najliczniejsza byta grupa wnioskodawcow
w wieku 35-44 lata, skupiajaca 133 osoby (51,2%), oraz 73-osobowa grupa (28,1%)
0s6b pomiedzy 25. a 34. rokiem zycia. 26 os6b majacych pozycje wnioskodawcéw
ukoficzylo 55 lat, z tym ze w grupie najstarszych liczacych od 65 do 74 lat byto
13 o0s6b. W sprawach, w ktérych wnioskodawcg byla jedna osoba, $redni wiek
wynosit 40,1 lat (mediana 38 lat), gdy dwie osoby — §redni wiek wynosit 38,8 lat
(mediana 36 lat).

Stan cywilny Informacje o stanie cywilnym wnioskodawcéw dotyczyty 274
0s6b (274 = 100%). Najwiecej wsrdd nich byto 0s6b stanu wolnego po orzeczeniu
rozwodu (167 0s6b — 60,9%) oraz 0s6b pozostajacych w matzenstwie, w ktérym
nie orzeczono separacji (71 0s6b — 25,9%). Najmniej liczni byli kawalerowie (4,4%)
1 panny (8,8%)

Informacje o wyksztalceniu dotyczyly 176 oséb majacych w badanych poste-
powaniach pozycje wnioskodawcow (176 = 100%). Zwraca uwage, iz wiekszos§¢
wnioskodawcdéw o znanym wyksztalceniu miata co najmniej wyksztalcenie Srednie
(117 0s6b - 66,5%), a 49,4% — wyzsze. Ustalenie to sklania do tezy, iz zabieganie
o realizacje kontaktéw na drodze sgdowej, wymaga Swiadomosci 0séb zaintere-
sowanych istnienia tej mozliwosci, ktora to Swiadomo$¢ zapewne wzrasta wraz
z poziomem wyksztalcenia.

Zrédla utrzymania byly znane odnosnie do 214 wnioskodawcow (214 = 100%).
Wiekszos¢ wnioskodawcdéw miala stabilne Zrédta utrzymania w zwigzku z aktyw-
noscig zawodowg w formie statej pracy lub prowadzeniem dziatalnosci gospodar-
czej (facznie 84,6% wnioskodawcOw o znanych zrédtach utrzymania). Stabilnym
i pewnym zZrédlem utrzymania byly réwniez emerytury i renty. Korzystato z nich
jednak tylko 5,6% wnioskodawcéw (gtéwnie dziadkéw dzieci). Pozostali wnio-
skodawcy, ktorych zrédla dochodéw zostaly ustalone, byli w trudnej sytuacji,
pozostajac na utrzymaniu innej osoby badz pobierajac §wiadczenia o charakterze

32 GUS, Rocznik Demograficzny, Warszawa 20135, s. 158, tabl. 53 (80).

3 W 1980 r. orzeczono 39.833 rozwody, 62,4% rozwiedzionych malzefistw miato wspdlne matoletnie dzieci;
w 1990 r. orzeczono 42.436 rozwodow, 68,9% rozwiedzionych matzefistw miato wspolne matoletnie dzieci;
w 2000 r. orzeczono 42.770 rozwoddw, 64,9% rozwiedzionych malzefistw miato wspdlne matoletnie dzieci;
w 2010 r. orzeczono 61.300 rozwoddw, 59,2% rozwiedzionych malzeiistw mialo wspélne matoletnie dzieci;
w 2014 r. orzeczono 65.761 rozwodow, 57,8,% rozwiedzionych matzefistw miato wspolne matoletnie dzieci
— GUS, Rocznik Demograficzny, Warszawa 20135, s. 258, tabl. 52 (79).
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pomocy spolecznej, albo uzyskujagc wynagrodzenia z prac dorywczych. W aktach
nie byto (poza pojedynczymi przypadkami) informacji o wysokosci przychodéw
wnioskodawcow.

. PRZYCZYNA WSZCZECIA POSTEPOWANIA WYKONAWCZEGO

Wiekszo$¢ wnioskodawcow (205 — 69,5%) twierdzila, ze realizacja kontaktow
z dzieckiem jest uniemozliwiana przez osobe sprawujgca nad dzieckiem bezposred-
nig piecze. CzeSciej niz w co czwartym zbadanym przypadku (80 spraw — 27,1%)
wnioskodawca wskazywal na powazniejsze utrudnienia w realizacji kontaktow
w sposOb opisany w orzeczeniu sadu lub ugodzie. Bardzo rézne byly przyczyny
oceny niewlasciwego wykonywania orzeczenia, planu wychowawczego badz ugo-
dy. Przyktadowo wnioskodawca zarzucal negatywne nastawianie dziecka do jego
osoby i kontaktéw, uniemozliwianie wykonania dziecku fotografii, agresywne
zachowania ze strony dziadka dziecka (,,wyrzucanie” uprawnionego do kontaktu
z domu, w ktérym przebywato dziecko, wyzwiska, grozby, uzycie przemocy lub
zagrozenie zastosowania niebezpiecznego narzedzia z zamiarem uszkodzenia ciata
wnioskodawcy).

Tabela:
Przyczyna wszczecia postepowania wykonawczego podana przez wnioskodawce

Przyczyna wszczecia postepowania wg wnioskodawcy Czestosc** Procent
Uniemozliwianie realizacji kontaktéw przez osobe zobowigzang 205 69,5
Utrudnianie realizacji kontaktow w ustalony w sposéb* 80 2711
Nienalezyte wykonywanie kontaktéw przez osobe uprawniong 40 13,5
Kontaktowanie sie z dzieckiem wbrew zakazowi 1 0,3
Usitowanie skontaktowania sie z dzieckiem wbrew zakazowi 1 0,3
Inny sposéb niewtasciwego wykonywania orzeczenia/ugody 14 4,7

*Sposdb ustalony w orzeczeniu lub w ugodzie; **W poszczegélnych wnioskach podano wiecej niz jedna przy-
czyne - dane liczbowe nie sumuja sie do 295 (100%).

Zrédto: opracowanie wtasne

Wskazywano na odmowe udzielenia informacji o dziecku, wydania lekéw dziec-
ka, opdznienie zakoficzenia spotkania, odmowe wydania dziecka po zakofczeniu
spotkania (przetrzymywanie dziecka), agresje stowng w obecnosci dziecka wobec
jego matki, wczesniejsze odbieranie dziecka ze szkoly w celu uniemozliwienia
spotkania z dzieckiem w ustalony sposéb itp.

Whniosek o wszczecie postepowania wykonawczego byt sktadany po réznym
czasie od zaistnienia utrudniefi lub uniemozliwienia realizacji kontaktow oraz
po roznej liczbie naruszed. W 79 (26,8%) przypadkach nie mozna bylo ustalié
liczby naruszen, a w 47 (15,9%) okresu, w ktérym przed wszczeciem postepowania
wykonawczego kontakty nie byly realizowane lub nie byly realizowane nalezycie
z przyczyn lezacych po stronie osoby zobowigzanej. Dlatego ustalenia statystyczne
odnos$nie do wymienionych informacji dotyczg tylko spraw, w ktérych na podstawie
zbadanych akt byly one dostepne.
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Tabela:

Liczba naruszen obowiazkédw wynikajacych z orzeczenia lub ugody, ktora spowodowata ztozenie wniosku
0 wszczecie postepowania wykonawczego wg wnioskodawcy

Liczba naruszen ustalen dotyczacych kontaktow Czestosc Procent
Jedno naruszenie 30 13,9
Dwukrotne naruszenie 9 4.2
Od trzech do pieciu naruszen 39 18,0
Od szeéciu do dziesieciu naruszen 40 18,5
Wiecej niz dziesie¢ naruszen 98 45,4
Ogotem 216 100.0

Zrédto: opracowanie wiasne

Zaobserwowano, iz reakcja na nieprawidlowosci przy realizacji kontaktéw w formie
poszukiwania ochrony sadowej byta bardzo zréznicowana. W nie mniej niz 3 przypadkach
wniosek miat charakter ,,prewencyjny”, bowiem zachodzily istotne watpliwosci, czy istotnie jest
uzasadniony. Podobna sytuacja (cho¢ nie tak ewidentna) wystapita w kolejnych 7 przypadkach.
Zawarte w art. 598" k.p.c. sformutowania o ,,niewykonywaniu” albo wykonywaniu ,,niewta-
Sciwie” obowiazkdw nie powinny pozostawiaC watpliwosci, iz nie wystarczy, nawet uzasadniona
przez okolicznosci faktyczne lub zte doswiadcezenia, obawa naruszenia obowiazku umozliwienia
kontaktu z dzieckiem, aby powotany przepis mégt zosta zastosowany, bowiem ,.kognicja
sadu objete sa zachowania rzeczywiste, a nie prognozowane jak w art. 582! § 3 k.p.c.”*.

W 30 sprawach wystarczyto jedno naruszenie poczynionych ustaleni (przyktadowo
nie odbyto sie w ustalonym terminie jedno spotkanie z dzieckiem), w kolejnych 9 dwa
naruszenia, aby osoba uprawniona ztozyta wniosek o wszczecie postepowania wyko-
nawczego. W wiekszosci zbadanych spraw liczba naruszeii ustalonych zasad kontak-
towania sie z dzieckiem byla znaczniejsza. W 98 sprawach (45,5%) wniosek zlozono
po wiecej niz dziesieciu naruszeniach ustalefi w przedmiocie kontaktow.

Tabela:

Okres trwania okoliczno$ci uzasadniajacych wszczecie postepowania

Okres utrudniania/uniemozliwiania kontaktow przed wnioskiem Czestosc Procent
Nie dtuzszy niz 2 tygodnie 22 8,9
Dtuzszy od 2 tygodni do 1 miesigca 24 9,7
Dtuzszy od 1 miesigca do 2 miesiecy 22 8,9
Dtuzszy od 2 miesiecy do 3 miesiecy 22 8,9
Dtuzszy od 3 miesiecy do 4 miesiecy 25 10,0
Dtuzszy od 4 miesiecy do 5 miesiecy 12 4,8
Dtuzszy od 5 miesiecy do 6 miesiecy 15 6,0
Dtuzszy od 6 miesiecy — krétszy od 1 roku 45 18,2
Co najmniej 1 rok 54 21,8
Inna sytuacja 7 2,8
Ogétem 248 100.0

Zrédto: opracowanie wtasne

34 7. Strus, w: Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, H. Dolecki (red.), T. Wisniewski (red.), t. 3,
Warszawa 2013, komentarz do art. 598",
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W cze$ci spraw wnioski o wszczecie postepowania wykonawczego skfadane byly,
gdy okres nieprawidtowosci w realizacji kontaktéw byt stosunkowo krétki (w 22
przypadkach — 8,9% krotszy od 2 tygodni, w kolejnych 24 - 9,7% dtuzszy lecz
nieprzekraczajacy 1 miesigca), ale wiecej niz co piagty wnioskodawca zdecydowal sie
na poszukiwanie pomocy sadu w realizacji kontaktéw, gdy nieprawidtowosci w ich
wykonywaniu trwaly dtuzej niz rok.

IV. WNIOSKIWSZCZYNAJACE POSTEPOWANIA WYKONAWCZE

Nie we wszystkich wnioskach byly sformutowane zadania odno$nie do §rodka,
ktéry powinien doprowadzié do nalezytego wykonywania obowigzkéw zwigzanych
z nalezyta realizacja kontaktow.

Sposrdd jednoznacznie sformutowanych najczestsze byly zadania o charakterze
majatkowym. W 180 wnioskach (61%) zadanie dotyczylo zagrozenia nakazaniem
zaplaty oznaczonej kwoty, w 42 wnioskach (14,2%) nakazania zapfaty, a w 22 (7,5%)
zwrotu wydatkéw poniesionych w zwigzku z przygotowaniem wnioskodawcy
do spotkania, ktére nie zostato zrealizowane. Zadanie nakazania zaptaty (od 50 zt
do 9999 zt) najczesciej, w 10 przypadkach dotyczyto kwoty 9999 zl, siedmiokrotnie
1000 z1, czterokrotnie zadane byty kwoty: 50 zi, 100 zt, 500 zt, 600 zI*°. W 73,8%
zadanie nie przekroczyto 3000 zi.

Tabela:
Zadania wnioskodawcow

Zadania wnioskodawcow Czestosc Procent
Zagrozenie nakazaniem zaptaty za przyszte naruszenie 180 61,0
Nakazanie zaptaty 42 14,2
Zwrot wydatkdw zwigzanych z nieskutecznoscig kontaktu 22 75
Whiosek o obecno$¢ (nadzér) kuratora nad spotkaniami 5 1,7
Inne 55 18,6

Zrédto: opracowanie wiasne

Artykut 5988 § 1 k.p.c. przewiduje zakaz wszczynania postepowania z urzedu
na podstawie art. 570 k.p.c., mimo iz sprawa o wykonywanie kontaktow jest spra-
w3 opiekunicza. Wniosek o wszczecie tego postepowania, jako ,,pismo procesowe
kwalifikowane?¢ powinien spelniaé wszystkie wymagania pisma procesowego
(art.126 k.p.c.) i zawieraé doktadne okreslenie zadania oraz uzasadniajacych je oko-
licznosci faktycznych. Wnioskodawca powinien wskazaé (art. 187 § 1 pkt 2 k.p.c.
wzw. z art. 13 § 2 k.p.c.) z jakiego orzeczenia (ugody) wynika unormowanie sposo-
bu wykonywania przezen kontaktow z dzieckiem, a wiec tres$¢ i zrédto obowiazkow
spoczywajacych na osobie sprawujacej piecze nad dzieckiem, ktérych wypetnienie
umozliwia realizacj¢ przewidzianych form styczno$ci. Gdy wnioskodawca jest
podmiot sprawujacy piecze nad dzieckiem, powinien wykaza¢ zachowania osoby

3 W 15 przypadkach (35,7%) zadano od 50 zt do 500 zt, w 12 przypadkach (28,6%) od 600 zt do 1000 zt.
3¢ E. Gapska, J. Studzifiska, Postgpowanie nieprocesowe, Warszawa 2015, s. 264.



24 Elzbieta Holewiriska-tapiriska, Maciej Domariski, Jerzy Styk

uprawnionej do kontaktu z dzieckiem albo osoby, ktérej tego kontaktu zakaza-
no, ktore naruszaja obowiazki wynikajace z orzeczenia albo z ugody (art. 598
§ 2 k.p.c.). W badanych sprawach nie byto przypadku wszczecia postepowania
wykonawczego sadu (innego organu) pafstwa obcego.

Zgodnie z art. 598V § 1 k.p.c. do wniosku powinien by¢ dofaczony odpis wyko-
nalnego orzeczenia badz wykonalnej ugody w przedmiocie kontaktéw. Moze to by¢
przyktadowo prawomocny wyrok orzekajacy rozwod, separacje, uniewaznienie
malzefistwa, w ktérym nastgpito rozstrzygniecie o kontaktach rodzica z dziec-
kiem; prawomocne postanowienie normujace wykonywanie wladzy rodzicielskiej
i kontakty z dzieckiem wydane na podstawie art. 107 § 2 k.r.o..; prawomocne
postanowienie sadu opiekuficzego w sprawie o ustalenie kontaktéw, badz o zmiane
rozstrzygniecia w tym przedmiocie, ktorego wykonalno$¢ zostata stwierdzona;
postanowienie wydane w sprawach malzefiskich (o rozwdéd, separacje, uniewaz-
nienie malzefistwa) o kontaktach na okres sprawy miedzy matzonkami, zgodnie
z art. 743 k.p.c. ze wzmiankg o wykonalno$ci. Jezeli natomiast kontakty z dzieckiem
zostaly uregulowane w ugodzie przed sadem, do wniosku o wykonanie kontaktéw
nalezy dotaczyé odpis ugody oraz prawomocnego postanowienia o umorzeniu
postepowania, w ktérym zostata ona zawarta. Jezeli ugoda zostata zawarta przed
mediatorem, konieczne jest przedstawienie zatwierdzajacego j3 orzeczenia sadu.

Konieczne jest udokumentowanie sytuacji materialnej osoby, w stosunku do kt6-
rej ma by¢ zastosowana ,,sankcja pieniezna”, bowiem wysoko$¢ sumy naleznej
na wypadek naruszenia obowigzkéw dotyczacych wykonywania ustalonych kon-
taktéw sad ustala, ,uwzgledniajac sytuacje majatkowa tej osoby” (art. 598 § 1
i§2k.p.c.).

Jezeli wnioskodawca zada zwrotu wydatkow poniesionych w zwigzku z przyby-
ciem na miejsce kontaktu, ktory nie zostat zrealizowany, przygotowaniem kontaktu
z dzieckiem badz przywiezienia dziecka do okreSlonego miejsca, przyktadowo
kosztéw podrdzy i pobytu oraz kosztéw powrotu do miejsca statego pobytu,
to poza obowigzkiem udokumentowania stosownego orzeczenia (ugody) ustalaja-
cego kontakty, powinien wykazad, ze istotnie poniost takie wydatki.

W sprawach, w ktorych przewidziany byt udzial kuratora sagdowego w kontak-
cie, do ktérego nie doszlo, ale konieczne byto uiszczenie kosztow tejze obecnosci,
powinny by¢ one uwzglednione, a fakt ich poniesienia udokumentowany.

Oceniajac forme i tre$¢ pisma inicjujgcego postepowanie, mozna byto ustalié,
iz w 244 sprawach (82,7%) zostaly zachowane co najmniej minimalne wymaga-
nia przewidziane dla pisma procesowego. W pozostatych sprawach wymagania
te nie byly spetnione. W 29 przypadkach (9,8%) pisma mialy forme informacji
skierowanej do sadu o niemoznosci lub trudno$ciach w zrealizowaniu kontaktéw
z dzieckiem badz prosby o pomoc w wyegzekwowaniu stycznosci, a w 22 (7,5%)
inng postaé, zwykle wymagajacg uzupelnienia.

W 139 przypadkach (47,1%) do pisma wszczynajacego postgpowanie zostal
dotaczony odpis prawomocnego orzeczenia o kontaktach, ugody sagdowej lub
ugody zawartej przed mediatorem zatwierdzonej przez sad. W 156 przypadkach
sytuacji, gdy do pisma wszczynajgcego postepowanie nie zostal dotgczony odpis
prawomocnego orzeczenia o kontaktach, ugody sgdowej lub ugody zawartej przed
mediatorem zatwierdzonej przez sad, wnioskodawca w 42 przypadkach (26,9%)
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dotaczyt nieposwiadczong kopie (kserokopie) jednego z wymienionych doku-
mentdéw, w 41 sprawach (26,3%) wskazal na sygnature akt sgdowych, w ktérych
znajduje sie orzeczenie w przedmiocie kontaktow, z wnioskiem o dolgczenie tych
akt do sprawy o wykonanie kontaktéw. W 7 przypadkach (4,5%) wnioskodawca
przedstawil odpis lub kserokopie ugody pozasagdowej bez wykazania jej zatwierdze-
nia przez sad, a w 3 (1,9%) inny dokument w jego przeSwiadczeniu uprawniajacy
do domagania sie przymusowego wyegzekwowania kontaktéw z dzieckiem. W po-
zostalych §9 sprawach, kierujac do sadu zadanie wykonania stycznosci z dzieckiem,
wnioskodawca nie uprawdopodobnit podstawy prawnej tego zadania.

W 108 przypadkach (36,6%) do wniosku dotgczone byly inne zalaczniki, poza
wymienionymi wyzej. NajczeSciej, w 51 sprawach (47,2%), byly to dokumenty
(przyktadowo notatki policyjne) lub inne materialy (przykltadowo nagrania, fil-
my) potwierdzajace lub uprawdopodabniajace zdarzenia stanowigce przyczyne
niedojscia do skutku spotkania z dzieckiem lub zaktdcenia jego przebiegu. W 5
przypadkach wnioskodawca przedstawil dowody potwierdzajace poniesienie wy-
datkéw zwigzanych z niezrealizowanym spotkaniem z dzieckiem oraz w takiej
samej liczbie spraw dokumenty zawierajace informacje o stanie zdrowia dziecka.
Trzykrotnie zostaly przedstawione dokumenty potwierdzajace sytuacje materialng
osoby uprawnionej do kontaktu, a dwukrotnie osoby zobowigzanej do umozliwienia
kontaktu z dzieckiem. W pojedynczych przypadkach przy wniosku przedstawiono
dokumentacje stanu zdrowia wnioskodawcy oraz opinie o psychologicznych konse-
kwencjach dla dziecka sporu o kontakty. Do 40 wnioskéw dotaczono dokumenty,
ktorych zwigzek ze sprawg nie byt oczywisty lub byt trudny do zidentyfikowania.

V. PEENOMOCNICY

W 125 przypadkach (42,4%) wnioskodawcy byli reprezentowani przez profe-
sjonalnych petnomocnikéw procesowych. W 124 (99,2%) byli to pelnomocnicy
z wyboru. Uczestnicy postepowania bedacy ,,przeciwnikami wniosku” korzystali
z pomocy profesjonalnych petnomocnikéw w 103 sprawach (34,9%). W 100 z nich
petlnomocnicy pochodzili z wyboru, w trzech przypadkach zostali ustanowieni
z urzedu.

W poréwnaniu z innymi postepowaniami dotyczacymi spraw rodzinnych?’,
udziat profesjonalnych petnomocnikéw procesowych (co do zasady powotanych

37 Przyktadowo w sprawach o rozwdd, w ktorych w I kwartale 2012 r. zapadly wyroki oddalajace powddztwo,
zbadanych w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci, w 23,9% spraw zony i mezowie byli reprezentowani
przez profesjonalnych petnomocnikéw (M. Domanski, Oddalenie powddztwa o rozwdd w sprawach w kté-
rych malZonkowie mieli wspolne maltoletnie dzieci, w swietle orzecznictwa sgdéw powszechnych, ,Prawo
w Dziataniu” 2012/14, s. 184). W sprawach o rozwigzanie stosunku przysposobienia, zakoficzonych roz-
strzygnigciem merytorycznym w latach 2010-2011, z pomocy profesjonalnych petnomocnikéw skorzystato
40% powodoéw (E. Holewinska-Lapinska, Rozwigzanie stosunku przysposobienia w orzecznictwie sqdow
powszechnych w latach 2010-2011, ,,Prawo w Dziataniu” 2013/14, s. 138), natomiast na 341 zbadanych
spraw o przysposobienie, rozstrzygnietych w IV kwartale 2013 r., wnioskodawcy byli reprezentowani
przez profesjonalnych pelnomocnikéw zaledwie w 10 przypadkach — 2,9%. (E. Holewinska-Lapifiska,
Przysposobienie rozwigzywalne w orzecznictwie sqdéw powszechnych (z wylgczeniem przysposobienia
pasierbow), ,Prawo w Dziataniu” 2015/21, s. 109). W 200 postgpowaniach o zezwolenie na dokonanie
czynnosci przekraczajacej zakres zwyklego zarzadu majatkiem dziecka, wnioskodawcy byli reprezentowani
przez profesjonalnych petnomocnikéw w 16 przypadkach, czyli w 8% zbadanych spraw (J. Styk, Orzekanie
w sprawach o zezwolenie na dokonanie czynnosci przekraczajgcej zakres zwyklego zarzgdu majgtkiem dziecka,
»Prawo w Dziataniu” 2015/21, s. 228).
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na wlasny koszt przez zainteresowane osoby wedlug swobodnego wyboru) nalezy
oceni¢ jako bardzo wysoki. PoSrednio wskazuje to na wazno$é sprawy dla os6b
zainteresowanych oraz pozwala domniemywad, iz poziom konfliktu pomiedzy
osobg uprawniong do kontaktéw z dzieckiem i zobowigzang do ich umozliwienia
byt wysoki.

VI. DOKUMENTOWANIE SYTUAC]I MATERIALNE] OSOBY, WOBEC
KTORE) WNIOSKOWANA JEST ,,SANKCJA MAJATKOWA"

Interesujgce bylo ustalenie, czy w aktach sprawy znajdowata sie dokumentacja sytuacji
materialnej osoby zadajacej nakazania zaplaty oraz osoby, ktdra miataby nakazang kwote
wyplacié. Artykut 598 § 1 k.p.c. naklada na sad opiekuficzy obowiazek uwzglednienia
sytuacji majatkowej osoby, ktorej zagrozi nakazaniem zaptaty badz nakaze zaptate. Tylko
w jednej sprawie byty stosowne dokumenty dotyczace sytuacji obu wymienionych oséb,
a w 8 aktach dokumenty dotyczace tylko osoby zobowigzanej do zaptaty. W aktach
13 spraw byly dane niepetne, lub nieudokumentowane (przyktadowo jedynie ustna
informacja 0s6b zainteresowanych). W 15 sprawach osoba majaca by¢ zobowigzang
do zaptaty sumy pienieznej ztozyta wyjasnienia odnosnie do swojej sytuacji majatkowe;.
W jednej sprawie przestuchano na te okoliczno$é §wiadkow, a w dwoch sprawach osoba
z3dajaca nakazania zaptaty ztozyla wyjasnienia na temat swojej sytuacji majgtkowe;.

Brak stosownej dokumentacji stanu majagtkowego uniemozliwia ocene zaréwno
stopnia dolegliwosci konieczno$ci wyplacenia wskazanej kwoty dla osoby ,,ukaranej”, jak
i wpltywu dodatkowego obcigzenia budzetu takiej osoby na zdolno$¢ zaspokojenia po-
trzeb 0séb pozostajacych z nig we wspdlnym gospodarstwie domowym, w tym dziecka,
gdy obowigzek wyplaty dotyczy osoby sprawujacej bezposrednig piecze nad dzieckiem.

Informacje o sytuacji majatkowej osoby, ktora miataby pozyskaé sume pieniezna,
byly jeszcze bardziej ograniczone. Cho¢ ustalenie sytuacji majgtkowej tej osoby nie
jest konieczne, to stosowne informacje moga mieé, co najmniej posrednie, znacze-
nie dla oceny, czy zadanie ,,ukarania” nie bylo naduzywane lub wykorzystywane
jako swoisty Srodek w rozgrywkach pomiedzy osobg uprawniong i zobowigzang
do umozliwienia kontaktu z dzieckiem, czego obawiala sie cze$¢ postéw podczas
obrad poprzedzajacych przyjecie omawianych przepisow.

VII. USTALENIA POSTEPOWANIA | ZASTOSOWANE SANKCJE
WOBEC OSOBY NARUSZAJACE] OBOWIAZKI ZWIAZANE
Z REALIZACJA KONTAKTOW

W sprawach dotyczacych wykonywania kontaktéw z dzieckiem sad nie musi wy-
znaczaé rozprawy, ale obligatoryjne jest wystuchanie uczestnikéw postepowania
(art. 598'¢ § 2 k.p.c.). Moze nastapic takze przez zlozenie o§wiadczent na pismie
(art. 514 § 1 k.p.c.). Uczestnik moze sie zrzec korzystania z tego prawa w sposob
wyrazny lub dorozumiany. Poniewaz cel postepowania obejmuje rowniez ochro-
ne dobra dziecka, sad moze zarzadzi¢ przymusowe stawienie sie uczestnika’®.

38 Tak Z. Strus, w: Kodeks postepowania cywilnego..., H. Dolecki (red.), T. Wisniewski (red.), komentarz
do art. 598,
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Przepisy art. 214 oraz 214" k.p.c. dotyczace przyczyny odroczenia posiedzenia
sadu i sposobu dokumentowania choroby usprawiedliwiajgcej niestawiennictwo
majg zastosowanie na podstawie art. 13 § 2 k.p.c.”

Tabela:
Czynnosci sadu poprzedzajgce wydanie pierwszego orzeczenia w sprawie

Czynnosci sadu Czestosc Procent
Wystuchanie wnioskodawcy na posiedzeniu sadu 174 58,9
Wystuchanie uczestnika (,przeciwnika wniosku”) na posiedzeniu sadu 167 56,6
Przedstawienie przez uczestnika stanowiska w sprawie w formie pisma 104 35,3
Przestuchanie $wiadkow zgtoszonych przez wnioskodawce 62 21,0
Przestuchanie $wiadkéw zgtoszonych przez uczestnika 45 15,3
Inne czynnosci przeprowadzone z urzedu 101 34,2

Zrédto: opracowanie wiasne

Whioskodawca zostal wystuchany na posiedzeniu sadu w 58,9% zbadanych spraw,
a ,,przeciwnik wniosku” w 56,6% spraw. Pisemna forma wyrazenia stanowiska byta
zastosowana w 104 sprawach (35,3%). Kazda ze ,,stron” w celu uwiarygodnienia
swego stanowiska w sprawie wnioskowata o przestuchanie §wiadkow. Nieco czesciej
taki dowdd byt przeprowadzony z inicjatywy wnioskodawcy.

Kazuistyka zbadanych spraw jest bogata. NajczeSciej ustalone w postepowaniu
naruszenie obowigzkéw przez osobe sprawujacg bezposrednia piecze polegato
na nieobecnosci dziecka w dacie i miejscu, w ktérym miato sie odby¢ spotkanie,
badZ z ktérego dziecko miato by¢ odebrane, co odnotowano w 133 sprawach
(41,7%). W kolejnych 18 sprawach stany faktyczne byly zblizone. R6znica pole-
gala jedynie na uzyskaniu informacji, ze do spotkania nie dojdzie, ale w ostatniej
chwili (niekiedy gdy osoba uprawniona byta juz w trakcie podrozy lub na miej-
scu spotkania), co narazato osobe uprawniong na rézne ucigzliwosci, niezaleznie
od tego, ze do spotkania z dzieckiem nie doszto. Kolejng przyczyng niemoznosci
zrealizowania uprawnienia do stycznos$ci bylo odwotywanie spotkan bez podania
przyczyny, z oczywiScie btahej lub niewiarogodnej przyczyny badz dlatego, ze wg
»pierwszoplanowego” opiekuna dziecko nie chce sie spotkaé z osobg uprawniong.
Takie stany faktyczne wystapity w 113 sprawach (28,3%). Z akt 23 spraw nie wy-
nikato, dlaczego nie dochodzito do spotkaii osoby uprawnionej z dzieckiem, w 9
sprawach przyczyny tego stanu wynikaly z zachowan osoby uprawnione;j.

Najpowazniejsze naruszenie obowigzkdéw przez osoby uprawnione do kontaktéw
to nierealizowanie ich (w 37 sprawach — 17,9%), odwolywanie spotkan bez podania
przyczyny, lub z przyczyny blahej lub mato wiarygodnej (w 17 sprawach — 8,2%),
oraz odwolywanie ustalonych spotkan w ostatniej chwili (w 14 sprawach — 6,8%),
a jednocze$nie domaganie sie przez uprawnionego spotkania ,,zamiennego”, w do-
godnym dla uprawnionego terminie, bez uwzglednienia planu obowigzkéw dziecka,
osoby sprawujacej nad dzieckiem bezposrednig piecze i sytuacji w rodzinie dziecka.

3 7. Strus, w: Kodeks postgpowania cywilnego..., H. Dolecki (red.), T. Wisniewski (red.), komentarz
do art. 59815,
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Podobny charakter miaty proby ,,wymuszenia” spotkania z dzieckiem w terminie
i miejscu nieprzewidzianym w orzeczeniu (ugodzie) — przychodzenie do mieszkania,
przedszkola, szkoty dziecka w nieuzgodnionym terminie, domaganie sie wowczas
spotkania (w 11 sprawach — 5,3%), czemu niekiedy towarzyszyly agresywne zacho-
wania (takze w obecnosci dziecka).

Formy niewykonywania badZ nienalezytego wykonywania obowigzkéw przez osobe
uprawniong do kontaktéw w czesci przypadkow $wiadczyly o braku zainteresowania
stycznoscig, w czesci za$ byly wyrazem lekcewazenia uczué dziecka oczekujacego na spo-
tkanie w ustalonym terminie, a takze nieliczeniem sie z sytuacja osoby sprawujacej bezpo$-
rednig piecze nad dzieckiem. Mozna domniemywac, ze wigzace ustalenia w przedmiocie
kontaktow, zawarte w orzeczeniu (ugodzie), nie byly adekwatne do sytuacji faktycznej.
Powtarzajgcym sie w 23 sprawach (11,2%) naruszeniem obowigzkow przez osobe upraw-
niong do kontaktu bylo nieprzestrzeganie ustalonych terminéw spotkan — sp6Znianie sie
na nie, przedtuzanie spotkan, niekiedy grozby, ze dziecko zostanie zatrzymane na sta-
te, a takze naruszanie ustalonych zasad dotyczacych odbierania dziecka na spotkanie
i odprowadzania go do miejsca stalego pobytu (w 9 sprawach — 4,4%). Najbardziej
dolegliwymi, a zarazem najdrastyczniejszymi formami nienalezytych zachowan osoby
uprawnionej do kontaktow, byla agresja wobec osoby sprawujacej bezposrednia piecze
nad dzieckiem i 0séb wspdlnie z nig i dzieckiem mieszkajacych. NajczeSciej przybierata
forme stowng (obelgi, wyzwiska, wulgarne stownictwo, grozby), ale niekiedy wigzata sie
z naruszeniem nietykalnoSci cielesnej i niszczeniem rzeczy. Zdarzato sie takze (cho¢ tylko
w 4 przypadkach) przychodzenie na spotkania z dzieckiem pod wplywem alkoholu.

Odnotowano tez rézne przejawy braku ,koalicji wychowawczej” pomiedzy
rodzicami dziecka, a takze podwazanie przez osobe uprawniong do kontaktu
autorytetu osoby sprawujacej bezposrednig piecze nad dzieckiem, negatywne jej
ocenianie, krytykowanie podjetych decyzji, nastawianie wrogo.

Zwrotu wydatkow zwigzanych z niezrealizowanym spotkaniem zgdano w 22
(7,5%) sprawach, w wiekszosci przez osobe uprawniong do spotkania z dzieckiem.
Najczesciej domagano sie zwrotu kosztéw podrdzy (przedmiot zgdania zwrotu
zostal przedstawiony w tabeli).

Tabela:
Zadania zwrotu wydatkéw

Przedmiot zgdania zwrotu wydatkow Czestosc Procent
Koszt podrdzy uprawnionego do miejsca niezrealizowanego kontaktu 17 773
Koszt podrdzy dziecka z opiekunem do miejsca kontaktu 3 13,6
Wydatki na zakwaterowanie, wyzywienie uprawnionego do kontaktu 3 13,6
Wydatki na zakwaterowanie, wyzywienie dziecka z opiekunem 1 4,5
Wydatki na prezenty i atrakcje dla dziecka 2 9,0
Inne wydatki uprawnionego do kontaktu 2 9,0

Zrédto: opracowanie wiasne

Zadanie zwrotu wydatkéw bylo przedstawione w 22 sprawach — w 18 sprawach
odnoénie do jednego niezrealizowanego spotkania, w jednej odnosnie do 3 spotkan,
w jednej odnosnie do 3 spotkan, w jednej odnosnie do 23 spotkan.
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Tabela:
Dowody dotyczace zadania zwrotu wydatkow
Dowody dotyczace zgdania zwrotu wydatkow Czestosc Procent*

Bilet z miejsca zamieszkania do miejsca kontaktu 4 18,2
Bilet z miejsca kontaktu do miejsca zamieszkania (powrotny) 4 18,2
Potwierdzenie zakupu paliwa na przejazd do wtasnego samochodu 2 9,0
Rachunek za nocleg w hotelu 2 9,0
Oswiadczenie zadajgcego zwrotu o wysokosci poniesionych wydatkdw 4 18,2
Zeznania swiadkdw potwierdzajace niezrealizowanie kontaktu 5 22,7
Zeznania swiadkow potwierdzajace poniesienie wydatkow 5 22,7
Inne 2 9,0
*22=100%

Zrédto: opracowanie wiasne

W 15 sprawach zadania zwrotu wydatkéw zostalty oddalone. Trzykrotnie z3-
danie zostato uwzglednione w catos$ci, czterokrotnie czeSciowo. Zasgdzone kwoty
wynosily od 30 zt do 9175 zl. Trzykrotnie rozstrzygniecia w przedmiocie zwrotu
wydatkéw zostaly zaskarzone (raz przez osobe zadajaca zwrotu, dwukrotnie przez
osobe zobowigzang do zwrotu wydatkow). Zazalenia oddalono. W aktach zbada-
nych spraw nie byto informacji, czy zasgdzone kwoty zostaly wyptacone.

Zagrozenie nakazaniem i nakazanie zaplaty oznaczonej sumy pienieznej W prze-
pisach oddziatu zatytutlowanego ,,Sprawy dotyczace wykonywania kontaktow z dziec-
kiem”, obowigzujacych od 11.08.2011 r., szczegblne znaczenie przypisano sankcjom
majatkowym z mozliwoscig stopniowania dolegliwo$ci na wypadek niewykonania badz
nienalezytego wykonania obowigzkéw. Od zachowania ,,stron” zalezy, czy sad ograni-
czy sie do wydania postanowienia o zagrozeniu nakazaniem zapfaty sumy pieniezne;j
(art. 598" k.p.c.), czy tez w nastepnej kolejnosci nakaze jej zaptate do rak osoby upraw-
nionej (art. 598 k.p.c.), uwzgledniajac liczbe naruszen, a takze czy kolejne postanowie-
nia nakazujace zaplate co raz to wyzszych kwot bedg wydawane. Istotna jest rowniez
wola osoby uprawnionej co do ,,eskalowania” mozliwych sankgji, bowiem kazde kolejne
postanowienie sadu orzekajace ich zastosowanie musi by¢ poprzedzone wnioskiem takiej
osoby. Sad nie moze dziataé w tej kwestii z urzedu (art. 598 § 1 zdanie drugie k.p.c.),
chocby naruszenia obowigzkéw dotyczacych umozliwienia kontaktow byly drastyczne.

Nie jest mozliwe nakazanie zaptaty oznaczonej sumy pienieznej, o ile uprzednio
sad nie zagrozil, ze to bedzie moglo nastgpié. Postanowienie o zagrozeniu nakaza-
niem zaplaty oznaczonej kwoty moze zosta¢ wydane w postepowaniu toczgcym sie
na podstawie art. 598 k.p.c., ale takze w innym postepowaniu, w ktérym zapadto
orzeczenie o kontaktach, o ile przewidziano w nim to ,,profilaktycznie”, w szczegdl-
no$ci w postepowaniu nieprocesowym ustalajgcym kontakty (art. 582 § 3 k.p.c.)*.

#0Z. Strus w komentarzu do art. 582'% k.p.c. (Kodeks postgpowania cywilnego..., H. Dolecki (red.), T. Wi-
$niewski (red.)) trafnie podnosi, iz zagrozenie takie moze nastapic takze w postepowaniu zabezpieczajagcym
(art. 582 k.p.c. lub art. 445" § 3 k.p.c. w zw. z art. 582! § 3 k.p.c.), stwierdzajac co nastepuje: ,,Ze wzgledu
na art. 568 wyrazenie «sad opiekuniczy» oceniany w komentowanym przepisie przez pryzmat jego funkeji
oznacza sad stosujacy art. 4453, Odmienna wyktadnia oparta na dostownym stosowaniu art. 568 § 1 prowa-
dzitaby do wadliwego wyniku w postaci réznicowania skutkéw orzeczenia o zagrozeniu nakazaniem zapfaty
w zaleznosci od tego, w jakim postepowaniu zostalo wydane”.
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W zbadanych aktach odnotowano 42 postanowienia o zagrozeniu nakazaniem
zaplaty na rzecz osoby uprawnionej do kontaktéw z dzieckiem w przypadku nie-
wykonania lub niewlasciwego wykonania obowigzkéw wynikajacych z orzeczenia
(ugody) w przedmiocie kontaktow. Srednia kwota, ktérej zaptaceniem zagrozono
w tych postanowieniach, wynosita 852 zt 80 gr., a medina 525 zt.

33 postanowienia zostaly wydane w okresie objetym analizg aktowg (stan spraw
w listopadzie 2015 r., w ktérych wnioski wpltynely do sagdu w styczniu 2014 r.),
16 w2014 r. i 17 w 2015 r., natomiast pozostale w okresie wcze$niejszym (5 wy-
danych i prawomocnych w 2013 r. i 4 w 2012 r.), co §wiadczy o trwaniu w tych
przypadkach od dtuzszego czasu niezadawalajgcego stanu odnosnie do realizacji
orzeczenia w przedmiocie kontaktow.

Na 17 orzeczen zawierajacych zagrozenie nakazaniem zaplaty, w sprawach
2 2015 r. w 16 (94%) adresatem zagrozenia byta osoba zobowiazana do umozli-
wienia realizacji kontaktéw (,,pierwszoplanowy” opiekun dziecka), a w jednym
osoba uprawniona do kontaktowania sie z dzieckiem. Kwoty, ktoérych zaptaty
mozna byloby sie domaga¢ w tych sprawach w przypadku nieskutecznosci zagro-
zenia nakazaniem ich zaplaty, wynosity od 50 zt do 500 zt. Srednia kwota, ktorej
nakazaniem zagrozono w postanowieniu sgdu, wyniosta 132 zt 40 gr., a mediana
50 zt. W 8 przypadkach orzeczenie sgdu pierwszej instancji zawierajace zagrozenie
nakazaniem zaplaty oznaczonej sumy pienieznej zostato zaskarzone — trzykrotnie
przez wnioskodawce, pieciokrotnie przez osobe, ktora byta adresatem zagrozenia.

Orzeczenie oddalajace zagdanie zagrozenia nakazaniem zaplaty oznaczonej sumy
pienieznej zostato wydane w 7 przypadkach i dwukrotnie zostato zaskarzone przez
wnioskodawce. W wyniku zaskarzenia orzeczenia sagdu w przedmiocie zagrozenia
nakazaniem zaplaty oznaczonej sumy pienieznej szeSciokrotnie orzeczenie sagdu
pierwszej instancji pozostato w mocy. Ustalono, iz w opisanych wyzej przypadkach
zagrozenie nakazaniem zaplaty okazato sie skuteczne w 8 sprawach (19% przy-
padkéw jego zastosowania) i wywotato umorzenie postepowania wykonawczego.

W co pigtym przypadku osoba uprawniona nie mogta nadal nalezycie realizowaé
kontaktéw i wniosta o nakazanie zaptaty. W pozostalych sprawach sytuacja byta
inna, za$ brak wniosku o nakazanie zaplaty nie uzasadnial oceny, ze zagrozenie
jej nakazaniem bylo skuteczne. Albo nie mozna byto na podstawie akt badanych
spraw ustali¢ stanu faktycznego po wydaniu orzeczenia zawierajacego zagrozenie,
albo byto wiadomo, ze (z r6znych przyczyn) osoby uprawnione nie decydowaly sie
na skorzystanie z mozliwosci zgdania nakazania zaplaty, mimo iz trudnosci w re-
alizacji kontaktow w sposdb opisany w orzeczeniu nadal trwaty.

W ankietach odnotowano, iz wniosek o nakazanie zaplaty, w konsekwencji
nieskuteczno$ci postanowienia o zagrozeniu nakazaniem zaplaty, ostatecznie zostat
ztozony w 25 przypadkach. Sad pierwszej instancji oSmiokrotnie nakazatl zaptacenie
sumy pienieznej, a w 17 sprawach (68%) wniosek oddalit.

W co drugim przypadku postanowienie nakazujgce zaplate sumy pienieznej zostalo
zaskarzone przez osobe zobowigzang do zaplaty. W potowie zazalefn w ich uzasadnieniu
skarzacy wykazywali, iz niewykonanie obowigzkéw dotyczacych umozliwienia kontaktu
nie bylo zawinione, ale wynikato z istotnych przyczyn obiektywnych. W pozostatych
skarzacy albo podawat okoliczno$ci wskazujace, co najmniej, na przyczynienie sie osoby
uprawnionej do kontaktow do zaistnienia niezadowalajacego stanu ich realizacji, albo
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dokumentowat swojg bardzo trudng sytuacje materialng w celu przekonania sadu, iz nie
bedzie w stanie wykona¢ orzeczenia nakazujacego zaplate bez uszczerbku dla zaspokoje-
nia podstawowych potrzeb bytowych swoich i dziecka. W jednym przypadku zazalenie
okazalo sie czeSciowo skuteczne, bowiem sad drugiej instancji obnizyt kwote, ktorej za-
plata zostata nakazana w zaskarzonym postanowieniu. Z akt nie wynikato, czy nakazane
kwoty zostaly zaptacone. Odnotowano jedynie, ze w jednym przypadku konsekwencja
nakazania zaplaty bylo umorzenie postepowania. W sprawie, w ktorej nakaz zaptaty byt
stosowany trzykrotnie, sumy pieniezne wynosity kolejno 300 zt, 750 zt, 1057 zi.

W sprawach, w ktorych badane postepowania wykonawcze — rozpoczete w stycz-
niu 2014 r. — trwaly nadal w dniu zakoficzenia badania (w listopadzie 2015 r.),
i w ktorych byto stosowane nakazanie zaptaty sumy pienieznej, w 35 przypadkach
miafo to miejsce jeden raz, w 6 — 2 razy, a w jednym — 4 razy.

Badaniem byly objete sprawy, ktore wptynely do wylosowanego sadu od 2 stycz-
nia 2014 r. (nie wiecej niz 30 kolejnych spraw). Stan 295 spraw objetych badaniem
ankietowym w dniu jego zakoficzenia w listopadzie 2015 r. byl nastepujacy: w 121
sprawach (41%) postepowanie zostalo umorzone; w 19 sprawach (6,4%) od ostatniego
postanowienia sgdu nie uptyneto 6 miesiecy, ale nie wptynat wniosek sygnalizujacy
konieczno$¢ podjecia czynnosci w sprawie (w takiej sytuacji sad nie mogt jeszcze wy-
dad postanowienia 0 umorzeniu postepowania na podstawie art. 598% k.p.c., choé¢
jego wydanie wydawalo sie prawdopodobne), w 4 sprawach (1,4%) wplynat kolejny
wniosek oczekujacy na rozpoznanie, w 7 sprawach (2,4%) trwata kontrola instan-
cyjna, bowiem wniesiono zazalenie na postanowienie sadu, w 27 sprawach (9,2%)
sad podejmowat czynnosci uzasadnione przebiegiem postepowania; w 117 sprawach
(39,7%) odnotowano inng sytuacje (przyktadowo odroczono albo zawieszono poste-
powanie, w tym na zgodny wniosek stron, wpltyneto pismo o cofnieciu wniosku itp.).

W zbiorze spraw umorzonych na pierwszym miejscu znalazly sie sprawy, w kto-
rych kontakty byly ustalone w ugodzie (31,4% spraw umorzonych), na drugim
sprawy, w ktérych kontakty ustalono w prawomocnym wyroku rozwodowym
(26,5% spraw umorzonych), jednakze udziat tych pierwszych we wszystkich spra-
wach wynosit 25,8%, a tych drugich — 26,4%.

Badanie wykazato, ze postepowania wykonawcze w sprawach, w ktérych kon-
takty zostaly ustalone ugoda sgdowa w badanym okresie, w potowie zakoficzyly sie
umorzeniem postepowania. Jednocze$nie w ogélnym zbiorze spraw zakoficzonych
umorzeniem postepowania ta grupa stanowita 30,6% spraw, a wiec co trzecie poste-
powanie zakoficzone umorzeniem postepowania dotyczyto wykonania kontaktéw
ustalonych w ugodzie sgdowej. Postepowanie wykonawcze dotyczyto tylko 4 spraw,
w ktorych kontakty ustalono w ugodzie zawartej przed mediatorem i zatwierdzo-
nej przez sad. Tylko jedna z nich zostala zakoficzona umorzeniem postepowania,
w pozostatych sprawach postepowania nie zostaty zakoniczone.

419% spraw, w ktorych kontakty byty ustalone w prawomocnym wyroku rozwo-
dowym, zakoficzylto sie w okresie objetym badaniem umorzeniem postepowania,
w kolejnych 5,2% spraw od ostatniego postanowienia sgdu nie uptynat jeszcze
okres 6 miesiecy, ale nie wptynely kolejne wnioski, wiec mozna oczekiwad, ze wraz
z uplywem wskazanego terminu postepowania takze zostang umorzone. Pofowa
spraw, w ktorych ustalono kontakty w trybie zabezpieczenia w sprawie o rozwdd,
postepowania zostaly umorzone.
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Lant:z::;enia postepowan wykonawczych w poszczegélnych sprawach
Sprawy
Zrédto ustalenia kontaktéw z dzieckiem rozpoznawane umorzone

czesto$¢ | procent | czestos¢ | procent
Prawomocny wyrok rozwodowy 78 26,4 32 26,5
Orzeczenie w trybie zabezpieczenia w sprawie o rozwdd 38 12,9 19 15,7
Prawomocne orzeczenie w sprawie o ustalenie kontaktow 41 13,9 20 16,5
Orzeczenie w trybie zabezpieczenia w sprawie o kontakty 24 8,1 7 58
Ugoda sgdowa 72 24,4 37 30,6
Ugoda zawarta przed mediatorem 4 1,4 1 0,8
Prawomocne orzeczenie z art. 107 k.r.o. 2 0,7 1 0,8
Inne prawomocne orzeczenie 7 2,4 3 2,5
Orzeczenie o zabezpieczeniu w innym postepowaniu 7 2,4 3 2,5
Inna sytuacja lub brak danych w aktach 22 75 1 0,8
Ogétem 295 100.0 121 100.0

Zrédto: opracowanie wtasne

W co trzeciej sprawie, w ktorej postepowanie wykonawcze dotyczyto kontak-
téw zabezpieczonych na czas postgpowania o ustalenie kontaktow, oraz prawie
w co drugim przypadku, gdy postepowanie wykonawcze dotyczylo prawomocnego
orzeczenia o kontaktach postepowania te, w okresie badania aktowego, zostaly
umorzone.

VIIl. SPRAWY, W KTORYCH CEL POSTEPOWANIA ZOSTAE OSIAGNIETY

Zgodnie z art. 598%° k.p.c. sad umarza postgpowanie, jezeli w ciagu 6 miesiecy
od uprawomocnienia sie ostatniego postanowienia nie wplynal kolejny wniosek,
przykladowo o nakazanie zaptaty sumy pienieznej, zwrot wydatkéw. Powyzsze
moze by¢ skutkiem dobrej realizacji kontaktéw, ale moze wynikaé réwniez z in-
nych przyczyn, takich jak rezygnacja z ochrony sadowej wskutek oceny, ze nie jest
skuteczna, odstgpienie od kontaktowania sie z dzieckiem z uwagi na niesatysfak-
cjonujacy przebieg kontaktéw, zmiana miejsca zamieszkania wnioskodawcy lub
dziecka, dtuzszy wyjazd za granice i inne.

Niezaleznie od sytuacji opisanej w art. 5982 k.p.c., postepowanie moze zostaé
umorzone réwniez na zasadach ogdlnych (art. 355 § 1 k.p.c.), przykladowo gdy
zostal cofniety wniosek, przestalo obowiazywac orzeczenie o zabezpieczeniu kon-
taktow na czas postgpowania w sprawie o rozwod, separacje, ustalenie kontaktow,
dziecko osiagneto petnoletnosé albo zmarto. Cofniecie wniosku moze by¢ spowo-
dowane zaréwno satysfakcjonujaca wnioskodawce sytuacjg przy wykonywaniu
kontaktow, jak i innymi przyczynami.

Umorzenie postepowania na podstawie art. $982°k.p.c. nie ma wptywu na wyda-
ne w nim postanowienie o zagrozeniu nakazaniem sumy pienieznej (art. 598 k.p.c.)
w takim znaczeniu, ze to postanowienie moze stanowi¢ podstawe do zastosowania
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w kolejnym postepowaniu nakazania zaplaty, juz bez koniecznosci wczes$niejszego
orzeczenia o zagrozeniu nakazaniem zaplaty. Prawdopodobiefistwo wszczecia
kolejnego postepowania jest istotne dla oceny, czy umorzone postepowanie za-
koniczylo sie rzeczywistym sukcesem.

Na podstawie caloksztattu danych zawartych w aktach mozliwe byto ustalenie,
iz w 94 sprawach (31,9%) w czasie zakoficzenia badania kontakty byly realizowane
nalezycie oraz wystepuje pozytywna prognoza dalszej ich realizacji zgodnie z orze-
czeniem sadu badz ugoda. Pozwala to na ocene, iz w tych sprawach postepowanie
zakoficzylo sie sukcesem. W pozostatych sprawach, choéby postepowanie byto
umorzone, badZ nie wptynety kolejne wnioski, prawdopodobiefistwo zadawalaja-
cego wykonywania kontaktéw w przysztosci nie bylo réwnie wysokie.

W sprawach zakonczonych sukcesem w 70 przypadkach uprawnieni dochodzili
kontaktow z jednym dzieckiem, w 22 sprawach z dwojgiem dzieci, w 2 z trojgiem
dzieci. W 88% spraw dzieci pochodzily z malzefistwa rodzicow, a w 12% spraw
byly uznane przez ojca. W 2 sprawach dzieci (dwoje) mieszkaty z obojgiem swoich
rodzicoéw, w 12 pozostawaly pod bezposrednig piecza ojcow, w jednym przypadku
dwuosobowe rodzenstwo byto rozdzielone pomiedzy matke i ojca, a w pozostatych
sprawach dzieci pozostawaly pod bezpo$rednia pieczg matek. W 87 z tych spraw
pozycje wnioskodawcy miato jedno z rodzicéw dziecka. W 63 sprawach (72%)
wnioskodawcg byt ojciec, w 24 (28%) matka. W pozostatych sprawach o wykonanie
kontaktow wystepowaly inne niz rodzic dziecka osoby uprawnione.

W aktach 45 spraw byly informacje o wladzy rodzicielskiej wnioskodawcy
w stosunku do dzieci, z ktérymi chciat sie spotykaé. W 15 z tych spraw wiadza
rodzicielska rodzica bedacego wnioskodawca byta petna, w 29 sprawach ograni-
czona do okreSlonych obowigzkéw i uprawniefi w stosunku do osoby dziecka,
a w jednej sprawie ograniczona na podstawie art. 109 k.r.o. Zrédta ustalenia kon-
taktow byly zr6znicowane, w tym w co trzecim przypadku kontakty byty ustalone
w ugodzie, co sktania ku domniemaniu, iz ,,strony” byly zdolne do negocjowania
i osiggniecia porozumienia i zapewne w istocie rzeczy sposéb kontaktow zostat
uzgodniony — prawdopodobnie w wyniku kompromisu. Nie mniej przyczyng
wszczecia postepowania wykonawczego, w ocenie wnioskodawcy, az w 71% spraw
bylo uniemozliwienie kontaktowania sie z dzieckiem. Liczba naruszen uprawnien
wnioskodawcy byta zréznicowana, ale az w 38% przypadkow, gdy te informacje
byly zawarte w aktach spraw, przekroczyta 10. W ponad potowie spraw (51%)
okres naruszen poprzedzajacy wystgpienie na droge sagdowg byt dtuzszy od 3 mie-
siecy, a w 16% spraw przekroczyl rok. Powyzsze wskazuje, iz nawet dtugotrwate
naruszenia ustalonych zasad kontaktowania sie nie wyklucza mozliwosci zmiany
tej sytuacji.

Wiadomo bylo takze, ze w 67 sprawach postepowanie monitorowane w badaniu
bylo pierwszg sprawg o wykonanie kontaktow, a w 11 sprawach kolejng sprawg
pomiedzy tymi samymi osobami.

Charakterystyka spraw zakoficzonych z pozytywna prognozg dla dalszego wy-
konywania kontaktow nie pozwala na jednoznaczne ustalenie (w oparciu o sta-
tystyczny opis tych spraw), jakie czynniki zadecydowaly o osiggnieciu sukcesu.

Celowe wydaje sie wskazanie na okoliczno$ci, w ktérych mozna byto z ko-
lei upatrywaé podstaw dla negatywnej prognozy co do realizacji w przysztosci
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kontaktow, nawet jezeli w czeSci tych spraw umorzono postepowania. Brak lub
niewielkie natezenie takich czynnikéw w pozostatych sprawach moglo bowiem
przesadzié o powodzeniu postepowania wykonawczego.

W sprawach, w ktérych sformutowano negatywng prognoze co do realizacji
orzeczenia o kontaktach w przysztosci, nalezalo jej upatrywaé w pierwszej kolejnosci
(odnosnie do 75 spraw) w postawie osoby zobowigzanej do umozliwienia styczno-
§ci z dzieckiem, ktéra — mimo zastosowania Srodkow przewidzianych w ustawie
— nie ulegta zmianie. Kolejng przyczyng tego stanu rzeczy byla w réwnej liczbie
przypadkéw (po 26) postawa dziecka (nieche¢ wobec spotkan, nienawigzywanie
oczekiwanego kontaktu z osobg uprawniong, mimo iz spotkania odbywaty sie) oraz
nieodpowiednimi zrachowaniami i niewtasciwg, ,,konfrontacyjng” postawa osoby
uprawnionej do kontaktéw. Co najmniej w 10 przypadkach osoby uprawnione
wykazywaly matg aktywno$é w podejmowaniu starafi o realizacje uprawniefi, ktora
prowadzita do rezygnacji z kontaktéw, gdy wystapily niesprzyjajace okolicznosci
badz kontakty nie dostarczaly oczekiwanej satysfakcji emocjonalnej (przyktadowo
w zwigzku z niechetng postawa dziecka). W 8 sprawach na negatywng prognoze
dotyczacg realizacji kontaktéw gtowny wplyw miata wroga postawa domownikéw
osoby sprawujacej bezposrednig piecze nad dzieckiem wobec osoby uprawnionej
do kontaktow (w skrajnych przypadkach przybierata nawet postac agres;ji fizycznej
i grozb karalnych). Wystepowaly tez inne okoliczno$ci mogace sktaniaé¢ do zanie-
chania staran o kontakty badZ obiektywnie utrudniajace ich realizacje (przyktadowo
zmiana miejsca zamieszkania, podjecie pracy za granicg itp.).

Intersujgce wydaje sie odnotowanie, ze poprzednie badanie orzecznictwa*!
wykonane przed zmiang stanu prawnego dokonang w ustawie z 2011 r. wykazato,
ze gléwne przyczyny niepowodzenia postepowania wykonawczego, mimo zasto-
sowania roznych $rodkéw przez sad (np. grzywna, udziat kuratora w realizacji
kontaktéw) byty wowczas nastepujgce: postawa osoby zobowigzanej, ktora (nieza-
leznie od zrealizowanych lub prawdopodobnych ,,sankcji”) byta zdeterminowana,
aby do spotkan uprawnionego z dzieckiem nie doszto (43,3%)%, postawa dziecka
zdecydowanie sprzeciwiajacego sie kontaktom, zachowujacego sie podczas spotkan
w sposOb niewlasciwy, ignorujacy uprawnionego, ale takze arogancki badz roszcze-
niowy (20%), inne, poza wymienionymi, zindywidualizowane przyczyny zaistnialej
sytuacji (15%), postawa 0sob, z ktérymi mieszka dziecko i osoba sprawujgca nad
dzieckiem piecze — dziadkowie, partner rodzica (8,3%), zta postawa uprawnionego
do kontaktéw (6,5%) — bierno$¢ uprawnionego (6,7%).

Wydaje sie, ze gléwne przyczyny niepowodzenia postepowan wykonawczych
w sprawach o kontakty majg w duzej mierze niezmienny charakter, cho¢ w po-
szczegOlnych okresach mogg wystepowac z r6znym natezeniem. Przed zmiang stanu
prawnego, gdy do wykonania orzeczenia o kontaktach stosowano przepisy egze-
kucyjne, w powolanym wcze$niejszym badaniu w 32,2% spraw ukaranie grzywna
lub zagrozenie jej orzeczeniem na wypadek dalszego utrudniania kontaktéw miato
znaczenie przesadzajace — wymuszajgce pozadane zachowanie osoby sprawujacej

#1 E. Holewiniska-Lapifiska, Realizacja prawa do kontaktéw z dziecmi..., ,Prawo w Dziataniu” 2011/10, s. 40.

42 Przyczyny takiej postawy byly rozne: nienawis$¢ do uprawnionego, gtebokie przeswiadczenie, ze uprawnio-
ny krzywdzi (lub moze skrzywdzi¢) dziecko (np. w przypadku podejrzenia o molestowanie seksualne lub
zachowania na jego pograniczu), pragnienie przywigzania dziecka do aktualnego partnera zyciowego itp.
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piecze nad dzieckiem. W obecnym stanie prawnym przewidziano sankcje ma-
jatkowe, a w wielu aspektach model postepowania o wykonanie kontaktow jest
zblizony do egzekucyjnego. Referowane badanie dotyczace stanu biezgcego (lata
2014-2015) wykazato, ze w 31,9% spraw w czasie zakoficzenia badania kontakty
byly realizowane nalezycie i wystepowata pozytywna prognoza dalszej ich realizacji,
jednakze najprawdopodobniej nie przesadzily o takim skutku sankcje majgtkowe.

UWAGI PODSUMOWUJACE

Badanie, ktorego wyniki zostaly przedstawione w niniejszym opracowaniu, do-
tyczylo stanu spraw o wykonywanie kontaktéw rozpoczetych wskutek wniosku,
ktory wplynat do sadu poczawszy od stycznia 2014 r. do dnia wypelnienia ankiety
przedstawiajacej sytuacje w listopadzie 2015 r. Sredni okres poddany ocenie w spra-
wach objetych analiza wynidst 17,2 miesiaca, a mediana 16,9 miesigca. Pozwala
to na przyjecie, ze obserwowany okres stanu kazdej sprawy wynosit 17 miesiecy,
byt wicc relatywnie dtugi. Sredni okres od wptywu do sadu wniosku o wykonanie
orzeczenia/ugody w sprawie kontaktow do umorzenia postepowania, o ile takie na-
stapito w okresie badawczym, wynosit 9,6 miesigca, a mediana byta bardzo zblizona
do tego okresu i wynosita 9,3 miesigca. Gdy podstawa umorzenia postepowania
byt art. 5982° k.p.c., to czynnosci poprzedzajace wydanie ostatniego postanowienia
w sprawie (przyktadowo o zasadzeniu wydatkow, zagrozeniu nakazaniem zaplaty
sumy pienieznej) nastepowalo nie pdzniej niz po uptywie 3 miesiecy od wplywu
wniosku do sadu. ,,Skuteczno$¢” postepowania, mierzona odsetkiem umorzen, wy-
nosi 41% rozpoznanych spraw. Pozytywna prognoza co do realizowania kontaktow
zgodnie z orzeczeniem badz ugoda wystapita w co trzeciej rozpoznanej sprawie.
194 (66%) postepowania byly pierwszymi sprawami o wykonanie kontaktéw
osoby uprawnionej z dzieckiem. W 44 przypadkach (15%) wiadomo byto, ze aktual-
ne postepowanie jest kolejnym toczacym sie pomiedzy tymi samymi ,stronami”,
natomiast brak byto informacji czy sprawy pozostate (57 — 19%) tocza si¢ po raz
pierwszy. Mozna wiec stwierdzié, ze co najmniej w 15% przypadkow sytuacja kon-
fliktowa, wplywajaca na nienalezyte wykonywanie kontaktéw, trwa od dtuzszego
czasu. Jej skutkiem s ponawiane wnioski, a postepowanie wykonawcze przed sgdem
dotychczas przynosito tylko przejSciowa poprawe sytuacji. Jednakze szczegdlnie
sporne postepowania, powtarzajgce sie, mimo stosowania dopuszczalnych ,,sankcji”,
niezakoficzone w objetym badaniem okresie 17 miesiecy (w badanym zbiorze spraw),
ktorych prawdopodobiefistwo nalezytego wykonywania ustalonych kontaktéw
w dotychczasowych formach w dtuzszych okresach i bez stalego trwania postepo-
wania wykonawczego byto minimalne, stanowily 1,4% z ankietowanych spraw.
Wydaje sie, iz gléwng przyczyng niskiej skuteczno$ci postepowan dotyczacych
wykonywania kontaktow z dzie¢mi jest bardzo wysoki poziom konfliktu pomiedzy
osobg uprawniong do kontaktéw, ktdra nie mieszka z dzieckiem, a osobg zobowigzang
do ich umozliwienia, ktora sprawuje bezposrednig piecze nad dzieckiem. W tym kon-
tekscie celowe wydaje sie przypomnienie, iz kontakty, ktérych wykonania dochodzono
w zbadanych sprawach, byty ustalone gléwnie w postepowaniach rozwodowych (116
spraw — 39,3%) —w tym w 78 prawomocnych wyrokach oraz w 38 przypadkach w try-
bie zabezpieczenia na czas postepowania o rozwdd oraz w sprawach po$§wieconych
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ustaleniu kontaktéw, jako gtéwnemu przedmiotowi rozstrzygniecia sadu (65 spraw
—22%), a ,,stronami” konfliktu byli rodzice dziecka, pochodzacego w 85,8% spraw
z ich matzeistwa. Ojcowie uznali dzieci lub uznali ojcostwo odnosnie do 36 dzieci
(13,9%). Mozna domniemywad, ze uznanie nastgpito w konsekwencji wezesniejszego
pozostawania rodzicow w zwigzku kohabitacyjnym, przypominajagcym malzenistwo,
w ktérym zapewne zaszly procesy rozpadu wiezi rodzinnej analogiczne jak w matzen-
stwie, nazywane w socjologii procesem secesjogenezy*. Orzeczenie rozwodu zwy-
kle nie koficzy negatywnych zjawisk w cyklu zycia rodziny doswiadczajacej rozpadu
i znajdujacej sie w zwigzku z tym w sytuacji kryzysowej. Oceny okresu niezbednego
dla rodzicéw i dzieci do przystosowania sie do rozwodu, formutowane w literaturze
psychologicznej, s3 zréznicowane (od 2 do nawet 10 lat od orzeczenia rozwodu)**.
W tym czasie nierzadkie sg konflikty zwigzane z piecza nad wspdlnymi dzieémi i kon-
taktami z nimi¥. Obiektywne nastepstwa sytuacji kryzysowej zwigzanej z rozwodem,
ktérej przejawem s3 konflikty na tle kontaktow z dzieémi, nie zwalniajg panstwa
z obowigzku umozliwienia nalezytego wykonania orzeczenia o kontaktach z dzieckiem
osoby, ktéra z nim nie mieszka, facznie z zastosowaniem §rodkéw przymusu. Zostalo
to wielokrotnie wyrazone w orzeczeniach Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.
Srodki ,,wymuszajace” wykonanie orzeczenia (ugody) o kontaktach, pozostajace
w dyspozycji sadu, przewidziane w art. 5985-5982! k.p.c., sg nieliczne i nie zawsze
adekwatne do sytuacji w sprawie. Odnotowano, ze w wiekszo$ci spraw nie nastgpito
doktadne ustalenie sytuacji majatkowej 0sob, wobec ktorych miata by¢ zastosowana
dolegliwo$¢ majatkowa, co mogto by¢ jedng z przyczyn jej ograniczonego wplywu
na zachowanie 0s6b, wobec ktérych zastosowano wskazang ,sankcje”. Nieliczne
informacje oraz zaskarzania orzeczen zasgdzajacych pozwalajg na domysl, Ze sytuacja
ta byla skromna lub niezadawalajgca. O ile tak bylo w rzeczywistosci, to powscig-
gliwoéé sadow w stosowaniu dolegliwo$ci majatkowej bytaby usprawiedliwiona.
Analiza statystyczna 94 spraw, ktére zakonczyly sie¢ umorzeniem postepowania
i pozytywng prognoza co do wykonywania kontaktéw w przysztosci, nie pozwala
na ocene, iz nastgpito to wskutek zastosowania sankcji majgtkowych, choé nie pozwala
rowniez na wykluczenie pewnej, acz ograniczonej, roli tych sankgji, bowiem sprawy
te nie odbiegaty w szczegdlny sposob od innych, w ktérych sukcesu nie odnotowano.
Na podstawie wynikéw zrelacjonowanego badania nasuwa sie wniosek o celowosci
rozwazenia poszerzenia zasobu Srodkow stuzacych podniesieniu efektywnosci poste-
powafi o wykonanie kontaktow. Celowe wydaje si¢ przypomnienie, ze w okresie po-
przedzajacym uchwalenie obecnie obowigzujacych przepisow (art. 5985-5982! k.p.c.)
Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwosci opracowata
projekt nowelizacji kodeksu postepowania cywilnego, ktéry stat sie podstawa dla pro-
jektu rzadowego wniesionego do Sejmu 10.05.2010 r.(druk nr 3063, Sejm VI kadencji).

* Proces ten obejmuje ,tancuch wrogich akeji” albo obu stron, gdy na ,,wroga akcje jednej ze stron druga
odpowiada aktem silniejszym” (secesjogeneza symetryczna), albo jednej, gdy ,,agresywna akcja jednej ze stron
spotyka sie z wycofaniem drugiej” (secesjogeneza komplementarna). Zob. T. Szlendak, Socjologia rodziny.
Ewolucja, historia, zréZnicowanie, Warszawa 2012, s. 284-285 i powolana tam literatura.

# A. Czerederecka, Rozwdd a rywalizacja o opieke nad dzie¢mi, Warszawa 2010, s. 58 i powolana tam lite-
ratura.

4 Z cytowanych przez A. Czerederecka (Rozwdd a rywalizacja..., s. 62) badafi zagranicznych wynika, ze to-
warzyszace rozwodowi poczucie gniewu utrzymuje sie u 40% kobiet i 80% mezczyzn w okresie do 10
lat po orzeczeniu rozwodu i ,koncentruje si¢ na poczuciu niesprawiedliwego podziatu rél w opiece nad
dzie¢mi”.
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Wersja tego projektu z 17.07.2009 r.* zawierala bogatszy katalog srodkéw od ostatecznie
uchwalonego. Przewidywano, na wypadek gdyby sankcja majgtkowa nie spowodowata
zmiany postepowania osoby zobowigzanej, uniemozliwiajgc zabieranie dziecka poza
miejsce jego stalego pobytu, zlecenie przez sad kuratorowi przymusowego odbierania
dziecka w terminach kontaktow przez okreslony czas, a takze mozliwo$¢ modyfikowania
warunkéw kontaktéw, termindw, czasu trwania spotkan, ustalania dodatkowych kon-
taktéw w miejsce tych, ktdre si¢ nie odbyly (projektowany art. 598 § 2 k.p.c.). Takich
rozwigzan jednak ostatecznie nie przyjeto. Powinny zostaé ponownie rozwazone.

Stowa kluczowe: dobro dziecka, formy stycznosci z dzieckiem, kontakty z dzieckiem, oso-
bista stycznosc, sankcje majgtkowe, suma przymusowa, Zycie rodzinne, Zycie prywatne.

Summary
Elzbieta Holewiniska-Fapiniska, Maciej Domafiski, Jerzy Styk — Judgments in cases
concerning enabling access to children

The article presents the most important results of a study of cases concerning enabling
access to children (Art. 598°-598% of the Code of Civil Procedure) initiated by motions
received by courts from January 2014 until the day of filling the questionnaire presenting
the situation in November 2015. The average period assessed in the analysed cases was
17.2 months, while the median was 16.9 months. A total of 295 cases were examined.

It was determined that the average period between submission to the court of a motion for
enforcement of the judgment/settlement concerning access to children and discontinuance
of proceedings, if they were discontinued in the examined period, was 9.6 months, while
median was very close that period: 9.3 montbhs.

The ‘effectiveness’ of proceedings measured by the percentage of discontinued proceedings was
41% of the examined cases, while a positive outlook as for enabling access in line with the
judgment or settlement was reported in 31.9% of cases. Among the proceedings, 194 (66%)
were the first cases for enabling access of the entitled person to the child. In 44 cases (15%) it
was known that the current proceedings were yet another case between the same parties, while
in the remaining cases (57 — 19%) there was no information if they were the first or not. Parti-
cularly litigious cases, ones that recurred despite the application of permitted ‘sanctions’ and did
not end in the 17 months of the study (in the examined set of cases) accounted for 1.4% of all.
The main reason of low efficiency of proceeding for enabling access to children is the very
high intensity of conflict between the person entitled to have access, who does not live with
the child, and the person obligated to enable access, who has direct custody of the child.
The right of access whose exercise was sought in the examined cases was determined mainly
in divorce proceedings (116 cases — 39.3%) and in cases in which the main subject of the
court’s adjudication was determining access (65 cases — 22%). The ‘parties’ to the conflict
were the parents of the child; in 85.8% cases children were born out marriage. Fathers
acknowledged children or paternity with respect to 36 children (13.9%). It can be presu-
med that such acknowledgments were a consequence of prior cohabitation relationships
between parents, in which relationships most likely the processes of disintegration of family
bond (in sociology: schismogenesis process) occurred in much the same way as in marriage.
The study has shown that it is expedient to enlarge the range of means that serve to increase
efficiency of proceedings for enabling contacts.

Keywords: best interests of the child, forms of access to a child, access to a child, personal
contact, financial sanctions, mandatory amount, family life, private life.

4 Rodzina i Prawo” 2009/13, s. 99-108.
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Sedziowska ocena efektywnosci stosowania
przepiséw o wykonywaniu kontaktéw

z dzieckiem (art. 598™-598% k.p.c.)

i ich adekwatnosci do potrzeb praktyki

w Swietle wynikow badania ankietowego

UWAGI WPROWADZAJACE

Od 13 sierpnia 2011 r. obowigzuja nowe rozwigzania ustawy — Kodeks postepowania
cywilnego (art. 5985-5982!) poswigcone wykonywaniu kontaktow z dzieckiem!.
Zostaly skonstruowane z zastosowaniem modelu przypominajgcego egzekucyjny,
w ktérym szczegblng role odgrywa zagrozenie mozliwoscig zastosowania dolegliwosci
finansowej, a nastepnie (w przypadku niewykonania badz nienalezytego wykonania
obowigzkdw, jakie cigzg na danej osobie w zwigzku z jej ,,pozycja” jako uprawnionej
do kontaktéw z dzieckiem badz zobowigzanej do umozliwienia uprawnionemu realiza-
¢ji kontaktéw) jej zastosowanie. Wskazane przepisy stanowig kolejny etap poszukiwan
rozwigzah prawnych, ktérych celem jest skuteczne wykonywanie orzeczefi i ugdd
ustalajgcych sposob kontaktowania sie osoby uprawnionej z dzieckiem, wykluczajacych
»sitowe” wymuszenie kontaktu. Celowe wydaje sie odnotowanie, ze podczas dyskusji
nad projektem, ktéry realizowat koncepcje ,,sumy przymusowe;j” sami pomystodawcy
przyznawali, ze w polskich warunkach ma ona charakter eksperymentalny?.
Zamieszczenie przepisbw o wykonywaniu kontaktéw w rozdziale kodeksu po-
$wieconym postepowaniom nieprocesowym w sprawach opiekuficzych mogtoby
uzasadniaé oczekiwanie zapewnienia sagdowi swobody jurysdykcyjnej, aby mogt

" Autorka jest profesorem w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci.

! Ustawa nowelizujaca kodeks postepowania cywilnego z 26.05.2011 r. (Dz. U. Nr 144, poz. 854).

* Wprowadzajac nowe rozwiazania ich pomystodawcy inspirowali si¢ instytucja ,,sumy przymusowe;” wyste-
pujaca w Belgii, Francji, Holandii, w prze$wiadczeniu, ze nakazanie zaplaty na rzecz uprawnionego do kon-
taktu lub osoby sprawujacej piecz¢ nad dzieckiem powinno by¢ efektywniejsze od stosowanej dotychczas,
w ramach postgpowania egzekucyjnego, grzywny na rzecz Skarbu Pafistwa. Mieli jednak sw1adomosc ze takie
rozwigzanie jest obce polskiej tradycji rozwigzywania sporow rodzinnych. Por. wypowiedz T. Erecmsklego
podczas dyskusji w redakeji kwartalnika ,,Rodzina i Prawo” (G. Nauka, Spotkanie Kolegium Redakcyjnego
»Rodziny i Prawa” z przewodniczgcymi sqdow rodzinnych, ,Rodzina i Prawo” 2009/13, s. 121). Projekt
ustawy zostal opracowany w Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego i wniesiony do Sejmu jako projekt
rzadowy (druk nr 3063, Sejm VI kadencji). Byt rozpatrywany wspolnie z weze$niejszym projektem, ktory
zostal opracowany w komisji sejmowej ,,Przyjazne Pafistwo” (druk nr 1856, Sejm VI kadencj).
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niezwlocznie podejmowac decyzje najlepiej dostosowane do stanu faktycznego spraw
i podmiotowego traktowania dziecka, na kazdym etapie postepowania, ktére go do-
tyczy. Egzekucyjny w swej istocie model postepowania pozostaje w sprzecznosci z tym
oczekiwaniem. Stuzy¢ mial maksymalnej skuteczno$ci postepowania o wykonanie
kontaktow z dzieckiem. Z lokalizacjg przepisow byto zwigzane odstapienie od typowe;j
dla postepowania egzekucyjnego grzywny (z mozliwo$cig zamiany na areszt) w celu
przymuszenia do okre§lonego postepowania, zgodnego z orzeczeniem sagdu (ugoda)
narzecz ,sumy przymusowe;j”. Projekt ustawy wprowadzajacej do kodeksu postepo-
wania cywilnego art. 5§98-598! w wielu opiniach zostal oceniony krytycznie, sama
ustawa nie zostala uchwalona jednomyslnie?, a jej skutecznos¢ jest krytykowana*.

Badanie Instytutu Wymiaru Sprawiedliwos$ci z 2015 r. po§wiecone orzecznictwu
w sprawach o wykonywanie kontaktéw z dzie¢mi® wykazato, ze w 31,9% spraw
pod wpltywem postepowania kontakty byly realizowane nalezycie oraz wystepowata
pozytywna prognoza dalszej ich realizacji zgodnie z orzeczeniem sadu badz ugoda.
W pozostatych sprawach, choéby postepowanie byto umorzone badz nie wptynely
kolejne wnioski, prawdopodobiefistwo zadawalajacego wykonywania kontaktéw
w przysztosci nie bylo rownie wysokie.

Abstrahujgc od oceny, czy skuteczno$¢ postepowan na poziomie okoto 32% na-
lezy uzna¢ za zadawalajacg, konieczne jest odnotowanie, iz w licznych przypadkach
poziom konfliktu pomiedzy osobg uprawniong do kontaktowania sie z dzieckiem
i osobg zobowigzang do umozliwienia tego jest bardzo wysoki, postepowanie wy-
konawcze czestokrod jeszcze go poglebia i zaostrza postawy konfrontacyjne. Nie
dziwi jednak, ze taka efektywno$¢ postepowan nie zadawala 0sob zainteresowanych,
ktérym nie udaje sie systematycznie — zgodnie z prawomocnym orzeczeniem (ugoda)
— realizowac stycznosci z dzieémi (a s3 to najczesciej osoby najblizsze dzieciom,
w wiekszosci postepowan ich ojcowie).

Przedmiotem kolejnego etapu badania omawianej problematyki jest ustalenie, czy
przyczyng braku efektywnoS$ci wszystkich badz wiekszosci postepowan sg w prze-
wazajacej mierze okolicznosci obiektywne (praktycznie niemozliwy do zniwelo-
wania poziom konfliktu pomiedzy uprawnionym do kontaktéw i zobowigzanym
do ich umozliwienia, zmiana okolicznosci faktycznych powodujgca nieadekwatnosé
orzeczenia o kontaktach do nowej sytuacji), wadliwe stosowanie prawa, czy tez
jego niedoskonato$¢ uzasadniajgca zmiane ustawy. Jedng z zastosowanych metod
badawczych majacych stuzy¢ sformutowaniu ,,diagnozy” we wskazanej kwestii byto
zasiegniecie opinii sedziéw rodzinnych wyrazonej w formie anonimowego udzielenia
odpowiedzi na pytania zawarte w przedstawionej im ankiecie oraz w formie uwag
dodatkowych dotaczonych do wypelnionej ankiety przez osoby, ktore zechciaty
to uczynié. Przedmiotem niniejszego opracowania sa wyniki tejze ankiety.

Szerzej na ten temat E. Holewiniska-Lapinska, Realizacja prawa do kontaktéw z dziecmi (w swietle wynikow
badania akt spraw postepowarn wykonawczych), ,Prawo w Dziataniu” 2011/10, s. 10.
Zaniepokojenie ograniczong skuteczno$cig postepowan w sprawie wykonywania kontaktéw wyrazat Rzecz-
nik Praw Dziecka (Wystapienia z 11.06.2014 r., 1.7.2015 r., 25.09.2015 r.), a takze w piSmie do Ministra
Sprawiedliwosci z 18.02.2016 r. (ZSR.422.9.2016.MK). ,,Sztywny model procedowania” w tych sprawach
skrytykowata A. Partyk, Postepowanie o egzekucje kontaktéw — postulaty de lege ferenda, ,Rodzina i Prawo”
2015/34-35, s. 163.
Zob. poprzedzajacy artykut E. Holewifiska-Lapifiska, M. Domanski, J. Styk, Orzecznictwo w sprawach
0 wykonywanie kontaktow z dziecmi.
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CHARAKTERYSTYKA UCZESTN]KC')W BADANIA | DOKONANA
PRZEZ NICH OCENA TRUDNOSCI DLA SEDZIEGO SPRAW
O WYKONYWANIE KONTAKTOW Z DZIECMI

W badaniu ankietowym wzieto udzial 167 sedziéw majacych doswiadczenie orzecz-
nicze w wydziatach rodzinnych i nieletnich (w tym 130 kobiet — 77,8% i 35 mez-
czyzn — 21%, 2 osoby nie ujawnily swojej plci) — i ta wielko$¢ (167) w dalszych
wywodach bedzie traktowana jako 100% proby badawcze;.

Wiekszos¢ badanych miala z racji wieku znaczne doswiadczenie zyciowe. 83,7%
liczyta nie mniej niz 41 lat. 147 (88%) respondentéw miato wlasne doswiadczenia
rodzicielskie.

Wiek w latach Czestosc Procent
Nie wiecej niz 35 lat 2 12
0Od 36 do 40 lat 25 15,0
Od 41do 45 lat 52 31,1
0Od 46 do 50 lat 32 19,2
51 i wiecej lat 56 335
Ogotem 167 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Wiekszo$¢ respondentéw miato znaczny staz orzeczniczy w sprawach rodzin-
nych. Zaledwie 6 z nich (3,6%) orzekato w Wydziale Rodzinnym i Nieletnich nie
dtuzej od roku, ale 149 (89,2%) orzekato w takim wydziale dtuzej niz 5 lat, a 92
(55,1%) dtuzej niz lat 15.

Wiek w latach Czestosc Procent
Nie dtuzej niz rok 6 3,6
Dtuzej niz rok do 3 lat 6 3,6
Dtuzej niz 3 latado 5 lat 5 3,0
Dtuzej niz 5 lat do 10 lat 32 19,2
Dtuzej niz 10 lat do 15 lat 25 15,0
Dtuzej niz 15 lat 92 55,1
Nie zostat podany 1 0,6
Ogotem 167 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

134 sedziéw rodzinnych bioracych udziat w badaniu miato takze do§wiadczenie
orzecznicze poza Wydziatem Rodzinnym i Nieletnich (w dalszych uwagach doty-
czacych tej grupy sedzidw 134= 100%).
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69 (51,5%) z nich orzekato w réznych wydziatach, 39 (29,1%) tylko w pionie
orzecznictwa cywilnego, a 26 (19,4%) w Wydziale Karnym.

Godne szczegblnego podkreslenia jest bardzo znaczne doswiadczenie wielu re-
spondentéw w orzekaniu w licznych sprawach o wykonywanie kontaktéw. 78 sedziow
(47,6%) przeprowadzito wiecej niz 20 takich postepowan, a 15 (9%) wigcej niz 100.

Tabela 3.
Osobiste doswiadczenie orzecznicze w sprawach z art. 59815-59820 k.p.c.

Liczba spraw, w ktorych respondent orzekat Czestosc Procent
Respondent dotychczas nie orzekat w takich sprawach 2 12
Nie wiecej niz 10 sprawach 31 18,6
Wiecej niz w 10, ale mniej niz w 20 sprawach 56 33,5
Wiecej nizw 20 do 40 sprawach 35 21,0
Wiecej niz w 40 do 100 spraw 28 16,8
Wiecej niz w 100 sprawach 15 9,0
Ogotem 167 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Z réznych badan® oraz informacji medialnych wynika, iz postepowaniom
o wykonywanie kontaktéw z dzie¢mi zwykle towarzysza napiecia badz konflikty
pomiedzy osoba uprawniong do stycznosci, a osobg zobowiazang do jej umozli-
wienia. Bardzo czesto jest to skutkiem negatywnych emocji i ztych do$wiadczer
zwigzanych z ich relacjami osobistymi; w czeSci przypadkéw pozostaje w zwigzku
7z toczacymi sie miedzy tymi osobami sprawami sadowymi.

Tabela 4.

Indywidualna ocena spraw o wykonywanie kontaktéw z dzie¢mi (art. 598"°-5982° k.p.c.) z punktu widzenia
ich trudnosci i obcigzen emocjonalnych dla sedziego

Ocena trudnosci i obcigzen emocjonalnych spraw o wyk. kontaktow Czestosé Procent
Wyjatkowo trudne, bardzo obcigzajgce emocjonalnie 14 9]
Jedne z trudniejszych i obciazajacych emocjonalnie 66 42,9
Nie trudniejsze ani nie bardziej obcigzajagce emocjonalnie od innych 57 37,0
tatwiejsze od innych prawniczo, przecietnie obcigzajgce emocjonalnie 16 10,4
Jedne z najtatwiejszych, mato obcigzajace emocjonalnie 1 0,6
Ogotem 154 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Powyzsze moze rzutowaé na sktonno$¢ ,stron”” do kompromisu, nastawie-
nie do mediacji i terapii rodzinnej, ktére moglyby poprawi¢ jako$¢ wzajemnych

Przyktadowo, z cytowanych przez A. Czerederecka w monografii Rozwdd a rywalizacja o opieke nad
dziec¢mi, Warszawa 2010, s. 62, badan zagranicznych wynika, ze towarzyszace rozwodowi poczucie gniewu
utrzymuje si¢ u 40% kobiet i 80% mezczyzn w okresie 10 lat po orzeczeniu rozwodu i ,koncentruje si¢
na poczuciu niesprawiedliwego podziatu r6l w opiece nad dzie¢mi”.

Pod pojeciem ,,strona” rozumiana jest osoba uprawniona do kontaktu i osoba zobowigzana do jego umoz-
liwienia uprawnionemu (,,pierwszoplanowy” opiekun dziecka).
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stosunkOw, oraz rozumienie i akceptacje potrzeb dzieci — a tym samym na spo-
s6b wykonywania obowigzkéw i uprawnief zwigzanych z kontaktami z dzie¢mi.
W konsekwencji poziom konfliktu oraz sprzeczno$é intereséw ,,stron” postepowan
o wykonywanie kontaktow moze wptywaé na ich zachowania na sali sgdowej oraz
na sposob ,prowadzenia sprawy”, a w konsekwencji na jej ,,trudno$¢” dla sadu.
Dlatego zapytano uczestnikow badania o ich ocene w tej kwestii. Na to pytanie
odpowiedziato 154 sedziéw (154 = 100%).

W zdecydowanej mniejszosci byli sedziowie (16 0s6b — 10,4%), dla ktérych oma-
wiane sprawy byly przecietnie obcigzajace emocjonalnie, a zarazem prawniczo fatwiejsze
od innych. Tylko dla jednego sedziego sprawy o wykonywanie kontaktéw z dzie¢mi
byty nie tylko jednymi z najtatwiejszych, ale réwniez mato obcigzajgcych emocjonalnie.

Znaczna grupa ankietowanych (57 0séb — 37%) ocenita, iz sprawy o wykony-
wanie kontaktéw z dzie¢mi nie s3 trudniejsze ani bardziej obcigzajace emocjonalnie
od innych spraw rodzinnych.

Natomiast 71 sedzidow (52%) ocenito sprawy o wykonywanie kontaktéw jako
jedne z trudniejszych i bardziej obcigzajacych emocjonalnie sedziego (tak uwazato
66 ankietowanych), a nawet jako wyjatkowo trudne i bardzo obcigzajace emocjo-
nalnie sedziego (opinia 14 respondentow).

OGOLNE INFORMACJE O BADANIU ANKIETOWYM | JEGO WYNIKU

Ankieta byta adresowana do wszystkich sedziéw rodzinnych (cho¢by w chwili jej wypet-
niania juz nie orzekali w Wydziale Rodzinnym i Nieletnich) za posrednictwem prezesow
wszystkich 318 sagdéw rejonowych w Polsce. Respondenci mogli udzieli¢ odpowiedzi
w formie elektronicznej lub w formie wypehnienia tradycyjnej ankiety spisanej na papierze.

W ankiecie poproszono respondentOw o ocene, czy stosowanie w praktyce
art. 5985-598%! kodeksu postepowania cywilnego przynosi zadawalajace wyni-
ki, a w przypadku oceny negatywnej — o wskazanie przyczyn takiego stanu oraz
o przedstawienie stanowiska co do kierunku ewentualnej zmiany stanu prawnego,
jezeli respondent uwaza ja za potrzebna.

Respondenci mogli w danym pytaniu ankiety ograniczy¢ sie do wyboru jednej
lub kilku z przedstawionych im wariantéw odpowiedzi albo mogli nie wybraé
zadnej z nich i przedstawi¢ inne stanowisko w danej kwestii. Poproszono rowniez
o przedstawienie uwag odnosnie do kwestii niemieszczacych sie w ramach pytan
ankiety badZ o wlasne obserwacje, refleksje, propozycje zmian w unormowaniu
wykonywania kontaktow z dzie¢mi.

Zdecydowane stanowisko w dokonanej ocenie wynikéw postepowafi w sprawach
o wykonywanie kontaktow z dzie¢mi zajelo 157 respondentéw. Pozostali ankieto-
wani (6% badanych) nie mieli w tej kwestii jednoznacznie sprecyzowanego pogladu.

W celu zachowania przejrzystosci prezentacji wynikoéw ankiety celowa wydaje sie
w pierwszej kolejnosci sygnalizacja zr6znicowanej oceny efektywnosci obowigzuja-
cego stanu prawnego, a w nastepnej przedstawienie poszczegdlnych grup stanowisk.

Wsrod sedzidw o zdecydowanych pogladach (157 = 100%) stanowiska byty
nastepujace:

e 21 0s6b (13,4%) ocenito, ze wyniki omawianych postepowan s3 zdecydo-
wanie zadowalajace, bowiem skutkiem wiekszosci (cho¢ nie wszystkich)
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postepowan jest nalezyte wykonywanie kontaktéw, a prawdopodobien-
stwo, ze tak samo bedzie w przyszltosci jest znaczne;

* najliczniejsza 87-osobowa (55,4%) grupa respondentéw byla zdania,
ze stosowanie obowigzujacych przepisow dotyczacych wykonywania
kontaktéw z dzieé¢mi daje wyniki jedynie czeSciowo zadowalajace, bo-
wiem odsetek spraw zakoficzonych sukcesem wyrazajagcym sie umorze-
niem postepowania i znacznym prawdopodobiefistwem nalezytego wy-
konywania kontaktéw w przyszlosci jest zbyt niski;

* 49 sedzidw (31,2%) wyrazito prze§wiadczenie, iz stosowanie obowiazu-
jacych przepisow daje wyniki zdecydowanie niezadawalajace, bowiem
w wiekszosci przypadkéw poprawa wykonywania kontaktéw nie naste-
puje wcale badz jest tylko przejSciowa, a prawdopodobiefistwo, ze stan
ten nie ulegnie zasadniczej poprawie, nie jest wysokie.

Wydaje sie wiec, ze wiekszo$¢ ankietowanych (136 sedziéw — 86,6% oséb, ktore
zajely zdecydowane stanowisko) krytycznie ocenila efektywno$¢ postepowan w spra-
wach o wykonywanie kontaktow z dzie¢mi, skoro w ich przeswiadczeniu te poste-
powania w wiekszosci przypadkow albo dajg zaledwie przejSciowg poprawe sytuadii,
albo taka poprawa jest mato prawdopodobna badz nie wystepuje wcale. Konsekwencjg
powyzszego byly sugestie co do potrzeby i kierunku zmian stanu prawnego. Natomiast
konsekwencjg pozytywnej oceny efektywnosci postepowan byla aprobata dla stanu
obowigzujacego prawa.

Stanowisko uczestnikéw badania w wiekszosci wynikato z ich praktyki i prze-
myslen, szczegdlnie ze w wiekszosSci byli to doswiadczeni sedziowie o znacznym
stazu orzeczniczym. Nie mozna wiec wykluczyé, ze sedziowie pozytywnie oce-
niajacy efektywno$é postepowan w wiekszosci prowadzonych przez siebie spraw
osiaggneli sukces. O ile tak bylo istotnie, z ubolewaniem mozna jedynie stwier-
dzié, ze te pozytywne doSwiadczenia byly udziatem zaledwie 21 sedziéw sposréd
167 uczestnikdéw badania.

OCENA, Ii’WYNIKI STOSOWANIA PRZEPISOW O WYKONYWANIU
KONTAKTOW Z DZIECMI SA ZDECYDOWANIE ZADOWALAJACE

Biorgcy udzial w badaniu sedziowie przeSwiadczeni, ze wyniki postepowan
o wykonanie kontaktéw z dzie¢mi sg zdecydowanie zadowalajace, znalezZli sie
w mniejszosci (13,4% badanych o zdecydowanych pogladach, a zarazem 12,6%
wszystkich respondentéw).

Zwazywszy na krytyczng ocene skutecznosci postepowan o wykonywanie kontak-
toéw z dzie¢mi wypowiadang publicznie (w tym przez Rzecznika Praw Dziecka), ktore;j
ta grupa badanych nie podziela, zapytano o prawdopodobne przyczyny krytyki.

Uzyskane odpowiedzi byty nastepujace®:

*  52,4% zwolennikow referowanego stanowiska byto zdania, ze krytyczna
opinia o efektywnos$ci postepowart o wykonanie kontaktow z dzie¢mi

8 Przedstawione wartosci nie sumuja si¢ do 100, bowiem czgs$¢ respondentéw wskazata na wigcej niz jedna
przyczyne niesprawiedliwych krytycznych ocen efektywnosci postepowan o wykonywanie kontaktow.



44 Elzbieta Holewiriska-tapiriska

jest ,wykreowana” przez media pod wplywem ,,grup nacisku” ztozonych
z 0sOb niezadowolonych ze stanu spraw, ktore ich dotyczg, niezdolnych
do krytycznego wgladu w przyczyny tego stanu, w tym niekiedy takze
wlasnej nieprzejednanej postawy i niezdolno$ci do kompromisu;

* 489% tej grupy sedziéw wypowiedziato poglad, zgodnie z ktérym gtow-
na przyczyna ocen krytycznych wynika z braku znajomosci rzeczywistej
efektywnosci postepowan. Dostrzec mozna zwigzek powyzszego z po-
przedzajacym wywodem. Nie budzi bowiem watpliwosci, ze do szero-
kiej opinii publicznej za posSrednictwem mediéw docierajg informacje
o szczegblnie drastycznych stanach faktycznych, ktére w przeSwiadcze-
niu prezentujacych je podmiotéw wymagaja interwencji”, za$ skroto-
wa relacja o sprawie, o ile nawet nie jest oparta wylgcznie o informacje
pochodzacg od osoby zainteresowanej, nie zawiera catoksztaltu danych
i zwykle wskutek tego uniemozliwia obiektywng ocene rozstrzygniecia.

* 43% sedzidow pozytywnie oceniajgcych efektywnos$é postepowafi o wy-
konywanie kontaktéw wigzato krytyke orzecznictwa w tych sprawach
z nieuzasadnionymi, uogélnionymi negatywnymi ocenami catosci pracy
sagdownictwa rodzinnego’, ktore nie wynikajg z pelnej, poglebionej wie-
dzy na temat warunkéw pracy sadéw, skali wptywu, obcigzenia sprawami
sedzidéw, znajomosci orzecznictwa w powigzaniu ze stanami faktycznymi
spraw poddanych pod osad sgdowi rodzinnemu (w tym w szczegdlnos-
ci skomplikowania relacji osobistych oraz poziomu konfliktu pomiedzy
uczestnikami postepowan w sprawach rodzinnych, odrzucania przez
wielu z nich mozliwosci akceptacji jakiegokolwiek kompromisu, niecheci
do uczestniczenia w mediacji itp.). Niejednokrotnie informacje o pracy
sadéw rodzinnych s3 nieprawdziwe lub uproszczone, a w konsekwencji
dokonywane oceny nie majg waloru rzetelnosci'®

*  10% respondentdéw wskazato, iz jedng z przyczyn krytyki jest mylne prze-
$wiadczenie podmiotu wypowiadajgcego takg ocene, ze kazde orzeczenie
(ugoda) bezwzglednie i maksymalnie skrupulatnie powinno zosta¢ wykonane,

° Na takie krzywdzace opinie, czesto ksztattowane przez media, zwrocita uwage A. Czerederecka, polemizujac
przekonujaco ze stereotypami odnoszacymi si¢ do sadownictwa rodzinnego (Rozstrzyganie o kwestiach zwig-
zanych ze sprawowaniem wladzy rodzicielskiej i uregulowaniem kontaktéw z dzieémi — refleksje psychologa,
»Rodzina i Prawo” 2013/26-27).

Spektakularnym przyktadem z ostatniego okresu na potwierdzenie tej tezy jest weryfikacja podawanej przez
media informacji, jakoby sady rodzinne w Polsce kierowaly do pieczy zastepczej matoletnich wyltacznie
w konsekwengji trudnej sytuacji materialnej ich rodzicow (,odbieranie przez sady dzieci z powodu biedy
rodzicéw™). Zob. na ten temat raport IWS (M. Domanski, Wybrane zagadnienia orzekania o umieszczeniu
dziecka w pieczy zastepczej, Warszawa 2016, Prawo rodzinne, http://www.iws. org.pl/raporty). Zbadane
zostaly wszystkie nadestane przez sady akta spraw odnotowanych w sprawozdaniu MS-16 w sprawach
rodzinnych pod pozycja sprawy o ,pozbawienie, zawieszenie, ograniczenie wiadzy rodzicielskiej, w ktérych
zle warunki ekonomiczne i bytowe rodziny byly jedyna przyczyna orzeczefi o umieszczeniu matoletniego
poza rodzing biologiczna”. Nie stwierdzono, aby istotnie wylacznie bieda zadecydowala o umieszczeniu
dziecka w pieczy zastepczej. W zbadanych sprawach jedynie w 11 przypadkach (na 26) odnotowano trudne
warunki finansowe rodzicéw, co miato pewien wplyw na ostateczne rozstrzygniecie sadow. Najczesciej trudna
sytuacja materialna byta zwigzana z alkoholizmem (naduzywaniem alkoholu) przez rodzicoéw co wywotato
razace zaniedbania w sprawowaniu pieczy nad dzieckiem. Interwencje sadu zmierzajace do umieszczenia
dziecka w pieczy zastepczej autor badania ocenit jako uzasadnione. Z wyjasnien udzielonych przez niekto-
re sady wynikato, ze przyczyna odnotowania zbadanych spraw jako spetniajacych kryteria umieszczenia
dziecka poza rodzing biologiczng z powodu jej biedy byly usterki systemu informatycznego i pomytki os6b
dokonujacych ustalen statystycznych.

>
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niezaleznie od okoliczno$ci, chocby z naruszeniem dobra dziecka i jego woli,
ktora na etapie postepowania wykonawczego nie jest juz brana pod uwage'';

*  10% pytanych o to sedzidéw stwierdzito, ze nie s3 w stanie okresli¢ przy-
czyn nieuzasadnionej krytyki.

OCENA, Ii’WYNIKI STOSOWANIA PRZEPISOW O WYKONYWANIU
KONTAKTOW Z DZIECMI NIE SA ZADAWALAJACE

Zdecydowana wiekszo$¢ badanych sedziéw ocenila krytycznie efektywnos¢ stoso-
wania obowigzujacych przepiséw dotyczacych wykonywania kontaktéw z dzieémi,
upatrujac przyczyn tego stanu zarowno w okoliczno$ciach spraw i postawach 0s6b,
od ktérych zalezy sposéb realizacji stycznosci osoby uprawnionej z dzieckiem, jak
i w pewnej niedoskonatosci instrumentoéw prawnych pozostajacych w dyspozycji
sadu w omawianych postepowaniach'.

Obiektywne okolicznosci niesprzyjajace skutecznosci postepowan
o wykonywanie kontaktéw, niezalezne od stanu prawnego

W celu ustalenia okolicznosci mogacych mie¢ negatywny wplyw na skutecznos$é
postepowan o wykonywanie kontaktow zapytano, czy sedziowie zaobserwowali
wystepowanie opisanych w pytaniu zdarzen i okolicznosci. S one przedstawione
ponizej w tabeli.

Przedstawione dane potwierdzaja, ze wszyscy lub prawie wszyscy sedziowie
zaobserwowali wystepowanie w praktyce przedstawionych zjawisk majacych wptyw
na wynik postepowania, cho¢ zréznicowana byla ocena czestotliwosci ich wyste-
powania w znanej danemu sedziemu praktyce orzeczniczej.

W celu ustalenia ,,ciezaru gatunkowego” poszczegolnych czynnikow potraktowanych
jako ,,obiektywne” w takim znaczeniu, iz s niezalezne od prawnych instrumentéw
»wymuszania” wykonywania orzeczenia precyzujacego kontakty (wykonywania ugody
ustalajacej kontakty), poproszono sedziéw o oznaczenie czestotliwosci ich wystepowania
w sprawach w skali od 0 do 10, gdzie 0 oznaczato ,,nigdy”, a 10 — ,,zawsze”. Ponizej
zostang przedstawione wyniki ,,warto$ciowania” poszczegdlnych pozydji ujetych w tabeli.

Wysoki (i bardzo wysoki) poziom konfliktu pomiedzy , stronami”

Jak wynika z danych zawartych w tabeli Wysoki (i bardzo wysoki) poziom kon-
fliktu pomiedzy ., stronami” zdecydowana wigkszo$¢ sedziéw uznata ten czynnik
za jedng z najdonioslejszych przyczyn ograniczajacych skutecznos$é postepowania
o wykonanie kontaktéw, wystepujacy w wiekszosci spraw.

I Dziecko ewentualnie powinno by¢ wystuchane w postepowaniu, w ktérym orzeczono o sposobie wykony-
wania jego kontaktéw z osoba do nich uprawniona i zobowiazana.

12 Na te czes¢ pytan ankiety nie odpowiadali juz sedziowie (21), ktorzy pozytywnie ocenili efektywno$é postepowan.
O ile wypetniali ankiety w formie elektronicznej, nie mieli nawet takiej mozliwoéci w zwiazku z konstrukeja
ankiety. Nalezato wiec oczekiwad, ze na pozostale pytania odpowie tylko 146 respondentéw. Gdy wypetniajacy
ankiete czynili to w formie ,tradycyjnej” w kilku przypadkach odpowiedzieli takze na inne pytania ankiety.
Niekiedy tez, zapewne wskutek pomytki, jakie$ pytania pozostaty bez odpowiedzi. Dlatego wielkos¢ traktowana
jako 100% moze okazaé si¢ zmienna przy odpowiedzi na poszczegdlne pytania (od 142 do 148).



46 Elzbieta Holewiriska-tapiriska

Tabela 5.
Obiektywne czynniki niepowodzenia

Obiektywne czynniki niepowodzenia Cz*.
Wysoki (lub b. wysoki) poziom konfliktu pomiedzy ,stronami” 147
GlebokieC chqéby niezasadne przeswiadczenie osoby zobowiazanej, ze osoba uprawniona moze 145
skrzywdzi¢ dziecko
Obawa, 7e dziecko zostanie zatrzymane (w tym uprowadzone za granice) 148
Wczes’niejszg ,,por\/\{anie" dziecka i ,polityka faktow dokonanych” ze strony osoby uprawnionej do 146
kontaktow (i/lub jej krewnych, partnera)
Grozenie przez uprawnionego, ze druga strona ,juz nie zobaczy dziecka” 142
Pragnienie jednej ze ,stron” zwigzania emocjonalnego dziecka z aktualnym partnerem 148
kwalifikowane przez druga ,strone” jako zagrozenie dla jej wiezi z dzieckiem
Obawa.(u%asadniona lub nieuzasadn_iona) n§§tawiania dziecka przeciwko , drugiej stronie”, 148
podwazania autorytetu, krytykowania decyzji
Kontakty z dzieckiem zaktocone przez awantury z osoba sprawujaca piecze 144
Negatywne cechy charakterologiczne osoby uprawnionej do kontaktow 146
Negatywne cechy charakterologiczne osoby, z ktdra dziecko stale mieszka 146
Postawa konfrontacyjna obu ,stron”, dazenie do , postawienia na swoim” 145
Zachowania 0s6b trzecich, ktére nie chcg aby uprawniony kontaktowat sie z dzieckiem 143
Osoba uprawniona nie ptaci alimentdw, kontakty sa utrudniane, aby ,wymusi¢” ptacenie 145
Traktowanie postepowania, jako ,oreza” w innych sprawach 144
Zachowania gséb t.rzecich. (np. dziadkéw, rodzenstwa) sktaniajacych uprawnionego do 146
bezkompromisowej ,walki” o kontakty
Nieadekwatnos¢ ustalonych kontaktéw do zmienionej sytuacji 143
Inne 44

*Cz.= czestotliwo$¢ wyboru (ilu sedziéw zaznaczyto ten stan faktyczny)

Zrédto: opracowanie wiasne.

Tabela 6.
Wysoki (i bardzo wysoki) poziom konfliktu pomiedzy ,stronami”
be.o r Czestosc Procent Procent Dane ,,uérednione”
wartosciujacy skumulowany
0 1 0,7 0,7 Srednia 8,53
1 1 0,7 1,4 Mediana 9,00
3 1 0,7 2,0
Odchylenie standardowe | 1,799
4 2 1,4 3,4
5 7 4,8 8,2 Minimum 0
6 3 2,0 10,2 Maximum 10
7 9 6,1 16,3 25 8,0
8 40 27,2 43,5 50 9,0
9 24 16,3, 59,9 Percentyle
10 59 40,1 100,0 75 10,0
147 =100% 147 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Liczni, uczestniczacy w badaniu, sedziowie (40,5%) w swej praktyce z taka wlas-
nie sytuacjg spotykali sie bardzo czesto (oceny wartosciujace 8—-9 w 10 punktowej
skali), a az 40% ankietowanych zawsze (ocena wartosciujaca — 10). W sumie wigc az
83,69% ankietowanych stwierdzilo, ze gdy przebieg postepowania nie gwarantowal
przeswiadczenia, ze w przyszlosci kontakty beda przebiegaly nalezycie, zgodnie
z orzeczeniem (ugoda) zawsze lub prawie zawsze wystgpowal w nim pomiedzy
»stronami” bardzo wysoki poziom konfliktu.

Gtebokie, chocby niezasadne, przeswiadczenie osoby zobowigzanej, ze osoba
uprawniona moze skrzywdzic dziecko

Dane zawarte w tabeli Glebokie, chocby niezasadne, przeswiadczenie osoby zobo-
wiqzanej, Ze osoba uprawniona moze skrzywdzic dziecko, wskazuja, iz taka postawa
osoby zobowiazanej do umozliwienia kontaktu z dzieckiem wystepuje w praktyce, ale
stosunkowo rzadko, a 5,5% respondentéw nigdy z takim przypadkiem si¢ nie spotkato.

Tabela 7.
Gtebokie, chocby niezasadne, przeswiadczenie osoby zobowigzanej, ze osoba uprawniona moze skrzywdzi¢ dziecko
W)fb.o r Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 8 55 55 Srednia 417
1 20 13,8 19,3
Mediana 4,00
2 23 15,9 35,2
3 20 13,8 49,0 Odchylenie 5759
4 7 48 53,8 standardowe ’
5 27 18,6 72,4 Minimum 0
6 5 3,4 75,9 Maximum 10
7 10 6,9 82,8 25 2,0
8 14 9,7 92,4 50 4,0
9 7 4,8 97,2 Percentyle
10 4 2,8 100,0 75 6,0
145 =100% 147 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Obawa, 7e dziecko zostanie zatrzymane (w tym uprowadzone za granice)

Swoboda przemieszczania si¢ w ramach Unii Europejskiej praktycznie (z reguly)
bez kontroli paszportowej (za wyjatkiem podroézy lotniczych), stosunkowo liczne
przypadki podejmowania pracy za granicg przez obywateli polskich uprzednio stale
przebywajacych w kraju, moze rodzi¢ obawe uprowadzenia dziecka za granice,
ewentualnie zatrzymania za granica wbrew woli osoby sprawujacej nad dziec-
kiem bezposrednia piecza i bez zezwolenia sadu, mimo iz sam wyjazd odbywat sie
w ramach ustalonego kontaktu (przyktadowo cze$¢ wakacji spedzana za granica
w terminie wynikajagcym z orzeczenia/ugody w sprawie kontaktéw).
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Sedziowie wyrazajacy swe stanowisko w ankiecie dostrzegli ten problem, ale
przypisali mu stosunkowo niewielkie znaczenie. Mozna domniemywad, iz z tej
przyczyny, ze obawa ma realny charakter tylko w niektérych konkretnych stanach
faktycznych spraw. W szczeg6lnosci dotyczy to przypadkdw, gdy rodzice dziecka zyja
w rozlaczeniu, a miejscem zwyktego pobytu jednego z nich lub jego rodziny (innych
0s6b bliskich) jest obce pafistwo, zwlaszcza gdy rodzic dziecka jest cudzoziemcem.

Tabela 8.
Obawa, ze dziecko zostanie zatrzymane (w tym uprowadzone za granice)
W){b'o r Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 9 6,1 6,1 Srednia 3,61
1 18 12,2 18,2
Mediana 3,00
2 35 23,6 41,9
3 20 13,5 55,4 i
Odchylenie 2389
4 9 6,1 61,5 standardowe
5 31 20,9 82,4 Minimum 0
6 7 47 87,2 Maximum 10
7 5 3,4 90,5 25 2,0
8 9 6,1 96,6 50 3,0
9 3 2,0 98,6 Percentyle
10 2 100,0 75 5,0
148 =100% 148 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Weczesniejsze ,,porwanie” dziecka i, polityka faktdw dokonanych” ze strony osoby
uprawnionej do kontaktow (i/lub jej krewnych, partnera)

Cho¢ tzw. porwania rodzicielskie w Polsce zdarzaja si¢!?, to nie jest to zjawisko
wystepujace czesto. Dlatego nie dziwi, ze i w praktyce sadowej powolywanie sie
na obawy zwiazane z ,porwaniem” i podobnymi niedozwolonymi dziataniami
wystepuja relatywnie rzadko. Prawdopodobiefistwo kolejnego ,,porwania” jest
zapewne zalezne od wielu okolicznosci, ale niewatpliwie moze rodzi¢ subiektywnie
badz obiektywnie uzasadnione obawy i wywoltywacé niecheé do powierzania dziec-
ka osobie, ktéra w przesztosci taki delikt popetnila, gdy jej kontakt z dzieckiem
odbywac si¢ powinien bez obecnosci 0sdb trzecich i poza mieszkaniem dziecka.

Warto odnotowad, iz 31 sedziéw (21,29%) z takim zjawiskiem nie spotkalo sie
nigdy, a lacznie 76,7% uznalo, ze omawiane zagrozenie albo nie wystepuje, albo
jest zjawiskiem rzadkim (punktacja 0-3).

13W latach 2013-2014 w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwo$ci, z inicjatywy Ministra Sprawiedliwosci,
przeprowadzono szereg badan tego zjawiska. Zob. w szczegdlnosci M. Mozgawa, M. Kulik, A. Szczekala,
Przestepstwo uprowadzenia lub zatrzymania maloletniego lub osoby nieporadnej — art. 211 k.k. (ze szcze-
golnym wwzglednieniem tzw. uprowadzeri rodzicielskich), ,Prawo w Dziataniu” 2013/16; K. Buczkowski,
K. Drapata, Uprowadzenie lub zatrzymanie matoletniego wbrew woli osoby powolanej do opieki. Analiza
orzeczen sgdowych w sprawach o przestepstwo z art. 211 k.k., ,Prawo w Dziataniu” 2014/19.
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Tabela 9.

Wezesdniejsze ,porwanie” dziecka i, polityka faktow dokonanych” ze strony osoby uprawnionej do kontaktow
(i/lub jej krewnych, partnera)

W)fb.o r Czestos¢ Procent Procent Dane ,usrednione”
wartosciujacy skumulowany

0 31 21,2 21,2 Srednia 2,46
1 29 19,9 411

Mediana 2,00
2 30 20,5 61,6
3 22 151 76,7 Odchylenie 2314
4 7 438 81,5 standardowe ’
5 10 6,8 88,4 Minimum 0
6 2 1,4 89,7 Maximum 10
7 9 6,2 95,9 25 1,0
8 4 2,7 98,6 50 2,0
9 1 0,7 99,3 Percentyle
10 1 0,7 100,0 75 3,0

146 =100% 146 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Grozenie przez uprawnionego, ze druga strona , juz nie zobaczy dziecka”

Tabela 10.
Grozenie przez uprawnionego, ze druga strona ,,juz nie zobaczy dziecka”
W¥ b.o r Czestosc Procent Procent Dane ,,uérednione”
wartosciujacy skumulowany
0 10 7,0 7,0 Srednia 3,83
1 22 15,5 22,5
Mediana 3,50
2 23 16,2 38,7
3 16 1.3 50,0 Odchylenie > c65
4 1 77 577 standardowe '
5 23 16,2 73,9 Minimum 0
6 12 8,5 82,4 Maximum 10
7 9 6,3 88,7 25 2,0
8 12 8,5 97,2 50 3,50
9 2 1,4 98,6 Percentyle
10 2 1,4 100,0 75 6,0
142 =100% 142 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Z grozba zatrzymania (uprowadzenia dziecka) stosowang przez ,,strong” poste-
powania o wykonanie kontaktow wiekszo$¢ sedziéw spotkalta sie, ale niezbyt czesto.
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Pragnienie jednej ze , stron” zwigzania emocjonalnego dziecka z aktualnym partnerem
kwalifikowane przez druga , strone” jako zagrozenie dla jej wiezi z dzieckiem

Badania wykazuja, ze spor o wykonywanie kontaktéw najczesciej wystepuje pomie-
dzy rodzicami dziecka, ktérzy pozostawali niegdy$ w malzefistwie badz petnigcym
podobne funkcje konkubinacie.

Tabela 11.
Pragnienie jednej ze ,stron” zwigzania emocjonalnego dzieckaz aktualnym partnerem
W)fb.o r Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 3 2,0 2,0 Srednia 4,99
1 6,1 8,1
Mediana 5,00
2 6,1 14,2
3 19 12,8 27,0 i
Odchylenie 2340
4 19 12,8 39,9 standardowe
5 36 24,3 64,2 Minimum 0
6 12 81 72,3 Maximum 10
7 15 10,1 82,4 25 3,0
8 15 10,1 92,6 50 5,0
9 8 5,4 98,0 Percentyle
10 3 2,0 100,0 75 7,0
148=100% 148 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne

Gdy jedno z bytych matzonkéw (partneréw) zaktada nowa rodzine, aktualny
partner niejednokrotnie podejmuje role ojczyma/macochy wobec dziecka, a to ,,dru-
ga strona” konfliktu odbiera jako stan zagrozenia swojej pozycji w uczuciach dziec-
ka, co wplywa na niecheé do kontaktéw maloletniego z drugim z rodzicow i jego
nowym towarzyszem/towarzyszka zycia. W praktyce sktania to rodzica sprawujace-
go bezposrednia piecze nad dzieckiem, zobowiazanego do umozliwienia kontaktow
dziecka z drugim z rodzicdéw, do ich utrudniania lub uniemozliwiania. Jednakze
natezenie tego czynnika sedziowie postrzegaja jako umiarkowane.

Obawa (uzasadniona lub nieuzasadniona) nastawiania dziecka przeciwko , drugiej
stronie”, podwazania autorytetu, krytykowania decyzji

»Koalicja wychowawcza” rodzicéw (innych oséb o doniostej pozycji w zyciu dziec-
ka) odgrywa bardzo istotna role w procesie wychowawczym. Wzajemne podwazanie
autorytetu przez takie osoby, nieprzestrzeganie znanych decyzji ,,drugiej strony”
dotyczacych dziecka, krytykowanie takich decyzji — zaburza wychowanie. Dziecko
$wiadome konfliktu pomiedzy rodzicami pozostajacymi w rozlaczeniu (rodzicem
i innym cztonkiem rodziny — przyktadowo pomiedzy matka i babcig ojczysta) moze
niekiedy ,rozgrywad go” na swoja korzy$¢ badz przezywaé konflikt lojalnosci.
»Strony” postepowania o wykonywanie kontaktow s3 tego Swiadome, co bywa
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podnoszone jako argument usprawiedliwiajacy ograniczenia w kontaktach. Sedzio-
wie ocenili, ze zjawisko takie przybiera znaczne natezenie.

Tabela 12.

Obawa (uzasadniona lub nieuzasadniona) nastawiania dziecka przeciwko ,drugiej stronie”, podwazania
autorytetu, krytykowania decyzji

war\:ggi?l;qcy Czestosc Procent sku::‘l:::vzny Dane ,,usrednione”
0 1 0,7 0,7 Srednia 7,01
2 2 1,4 2,0 Mediana 8.00
3 7 47 6,8 ;
4 4 2,7 9,5 Sgi‘;:{f:\:vee 2146
5 31 20,9 30,4 Minimum 0
6 15 10,1 40,5 Maximum 10
7 13 8,8 49,3 25 5,0
8 33 22,3 71,6 50 8,0
9 24 16,2 87,8 Percentyle
10 18 12,2 100,0 75 9,0

148=100% 148 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.
Kontakty z dzieckiem zaktdcone przez awantury z osobg sprawujaca piecze

Niewygaste konflikty pomiedzy ,,stronami” niejednokrotnie prowadza do spordw,
awantur pomiedzy nimi przy kazdym osobistym spotkaniu, takze gdy jest przy tym
obecne dziecko. Sedziowie odnotowali powyzsze, stopief natezenia tego zjawiska
zostal oceniony jako znaczacy (Srednia 5,65 w skali od 0 do 10).

Negatywne cechy charakterologiczne , stron”

W r6znych doniesieniach na temat osobowosci rodzicéw pozostajacych w konflikcie
zwigzanym z ,walka o dziecko” wymieniane s3 ,,typy funkcjonowania psychiczne-
go”, ktére charakteryzuje miedzy innymi:

»1) niedojrzatos¢, pobudliwo$é, posrednie roztadowywanie wrogosci i agre-
sji (typ pasywno-agresywny) lub bezposrednie ujawnianie agresji i wro-
gosci, staba kontrola wlasnego zachowania (typ agresywny);

2) nasilony egocentryzm, brak wgladu, zaprzeczanie wrogim uczuciom i ne-
gatywnym przezyciom, lub nasilona podejrzliwos¢ i sktonno$é do odre-
agowania frustracji;

3) podejrzliwo$é, zaleganie negatywnych uczué, unikanie odpowiedzialnosci
oraz sktonnos¢ do pieniactwa, przemocy, staba kontrola wlasnego zachowa-
nia, destrukcyjne relagje z plcia przeciwng i fatwe wchodzenie w konflikty
z otoczeniem (..)”.

4 Tak wyniki licznych badan w syntetyczny sposob przedstawita A. Czerederecka, Rozwdd a rywalizacja
0 opiekg nad dziecmi, Warszawa 2010, s. 118.
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Tabelal3.
Kontakty z dzieckiem zaktdcone przez awantury z osobg sprawujacg piecze
W¥ b.o r Czestos¢ Procent Procent Dane ,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 2 1,4 1,4 Srednia 5,65
1 8 5,6 6,9
Mediana 5,00
2 9 6,3 13,2
3 13 9,0 22,2 i
Odchylenie 2535
4 9 6,3 28,5 standardowe
5 32 22,2 50,7 Minimum 0
6 15 10,4 61,1 Maximum 10
7 14 9,7 70,8 25 4,0
8 21 14,6 85,4 50 5,0
9 14 9,7 951 Percentyle
10 7 4,9 100,0 75 8,0
144 =100% 144 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Tabela 14.
Negatywne cechy charakterologiczne osoby uprawnionej do kontaktéw
W)f b.o r Czestos¢ Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 3 2,1 2,1 Srednia 4,67
1 5 3,4 55
Mediana 5,00
2 21 14,4 19,9
3 20 137 336 Odchylenie 2236
4 19 13,0 46,6 standardowe !
5 39 26,7 733 Minimum 0
6 5 3,4 76,7 Maximum 10
7 12 8,2 84,9 25 3,0
8 12 8,2 93,2 50 5,0
9 6 4, 973 Percentyle
10 4 2,7 100,0 75 8,0
146 =100% 146 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Wedtug oceny sedziéw negatywne cechy charakterologiczne ,stron” w spra-
wach o wykonywanie kontaktéw sprzyjaja eskalacji sporu i utrudniajg efektywne

wykonywanie kontaktow.

W podobnym natezeniu wystepujg u obu ,stron”, co ilustruja dane zamiesz-
czone w tabelach.
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Tabela 15.
Negatywne cechy charakterologiczne osoby zobowigzanej do umozliwienia kontaktow
W)fb_o r Czestosc Procent Procent Dane ,,uérednione”
wartosciujacy skumulowany
0 4 2,7 2,7 Srednia 4,89
1 2 1,4 4 .
Mediana 5,00
2 21 14,4 18,5
3 7 1,6 30,1 i
Odchylenie 2387
4 22 151 452 standardowe
5 30 20,5 65,8 Minimum 0
6 10 6,8 72,6 Maximum 10
7 15 10,3 82,9 25 3,0
8 14 9,6 92,5 50 5,0
9 6 41 96,6 Percentyle
10 5 3,4 100,0 75 7,0
146=100% 146 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.
Postawa konfrontacyjna , stron”

Sedziowie zaobserwowali wystepujaca stosunkowo czesto postawe konfrontacyjna
»stron”' oceniajac, iz jest to czynnik o znaczacym negatywnym wplywie (Srednia 7,8

w skali od 0 do 10) na skutecznos¢ postepowan o wykonywanie kontaktow z dzieckiem.

Tabela 16.
Konfrontacyjna postawa ,,stron”
W){ b.or. Czestos¢ Procent Procent Dane ,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 1 07 07 Srednia 78
1 1 0,7 1,4 Mediana 8,00
3 7 48 6.2 Odchylenie
2,118
4 4 2,8 9,0 standardowe
5 26 17,9 26,9 Minimum 0
6 17 11,7 38,6 Maximum 10
7 16 11,0 49,7 25 5,0
8 33 22,8 72,4 50 8,0
9 20 13,8 86,2 Percentyle
10 20 13,8 100,0 75 9,0
145 =100% 145 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

15\ literaturze dostrzezono, ze postawy konfrontacyjne ulegaja zaostrzeniu, gdy dana osoba przynalezy
do organizacji powotanej dla wspierania 0s6b o podobnych problemach. Niekiedy bowiem dziatania takich
grup wsparcia nie dostarczaja rzeczywistej pomocy w rozwigzaniu problemu natomiast ,,wzmacniaja (...)
patrzenie na $wiat z perspektywy krzywdy, ktora im wyrzadzono i utwierdzaja w celowosci dazenia do odwe-
tu, usztywniajg postawy ukierunkowane na konfliktowe rozwigzywanie problem6éw” (tak A. Czerederecka,
Rozstrzyganie o kwestiach zwigzanych ze sprawowaniem wladzy rodzicielskiej..., s. 95-96).
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Zachowania osdb trzecich, ktore nie chcg aby osoba uprawniona
do kontaktow z dzieckiem realizowata swoje uprawnienie

Zachowania 0séb trzecich moga mieé wplyw na efektywnos$¢ wykonywania orze-
czenia/ugody precyzujacego kontakty.

Dotyczy to w szczegdlnosci domownikéw osoby zobowigzanej do umozliwienia
kontaktow, zwlaszcza gdy ,,strona” zobowiazana jest zalezna od 0s6b sprzeciwiaja-
cych sie kontaktom lub niechcacym na ,,swoim terytorium” jakiejkolwiek obecnosci
podmiotu uprawnionego do kontaktowania sie z dzieckiem.

IELEERVA

Zachowania 0s6b trzecich, ktére nie chcg aby osoba uprawniona do kontaktéw z dzieckiem realizowata
swoje uprawnienie

W)fb.o r Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany

0 11 77 77 Srednia 3,46
1 15 10,5 18,2 .

Mediana 3,00
2 33 23] 41,3
3 19 13,3 54,5 Odchylenie 2178
4 14 9,8 64,3 standardowe !
5 26 18,2 82,5 Minimum 0
6 1 7,7 90,2 Maximum 10
7 10 7,0 97,2 25 2,0
8 2 1,4 98,6 50 3,0
9 1 0,7 99,3 Percentyle
10 1 0,7 100,0 75 5,0

143 =100% 143 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Takie sytuacje przykltadowo maja miejsce, gdy matka wraz z dzie¢mi mieszka
w domu (mieszkaniu) swoich rodzicow, ktérzy pokrywaja cz¢$¢ badz nawet catosé
kosztéw utrzymania matki i dzieci, ale nie chca, by ojciec tych dzieci spotykat sie
z nimi w uzyczanej cze$ci mieszkania (w szczeg6lnosci gdy w przesziosci dopuszczat sie
aktéw przemocy wobec matki dzieci, a z teSciami bedagcymi wlascicielami mieszkania
jest sktécony; niekiedy takie stanowisko mozna uznaé za ,,usprawiedliwione”, gdy
spotkaniu z dzieémi towarzysza kl6tnie z ich matka, akty agresji stownej itp.).

Sedziowie przyznali wystepowanie takiego czynnika jako obnizajacego skutecz-
no$¢ postepowania wykonawczego w sprawie o kontakty, ale ocenili, ze jest to czyn-
nik o stosunkowo niewielkiej czestotliwosci (Srednia 3,46 w skali od 0 do 10).

Zachowania 0sob trzecich, sktaniajacych uprawnionego do bezkompromisowej
Jwalki” o kontakty

Wplyw 0s6b trzecich moze dotyczy¢ takze podmiotu uprawnionego do kontaktdw,
ktérego aktywnos¢ w ich realizagji jest inspirowana przez osoby trzecie zachecajace
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do usztywniania postawy i bezwzglednego domagania si¢ precyzyjnego wykonywa-
nia obowigzkéw przez osobe sprawujaca bezposrednia piecze nad dzie¢mi. Takie
sytuacje odnotowali ankietowani sedziowie nieco czeSciej niz przypadki negatyw-
nego wplywu oséb trzecich na osoby zobowigzane do umozliwienia kontaktow.

Tabela 18.
Zachowania 0s6b trzecich, sktaniajgcych uprawnionego do bezkompromisowej ,walki” o kontakty
W){b‘o " Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujgcy skumulowany
0 5 34 34 Srednia 3,95
1 10 6,8 10,3 )
Mediana 4,00
2 22 15,1 25,3
3 29 19,9 45,2 Odchylenie
2,039
4 20 13,7 58,9 standardowe
5 33 22,6 81,5 Minimum 0
6 9 6,2 87,7 Maximum 10
7 10 6,8 94,5 25 2,0
8 6 41 98,6 50 4,0
9 1 0,7 99,3 Percentyle
10 1 07 100,0 75 5,0
146=100% 146 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Uzaleznianie kontaktdw od wykonywania obowiazku alimentacyjnego na rzecz
dziecka cigzacego na osobie uprawnionej do kontaktow

Najczesciej do kontaktéw jest uprawniona osoba, na ktdrej cigzy wobec dziecka
obowigzek alimentacyjny (w wigkszosci przypadkow ojciec dziecka).

Tabela 19.
Uzaleznianie kontaktéw od wykonywania obowigzku alimentacyjnego
W){b.o r Czestosc Procent Procent Dane ,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 6 4] 4 Srednia 417
1 12 8,3 12,4 R
Mediana 4,00
2 23 15,9 28,3
3 21 14,5 42,8 i
Odchylenie 2345
4 12 8,3 51,0 standardowe
5 38 26,2 772 Minimum 0
6 10 6,9 84,1 Maximum 10
7 9 6,2 90,3 25 2,0
8 7 4,8 95,2 50 4,0
9 2,8 97,9 Percentyle
10 3 2,1 100,0 75 5,0
145 =100% 145 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.
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Gdy zobowigzany do wspdtuczestniczenia w pokrywaniu kosztow utrzyma-
nia dziecka uporczywie nie wykonuje obowigzku alimentacyjnego, a domaga sie
kontaktéw z dzieémi, osoba zobowigzana do umozliwienia kontaktu moze nie-
kiedy uzalezniaé spotkanie z dzieckiem od uprzedniego zrealizowania §wiadczen
alimentacyjnych przez osobe uprawniong do kontaktéw. Takie sytuacje sedziowie
odnotowywali dosy¢ czesto (Srednia 4,17 w 10-punktowe;j skali).

Traktowanie postepowania o wykonywanie kontaktow,
jako ,,oreza” winnych sprawach

Sprawy o wykonywanie kontaktéw z dzie¢mi tocza sie najczesciej pomiedzy rodzi-
cami dziecka lub innymi osobami bliskimi. Badanie takich spraw przeprowadzone
w 2015 r. w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci'® wykazato, ze kontakty, ktorych
wykonania dochodzono, byly ustalone gtéwnie w postepowaniach rozwodowych
(39,3%).

Tabela 20.
Traktowanie postepowania o wykonywanie kontaktéw, jako ,oreza” w innych sprawach
W)"b.o r Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 3 2,1 2,1 $rednia 4,68
1 4,2 6,3
Mediana 5,00
2 24 16,7 229
3 7 1.8 34,7 Odchylenie 2361
4 13 9 43.8 standardowe !
5 34 23,6 67,4 Minimum 0
6 16 11,1 78,5 Maximum 10
7 9 6,3 84,7 25 3,0
8 15 10,4 95,1 50 5,0
9 2 1,4 96,5 Percentyle
10 5 3,5 100,0 75 6,0
144 =100% 144 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

W tych sprawach wiekszo$¢ ustalein dotyczacych kontaktéw (67,3%) nastapita
w prawomocnych wyrokach rozwodowych, a 32,7% w trybie zabezpieczenia
w procesie rozwodowym. Zapewne w licznych przypadkach przed zakonczeniem
sprawy rozwodowej kazdej ze stron moze zaleze¢ na okreSlonych rozstrzygnie-
ciach, poczawszy od zgody na orzeczenie rozwodu, gdy matzonek pozwany jej
odmawia, poprzez oczekiwanie odstapienia od ustalenia winy rozktadu pozycia
malzeniskiego badZ pragnienie, aby jeden z malzonkéw przyznat swoja wine (w tym

16 Proba badawcza wynosita 295 spraw. Kontakty, ktérych wykonywania dochodzono, byly ustalone w pra-
womocnych orzeczeniach w 128 przypadkach, w 68 orzeczeniach o zabezpieczeniu kontaktéw na czas
toczacego sie postepowania, w 72 ugodach sadowych oraz w 4 ugodach zawartych przed mediatorem,
zatwierdzonych przez sad. W 22 sprawach (7,5%) precyzyjne ustalenie nie byto mozliwe z réznych przyczyn.
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wylaczng) do okreSlonych rozstrzygnie¢ w przedmiocie wladzy rodzicielskiej,
korzystania z mieszkania wspdlnie zajmowanego badZ podziatu majatku. Gdy
dla matzonka-rodzica kontakty ze wspolnymi dzie¢mi nie s3 bardzo wazne, moze
niezwykle restrykcyjnym podejsciem do ich egzekwowania dazyé do wymuszenia
od zobowigzanego do umozliwienia kontaktéw ustepstw w innych kwestiach. Po-
dobne zachowania badz intencje przy$wiecajace wyjatkowej aktywno$ci w sprawie
o wykonywanie kontaktéw moga by¢ przez niektore osoby traktowane jako sposéb
do osiggniecia zupelnie innego celu niz styczno$¢ z dzieckiem, co do ktorej taka
osoba bedzie sktonna do daleko idacych ustepstw w zamian za ustepstwa drugiej
strony w innych sprawach. W tym kontekscie celowe jest odestanie do badan nad
taktyka stron w procesach rozwodowych odnos$nie do rozstrzygnie¢ dotyczacych
dzieci i traktowania ustepstw w tej kwestii jako waznej ,karty przetargowej”".

Takie ,,rozgrywki” niekiedy bywajg ,,ttem” dla postepowan o wykonanie kontak-
téw z dzieémi i mogg negatywnie wplywac na skuteczno$é postepowan. Sedziowie
odnotowali ich wystepowanie stosunkowo czesto, bo blisko w polowie znanych
sobie spraw.

Nieadekwatnos¢ wigzgcego ustalenia kontaktdw do aktualnego stanu
faktycznego sprawy

Obiektywna przyczyng niewykonywania badZ nienalezytego wykonywania orze-
czenia (ugody) o kontaktach moze by¢ istotna zmiana okolicznosci faktycznych,
zaleznych badz niezaleznych od ,,stron”.

Przyktadowo dotyczy to zmiany miejsca zamieszkania osoby uprawnionej badz
dziecka, zmiany miejsca pracy osoby uprawnionej do kontaktéw (w tym podjecie
zatrudnienia za granicg dorywczego lub statego) albo zmiany trybu pracy (przy-
ktadowo z jednozmianowego na wielozmianowy), zmiany sytuacji zyciowej kto-
rejkolwiek ze ,stron” (powazniejsza, dtugotrwata choroba, zawarcie malzenistwa,
urodzenie dziecka, obowigzki opiekuficze wobec osoby bliskiej, podjecie pracy
przez osobe dotychczas niepracujacg i inne), zmiany sytuacji dziecka (rozpoczecie
nauki szkolnej, zmiana placéwki edukacyjnej, podjecie zaje¢ dodatkowych, w tym
zwigzanych z praktykami religijnymi szczegdlnie intensywnymi w Polsce w okresie

17 W syntetycznej formie wyniki badan obcych przedstawita H. Przybyla-Basista (Mediacje rodzinne w konflikcie
rozwodowym. Gotowosc i opor malzonkéw a efektywnosé procesu mediacji, Katowice 2006, s. 100-102).
Ciekawe sa w szczegolnosci zaprezentowane tam obserwacje R. E. Emery’ego, majacego duze do$wiadcze-
nie w mediacjach dotyczacych spraw dzieci. Wynikato z nich, ze mezezyzni, ktérzy nie chea zakonczenia
malzefistwa, sa sktonni do przenoszenia ciezaru ,rozgrywek rozwodowych na spory o dzieci, odmawiajac
osiggnigcia porozumienia w sprawach o opieke. (...) Mezczyzna moze spodziewac sie, ze zona, ktéra duzo
zainwestowala w pelnienie roli matki, nie bedzie chciata w tym zakresie ustapié. Spor o opieke jest niezwy-
kle wazny strategicznie, gdyz jest to jednocze$nie spor na temat przysztoéci relacji pomiedzy partnerami”
(s. 100). Kobiety, ktore nie chcg zakonficzenia malzefistwa, ,,beda sktonne odmawia¢ porozumien w sprawach
majatkowych i finansowych. Zona moze spodziewac si¢, ze dazacy do rozwodu maz bedzie bardziej sktonny
do ustepstw w sprawach o opieke nad dzie¢mi, anizeli w sprawach finansowych” (s. 100). Powotany autor
ustalit, ze ,troska” o potrzeby dzieci najczesciej ,,maskuje”: ,,(1) probe przeciwstawienia si¢ zakonczeniu
malzenistwa, (2) poszukiwanie oznak utrzymujacego si¢ «zycia» w malzenstwie, (3) dazenie do uzyskania
przewagi w negocjacjach, (4) che¢ ukarania drugiego rodzica poczuciem winy, odrzucenia i izolagji. (...) jesli
jeden z matzonkéw nie chce si¢ rozwie$é, moze stosowaé opor wykazywacé nieprzejednane stanowisko (Swia-
domie lub nie§wiadomie) w odniesieniu do spraw, w ktérych czuje, ze posiada site, ktdra strona przeciwna
musi uwzglednic (...) matzonek zmierzajacy do rozwodu moze z czego$ zrezygnowaé, cheac przyspieszy¢
rozwod 1 osiggnaé swoj cel. Ten rodzaj «zabiegow taktycznych» jest szczegdlnie wykorzystywany przez
malzenstwa, w ktorych wystepuje tradycyjny podziat r6l” (s. 101).
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przygotowan do pierwszej komunii §w.). Wydaje sie, ze podobnie nalezy traktowaé
wole samego dziecka, w szczegdlnosci kilkunastoletniego, ktére jest zainteresowane
zmiang termindéw badZ formy spotkan, zwlaszcza gdy od daty ich ustalenia uptynat
dtuzszy okres.

Tabela 21.
Nieadekwatno$¢ orzeczenia/ugody o kontaktach do zmienionej sytuacji
W)f b.o r Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 7 49 4.9 Srednia 3,45
1 19 13,3 18,2
Mediana 3,00
2 29 20,3 38,5
3 23 16,1 54,5 Odchylenie 2105
4 19 13,3 67,8 standardowe ’
5 26 18,2 86,0 Minimum 0
6 8 5,6 91,6 Maximum 10
7 7 4,9 96,5 25 2,0
8 2 14 979 50 3,0
9 1 0,7 98,6 Percentyle
10 2 1,4 100,0 75 5,0
143 =100% 143 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Sedziowie odnotowali wptyw nieadekwatnosci ustalonych kontaktéw do zmie-
nionej sytuacji jako czynnik majacy wplyw na ich wadliwg realizacje, ale temu
czynnikowi przypisali umiarkowane znaczenie w praktyce (Srednio 3,45 punktu
na 10 mozliwych).

Inne okolicznosci

Co trzeci z ankietowanych dat wyraz przeswiadczeniu, iz wymienione okolicznosci
nie s3 jedynymi czynnikami niezadowalajacej skutecznosci postepowan wykonaw-
czych w sprawach dotyczacych kontaktdw, a niektdrzy respondenci z tej grupy sko-
rzystali z mozliwosci przedstawienia swych obserwacji, wskazujac na okolicznosci
wplywajace na postawe gléwnie osoby zobowigzanej do umozliwienia kontaktu
z dzieckiem osoby uprawnione;.

Wskazano na argumentacje os6b zobowiazanych do umozliwienia kontaktu
zwiazang z ich troska o dziecko, bedaca wyrazem prze$wiadczenia, ze kontakt
z osobg uprawniong i towarzyszace mu okolicznosci sa dla dziecka szkodliwe,
o czym $wiadczy zaréwno jego niecheé do kolejnego spotkania, jak i mozliwe
do stwierdzenia objawy somatyczne przezytego stresu, takie jak przyktadowo mo-
czenie nocne badZ niemozliwo§¢ zatatwienia potrzeb fizjologicznych i inne objawy
niedyspozycji przewodu pokarmowego, a takze stan napiecia i zdenerwowania
poprzedzajacy termin spotkania z osobg uprawniong oraz wystepujacy przez pe-
wien czas po spotkaniu.
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Tabela 22.
Inne okolicznosci
W)fb.o r Czestosc Procent Procent Dane ,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 28 63,6 63,6 Srednia 1,16
1 5 1,4 75,0
Mediana 0,00
2 6 13,6 88,6
4 1 2.3 90,9 Odchylenia standardowe 2,302
5 1 2,3 93,2 Minimum 0
6 1 2,3 95,5 Maximum 10
9 1 2,3 97,7 25 00
10 1 2,3 100,0 Percentyle 50 00
44 =100% 44 100,0 75 1,75

Zrédto: opracowanie wiasne.

Argument o konieczno$ci ochrony dobra dziecka bywa tez, wg obserwacji se-
dziéw, wywodzony z przeSwiadczenia osoby sprawujacej bezposrednia piecze nad
dzieckiem (,,pierwszoplanowego” opiekuna), ze podczas spotkania osoby upraw-
nionej z dzieckiem ,,na jej terytorium” (poza ,nadzorem” ,pierwszoplanowego”
opiekuna) nie beda zachowane w wystarczajacym stopniu konieczne standardy
bezpieczefistwa, edukacji, rozrywki, zabawy, organizacji atrakcyjnego dla dziecka
spedzenia czasu (z uwagi na jego wiek, w szczegdlnosci przedszkolny, mozliwosci
intelektualne, sprawno$¢ fizyczna itp.). Mozna to wyrazi¢ inaczej jako obawe,
ze dziecko pod piecza innej osoby niz ,,pierwszoplanowy” opiekun moze doznaé
uszczerbku na zdrowiu albo zaniedbania wychowawczo-edukacyjnego, a — co naj-
mniej — ze podczas spotkania dziecko bedzie sie nudzito.

Jeden z respondentéw wskazal, iz odmowa umozliwienia kontaktu z dzieckiem
osoby uprawnionej uzasadniana przez osobe sprawujaca bezposrednia, stalg piecze
nad dzieckiem (,,pierwszoplanowego” opiekuna) z powolywaniem si¢ na stanowisko
dziecka, ktére odmawia kontaktu (ewentualnie boi si¢ kontaktu) czestokrod jest
bezpodstawna i wynika z tego, ze rodzic zobowigzany ,,przerzuca swoje leki, obawy
i niecheé do drugiego rodzica na dziecko”, bowiem w takiej sytuacji charakteryzuje
go ,,brak zdolnosci do krytycznego wgladu w swoje emocje i reakcje”. Przyczyna
tego zjawiska sg za$ ,,braki edukacyjne rodzicow”.

Sedziowie zaobserwowali réwniez niecheé 0s6b zobowiazanych do umozli-
wienia kontaktéw w sytuacji, gdy przewiduja one, iz de facto to nie osoba upraw-
niona do stycznosci bedzie spedzata z dzieckiem czas, ale kto§ inny, kogo nie
dotyczy orzeczenie sadu badz ugoda precyzujaca zasady i terminy kontaktow
z dzieckiem (przykltadowo aktualny partner/partnerka rodzica uprawnionego
do kontaktéw, co najczesciej jest szczegdlnie niepozadane przez ,,pierwszopla-
nowego” opiekuna, rodzice osoby uprawnionej, jej rodzefistwo, a nawet osoby
trzecie niepozostajace z dzieckiem w zwigzku rodzinnym). Niekiedy takie obawy
bywaja udokumentowane, bowiem osoby uprawnionej fizycznie nie ma w miej-
scu, w ktérym powinna spotkac si¢ z dzieckiem, przykladowo dlatego, ze pracuje
za granica.
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Wskazano takze, ze na wykonywanie obowiazkéw przez kazda ze stron moze
negatywnie wplywaé obawa spotkania — przy okazji kontaktu z dzieckiem — z ak-
tualnym partnerem/partnerkg rodzica dziecka. Obawa moze dotyczy¢ zaréwno
negatywnych subiektywnych przezyé psychicznych osoby ja zZywiacej, jak i moze
wynikaé z do§wiadczenia nieprzyjaznych aktdéw ze strony owego partnera (agresja
stowna, a nawet fizyczna).

Jedna z ankietowanych oséb zwrdcita takze uwage na taka okolicznosé obiek-
tywna, jak brak §rodkéw finansowych na pokrycie kosztow dojazdu do miejsca,
w ktérym ma - zgodnie z orzeczeniem (ugoda) — odby¢ sie spotkanie z dzieckiem.
Taka przeszkoda moze dotyczy¢ kazdej ze ,stron”, w zaleznosci od stanu faktycz-
nego sprawy i sposobu okreslenia miejsca spotkania oraz obowiagzkéw w zakresie
dowiezienia dziecka na spotkanie badZ stawienie sie tam osoby uprawnione;j.

Podsumowanie

Tabela 23.

Obiektywne czynniki niepowodzenia postepowania o wykonanie kontaktéw wg czestotliwosci wystepowania
mierzonej ,$rednig wyboru” (wg skali od 0 do 10, gdzie 0 = nigdy, 10 = zawsze)

Obiektywne czynniki niepowodzenia postepowania wg doniostosci Srednia | mediana
1. | Wysoki i bardzo wysoki poziom konfliktu miedzy ,stronami” 8,53 9,0
2. | Postawa konfrontacyjna, niezdolnos¢ do kompromisu 7,80 8,0
3. | Obawa ,nastawiania” dziecka przeciwko drugiej ,stronie” 7,01 8,0
4. | Kontakty z dzieckiem zaktdcone przez awantury miedzy stronami 5,65 5,0
5. | Obawa, ze ,druga strona” chce zwigzac dziecko ze swoim aktualnym partn. 4,99 5,0
6. | Negatywne cechy charakterologiczne osoby zobowigzanej 4,89 5,0
7. | Wszczecie sprawy jako ,orez” w innym sporze (punkt ,przetargowy”) 4,68 5,0
8. | Negatywne cechy charakterologiczne osoby uprawnionej do kontaktu 4,67 5,0
g 1. Obawa (w tym bezpodstawna), ze druga strona moze skrzywdzi¢ dziecko 47 4,0

2. Kontakty uzalezniane od wykonania obow. aliment. przez uprawnionego 4,17 4,0
10. | Wptyw os6b trzecich dopingujgcych uprawn. do bezwzgl. walki o kontakty 3,95 4,0
11. | Grozby typu ,nie zobaczysz wiecej dziecka” 3,83 3,5
12. | Obawa, ze druga ,strona” uprowadzi dziecko za granice 3,61 3,0
13. | Osoby trzecie nie chca realizacji kontaktow przeszkadzaja w nich) 3,46 3,0
14. | Nieadekwatnos¢ ustalen o kontaktach — zmienit sie stan faktyczny 3,45 3,0
15. | Osoba uprawniona wczesniej , porwata” dziecko — obawa, ze to sie powtorzy 2,46 2,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Czestotliwo$¢ wystepowania obiektywnych czynnikdw obnizajacych skutecznos§é
postepowai o wykonanie kontaktéw jest w ocenie sedziéw zréznicowana.

Jak wynika z zestawienia przedstawionego w tabeli, najistotniejszym czynnikiem
obiektywnym obnizajacym efektywno$¢ postepowania o wykonywanie kontaktow jest
wysoki badZ bardzo wysoki poziom konfliktu pomiedzy ,,stronami” takiego postepo-
wania. Sedziowie zaobserwowali, ze w sprawach, w ktorych trudno osiggnaé sukees,
zjawisko to wystepuje prawie zawsze (Srednia wskazai intensywnosci jego wystepowa-
nia to 9 punktéw na 10 mozliwych). Kolejne cztery najwyzej ,,punktowane” czynniki
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niepowodzenia spraw o wykonywanie kontaktow sg SciSle zwigzane ze stanem konfliktu
— s3 jego wyrazem, potwierdzaja istnienie wzajemnej wrogosci (jest to postawa kon-
frontacyjna — niezdolno$¢ do osiggniecia kompromisu, ktorg potwierdza podejmowanie
sporu dotyczacego gtéwnie relacji miedzy zwasnionymi ,,stronami”, w formie ktétni,
awantury, nawet gdy owe ,,strony” spotykaja sie tylko w celu wydania/odebrania dziecka,
aby osoba uprawniona do kontaktu z dzieckiem mogta zrealizowaé spotkanie).
Wyrazem wysokiego poziomu konfliktu jest takze brak zaufania do drugiej ,,stro-
ny”, wyrazajacy sie w obawie, ze bedzie ona nastawiata negatywnie dziecko przeciwko
zywigcemu takie obawy (najczeSciej rodzicowi dziecka), przenoszac na dziecko wla-
sne emocje (nienawisé, lekcewazenie, pogarde, brak szacunku dla drugiej ,,strony”),
a takze, gdy konflikt dotyczy rodzicow dziecka, ze bedzie chciata wiaczyé dziecko
do swojej ,zrekonstruowanej” rodziny, zwigzac z osobg bedacg aktualnym wspdtmat-
zonkiem/partnerem zyciowym, eliminujgc w ten sposdb drugg ,,strone” z zycia dziecka
(chocby powyzsze domniemania, przewidywania i oceny byly w petni bezpodstawne).
Czestotliwos$¢ wystepowania wymienionych okoliczno$ci w nieefektywnych
postepowaniach o wykonanie kontaktéw sedziowie uplasowali bardzo wysoko.
Srednia ,,punktacja” od 7,8 do 4,99 w skali od 0 do 10 wskazuje, ze takie czynniki
wystepujg w przynajmniej co drugiej, a nawet czeSciej niz w co drugiej sprawie,
gdy postepowanie o wykonanie kontaktow nie koficzy sie zadowalajacym efektem.

Okolicznosci niesprzyjajace skutecznosci postepowan o wykonywanie
kontaktow zwigzane z obowigzujagcym stanem prawnym

Rozwiazania prawne przyjete w art. $98-598%! k.p.c. budzily liczne kontrower-
sje jeszcze przed ich uchwaleniem's. Kwestionowano zastgpienie modelu egzeku-
cyjnego w przypadku niewykonywania orzeczenia (ugody) normujacego kontakty,
ktéry (mimo pewnych kontrowersji) byt realizowany w praktyce'’, a wiec zagrozenia
grzywna, nalozenia grzywny na rzecz Skarbu Pafistwa (teoretycznie z mozliwoScig
jej zamiany na areszt) na zbudowang wedtug podobnych zatozen konstrukgje, ale
przewidujacy ,,sume przymusowa” na rzecz osoby, ktorej uprawnienia naruszono.

Watpliwosci budzit brak ustawowych granic wysokosci kwoty mozliwej do za-
sadzenia, a takze obawa poglebienia antagonizméw pomiedzy osobg uprawniong
do kontaktéw z dzieckiem i osobg zobowigzang do ich umozliwienia, ktére w abso-
lutnej wiekszosci przypadkéw sg rodzicami dziecka, a wiec najblizszymi mu osobami,

18 Ustawa nie byta uchwalona jednomyslnie. Przeciwko uchwaleniu projektu ustawy gltosowato 138 postow,
za — 285, 2 wstrzymalo sie od glosu. Powyzsze, poza przyczynami politycznymi, wynikato takze z istotnych
kontrowersji merytorycznych.

19 Sad Najwyzszy w uchwale z 28.08.2008 r. (IIl CZP 75/08), OSNC 2009/1, poz. 12, wypowiedzial poglad,
iz ,postanowienie regulujace kontakty rodzicéw z dzieckiem, nakazujace wydawanie dziecka przez rodzica,
ktoremu powierzono wykonywanie wtadzy rodzicielskiej, oraz zobowiazujace drugiego rodzica do odpro-
wadzania dziecka, podlega wykonaniu w postepowaniu unormowanym w art. 598" nast. k.p.c.” Skutki
stosowania uchwaty zostalty oméwione miedzy innymi w krytycznych glosach do niej (Por. R. Zegadto, Glosa
do uchwaty SN z28.08.2008 r. (Il CZP 75/08), ,Rodzina i Prawo” 2009/11; A. Kallaus, Glosa do uchwalty
SN z 28.08.2008 r. (Il CZP 75/08), ,Rodzina i Prawo” 2009/12) i réwnie krytycznych opracowaniach
(przyktadowo M.B. Dunajska, Rozwazania o wykonywaniu postanowienia o ustaleniu kontaktéw z dziec-
kiem w swietle uchwaty Sqdu Najwyzszego z 28.09.2008 r. (III CZP 75/08), ,Rodzina i Prawo” 2011/19).
Stanowisko wyrazone w powotanej uchwale SN nie bylo takze powszechnie podzielane w orzecznictwie
sadow powszechnych, co potwierdzito badanie orzecznictwa przeprowadzone w IWS, bowiem w try-
bie postepowania egzekucyjnego rozpoznanych zostato (po publikacji uchwaly) 81% zbadanych spraw
(E. Holewinska-tapinska, Realizacja prawa do kontaktow z dziecmi..., s. 20).
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zobowigzanymi w sytuacjach typowych do zgodnego wspdtdziatania w realizowaniu
wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem (nawet w sytuacji jej ograniczenia rodzicowi
uprawnionemu do kontaktéw, ktory nie sprawuje bezposredniej pieczy nad dzieckiem).

Podnoszono obawe zmniejszenia skutecznos$ci dolegliwosci finansowej, gdy upraw-
niong do uzyskania zasgdzonej kwoty jest osoba fizyczna, a nie Skarb Paistwa, dysponu-
jacy odpowiednimi instrumentami prawnymi skutecznego wyegzekwowania grzywny.

Podczas prac parlamentarnych krytykowano brak uzaleznienia zasadzenia odpo-
wiedniej kwoty od winy osoby zobowigzanej do jej zaplaty, a takze brak jednoznacznych
powigzan wysokosci ,,sumy przymusowej” przyktadowo z wysokoscig minimalnego
wynagrodzenia za prace.

Obawiano sie naduzywania ,,sumy przymusowej”, jako srodka ,,w rozgrywkach”
pomiedzy ,,stronami” postepowania o wykonywanie kontaktéw. Zgloszono nawet
postulat wprowadzenia sankcji za razaco nieuzasadnione ztozenie wniosku?’.

W celu ustalenia, czy zasygnalizowane obawy potwierdzily sie w praktyce, zasie-
gnieto opinii sedzidw w ankiecie, ktorej ustalenia sg przedmiotem niniejszych uwag.

Tabela 24.

Czynniki niepowodzenia postepowan o wykonanie kontaktow zwigzane ze stanem prawnym
Czynniki niepowodzenia zwigzane ze stanem prawnym Liczba wskazan

Osoba, co do ktorej zastosowano sankcje majatkowa ma dochody w szarej strefie lub 144

jest na tyle zamozna, ze mimo zaptaty nie zmienia postepowania

Osoba, co do ktorej nalezatoby zastosowac sankcje majatkows, jest uboga i w przypadku 146

nakazania zaptaty egzekucja bedzie nieskuteczna

Sankcja majatkowa przyniesie znaczniejszy uszczerbek dziecku 142

Sankcja majatkowa zaostrzy konflikt i pogorszy wykonywanie kontaktow 142

Wczesniejsza nieskutecznos¢ postepowania wykonawczego, dajgca poczucie bezkarnosci, 144

mimo naruszania ustalen

Zrédto: opracowanie wiasne.

Ocena skutecznosci sankcji majgtkowej

Sedziowie potwierdzili, iz rzeczywistym problemem wplywajacym na skuteczno$é
sankcji majatkowej, sg przypadki ograniczonego jej oddzialywania zwigzanego
ze statusem materialnym ,stron” oraz ukrywaniem dochoddw.

Srednie oceny dowodza, iz zblizony jest negatywny wplyw na skutecznoéé postepo-
wania o wykonanie kontaktéw zaréwno ubdstwa, jak i bardzo wysokiego statusu ma-
jatkowego osoby, ktora miataby zostaé objeta sankcjg majatkowa. Podobnie jest, gdy
ma miejsce ukrywanie dochodéw, uzyskiwanie ich bez opodatkowania w tzw. szarej
strefie, powodujace nieadekwatno$¢ ustalonej sumy do sytuacji materialnej podmiotu
»ukaranego”. Sedziowie ustalili go na nieco ponad 4 punkty w 10 punktowej skali
czestotliwosci wystepowania zjawisk majacych wplyw na niezadawalajaca skutecznosé
rozwigzania ustawowego, nieco wyzej ,wartoSciujac” przypadki niskiego statusu
materialnego ,,strony”, wobec ktorej miataby by¢ zastosowana ,,suma przymusowa”.

20 Tak Postanka Barbara Bartus, Sprawozdanie Stenograficzne z 68. posiedzenia Sejmu RP VI kadencji, s. 221.
Bardziej szczegbtowo na temat dyskusji wokét projektu zob. E. Holewinska-tapinska, Realizacja prawa
do kontaktow z dziecmi..., s. 9-10 i powolane tam opinie i stanowiska.
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Tabela 25.

Osoba, co do ktorej zastosowano sankcje majatkowa, ma dochody w szarej strefie lub jest na tyle zamozna,
ze mimo zaptaty nie zmienia postepowania

be.o r Czestosc Procent Procent Dane ,usrednione”
wartosciujacy skumulowany

0 17 11,8 11,8 Srednia 4,06
1 16 11 229

Mediana 4,00
2 19 13,2 36,1
3 7 1.8 479 Odchylenie 5895
4 1 76 55,6 standardowe !
5 22 15,3 70,8 Minimum 0
6 8 5,6 76,4 Maximum 10
7 12 8,3 84,7 25 2,0
8 11 76 92,4 50 4,0
9 4 2,8 951 Percentyle
10 7 4,9 100,0 75 6,0

144 =100% 144 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Tabela 26.

Osoba, co do ktorej nalezatoby zastosowac sankcje majatkowa, jest uboga i w przypadku nakazania zaptaty
egzekucja bedzie nieskuteczna

Wybér .. Procent Dane ,usrednione”
FP Czestosc Procent
wartosciujacy skumulowany
0 12 8,2 8,2 Srednia 434
1 12 8,2 16,4
Mediana 4,00

2 26 17,8 34,2
3 14 9,6 43,8 i

Odchylenie 2,849
4 13 8,9 52,7 standardowe
5 24 16,4 69,2 Minimum 0
6 4, 733 Maximum 10
7 6,2 79,5 25 2,0
8 20 13,7 93,2 50 4,0
9 3 2, 95,2 Percentyle
10 7 4,8 100,0 75 7,0

146 =100% 146 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Obawa niekorzystnych skutkéw zastosowania sankcji majatkowej

z punktu widzenia dobra dziecka

Wykonana w Departamencie Badan Spotecznych i Warunkéw Zycia GUS analiza
wykazala, ze zdecydowanie najczesciej nie byly zaspokojone potrzeby gospodarstw
domowych samotnych rodzicéw z dzie¢mi na utrzymaniu. Zagrozenie ubdstwem
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w szerszym zakresie dotykato rodzin na wsi (23,5%) niz w miastach (11,0%). Do rela-
tywnie najubozszych gospodarstw rodzinnych w Polsce w 2011 r., gdy dokonano spisu
powszechnego, nalezaly rodziny wielodzietne (z co najmniej trojgiem dzieci na utrzy-
maniu) oraz gospodarstwa samotnych rodzicéw z dzie¢mi. Wskaznik zagrozenia
ubdstwem tych gospodarstw domowych przekracza 40% na wsi i 25% w miastach?!.

Orzeczenie o kontaktach dotyczy bardzo czesto sytuacji opisanej w ustaleniach
GUS jako gospodarstwo samotnego rodzica z dzieckiem (taki status ma w szcze-
g6lnosci rozwiedziona matka z dzieckiem/dzieémi badz matka po rozstaniu z oj-
cem swoich dzieci, z ktérym wcze$niej pozostawala jedynie w konkubinacie, o ile
ich rodziny nie zostaly ,zrekonstruowane” przez nawiazanie kolejnego zwiazku
i wspOtprzyczynianie si¢ aktualnego partnera/partnerki do utrzymywania wszystkich
cztonkéw wspdlnego gospodarstwa domowego).

Niski status majatkowy osoby zobowigzanej do umozliwienia kontaktéw z dziec-
kiem naruszajacej obowiazki w przypadku zobowigzania jej do zaptaty ,sumy
przymusowej” moze mie¢ istotny wplyw na sytuacje dziecka, o ile dojdzie do jej
wyegzekwowania.

Uwzglednienie sytuacji majatkowej przy ustalaniu sumy pienieznej, ktorej zaplata
moze by¢ nakazana, w przypadku biedy osoby, wobec ktdrej ta sankcja znajduje
zastosowanie, wywoluje liczne dylematy. Wskazanie sumy bardzo niskiej rodzi
obawe, ze zagrozenie jej nakazaniem (nakazanie) nie bedzie miato wplywu na za-
chowanie osoby zobowigzanej. Ustalenie sumy wyzszej moze podawaé w watpliwo$é
skutecznos¢ jej wyegzekwowania. Wywazenie, jaka suma bylaby w danym stanie
faktycznym odpowiednia, jest trudnym zadaniem, szczegdlnie gdy uwzgledni sie
sytuacje dziecka.

Tabela 27.
Sankcja majgtkowa przyniesie znaczniejszy uszczerbek dziecku
W)"b.o r Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 22 15,5 15,5 Srednia 3,35
1 19 13,4 28,9
Mediana 3,00
2 25 17,6 46,5
3 21 14,8 61,3 i
Odchylenie 2729
4 7 49 66,2 standardowe
5 20 14, 80,3 Minimum 0
6 8 5,6 85,9 Maximum 10
7 5 3,5 89,4 25 1,0
8 8 56 95,1 50 3,0
9 1 0,7 95,8 Percentyle
10 6 4,2 100,0 75 5,0
142=100% 142 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

21 GUS, Warunki zycia rodzin w Polsce, Warszawa 2014, s. 86 (publikacja zostata oparta na wtérnym wyko-
rzystaniu wynikow badan ankietowych przeprowadzonych w gospodarstwach domowych).
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Obserwagdji, iz sankcja majatkowa przyniesie znaczniejszy uszczerbek dziecku, nie
odnotowato 15,5% ankietowanych sedziéw. Pozostali dostrzegli takie niebezpieczefi-
stwo, ale jego wplyw na zagrozenie skutecznosci postepowan o wykonywanie kon-
taktow z dzieémi ocenili niezbyt wysoko (Srednia ocena 3,35 w 10-punktowej skali).

Obawa pogtebienia konfliktu w nastepstwie zastosowania sankcji majgtkowej

Obawa, iz zastosowanie sankcji majatkowej ,wzbogacajacej” jedna ze ,,stron” po-
stepowania o wykonywanie kontaktow moze pogtebi¢ konflikt pomiedzy osoba
uprawniong do stycznosci z dzieckiem a osoba zobowigzang do ich umozliwienia,
towarzyszyta pracom nad obecnie obowigzujacym rozwigzaniem ustawowym.
Zapewne nie jest ona bezpodstawna, a jej racjonalno$¢ odnotowali ankietowani
sedziowie, ktorzy w swej praktyce zaobserwowali zrdznicowane znaczenie opisy-
wanego czynnika, co zapewne bylo zwigzane z konkretnymi stanami faktycznymi
rozpoznawanych spraw oraz sytuacjg na rynku pracy na danym terenie (zwlaszcza
dla 0s6b bez zawodu badz o niewysokich kwalifikacjach).

Tabela 28.
Sankcja majatkowa zaostrzy konflikt i pogorszy wykonywanie kontaktéw
W){b‘o r Czestosc Procent Procent Dane ,,usrednione”
wartosciujacy skumulowany
0 18 12,7 12,7 Srednia 3,99
1 15 10,6 23,2
Mediana 3,00
2 22 15,5 38,7
3 17 12,0 50,7 i
Odchylenie 2,977
4 13 9,2 59,9 standardowe
5 16 1,3 71,1 Minimum 0
6 8 5,6 76,8 Maximum 10
7 10 7,0 83,8 25 2,0
8 10 7,0 90.8 50 3,0
9 4 2,8 93,7 Percentyle
10 9 6,3 100,0 75 6,0
142 =100% 142 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Blisko 40% ankietowanych ocenilo, iz obawa poglebienia konflikt nie wystepuje
(18 sedzidow — 12,7% respondentdw, ktdrzy zajeli stanowisko w tej kwestii) badz jest
niewysoka (1-2 punkty w 10-punktowej skali). Natomiast 9 ankietowanych (6,3%)

w kazdej znanej sprawie t¢ obawe odnotowalo, a 16 (11,3%) w co drugiej. Srednia
ocen tej kwestii w przyjetej skali ,,warto§ciowania” to blisko 4 punkty na 10 mozliwych.

Obawa naduzywania uprawnienia do zagdania ,,sumy przymusowej”

Przy wskazywaniu domniemanych przyczyn oceny, ze wyniki postepowan w spra-
wach o wykonywanie kontaktéw nie sg zadawalajace, wsrdd réznych (pozostajacych
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do wielokrotnego wyboru) przyczyn tego stanu wskazano, iz byé moze jest tak dla-
tego, ze wszczecie postepowania o wykonanie kontaktow jest w czeSci przypadkow
forma ,,szantazu”, stuzaca zmuszeniu drugiej ,,strony” do ustepstw w kwestiach
niezwigzanych bezpo$rednio z kontaktami (np. odnos$nie do wyrazenia zgody
na rozwod, odstgpienia od zadania ustalenia winy rozktadu pozycia, wysokosci
alimentéw, podziatu majatku).

Bardzo znaczna wiekszo$¢ respondentéw — 123 osoby (73,7% wszystkich an-
kietowanych) nie wybrata tej odpowiedzi. Posrednio wykluczyli wiec, na podstawie
wlasnego doSwiadczenia orzeczniczego, ze takie sytuacje mogly miec miejsce, badz
aby mogty miec istotniejszy wplyw na niewystarczajaca efektywno$é postepowan
o wykonywanie kontaktow.

Pozostali sedziowie (44 osoby — 26,3% badanych) byli odmiennego zdania.
Potwierdzili wiec wystepowanie w praktyce opisanych przypadkow, a zarazem
brak pozytywnej prognozy co do wykonywania orzeczenia (ugody) w przedmiocie
stycznoSci, w sytuacji gdy jedna ze ,,stron” traktuje mozliwos$¢ odstapienia od wy-
konywania kontaktéw z dzieckiem (lub istotnych modyfikacji w tej kwestii) jako
»karte przetargowa”.

Rozktad glosow sugeruje, ze zasygnalizowane zjawisko nie ma wielkiej skali.
Konieczne jednak wydaje sie wypowiedzenie banalnego przypuszczenia, iz dzia-
taniom o0s6éb sktonnych postapi¢ w opisany sposéb towarzyszy ponadprzecietna
staranno$¢, aby ich intencje pozostaly tajemnicg dla sadu. Ujawnienie ich — zapewne
w formie ,oskarzenia” wylacznie drugiej ,,strony” — wydaje sie prawdopodob-
ne tylko w przypadku, gdy zalozony cel nie zostal osiggniety badz gdy ,.stro-
na” narusza ustalone postanowienia takiego bezprawnego i godnego potepienia
yuktadu”.

W pytaniu ankiety byla tez zawarta sugestia, ze (by¢ moze) w czesSci przy-
padkéw rzeczywistym (wrecz nadrzednym) celem skladania wnioskow o wyko-
nywanie kontaktow z dzieckiem (w tym niekiedy catkowicie bezpodstawnych)
jest ,nekanie” drugiej ,,strony” w celu zmuszenia jej do zmiany wlasnych pla-
néw (choéby w konsekwencji koniecznosci stawienia sie w sadzie i wykazywania
bezpodstawnosci wniosku), etapem eskalowania konfliktu, ktéry wnioskodawce
ma finalnie — w jego mniemaniu — doprowadzi¢ do pozygcji strony, ktéra ,,poko-
nata przeciwnika”. Kontakt z dzieckiem mniej jest istotny od prowadzenia ,,wal-
ki”, a emocjonalne koszty tego dzialania, ktore ponosi dziecko — niedostrzegane,
ignorowane badZ usprawiedliwiane ochrong nie wlasnego ,,interesu” badZ prawa,
ale prawa dziecka. Przypuszczenie, ze takie sytuacje sie zdarzajg potwierdzito 61
(36,5%) ankietowanych. Przeciwnego zdania byta wiekszos$¢ sedziow (106 os6b
— 63,5%).

Natomiast sedziowie zdecydowanie (163 — 97,6% ankietowanych) odrzucili
domysl, aby motywem wniosku o zasgdzenie odpowiedniej sumy pienieznej byto
dziatanie w zlej wierze w celu ,,wzbogacenia sie” kosztem drugiej ,,strony”. Sy-
tuacji takiej nie wykluczyly jedynie 4 osoby. Oznacza to, ze takie dzialania, choé
potencjalnie mozliwe, majg marginalne znaczenie i nie mogtyby by¢ argumentem
przeciwko zachowaniu ,,sumy pienieznej” jako jednego z mechanizméw ,,wymu-
szajacych” respektowanie ustalenl orzeczenia sgdu badZ prawnie wigzacej ugody
w sprawie kontaktow.
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Poczucie , bezkarnosci” podmiotu naruszajacego wtasne obowiazki wynikajace
z orzeczenia (ugody) o kontaktach

W czeSci przypadkéw postepowania o wykonywanie kontaktéw z danym dziec-
kiem pomiedzy tymi samymi ,,stronami” podejmowane sg wielokrotnie, a poprawa
sytuacji wystepuje jedynie krétkookresowo, co §wiadczy o niskiej skutecznosci
zastosowanych srodkéw prawnych.

Akta spraw o wykonywanie kontaktéw, w ktérych nakazano zaptate ,,sumy
przymusowej” nie zawieraja informacji, czy osoba zobowigzana spelnita $wiad-
czenie ani czy osoba uprawniona wszczeta postepowanie egzekucyjne. Powrot
osoby uprawnionej na droge sagdowa sktania ku przypuszczeniu, iz albo w istocie
wukarania” nie byto (przykladowo w konsekwencji niewyptacalnosci osoby zobo-
wigzanej), albo bylo ono niewystarczajace dla istotnej zmiany postgpowania danej
osoby w przedmiocie wykonywania jej obowigzkéw dotyczacych kontaktdw.

Tabela 29.

Wczesniejsza nieskutecznos¢ postepowania wykonawczego, dajaca poczucie bezkarnosci,
mimo naruszania ustalen

W){b.o r Czestosc Procent Procent Dane ,usrednione”
wartosciujacy skumulowany

0 5 3,5 35 Srednia 4,72
1 12 8,3 11,8 X

Mediana 5,00
2 1 7,6 19,4
3 23 16,0 354 Odchylenie

2,585
4 20 13,9 49,3 standardowe
5 25 17,4 66,7 Minimum 0
6 1 7,6 74,3 Maximum 10
7 1 76 81,9 25 3,0
8 11 7.6 89,6 50 5,0
9 10 6,9 96,5 Percentyle
10 5 3,5 100,0 75 7,0
144 =100% 144 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Negatywna rola owej bezkarnosci zostala odnotowana jako zjawisko dosy¢ cze-
ste, bowiem §rednio wystepujace prawie w co drugim przypadku kolejnej sprawy
o wykonywanie kontaktow.

W wypowiedzi na ten temat jeden z respondentéw w nastepujacy sposob scha-
rakteryzowal analizowany problem:

»lekcewazacy stosunek do tresci orzeczenia sadu (..) brak realnych mechanizméw
prowadzacych do wykonania kontaktéw, obowigzujace procedury [ktére — E.H.-L.]
wymagaja wyznaczenia rozprawy, potem $rodki odwotawcze. Calos¢ uregulowania
daje przeswiadczenie o nieskutecznosci egzekucji kontaktéw. W spoteczenistwie
wzrasta poczucie bezkarnosci (najczeSciej matek) i frustracja (najczeSciej ojcow).
Postawa odwetowa rodzica wykonujacego piecze na skrzywdzenie przez uprawnio-
nego do kontaktéw [zacheca do korzystania z mozliwosci zaskarzenia orzeczenia,
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za$ — E.H.-L], sad II instancji zmienia postanowienia, drastycznie zmniejszajac
nalozone na strony sankgje, co powoduje u nich poczucie bezkarnosci”.

Podsumowanie

Uszeregowanie czynnikdéw niepowodzenia postegpowania o wykonanie kontaktow
zwigzanego ze stanem prawnym, wg czestotliwo$ci wystepowania mierzonej ,,Sred-
nig wyboru” (przy skali od 0 do 10, gdzie 0 = nigdy, 10 = zawsze) — przedstawione
w tabeli — wskazuje, iz najwiekszym zagrozeniem jest nieskuteczno$¢ wezesniejszych
postepowan w sprawie wykonywania kontaktow z okreslonym dzieckiem, ktére
toczg si¢ z udziatem tych samych 0séb zainteresowanych.

Nieco mniejsze, choé zblizone, znaczenie maja okoliczno$ci obiektywne zwig-
zane z sytuacja majatkowg ,stron” postepowania przesadzajace o ograniczonej
skuteczno$ci instrumentéw dolegliwosci finansowej, bedace posrednio zrédlem owej
(najwyzej ,punktowanej”) ,bezkarnosci”, gdy suma przymusowa nie jest adekwat-
na do mozliwosci majatkowych podmiotu ,,ukaranego” obowigzkiem jej zaptaty.

Tabela 30.

Czynniki niepowodzenia postepowania o wykonanie kontaktow zwigzane ze stanem prawnym, wg czestotliwosci
wystepowania mierzonej ,$rednig wyboru” (wg skali od 0 do 10, gdzie 0 = nigdy, 10 = zawsze)

Czynniki niepowodzenia zwigzane ze stanem prawnym wg doniostosci $rednia | mediana
1 Wczesniejsza nieskutecznos¢ postepowania wykonawczego, dajgca poczucie 472 5o
" | bezkarnosci, mimo naruszania ustalen ! !
Osoba, co do ktorej nalezatoby zastosowac sankcje majatkowa, jest uboga
2 . . ) e 4,34 4,0
i w przypadku nakazania zaptaty egzekucja bedzie nieskuteczna
3 Osoba, co do ktdrej zastosowano sankcje majatkowa, ma dochody w szarej 406 40
" | strefie lub jest na tyle zamozna, ze mimo zaptaty nie zmienia postepowania ’ ’
4. | Sankcja majatkowa zaostrzy konflikt i pogorszy wykonywanie kontaktow 3,99 3,0
5. | Sankcja majatkowa przyniesie znaczniejszy uszczerbek dziecku 3,55 3,0

Zrédto: opracowanie wiasne.

Zblizone znaczenie ma obawa poglebienia konfliktu, nieco mniejsze obawa
obnizenia stopnia zaspokojenia potrzeb dziecka, gdy obowiazek zaptaty sumy
przymusowej spocznie na ,,pierwszoplanowym?” opiekunie.

Pomijajac aspekt psychologiczny sankcji finansowej, wyrazajacy sie w jej ne-
gatywnym wplywie na wzajemne relacje w rodzinie, wszystkie pozostate ,,czyn-
niki ryzyka” nieskuteczno$ci postepowan o wykonywanie kontaktéw, wynikajace
z obowiazujacego modelu tego postepowania, sa bezposrednio badz posrednio
zwigzane ze statusem majatkowym ,stron”. Ustalenie sumy adekwatnej do ich sy-
tuacji materialnej jest wiec niezmiernie doniosle, aby sankcja okazala si¢ skuteczna.

OCENY | KIERUNKI POTRZEBNYCH ZMIAN
Stanowiska w sprawie ewentualnej zmiany stanu prawnego

Na pytanie, czy stan prawny wymaga zmian, odpowiedzialy 144 osoby (100%).
10 (6,9%) z nich byto zdania, iz zmiana stanu prawnego nie jest potrzebna, ale
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praktyka jego stosowania powinna by¢ udoskonalona. WypowiedZ dodatkowa
zawierala sugestie ,,przeniesienia do postepowania wykonawczego”, co (jak moz-
na domniemywacd) bylo zwigzane z krytyczng oceng traktowania obowigzujacego
postepowania jako opiekuficzego, mimo ze ma ono model zblizony do egzeku-
cyjnego. Natomiast w innej wypowiedzi dodatkowej oceniono, iz obowigzujacy
stan prawny zapewnia wyzsza skuteczno$¢ wykonywania orzeczefi w poréwnaniu
ze stosowanymi wczeSniej przepisami egzekucyjnymi przewidujgcymi zagrozenie
grzywna i orzeczenie jej, gdy zagrozenie nie spelito swego zadania.

28 badanych (19,4%) dostrzeglo potrzebe zasadniczych zmian stanu prawnego.
WypowiedZz dodatkowa wskazywata na celowos$¢ rozwazenia, jako dodatkowego
srodka oddziatlywania na osobe zobowigzang do umozliwienia kontaktéw z dziec-
kiem (,,pierwszoplanowego” opiekuna), wprowadzenie ,zagrozenia obnizeniem
alimentéw (naleznych od osoby uprawnionej do kontaktéw, gdy s3 one utrudniane
— E.H.-L.)”. Podnoszono takze celowo$é podejmowania czynno$ci zmierzajacych
do ,,edukacji rodzicéw w zakresie prawa dziecka do kontaktéw z obojgiem rodzi-
céw”. Wypowiedziano tez opinie, iz ,,automatycznie oboje rodzice powinni mieé¢
zapewnione prawo do kontaktéw, a przed sadem (mogliby — E.H.-L,) dochodzié
ich poszerzenia”. Wskazano tez celowo$¢ wprowadzenia jednoznacznego uregulo-
wania pozwalajgcego na ograniczenie wladzy rodzicielskiej rodzica, ktory utrudnia
kontakty, jednakze bez wskazania, jakie zarzadzenie sagdu, dotychczas nieprzewi-
dziane w art. 109 k.r.o., bytoby adekwatne dla usunigcia stanu zagrozenia dobra
dziecka wynikajacego z utrudniania kontaktéw z nim drugiemu rodzicowi. Jednak
w wypowiedzi zwigzanej z kolejnym pytaniem ankiety padta sugestia o celowosci
umieszczenia dziecka w rodzinie zastepczej, gdy rodzice nie s w stanie nalezycie
wykonywac orzeczenia o kontaktach. Dalej idgca ewentualnoscig (gdy ,,stronami”
sporu o wykonywanie kontaktéw sg rodzice dziecka) mogtaby by¢ zmiana orze-
czenia (jak mozna domniemywac z urzedu) w przedmiocie wiadzy rodzicielskiej,
polegajaca na powierzeniu rodzicowi dotychczas uprawnionemu do kontaktéw
sprawowania bezpoSredniej pieczy nad dzieckiem, a wiec nadania mu pozycji
»pierwszoplanowego” opiekuna dziecka. Bylaby to ,,zamiana” dotychczasowej po-
zycji rodzica ,,pokrzywdzonego” w plaszczyznie kontaktéw z dzieckiem z rodzicem,
ktory nie wykonywal nalezycie obowigzku umozliwienia kontaktow z dzieckiem.
Obawa takiej potencjalnej ,,zamiany” miataby sktania¢ do lojalnos$ci rodzicielskiej
i starannego wykonywania obowigzkéw dotyczacych kontaktow.

Sugerowano ,,w przypadku silnego i dtugotrwatego konfliktu miedzy rodzicami,
niewykonywania orzeczen sadu, a takze (w przypadku bezskutecznosci egzekucji
orzeczonej sumy), zamiane kary pienieznej na areszt”, co oznaczaloby powrdt
do tradycyjnego modelu egzekucyjnego.

Byty tez 2 glosy postulujgce wprowadzenie penalizacji ,niewykonywania orze-
czefi sadu w zakresie wykonywania kontaktow (sankcja karna)”, jednakze bez
sprecyzowania przestanek nowego przestepstwa, z sugestig jedynie, iz przedmiotem
ochrony prawnokarnej miataby byé powaga prawomocnego orzeczenia sgdowego
naruszona przez jego uporczywe niewykonywanie.

Zdecydowana wiekszo$¢ sedziow (106 oséb — 73,6%) byta zdania, iz sama
koncepcja postepowania przewidujacego dolegliwo$é majatkowg powinna zostaé
zachowana. Wymaga jednakze udoskonalenia.
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Udoskonalenie koncepcji przewidujacej sankcje
o0 charakterze majatkowym

83 (100%) osoby ankietowane opowiedzialy sie za zachowaniem koncepcji przewi-
dujacej sankcje o charakterze majagtkowym badZ poprzestajac na tym stwierdzeniu,
badz przedstawiajac swoje propozycje (a co najmniej sugestie do kierunku poszu-
kiwania wlasciwego rozwigzania szczegétowego).

25 znich (15%) bylo zdania, iz celowe bytoby wzbogacenie srodkéw dolegliwosci
majatkowej w poréwnaniu ze stanem obecnym. W swobodnych wypowiedziach na ten
temat zaproponowano $wiadczenie, ktorego odbiorcg bytby podmiot okreSlony w usta-
wie badz wskazany przez sad, prowadzacy dziatalno$¢ o charakterze charytatywnym
lub stuzacg dzieciom. Jako przyktady potencjalnych beneficjentéw takiego $wiadczenia
wskazano ,,Caritas”, ,,Centrum Zdrowia Dziecka” czy tez fundacje (inne organizacje
pozytku publicznego) prowadzace dziatalno$¢ z zakresu ochrony zdrowia dzieci.

Padta takze propozycja ,,powigzania” $wiadczen alimentacyjnych naleznych dziec-
ku, spetnianych przez rodzica uprawnionego do kontaktéw do rak rodzica majacego
status ,,pierwszoplanowego” opiekuna, z nalezytym wykonywaniem praw i obowigz-
kéw w zakresie kontaktow z dzieckiem, tak oby obydwie ,,strony” byly motywowane
do wykonywania obowigzkéw. Naruszenia prawa do kontaktéw moglyby skutkowaé
powstrzymaniem sie uprawnionego do kontaktéw z wykonaniem naleznego w danym
okresie $wiadczenia alimentacyjnego. (Dla zachowania rownowagi zapewne ,,pierw-
szoplanowy” opiekun bylby zainteresowany uzaleznieniem umozliwienia kontaktu
od spelnienia $wiadczenia alimentacyjnego, co aktualnie niekiedy zdarza sie w praktyce,
cho¢ nie ma zadnego uzasadnienia prawnego, ale taka propozycja nie zostata sformu-
towana). Kolejne ,,powigzanie” tych obowigzkéw, na jakie wskazano, miatoby polegaé
na dozwoleniu potracenia ze $wiadczenia alimentacyjnego naleznego dziecku od osoby
uprawnionej do kontaktow z dzieckiem ,,sumy przymusowe;j” zasadzonej na rzecz upraw-
nionego do kontaktéw bedacego jednoczesnie dtuznikiem alimentacyjnym w zwigzku
z niemozno$cig wykonania (nalezytego wykonania) orzeczenia (ugody) o kontaktach.

Wprowadzenie zréznicowanych sankcji, nie tylko majatkowych

49 0s6b ankietowanych wskazato na celowos¢ stosowania zréznicowanych srodkéw
oddziatlywania na podmiot niewykonujacy nalezycie obowigzkéw odno$nie do wy-
konywania kontaktéw z dzieckiem, co do zasady bardziej dolegliwych, skuteczniej
zapobiegajacych uchylaniu sie od wykonywania obowigzkdw.

Najwiecej zwolennikéw (45 0s6b z 49) miata propozycja wprowadzenia obligato-
ryjnego etapu postepowania o wykonywanie orzeczenia (ugody) o kontaktach, przed
ewentualnym zastosowaniem sankgcji majatkowych, ktérego celem bytoby ztagodzenie
konfliktu. Miata to by by¢ mediacja badz terapia rodzinna (takze z udziatem dziecka, gdyby
okazato sie to wskazane w danym stanie faktycznym), w zaleznosci od sytuacji w sprawie.

W wypowiedzi nieskategoryzowanej jeden z respondentéw, nie postulujac obligato-
ryjnej formy ,,mediacyjno-terapeutycznej” jako etapu postepowania, wskazat na potrzebe
zorganizowania licznych, fatwo dostepnych, nieodptatnych punktéw spotkan, w ktérych
w nieoficjalnej atmosferze, w obecnosci psychologéw mogtoby dochodzi¢ do kon-
taktow, ktorym dotychczas towarzyszyta wysoka nieufnos¢ i konflikty. Odpowiednie
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warunki spotkania, dyskretna obecnos¢ neutralnych, niezwigzanych z zadng ze stron,
profesjonalnie przygotowanych oséb trzecich, niwelowalyby strach przed ,,porwaniem”
dziecka badZ niewtasSciwym przebiegiem spotkania. W takich punktach, bez koniecznosci
jakiegokolwiek ,,skierowania” i bez wnoszenia oplaty, osoby zainteresowane mogtyby
takze w dowolnym czasie uzyska¢ indywidualng porade, pomoc, edukacje, gdy napo-
tykaja trudnosci dotyczace wykonywania kontaktéw badZ majg watpliwosci i obawy,
czy na spotkania zezwolié, jak sie zachowaé podczas spotkania z ,,drugg strong”, nie
daé sie sprowokowac do podjecia nieodpowiedniej reakgji, ktdrg zapewne ,,druga strona”
bedzie chciala wywotaé, w jaki sposdb przygotowaé do spotkania zaréwno siebie, jak
i dziecko, jak nawigza¢ kontakt z dzieckiem, zwlaszcza po dtuzszym okresie niewidzenia
badZ gdy poprzednim spotkaniom towarzyszyla napieta atmosfera.

40 respondentéw bylo zdania, iz sad powinien mie¢ mozliwos$¢ oddalenia
wniosku, gdy z okolicznosci wynika, iz wnioskodawca naduzywa swego prawa,
a takze modyfikacji w ramach danego postepowania rozstrzygniecia o kontaktach,
aby je dostosowaé do okoliczno$ci (w tym uniemozliwié, a co najmniej utrudnié
zniweczenie celu orzeczenia, jakim sg systematyczne, niezaklécone kontakty osoby
uprawnionej z dzieckiem) — bez koniecznosci prowadzenia oddzielnego postepo-
wania dotyczacego zmiany ustalen kontaktow.

14 0s6b dostrzegato zas celowos$é zmiany obowigzujacego stanu prawnego przez
uzaleznienie zastosowania ,sumy przymusowej” od winy umySlnej osoby, ktora
naruszyla swoje obowigzki zwigzane z kontaktami z dzieckiem.

Stowa kluczowe: dobro dziecka, kontakty z dzieckiem, osobista stycznosc, sankcje majgtkowe.

Summary

Elzbieta Holewinska-Eapifiska — Judges’ assessment of efficiency of application
of provisions on access to children (Art. 598"°-598% of the Code of Civil Procedure)
and their adequacy for practical needs in the light of a survey

The paper presents the results of a survey (in which 167 judges participated) on whether the
practical application of Art. 598"°-598! of the Code of Civil Procedure led to satisfactory
results.

157 respondents had strong views. Other respondents (6%) had no clear views on the
matter.

Among the judges with strong views (157=100%) the following opinions were expressed:
21 persons (13.4%) assessed that the outcome of discussed proceedings was unequivocally
satisfactory, because as a result of most (though not all) of them access to children is ena-
bled, with a considerable likelihood that the state of affairs will continue in the future. The
most numerous group of respondents (87 persons, 55.4%) were of the opinion that applica-
tion of the provisions in force concerning access to children gave only partially satisfactory
results, while 49 judges (31.2%) expressed their certainty that applying those provisions
gave definitively unsatisfactory results. Judges who criticised the effectiveness of applying
the current provisions on access to children believe that this situation is caused both by the
facts of the cases and attitudes of the persons on whom it depends how the entitled person
can contact the child, as well as by certain imperfections of the legal instruments available
to courts in the cases in point.

Keywords: child’s good, access to a child, personal contact, financial sanctions.
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Elzbieta Holewinska-tapinska”
Proces o ustalenie ojcostwa w aspekcie realizacji
praw ojcow

1. UWAGI WPROWADZAJACE

»Krajowy program dziatan na rzecz réwnego traktowania na lata 2013-2016” w ob-
szarze VI ,,Rowne traktowanie w dostepie do dobr i ustug” wymienia jako cel gtowny,
opatrzony numerem 6smym — ,,przeciwdziatanie dyskryminacji ze wzgledu na pteé
w systemie sgdownictwa rodzinnego”, wskazujac, iz celem szczegélowym (oznaczo-
nym jako podpunkt nr 8.1) jest ,,eliminowanie nierdwnosci w procesie orzekania
o prawach rodzicielskich i sprawowaniu opieki nad dzieckiem”'. Zgodnie z ,,Pro-
gramem”, kluczowymi dziataniami majgcymi doprowadzic¢ do osiggniecia ,,celu 8.1”
jest, miedzy innymi, ,,analiza prawa rodzinnego pod katem dyskryminacji ze wzgle-
du na ple¢” oraz ,analiza iloSciowa i jakoSciowa stosowanej praktyki orzeczniczej
w sprawach o przyznanie praw rodzicielskich i sprawowaniu opieki nad dzieckiem”.

Jedna z kolejnych? analiz spraw rodzinnych przeprowadzonych w Instytucie
Wymiaru Sprawiedliwosci, ktéra potencjalnie mogtaby wykazaé¢ dyskryminacje
rodzica ze wzgledu na pted, dotyczyta 412 postepowan zakoficzonych prawomoc-
nymi wyrokami ustalajgcymi ojcostwo, zawierajagcymi rozstrzygniecia o wladzy
rodzicielskiej, ktore zapadly w pierwszym poétroczu 2014 r. w 118 wydziatach
rodzinnych i nieletnich orzekajacych na obszarze 19 sadéw okregowych?.

Dobér spraw uwzglednial, ze cho¢ odno$nie do legitymacji procesowej i nabycia
wladzy rodzicielskiej nie ma od pewnego czasu w polskim prawie zrdznicowania
wedtug plci rodzica®, to jednak sad w wyroku ustalajagcym ojcostwo, mogac orzec

Autorka jest profesorem w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci.
Petnomocnik Rzadu do spraw Rownego Traktowania, Krajowy program dzialari na rzecz réwnego traktowania
na lata 2013-2016, Warszawa, 10 grudnia 2013 r., s. 127.
Przykladowo M. Domafiski, Powierzenie wykonywania wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicow w wyroku
rozwodowym, ,Prawo w Dziataniu” 2015/21.
Byly to wszystkie sprawy zakoficzone ustaleniem ojcostwa z orzeczeniem o wladzy rodzicielskiej rodzica
zapadle we wszystkich Wydziatach Rodzinnych i Nieletnich Sadéw Rejonowych w okregach sadowych
w Bialymstoku, Bielsku-Biatej, Bydgoszczy, Czestochowie, Elblagu, Gdansku, Gliwicach, Gorzowie Wiel-
kopolskim, Jeleniej Gorze, Kaliszu, Katowicach, Kielcach, Koninie, Koszalinie, Krakowie, Kro$nie, Legnicy,
Lublinie i Lodzi. W calym roku 2014 zatatwiono merytorycznie 4.562 sprawy, w tym ustalono ojcostwo
w 4.367 (95,7%) sprawach.
Zrbéznicowanie legitymacji procesowej wedtug pici domniemanego rodzica zakoficzylo sie przyznaniem
domniemanemu ojcu czynnej legitymacji procesowej od 19.07.2004 r. (Dz. U. Nr 162, poz. 1691). Wtadza
rodzicielska przystuguje rodzicowi z mocy prawa, gdy jego stan cywilny, jako rodzica okreslonego dziecka,
zostanie ustalony, o ile przystuguje mu petna zdolnoé¢ do czynnosci prawnych, takze niezaleznie od plci
poczawszy, od 13.06.2009 r. (ustawa z 6.11.2008 r., Dz. U. Nr 220, poz. 1431).
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o sposobie wykonywania wtadzy rodzicielskiej badz dokonad ingerencji w wykonywa-
nie wladzy rodzicielskiej przez kazde z rodzicéw, wlacznie z jej pozbawieniem (art. 93
§ 2 k.r.0.), potencjalnie mdgtby niejednakowo tratowac rodzica ze wzgledu na pteé.

2. OSOBY WYSTEPUJACE W PROCESIE

2.1. Czestotliwosc wszczynania procesu przez podmioty dysponujace
czynna legitymacjg procesowa

Matki dzieci w charakterze powodéw wystapily w 246 sprawach (59,4%). Naj-
czesciej, w 238 sprawach (57,8%), realizowaly tacznie wlasne prawo oraz prawo
dzieci, jako ich przedstawicielki ustawowe. Tylko w 8 przypadkach matki dzieci
wytoczyly powddztwo, realizujac tylko wlasne prawo.

W 380 (92,2%) przeanalizowanych procesach maloletnie dziecko wystapito
w pozycji powoda, w 361 sprawach reprezentowane przez matke. W 19 sprawach
w imieniu matoletnich dzieci powddztwo zostalo wytoczone przez opiekunow’.

Sprawa o ustalenie pochodzenia dziecka od ojca jest niewatpliwie ,,wazniejszg
sprawg” dotyczacg osoby matoletniego. Artykul 156 k.r.o. przewiduje obowigzek
uzyskania przez opiekuna zezwolenia sadu opiekuficzego ,,we wszelkich waz-
niejszych sprawach”. Literalna wyktadnia powotanego przepisu nie pozostawia
watpliwosci, iz nalezatoby oczekiwaé zezwolenia sgdu na wniesienie powddztwa
o ustalenie ojcostwa. Takie stanowisko od kilkudziesieciu lat jest wypowiadane
w doktrynie®. Z badanych akt wynikato w sposéb niewatpliwy, Ze stosowne zezwo-
lenie opiekunowie uzyskali w 3 sprawach, a w kolejnych 8 takim zezwoleniem nie
dysponowali. W pozostatych sprawach z akt nie wynikato, czy opiekun przedstawit
sadowi opiekuficzemu zamiar wystgpienia o ustalenie ojcostwa’. W zadnej ze zba-
danych spraw, w ktorych nie byto postanowienia sgdu opiekunczego zezwalajacego
opiekunowi na wytoczenie powddztwa o ustalenie pochodzenia pupila od ojca, nie
nastgpito udzielenie opiekunowi odpowiedniego terminu na uzyskanie stosownego
orzeczenia (art. 70 § 1 k.p.c.)®. Wszystkie zbadane sprawy dotyczace omawianej

5 Najczesciej przyczyna ustanowienia dla dziecka opieki byta matoletnosé matki (69 matek — 16,8% urodzito

pozamalzenskie dzieci, ktorych dotyczyly badane postepowania, przed osiagnieciem 18. roku zycia).

Tak z wyraznym wskazaniem na pozew o ustalenie ojcostwa z nowszych wypowiedzi (z odwotaniem do wcze-

$niejszej literatury) zob. J. Strzebificzyk, w: System prawa prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opiekuricze,

T. Smyczynski (red.), Warszawa 2011, s. 866; J. Gajda, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,

K. Pietrzykowski (red.), Warszawa 20135, s. 841 i powotana przez autoréw literatura.

By¢ moze sad orzekajacy miat (z urzedu) stosowna wiedze w tej kwestii, ale w aktach badanych spraw nie byto

orzeczenia sagdu opiekunczego, informacji o sprawie, w ktorej sad opiekuficzy rozwazal omawiang kwestie, ani

nie powotano jako dowodu akt innej sprawy ze wskazaniem jej sygnatury (co mogtoby uzasadnia¢ przypusz-
czenie, ze chodzi o stosowne postepowanie opiekuncze z art. 156 k.r.o. 1 umozliwialoby jego weryfikacje).

8 Zob. J. Sadomski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.), Warszawa 2015, s. 1023.
Specyfika doboru spraw do badania, obejmujacego wylacznie sprawy zakoficzone ustaleniem ojcostwa, nie
pozwala na oceng stosowania art. 156 k.r.o. we wszystkich postepowaniach o ustalenie ojcostwa z pozwu
opiekunéw. Nie mozna wykluczyé, ze w czesci spraw wniesionych przez opiekunéw bez uprzedniego
uzyskania zezwolenia sadu opiekuficzego nastapito oddalenie powddztwa tylko z powodu owego braku,
co byto konsekwencja potraktowania zgody sadu opiekuniczego jako materialnoprawnej przestanki zgtoszenia
zadania o ustalenie ojcostwa. W powotanym komentarzu J. Sadomski krytycznie ocenit stanowisko wypo-
wiedziane w postanowieniu SA w Katowicach z 7.10.2010 r. (I ACa 542/10), iz zgoda sadu opiekuficzego
na wytoczenie powddztwa przez opiekuna w imieniu podopiecznego stanowi materialnoprawna przestanke
zgloszenia zadania, ktorej brak prowadzi do jego oddalenia. Powotane orzeczenie dotyczyto opiekuna osoby
ubezwtasnowolnionej, ktéry w imieniu pupila ztozyt wniosek o ubezwtasnowolnienie matki tegoz pupila.
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sytuacji toczyly sie o ustalenie pochodzenia od ojcéw dzieci bedacych w wieku
przedszkolnym. Bylo mato prawdopodobne, aby sad opiekuiiczy nie udzielit ze-
zwolenia na wniesienie powddztwa, gdyby opiekun o to sie zwrdcil. Nie mniej
to wymaganie ustawowe nie zostato spetnione.

Celowo$¢ uzyskiwania przez opiekuna zezwolenia na wytoczenie powodztwa
w sprawach o sgdowe ustalenie ojcostwa moze by¢ uznana za watpliwa. Nalezy zwa-
zyé, ze aby sad opiekuficzy mogt podjaé racjonalng decyzje odnosnie do zezwolenia
na wniesienie pozwu o ustalenie ojcostwa przeciwko wskazanemu mezczyznie, powinien
dysponowaé¢ dowodami uprawdopodabniajgcymi ojcostwo badz potwierdzajagcymi
(przyktadowo wynik analizy DNA), ze ten mezczyzna jest genetycznym ojcem. Winien
wiec ,,wyprzedzajaco” przeprowadzi¢ (co najmniej w pewnym zakresie) postepowa-
nie dowodowe, ktére — w przypadku udzielenia zezwolenia — powieli nastepnie, juz
w procesie, sad wlasciwy do ustalenia ojcostwa. W przeciwnym razie zados¢uczynienie
wymaganiu wydania zezwolenia (bez stosownej wiedzy w przedmiocie prawdopodo-
biefistwa ojcostwa) byloby formalnoscig przedtuzajaca okres oczekiwania na prawo-
mocne ustalenie ojcostwa. Z nielicznych akt spraw o udzielenie zezwolenia dotgczonych
do akt badanych nie wynikato, aby udzielenie zezwolenia byto poprzedzone takimi
ustaleniami, bowiem sad zwykle jedynie zapoznawat sie ze stanowiskiem opiekuna.

W 22 przypadkach (5,3%) sprawy toczyly sie z powodztwa domniemanego ojca.

Prokurator byt powodem tylko w 2 sprawach (0,5%).

2.2. Kuratorzy

W 30 przypadkach miejsce pobytu pozwanego mezczyzny nie bylo znane i byt
w zwigzku z tym ustanowiony kurator. Byty tez przypadki powotania kuratora
do reprezentowania dziecka, prawdopodobnie z uwagi na domniemywang kolizje
interesdw w zwigzku z zastosowanym odpowiednio art. 98 k.r.o. Powyzsze po-
twierdza nadal wystepujaca w orzecznictwie rozbiezno$¢ wynikajacg z rozbieznej
wyktadni § 211 § 3 tego przepisu’.

Konieczne jest podkreslenie, ze proces o ustalenie ojcostwa nie toczy sie pomiedzy
osobami majacymi wzgledem siebie status prawny ojca i dziecka, cho¢ mozna do-
mniemywacd, iz w wiekszoSci przypadkow te osoby faczy zwigzek genetyczny o takim
charakterze. Status prawny ojca mezczyzna w omawianej sytuacji uzyskuje (choé
ze skutkiem wstecznym) dopiero z dniem uprawomocnienia sie wyroku ustalajgcego
jego ojcostwo. Nie mozna z gory przesadzi¢ wyniku postepowania i wykluczy¢ praw-
dopodobienistwa oddalenia powddztwa o ustalenie ojcostwa. Z tej przyczyny zasadne
wydaje sie twierdzenie, ze art. 98 § 3 w zw. z art. 98 § 2 k.r.o. nie ma zastosowania

? Zgodnie z art. 98 § 3 k.r.o. rodzice nie moga reprezentowaé dziecka w postepowaniu dotyczacym spraw
pomiedzy podmiotami okreSlonymi w art. 98 § 2 k.r.o. (w szczegdlnosci jedno z rodzicoéw nie moze
reprezentowaé wspolnego dziecka w procesie, w ktérym strona postepowania jest drugie z rodzicow).
Jednoznacznie sformutowany wyjatek od tej zasady dotyczy uprawnienia jednego z rodzicow do reprezen-
towania dziecka w postepowaniu przed sadem, gdy dochodzone jest roszczenie o nalezne dziecku ,,srodki
utrzymania i wychowania”. Jest wiec oczywiste, ze jedno z rodzicéw moze reprezentowaé dziecko w procesie
przeciwko drugiemu z rodzicow o orzeczenie alimentéw. Gdy w postepowaniu pozwane jest matoletnie
dziecko, a powodem jest jedno z rodzicéw, przyjmuje sie, ze drugie nie moze reprezentowaé dziecka, moze
natomiast posrednio ,broni¢” intereséw dziecka, uczestniczac w postepowaniu jako interwenient uboczny
(przyktadowo odnosnie do procesu o rozwiazanie stosunku przysposobienia takie stanowisko wypowiedziat
Sad Najwyzszy w wyroku z 17.09.1982 r., II CR 340/82, OSNCP 1983/7, poz. 89).
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do procesu o ustalenie ojcostwa, a wiec nie ma podstawy do odmawiania matce, o ile
ma w danym stanie faktycznym status przedstawicielki ustawowej dziecka, uprawnie-
nia i obowigzku reprezentowania tego dziecka w procesie. Takie stanowisko, ktére
podzielam, prezentuje wielu autoréw wypowiadajacych sie na ten temat'’. Znajduje
ono wyraz w praktyce wiekszo$ci saddw, co potwierdzito prezentowane badanie.
Zrédta pogladu przeciwnego mozna dopatrywaé sie w stanowisku Sadu Naj-
wyzszego z 1952 r.1, oraz w wypowiedziach J. Gwiazdomorskiego, ktory twierdzit,
ze wyrok ustalajacy ojcostwo jest deklaratywny i ,nie mozna wskutek tego twier-
dzié, ze przed prawomocnoscia takiego wyroku pozwany nie jest jeszcze ojcem”!2.
Nie mozna traci¢ z pola widzenia zasady, iz stan cywilny mozna wykazaé za pomoca
aktu urodzenia, ktéremu przypisana jest w kolejnych ustawach — Prawo o aktach stanu
cywilnego pozycja dowodu wylacznego (art. 4 ustawy z 29.30.1986 1. oraz art. 3 ustawy
2 28.11.2014 r.'*). Ojciec pozamalzefiski, ktory ojcostwa nie uznat (nie uznat dziecka),
ani ktérego ojcostwa nie ustalit w prawomocnym orzeczeniu sad, w $wietle prawa oj-
cem nie jest i w licznych stanach faktycznych nigdy takiej pozycji prawnej nie uzyskuje.
Funkcje kuratora najczesciej (w 18 przypadkach) sady powierzyly pracowni-
kom sekretariatéw sadowych, dwunastokrotnie krewnym oséb zastepowanych®,
trzykrotnie innym osobom. Zadna z wymienionych 0séb nie miata wyksztalcenia
prawniczego. Tylko w pieciu przypadkach kuratorami byli prawnicy (adwokaci lub
radcowie prawni)'®. Wydaje sie, iz najmniej efektywnie bronili intereséw osoby
zastepowanej kuratorzy bedgcy pracownikami administracji sgdowej.

10 Tak przyktadowo Z. Krzeminski, Legitymacja czynna w procesie o ustalenie ojcostwa, ,Palestra” 1966/1,
s. 34 i n.; Z. Krzeminski, Alimenty i ojcostwo. Komentarz, Warszawa 2008; ]. Ignaczewski, Wladza rodzi-
cielska i kontakty z dzieckiem, ]. Ignaczewski (red.), Sadowe Komentarze Tematyczne, Warszawa 2010,
s. 102; H. Ciepta, Kodeks rodzinny i opickuriczy z komentarzem, K. Piasecki (red.), Warszawa 2011, s. 693;
B. Trebska, Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.), Warszawa 2014, s. 670.

! Uchwata petnego sktadu Izby Cywilnej SN z 6.12.1952 r., C. Prez. 166/52,,0SN 1953, poz. 31.
J. Gwiazdomorski, w: Sgdowe ustalenie ojcostwa, Warszawa 1977 oraz J. Gwiazdomorski, w: System prawa
rodzinnego i opickuriczego, J. St. Pigtowski (red.), Ossolineum 1983, s. 745, 748-749. Tak samo o skutkach
wyroku przyktadowo W. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 12, T. Smyczyfiski (red.), s. 204. Od-
miennie K. Korzan, Charakter i skutki wyrokéw ustalajgcych ojcostwo, zaprzeczajgeych ojcostwo oraz zagadnienie
legitymacji, ,,Prace Prawnicze Uniwersytetu Slaskiego” 1975/6, s. 71; A. Jakubecki, Charakter prawny powddztw
o ustalenie i zaprzeczenie pochodzenia dziecka oraz o ustalenie bezskutecznosci uznania ojcostwa, Polski Proces
Cywilny 2011/3; B. Trebska, w: Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, ]. Wiercifiski (red.), Warszawa 2014,
s. 672. Stanowisko J. Gwiazdomorskiego nalezy rozwazaé zwazywszy, iz autor krytycznie ocenial dopuszczal-
nos¢ legitymacji czynnej matki dziecka, odmawiat tez matce uprawnienia do wytoczenia powddztwa o ustalenie
ojcostwa w imieniu dziecka. Obawiat si¢ bowiem kolizji interesow, a w szczeg6lnoéci nie wykluczat wytoczenia
powddztwa przez matke w zlej wierze przeciwko mezczyznie, ktory nie jest ojcem, w zamian za korzy$¢ majatkowa
otrzymang od rzeczywistego ojca dziecka. Wdrozenie do praktyki sadowej dowodu z badafi DNA powoduje, iz
te obawy wspolczesnie nie wydajg sie uzasadnione. W zwigzku z powyzszym, a takze zwazywszy na uplyw czasu
od wypowiedzenia tego pogladu, ktorego niezyjacy autor nie moze zweryfikowad, skfania ku przeswiadczeniu,
ze stanowisko J. Gwiazdomorskiego wspdlczesnie nie powinno wplywaé na praktyke sadowa.

Tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 212, poz. 1264.

Dz.U.z 2014 r. poz. 1741.

Obowigzkiem kuratora jest ,obrona praw” osoby zastepowanej, mozliwa gdy kurator posiada odpowiednia

wiedze o okoliczno$ciach sprawy i aktywnie uczestniczy w postepowaniu. Jedynie najblizsi krewni spetnia-

jacy te funkcje wykazali pewna aktywnos¢. Osoby takie, gdy byly przeswiadczone o zasadno$ci powodztwa

(przyktadowo, gdy pozwany i matka dziecka pozostawali w konkubinacie w okresie poczecia i przez pewien

czas po urodzeniu dziecka), niejednokrotnie bardziej ,,bronity” intereséw dziecka i jego matki niz pozwane-

go, ktdrego zastgpowaly. Na temat obowiazkéw kuratora zob. przyktadowo A. Jurzec-Jasiecka, A. Jasiecki,

Whybrane zagadnienia dotyczgce instytucji kuratora procesowego dla osoby, ktdéra nie jest znana z miejsca

pobytu (art. 143-144 k.p.c.), PS 2014/7-8.

12.01.2015 r. wptynat do Sejmu VII kadencji senacki projekt nowelizacji art. 99 k.r.o. (druk nr 3105),

bedacy wykonaniem postulatéw wynikajacych z wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 11.02.2014 r.,

S 2/14, przewidujacy nowa tres¢ art. 99 § 2 k.r.o., zgodnie z ktéra co do zasady kuratorem powinien by¢

ustanowiony adwokat lub radca prawny. Przed zakonczeniem kadencji Sejmu nie zostat jednak uchwalony.
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2.3. Petnomocnicy

W 97 sprawach (23,5%) powdd byt reprezentowany przez profesjonalnego petno-
mocnika procesowego, a w 4 przypadkach przez pelnomocnika nieprofesjonalnego,
we wszystkich przypadkach osobe z kregu najblizszej rodziny (rodzica, dziadka lub
babcie). Osoby pozwane byly reprezentowane przez profesjonalnych petnomocni-
kéw w 64 sprawach (15,6%).

3. POZWY | STANOWISKO POZWANYCH WOBEC ZAWARTCH
W NICH ZADAN

3.1. Forma pozwoéw i zawarte w nich zadania

W 50 sprawach autorami pozwéw byli prawnicy (w 48 adwokaci lub radcowie praw-
ni, w 2 prokuratorzy). Osoby majace status strony powodowej sporzadzily osobiscie
351 pozwow (85,29%) — w kazdym razie z akt spraw nie wynikato, aby korzystaty
z pomocy specjalistoéw lub organizacji pomocowych'’. 167 (39,8%) pozwdw sporza-
dzono odrecznie, 2 miaty forme powielonych drukéw wypetnionych przez powoda
(w jednym przypadku ,,mechanicznie”, catkowicie bezrefleksyjnie)'®, pozostale byty
wydrukami komputerowymi. 69 odrecznych pozwoéw (16,7%) zawierato niezbedne
elementy pisma procesowego, kolejnych 98 (23,8%) sporzadzonych odrecznie tego
wymogu nie spetniato. Byly nieporadne, z licznymi btedami jezykowymi i ortogra-
ficznymi. Pozwy majace forme wydrukéow komputerowych w 182 przypadkach
spetnialy wymogi pisma procesowego. Pozostale mialy liczne usterki. Lacznie wiec
251 pozwdw (60,9%) mozna byto uznaé za posiadajace zadowalajaca tres¢ z punktu
widzenia wymagan pisma procesowego. Blisko 40% pozwOw tym wymaganiom nie
sprostalo. Mozna domniemywac, ze cze$¢ powoddw postugiwata sie jakims schema-
tycznym wzorem pozwu z uzasadnieniem (zapewne sporzadzonym przed 2009 r.).

Tabela:
Zadania pozwu

Zadania pozwu Czestosc Procent
Ustalenie ojcostwa 407 98,8
Nadanie dziecku nazwiska o okreslonym brzmieniu 244 59,2
Orzeczenia o wtadzy rodzicielskiej 308 74,8
Orzeczenia o kontaktach ojca z dzieckiem 7 1,7
Alimenty dla dziecka 373 90,5
Zwrot wydatkéw zwigzanych z cigzg, porodem, ,wyprawka” 129 31,3
Inne 7 1,7
Liczba pozwéw 412 = 100%

Zrédto: opracowanie wiasne

17 Czterokrotnie powodowie stwierdzili, iz korzystali z pomocy przy sporzadzaniu pozwu, z tym ze w 3 przy-
padkach informacja taka nie ujawniata rzeczywistego autora pozwu (w aktach byta mowa o korzystaniu
z pomocy ,,innej osoby”, ,,organizacji pozarzadowe;j”, ,bezptatnej pomocy prawnej”), a w jednym przypadku
wskazano, ze pozew sporzadzit wolontariusz fundagji ,,Academia Iuris”, majacej siedzibe w Warszawie.

18 Uwaga ta dotyczy gltéwnie przyktadowego uzasadnienia zawartego we wzorze, ktore zostalo przyjete przez
autora za wlasne, mimo oczywistej sprzecznosci ze stanem faktycznym.
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W wiekszosci pozwow (407 — 98,8%) byto jednoznacznie wystowione zadanie
ustalenia ojcostwa. W pozostatych co najmniej tak sady zinterpretowaly tre$¢ pisma
powoda. W 373 (90,5%) pozwach byto zadanie od domniemanego ojca alimentéw
na rzecz dziecka. W 371 wskazano zadang kwote miesiecznych §wiadczen. Najnizsza
z3dana kwota do 200 zl, najwyzsza —4.000 zi. Co dziesigte zgdanie dotyczyto kwoty
od 200 do 450 zI miesiecznie. Tylko w 7% spraw przekraczato 1.000 zt (w 19 przy-
padkach byta to kwota od 1.076 zt do 1.500 zl, w 6 przypadkach 2.000 zt, w jednym
2.500 zt i w jednym 4.000 zt)*. Nie rzadziej niz w co trzecim pozwie (w 129 pozwach
- 31,4%) matki domagaly si¢ zasadzenia okreslonej kwoty (od 300 zt do 19.000 z})
tytutem zwrotu wydatkéw zwigzanych z cigza i porodem (w tym czesci — zwykle
polowy — kosztéw tzw. wyprawki, czyli wydatkdw na przedmioty przeznaczone dla
dziecka). Najczesciej — w 24 pozwach (18,6% pozwdw, w ktorych bylo omawiane
z3danie) dochodzono kwoty 1.000 zt oraz 2.000 zt i 3.000 z1.2° W 244 pozwach
(59,29%) byto sformutowane zadanie dotyczace brzmienia nazwiska dziecka. Powo-
dowie — domniemani ojcowie — oczekiwali, ze dziecko bedzie nosito wylacznie ich
nazwisko. Matki (w imieniu wlasnym i dziecka) najczeSciej pragnely, aby dziecko
nosilo wylgcznie ich nazwisko, ewentualnie nazwisko polaczone w szyku ustawowym.
Zadanie przez matke nadania dziecku nazwiska ojca dotyczylo prawie wylacznie
sytuacji, gdy takie nazwisko nosito juz inne dziecko pochodzace od tego samego
mezczyzny. Czesto$¢ zadania orzeczenia o wladzy rodzicielskiej (w 308 pozwach
—74,8%) jest zwigzana z doborem préby badawczej (tylko sprawy z rozstrzygnieciem
w wyroku o wladzy rodzicielskiej ojca)?'.

3.2. Wykazywanie podstawy domniemania z art. 85 § 1 k.r.o.

Uprawdopodobnienie przez strone powodowg obcowania w okresie koncepcyjnym nasta-
pito tylko w co trzeciej sprawie (w 124 sprawach — 30,1%). Twierdzenie strony powodowe;j
uwiarygodnity w 99 przypadkach zeznania swiadkéw, w 21 fotografie i korespondencja
(w formie elektronicznej) matki z domniemanym ojcem, w 28%? inne dowody?>.

1Y Najczesciej — w 96 pozwach (25,9% przypadkow zadania alimentow o okreSlonej wysokosci) strona powo-
dowa domagata sie 500 zt miesi¢cznie, a w kolejnych 81 pozwach (21,8% przypadkéw zadania alimentéw
o okre$lonej wysokosci) 600 zt miesiecznie, w 43 pozwach (11,6% przypadkow zadania alimentow o okres-
lonej wysokosci) byto to 800 zt, w 35 pozwach — 700 zt (9,4% przypadk6éw zadania alimentéw o okreslonej
wysokosci), w 29 pozwach — 1.000 zt (7,8% przypadkéw zadania alimentéw o okreslonej wysokosci). W 27
pozwach zadana kwota wyniosta od 1.076 zt do 4.000 zt (w jednym przypadku).

Pozostajac przy roszczeniach majatkowych, odnotowuje, ze siedmiokrotnie w pozwach matki dzieci zadaty
$wiadczen alimentacyjnych na swoje utrzymanie w okresie pieczy nad matym dzieckiem w kwotach od 300 zt
do 500 zt miesiecznie.

W 22 sprawach, w ktorych powodem byt domniemany ojciec, w 9 pozwach (40,9%) byto sformutowane
zadanie dotyczace wladzy rodzicielskiej. Domniemani ojcowie w pozwach zdecydowanie rzadziej od pozo-
statych powodéw domagali si¢ rozstrzygnigcia o wladzy rodzicielskiej. Pozwy w 390 zbadanych sprawach
zostaly wniesione przez inny niz domniemany ojciec uprawniony podmiot. Zadanie dotyczace whadzy
rodzicielskiej zawarto w 299 z nich (76,7%).

Wymienione dowody nie sumuja sie do 124, gdyz w poszczegdlnych postepowaniach byto ich wigcej niz jeden.
Przyktadowo akta sprawy o zaprzeczenie ojcostwa meza matki, z ktorych wynikalo, iz mezczyzna wskazywany
w obecnym procesie jako ojciec przyznawat obcowanie z matka dziecka badz ojcostwo byto potwierdzone
badaniami genetycznymi, odpis aktu oskarzenia pozwanego o gwalt, wskutek ktérego nastapito poczecie, akta
spraw karnych badz wyroki skazujace za przestepstwa zwiazane z obcowaniem z matkg dziecka, orzeczenie
wydane na podstawie art. 141 k.r.o., dokumentacja starafi domniemanego ojca o przerwe w wykonywaniu
kary pozbawienia wolnosci z powolywaniem sie na konieczno$¢ zapewnienia opieki cigzarnej partnerce lub
matce jego dziecka, ktorego stan cywilny pragnie ustalié, oswiadczenia potwierdzajace ojcostwo i zawierajace
zobowigzanie do §wiadczenia alimentéw na rzecz dziecka, raporty z ,,prywatnych” badafi DNA itp.
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W 288 sprawach (69,9%) nie nastapito uprawdopodobnienie przez powoda
obcowania w okresie koncepcyjnym. Gdyby model procesu o ustalenie ojcostwa
byt realizowany skrupulatnie, powinno w tych sprawach nastapi¢ oddalenie zagdania
pozwu. Sady przechodzily do porzadku dziennego nad tg niedoskonatos$cig zacho-
wania powoddw, przede wszystkim w sytuacji, gdy strona pozwana nie zaprzeczala
obcowaniu, ale je potwierdzata.

W 99 (24%) sprawach pozwany mezczyzna przyznal ojcostwo, co nie byto
przedmiotem weryfikacji. W 120 przypadkach (29,1%) nastapito wystuchanie in-
formacyjne matki i domniemanego ojca, a nastepnie zarzadzenie dowodu z badan
genetycznych. W kolejnych 18 sprawach (4,4%) po wystuchaniu matki i mezczyzny
wskazanego w pozwie jako ojciec dziecka, rozpoczeto sie postepowanie dowodo-
we, ale nie zostalo zarzadzone badanie genetyczne. Niezaleznie od plci powoda
uprawdopodobnienie podstawy domniemania ojcostwa w wiekszosci spraw albo
nie miato miejsca, albo byto niedoskonate.

3.3. Stanowisko pozwanych

Stanowisko pozwanych matek Pozwane matki tylko w 3 sprawach uznaly wszystkie
z3adania zawarte w pozwach domniemanych ojcéw. W pozostalych przypadkach,
w ktorych uznaly zgdanie ustalenia ojcostwa badz takie zadanie sformutowaly,
przedstawity (inne niz powodowie) stanowisko co do sposobu unormowania oso-
bowych i majatkowych nastepstw ustalenia ojcostwa (nazwisko dziecka, wiadza
rodzicielska, alimenty).

Stanowisko pozwanych domniemanych ojcow (390 spraw). W 39 (10%) przy-
padkach pozwany przyznal, ze jest ojcem i uznal wszystkie zagdania pozwu, w 100
(25,6%) takze potwierdzil, ze dziecko od niego pochodzi, ale w tych sprawach
uznanie dotyczylo tylko zadania ustalenia ojcostwa, a co najmniej jedno z innych
zadan pozwu zostato zakwestionowane. W 90 sprawach (23%) pozwany wnosit
o oddalenie pozwu w catosci z tej przyczyny, ze nie jest ojcem dziecka (co wobec
wyniku postepowania w sprawie nie byto uzasadnione), w 66 (16,9%) sprawach
zajal inne stanowisko?*. Argumentacja pozwanych, ktorzy kwestionowali ojcostwo,
przedstawiona przez nich w aktach spraw byta nastepujaca:

* najliczniejsi (59 pozwanych) twierdzili, ze matka dziecka obcowata z in-
nym mezczyzng w okresie, w ktorym doszto do poczecia. 51 ograniczy-
to sie do powyzszego stwierdzenia, przemilczajac charakter swojej znajo-
mosci z powodka, a kolejnych 8 — tez powolujacych sie na te okolicznosé
— podato jeszcze inne argumenty przeciwko prawdopodobiefistwu swego
ojcostwa (przyktadowo wtasng bezptodnos$é albo stosowanie antykon-
cepcji podczas obcowania z matkg dziecka, albo wyzsze prawdopodo-
biefistwo ojcostwa innego mezczyzny z uwagi na termin badz czestotli-
wo$¢ obcowania matki dziecka z nim i z pozwanym);

* 9 pozwanych przyznalo, ze obcowali z matka dziecka, ale poniewaz wy-
tacznie jeden raz, to jest nieprawdopodobne, aby wskutek tego obcowania

24 Najczesciej wskazywat na watpliwosci, czy dziecko od niego pochodzi i wyrazal pragnienie wyjasnienia tych
watpliwosci za pomoca badan genetycznych. W pozostatych sprawach nie byto wyrazone zadne stanowisko
merytoryczne badz pozwany zmienial stanowisko (niekiedy kilkukrotnie).
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moglo zostaé poczete dziecko (temu twierdzeniu nie towarzyszylo jednak
wyjasnienie, jaka jest przestanka przeSwiadczenia, ze domniemanie ojco-
stwa w danym przypadku rozmija sie z rzeczywistoscia);

* 8 pozwanych kwestionowato fakt obcowania kiedykolwiek z matka
dziecka, w tym jeden z nich dodatkowo twierdzil, Ze nawet nie zna po-
wodki (tzn. zna jg tylko z widzenia);

* 5 pozwanych nie kwestionowato obcowania z matkg dziecka, ale twier-
dzili, ze dawno i nie pamietajg, czy moglo to by¢ w czasie, gdy zostato
poczete dziecko;

* 4 pozwanych twierdzilo, ze podczas stosunku z matka byly stosowa-
ne $rodki antykoncepcyjne i w zwigzku z tym nie mogto dojs¢ do po-
czecla;

* 3 pozwanych byto przeswiadczonych o swojej bezptodnosci.

Mezczyini, ktérzy przyznali swoje ojcostwo, ale zakwestionowali inne zgdanie
pozwu, najczesciej nie akceptowali roszczen majatkowych zwigzanych z ojcostwem.
W 90 przypadkach?® negowali zasadno$¢ zasadzenia alimentéw w zadanej kwocie,
w 6 nie godzili sie na zasgdzenie $wiadczefi alimentacyjnych za okres poprzedzaja-
cy date wyroku w sprawie o ustalenie ojcostwa, w 22 przypadkach nie godzili sie
na zasadzenie kwot zgdanych tytulem zwrotu czeSci wydatkéw poczynionych
przez matki w zwigzku z cigza, porodem, utrzymaniem w okresie porodu, w tym
wydatkow na tzw. wyprawke dla dziecka. W jednym przypadku pozwany wnosit
o0 oddalenie zagdania alimentow na utrzymanie matki zajmujacej sie wylgcznie piecza
nad niemowleciem.

Pozwani ojcowie przyznajacy, ze dziecko od nich pochodzi, w 49 przypad-
kach wnosili o oddalenie zgdania matek odnos$nie do pozbawienia ich wtadzy
rodzicielskiej lub innej ingerencji w te wtadze ograniczajacej jej zakres, w 30 za$
nie akceptowali propozycji matek co do brzmienia nazwiska dzieci, obstajac przy
zadaniu, aby sad nadat dziecku wylacznie ich nazwisko.

4. POSTEPOWANIE DOWODOWE | ROZSTRZYGNIECIA
MERYTORYCZNE W WYROKACH USTALAJACYCH OJCOSTWO

4. Ogélne informacje o przeprowadzonych dowodach
i aktywnosci stron w postepowaniu

W zbadanych sprawach zwracata uwage niejednakowa aktywnos$é matek i domnie-
manych ojcéw w postepowaniu.

Matki przestuchane byly w 98,8% spraw, domniemani ojcowie w 75,5%. Po-
zwani mezczyzni rzadziej od matek zgtaszali wnioski dowodowe, przyktadowo tylko
w 31 sprawach (7,5%) wnosili o przestuchanie $wiadkow, podczas gdy matki dzieci
takq inicjatywe wykazaly w 168 (40,8%) sprawach. Jedynie wnioski o ekspertyze
genetyczng sktadali zdecydowanie czesciej niz matki.

25 Zwazywszy, iz w 100 przypadkach pozwani ojcowie, przyznajacy pochodzenie od nich dzieci, zakwestio-
nowali inne, poza ustaleniem ojcostwa, zadania pozwéw — dane liczbowe pokrywaja si¢ z procentowymi
(100 = 100%), nie zachodzi wiec potrzeba podawania przy poszczegdlnych stanowiskach procentow.
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Tabela:

Przeprowadzone dowody

L.p. Przeprowadzone dowody Czestosc Procent*
1. | Z odpisu zupetnego aktu urodzenia dziecka 379 92,0
2. | Z odpisu skréconego aktu urodzenia dziecka 17 4,1
3. | Przestuchanie domniemanego ojca 312 75,5
4. | Przestuchanie matki 407 98,8
5. | Przestuchanie przedstawiciela ustawowego dziecka — opiekuna 14 3,4
6. | Przestuchanie swiadkdw zgtoszonych przez domn. ojca 31 75
7. | Przestuchanie $wiadkéw zgtoszonych przez matke 168 40,8
8. | Przestuchanie innych $wiadkow 2 0,5
9. | Z akt spraw o kwestionowanie ojcostwa w stosunku do dziecka 21 51
10. | Z innych akt sadowych 44 10,7
11. | Z okreslonych dokumentéw ze wskazanych akt sgdowych 33 8,0
12. | Z dokumentacji medycznej dotyczace] przebiegu cigzy i porodu 62 15,0
13. | Z raportu o wynikach badan DNA 162 39,3
14. | Informacja o karalnosci domniemanego ojca 28 6,8
15. | Umowa o prace/inna matki dokumentujgca przychody 84 20,4
16. | Umowa o prace/inna domn. ojca dokumentujaca przychody 85 20,6
17. | PIT matki 20 4,9
18. | PIT domniemanego ojca 17 4]
19. | Dokumenty stw. bezrobocie (poszukiwanie pracy) matki 108 26,2
20. | Dokumenty stw. bezrobocie (poszukiwanie pracy) domn. ojca 36 8,7
21. | Rachunki potwierdzajace wydatki na dziecko 114 27,7
22. | Rachunki potwierdzajgce wydatki zwigzane z cigza i porodem 64 15,5
23. | Zadwiadczenia, decyzje pomocy spotecznej dot. matki i dziecka 172 41,7
24. | Opinia ROD-K przygotowana do tej sprawy 3 0,7
25. | Inne 164 39,8

* 412=100%

Zrédto: opracowanie wiasne.

W 47 sprawach, w ktérych mezczyzni mieli pozycje pozwanych, zostalty wy-
dane wyroki zaoczne, co stanowi 129% takich spraw, a w kolejnych 30 (7,7%)
ustanowiono kuratoréw zastepujacych pozwanych, ktérych miejsca pobytu nie
udato si¢ ustalié. Lacznie wiec prawie co pigty pozwany mezczyzna nie brat udziatu
w postepowaniu. Mozna sadzié, ze w czesci z tych spraw pozwani wiedzieli o po-
stepowaniu, gdyz zaréwno ich krewni, jak i matki dzieci informowaly sad, ze maja
kontakt telefoniczny z pozwanymi, ktdrzy nie chcieli ujawnic miejsca swojego fak-
tycznego pobytu (w kraju lub za granica) badz wyrazali brak checi do stawienia sie
w sadzie. W kilku przypadkach pozwani ukrywali si¢ w zwiazku z popetnieniem
przestepstw, ucieczka z zakladu karnego lub niestawieniem si¢ w takim zaktadzie
w celu odbycia kary pozbawienia wolno$ci. Sady w licznych sprawach podejmowaty
z urzedu szereg czynnosci w celu ustalenia miejsca pobytu pozwanego, a wezwania
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byly niekiedy doreczane przez funkcjonariuszy Policji, co jednak nie zawsze powo-
dowato stawienie sie pozwanego.

4.2. Postepowanie w przedmiocie ustalenia pochodzenia dziecka
od mezczyzny wskazanego w pozwie, jako jego ojciec

W zbadanych sprawach stosowano gtoéwnie ,,tradycyjne” srodki dowodowe. Szcze-
golnie czesto, co oczywiste i celowe, sad ustalal okoliczno$ci mogace potwierdzaé
obcowanie stron oraz stanowisko matki i domniemanego ojca w przedmiocie
prawdopodobiefistwa pochodzenia dziecka od tego mezczyzny. Prawie we wszyst-
kich sprawach, w ktérych na rozprawie byli obecni domniemany ojciec i matka
dziecka, sady przeprowadzaly ich przestuchanie informacyjne. W pierwszym etapie
postepowania nie byl stosowany dowdd z przestuchania stron (art. 299 k.p.c.),
ale — zgodnie z jego rolg okreslong w procesie — na koficu postepowania, choé nie
we wszystkich sprawach?,

Przestuchanie matek nastapito w 407 sprawach (98,8%), domniemanych ojcéw
w 312 sprawach (75,5%). W 14 sprawach sady przestuchaty opiekunéw matolet-
nich dzieci, ktérych pochodzenie od ojca miato by¢ ustalone. Zwykle te funkcje
pelnity osoby bliskie dziecku (najczesciej jedno lub oboje rodzicéw matki), majace
pewng orientacje na temat relacji osobistych matek dzieci i domniemanych ojcow.
Wystuchani zostali $wiadkowie, gléwnie wskazani przez matki (w 168 sprawach
—40,8%), mniej licznie przez ojcéw (w 31 sprawach — 7,5%), a tylko w 2 sprawach
zgloszeni przez inne osoby.

Ojcostwo mezczyzny wskazanego jako ojciec w czeSci spraw uprawdopodabnia-
ty wyniki postepowan o zaprzeczenie pochodzenia dziecka od meza matki (w 21
sprawach — 5,1%), a takze akta spraw karnych przeciwko pozwanemu mezczyznie
(w szczegblnosci gdy do poczecia dziecka doszto przed ukoficzeniem przez matke
15. roku zycia).

Ustaleniu najbardziej prawdopodobnego okresu poczecia moze stuzyé prze-
prowadzenie dowodu z poréwnania daty obcowania stron ze stopniem rozwoju
dziecka w chwili jego urodzenia. Taki dowdd z opinii bieglego neonatologa byt
przeprowadzony w jednej sprawie. W 62 sprawach (15%) byt przeprowadzony
dowdd z dokumentacji medycznej przebiegu cigzy i porodu, w ktérej zawarte s3 in-
formacje pozwalajgce na precyzyjne ustalenie najbardziej prawdopodobnego termi-
nu poczecia dziecka przez podmiot oceniajgcy dysponujacy odpowiednig wiedzg.

W sprawie o ustalenie ojcostwa najistotniejsze jest usuniecie wszelkich watpli-
wosci, czy domniemany ojciec jest w istocie ojcem genetycznym dziecka. Mozna
to uczyni¢ w sposéb pewny, przeprowadzajac badania DNA z zachowaniem wia-
rygodnej procedury. Raport z wynikéw takiego badania byl dowodem w blisko
40% zbadanych spraw. Inicjatywa w przedmiocie przeprowadzenia badafi DNA
w 99 sprawach nalezata do domniemanego ojca, w 17 przedstawili ja zgodnie do-
mniemany ojciec i matka dziecka. Pieciokrotnie inicjatywa nalezata tylko do matki.

26 Gdy zostalo zarzadzone przestuchanie stron w trybie art. 299 k.p.c., strony stwierdzaly, ze podtrzymuja swoje
weczesniejsze wyjasnienia zfozone na podstawie art. 212 k.p.c. Dlatego informacje liczbowe o przestuchaniu
matek i domniemanych ojcow dotycza przypadkéw, gdy w aktach sg ich zeznania bez rozr6znienia, czy miaty
tylko charakter informacyjny, czy tez byt to formalnie przeprowadzony ,,dowdd z przestuchania stron”.
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W 39 sprawach przeprowadzenie dowodu z badafi DNA zarzadzit sad z urzedu.
W 8 przypadkach co najmniej jedna z oséb, od ktérych miat by¢ pobrany mate-
rial biologiczny, odmdéwila uczestnictwa w badaniu. W 4 przypadkach pozwany
mezczyzna nie stawil sie na badanie (co zapewne bylo zwigzane z niewplaceniem
zaliczki na koszty jego przeprowadzenia).

W 96 sprawach wstepnie pelny koszt badania zostal pokryty przez Skarb Pan-
stwa (ze $Srodkéw sadu orzekajacego), a w kolejnych 3 sprawach Skarb Pafstwa
doptacit do zaliczki wptaconej przez matke (w jednej sprawie) i domniemanego
ojca (w 2 sprawach). Tak wiec w 99 sprawach nie byto jakiegokolwiek uzaleznienia
przeprowadzenia badan od aktualnych mozliwosci ptatniczych stron postepowa-
nia. W 55 sprawach zaliczke na koszt badafi DNA?” wnidst domniemany ojciec,
w 2 sprawach matka dziecka, a w jednym przypadku obydwie te osoby. Ostateczny
koszt badafi DNA wynosit od 587 zt 33 gr. (w jednym przypadku) do 3.029 zt 17 gr.
Jednakze tylko w 12 sprawach wynosit nie wigcej niz 1.490 zt. W pozostatych byt
nie nizszy od 1.600 zl. Ostatecznie, zgodnie z ustaleniami zawartymi w wyrokach,
w 80 przypadkach catkowity koszt badania DNA mieli pokry¢ ojcowie, w 2 przy-
padkach oboje rodzice w proporcjach ustalonych w wyroku, w 65 przypadkach
Skarb Pafistwa. W pozostalych wyrokach rozstrzygniecia byty zr6znicowane i po-
legaly na podzieleniu kosztu badania pomiedzy ojca ustalonego w wyroku a Skarb
Pafistwa. Poczynione ustalenia uzasadniajg ocene, iz koszt badafi DNA nie stanowit
dla stron (w szczegblno$ci domniemanych ojcéw, ktérzy najczesciej wnioskowali
o przeprowadzenie takich badafi) niemozliwej czy bardzo trudnej do pokonania
bariery w ustaleniu pochodzenia dziecka. Sady w zbadanych sprawach bardzo
wyrozumiale podchodzity do sytuacji stron o zlym statusie materialnym?®. Mimo
tego w wiekszosci (60%) spraw badan genetycznych nie przeprowadzono®.

4.3. Postepowanie w przedmiocie wtadzy rodzicielskiej oraz stanowisko
ojcow odnosnie do ich wtadzy rodzicielskiej

Zadanie w przedmiocie okre§lonego orzeczenia o wladzy rodzicielskiej zostato sfor-
mutowane w 303 (73,5%) pozwach, w 4 (1%) odpowiedziach na pozew, w 12 przy-
padkach (2,99%) w zawierajacych tylko to zadanie pismach procesowych matek, 2 razy

27 Zaliczka, do ktdrej wplacenia zostata zobowigzana strona postepowania, wynosita od 200 zt do 2.000 zt,
jednakze w 76,3% przypadkow nie przekraczata 500 zt i byta dostosowana do mozliwosci majatkowych
osoby, ktéra miata ja wptacié. W 4 przypadkach zaliczka nie zostata wptacona i zapewne w zwigzku z tym
badanie nie zostaly przeprowadzone.

2 G. Niemiattowska (Problematyka procesowa dowodu z DNA, ,,Rodzina i Prawo” 2006/1) zbadata praktyke
sadoéw warszawskich w sprawach o ustalenie ojcostwa z okresu od lipca 2004 r. do marca 2005 r. Koszt
badafi DNA wynosit 1.550 zt. Wszystkie badania przeprowadzone zostaly przez dwie placéwki: Zaktad
Medycyny Sadowej Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego oraz spotke ,,Instytut Badan DNA” (Pro-
blematyka procesowa..., s. 63). Autorka stwierdzita, iz w zbadanych sprawach sad6w warszawskich Skarb
Panstwa nadmiernie czesto byt obcigzany kosztami badait DNA, a zfa sytuacja materialna strony nie powinna
przesadzac o zwolnieniu jej z ponoszenia kosztow badan DNA w 100%. Wskazuje to na utrwalong praktyke
odnosnie do zakresu obcigzania kosztami ekspertyzy genetycznej Skarbu Pafistwa.
Byly to gtéwnie sprawy, w ktérych pochodzenie dziecka od ojca dla obojga rodzicéw bylo niewatpliwe,
co dotyczyto 150 przypadkoéw (36,5% zbadanych spraw), oraz sprawy, w ktdrych nie byto stosownego
whniosku, gtéwnie dlatego, ze matka dziecka nie miata watpliwosci, iz pozwany mezczyzna jest ojcem, a on
nie uczestniczyt w postepowaniu (byt zastepowany przez kuratora, albo byly spelnione przestanki wydania
wyroku zaocznego — taka sytuacja dotyczyta 77 spraw). Tylko w 2 przypadkach, gdy pozwany nie uczestni-
czyt w postepowaniu, zostat przeprowadzony dow6d z wynikéw badan DNA, w ktérych uczestniczyli jego
krewni.
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(0,5%) w pismach domniemanych ojcéw oraz w formie ztozonego podczas rozprawy,
jednoznacznie sformutowanego, ,,o$wiadczenia” zawierajacego takie zadanie w 79
sprawach. W pozostatych sprawach zadanie w przedmiocie rozstrzygniecia w wyro-
ku o wladzy rodzicielskiej byto formulowane w inny sposéb lub jednoznacznie nie
zostato wystowione. Zadania (inaczej sformulowane oczekiwania) dotyczace pozba-
wienia wladzy rodzicielskiej lub innej ingerencji w zakres wtadzy rodzicielskiej ojca
wyrazone w procesach, w ktérych domniemany ojciec nie byt powodem (390 spraw
= 100%), przed przeprowadzeniem postepowania dowodowego, byly nastepujace:
»hie przyznawaé” ojcu wladzy rodzicielskiej — 169 przypadkow (43,3% zadan, gdy
powodem w sprawie nie byt domniemany ojciec), pozbawié go wladzy rodzicielskiej
— 145 przypadkéw (37%), ograniczy¢ wladze rodzicielskg na podstawie art. 107 k.r.o.
do okreslonych obowigzkéw i uprawniefi dotyczacych osoby dziecka — 57 przypad-
kéw (14,6%), zawiesi¢ wladze rodzicielskg — 4 przypadki (1%), ograniczy¢ wladze
rodzicielska na podstawie art. 109 k.r.o. — 1 przypadek (0,3%).

W 4 przypadkach wyrazone zostalo stanowisko, ze ojciec powinien mie¢ petng
wladze rodzicielska, a w 10 nie bylo zadnego stanowiska.

Zwraca uwage, ze w 80,5% spraw, w ktorych ustalenia ojcostwa nie zgdali sami
domniemani ojcowie, strona powodowa nie chciala, aby ojciec mial wtadze rodzi-
cielskg nad dzieckiem chocéby w symbolicznym zakresie. Wiekszo$¢ wyrazata to,
uzywajac formuly o ,,nie przyznaniu” wladzy rodzicielskiej. Formuly takiej uzywali
niekiedy w pozwach takze profesjonalni pelnomocnicy. W takiej sytuacji trudno
ocenid, czy byto to przejawem ignorancji w zakresie stanu prawnego, ktory ulegt
zmianie w 2009 r., czy wyrazem swoistej taktyki procesowej (by nie zadrazniaé sytuacji
z3daniem pozbawienia wladzy rodzicielskiej, majacym pejoratywne zabarwienie), czy
tez autorzy tak sformutowanego zgdania wyrazali przeSwiadczenie, ze jest to najbar-
dziej racjonalne rozwigzanie, oznaczajace, ze z obiektywnych przyczyn dla dziecka
bedzie korzystne, aby wszystkie decyzje o jego sprawach nalezaty nadal do matki.

W potowie spraw z pozwu domniemanych ojcOw pozwane matki zadaly takze
pozbawienia ojcow wladzy rodzicielskiej. Lacznie w 156 sprawach (37,9%) przed-
stawiono zadanie pozbawienia wladzy rodzicielskiej mezczyzny, ktérego ojcostwo
miat ustali¢ sad.

Domniemani ojcowie, bezpo$rednio po zapoznaniu sie z zgdaniem strony prze-
ciwnej, wyrazili nastepujace stanowiska: w 88 sprawach uznali zadanie, w 53
sprawach przedstawili propozycje odno$nie do uksztattowania swojej wtadzy ro-
dzicielskiej, akceptujac, iz matka dziecka zachowa pozycje ,,pierwszoplanowego”
rodzica i pelng wladze rodzicielska, w 33 sprawach ograniczyli sie do ogdlnego
stwierdzenia, ze chcieliby widywaé dziecko i mie¢ wplyw na jego los bez precyzo-
wania, jak miataby by¢ uksztaltowana ich wtadza rodzicielska i bez jednoznacznego
odniesienia sie do zadania strony przeciwnej, w 5 sprawach ojcowie nie odniesli sie
do zadania strony przeciwnej, ale o$wiadczyli, ze nie chca, aby przystugiwala im
wladza rodzicielska, w 2 sprawach wnosili o powierzenie im wtadzy rodzicielskiej
i modyfikacje wtadzy rodzicielskiej matki, w 26 sprawach stanowisko ojcéw byto
inne od wymienionych wyzej, rozne w poszczegdlnych sprawach, dostosowane
do sytuacji (przyktadowo przedstawiali pewne propozycje ,,pod warunkiem, ze ba-
danie genetyczne potwierdzi ojcostwo” albo proponowali r6zne rozwigzania na czas
odbywania kary pozbawienia wolno$ci, przebywania za granicg itp.).
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Nie wszyscy domniemani ojcowie zajeli stanowisko wobec przedstawionych zadan
badz wypowiedzieli sie na temat swojej wladzy rodzicielskiej. W 86 sprawach, w ktérych
pozwani domniemani ojcowie twierdzili, ze dzieci od nich nie pochodzg, zadanie odda-
lenia powddztwa rozciggato sie na wszystkie zagdania strony przeciwnej (w tym dotyczace
wladzy rodzicielskiej). Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego, w szczegdlnosci
badafi genetycznych, niektorzy ojcowie zajeli nowe stanowisko w sprawie.

We wszystkich zbadanych sprawach ojcostwo zostato ustalone. Aktualne stato sie
wiec rozstrzygniecie o ingerencje w wykonywanie wtadzy rodzicielskiej w sprawach,
w ktorych zostaly przedstawione stosowne zadania. Postepowanie dowodowe w za-
kresie kwestii istotnych dla rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej zostato przeprowa-
dzone w sposdb, ktéry mozna ocenic jako zadowalajacy w petni tylko w 16 sprawach
(3,9%). W kolejnych 78 sprawach (18,9%) trudno bylo o jednoznacznie pozytywna
ocene, nie mniej pewne ustalenia zostaty poczynione. Natomiast az w 318 sprawach
(77,2%) nie bylo prowadzone postepowanie dowodowe dotyczace wladzy rodziciel-
skiej. W sprawach, w ktorych bylo prowadzone postepowanie dowodowe majace
na celu ustalenie okolicznosci istotnych dla rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskie;j,
czestotliwosé podejmowanych czynnosci zostata przedstawiona w tabeli (dane procen-
towe odnoszg si¢ do 94 spraw traktowanych jako 100%, obejmujacych 16 przypad-
koéw, w ktorych postepowanie dowodowe nie budzito zastrzezefi oraz 78 przypadkdw,
w ktorych nie byto wyczerpujace, ale nie ograniczyto sie wylgcznie do o§wiadczenia
rodzicéw co do oczekiwanego rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej).

Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego, w tym badafi DNA potwier-
dzajacych pochodzenie dziecka od wskazanego mezczyzny, stanowisko ojcOw
w przedmiocie wladzy rodzicielskiej (o ile w danej sprawie zostalo wyrazone) byto
nastepujace: pragnie mie pelng wladze rodzicielska, ale bezpos$rednig piecze nad
dzieckiem nadal ma sprawowaé matka — w 95 sprawach; przedstawia propozycje
co do zakresu swojej wladzy rodzicielskiej (art. 107 k.r.o.); akceptuje petng wladze
rodzicielskg matki — 56 przypadkéw; wnosi o powierzenie mu wykonywania wladzy
rodzicielskiej, pragnie sprawowac bezposrednig piecze nad dzieckiem - 3 przypad-
ki; nie chce wykonywaé wladzy rodzicielskiej, w tym wyraza zgode na orzeczenie
o pozbawieniu go wtadzy rodzicielskiej — 102 przypadki.

W pozostalych przypadkach ojciec albo nie uczestniczyt w rozprawie, albo nie
zajal zadnego stanowiska, albo o§wiadczyl, Ze pozostawia rozstrzygniecie ,,do uznania
sadu”. Przy uwzglednieniu tylko spraw, w ktorych przed wyrokowaniem ojciec dziecka
wystowil swoje oczekiwanie co do rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej, to — w ujeciu
procentowym (256 = 100%) — bylo ono nastepujace: nie chce wykonywaé wladzy
rodzicielskiej, w tym godzi si¢ na jej pozbawienie — 39,8%; chce, aby przystugiwata mu
petna wtadza rodzicielska, bez jakiegokolwiek ograniczenia (w tym takze chce przejaé
bezposrednig piecze nad dzieckiem, co dotyczyto 3 przypadkéw) — 38,3%; akceptuje
pelng wiadze rodzicielskg matki — przedstawia propozycje dotyczace zakresu wlasnej
wladzy rodzicielskiej, w tym biorac pod uwage jaka$ forme jej ograniczenia — 21,9%.
Jak wynika z powyzszego zestawienia, wiekszo$¢ ojcéw — 60,2% chciato, aby przy-
shugiwata im wladza rodzicielska, a 39,8% godzito si¢ na jej pozbawienie, przy czym
zachodzit stan bliski rownowagi pomiedzy ojcami, ktérzy nie chcieli w ogdle mieé
wladzy rodzicielskiej, a takimi, ktorzy chcieli, aby przystugiwala im bez jakichkolwiek
ograniczen, nie mniej zaledwie 3 pragneto przejaé bezposrednia piecze nad dzieémi.
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-I;Zt\’:cl:;i‘y na okolicznosci istotne dla rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej
Przeprowadzone dowody llos¢ %

1. | Ustalenie argumentacji obojga rodzicow* dotycz. zajetego stanowiska 14 14,9
2. | Ustalenie argumentacji matki co do zajetego stanowiska 2 2]

3. | Przestuchanie swiadkdw zgtoszonych przez matke 22 23,4
4. | Przestuchanie $wiadkow zgtoszonych przez ojca 2 2]

5. | Przestuchanie opiekuna dziecka 1 1,0
6. | Stanowisko rodziny zastepczej, w ktérej przebywa dziecko 1 1,0
7. | Opinia ROD-K przygotowana do tej sprawy 3 3,2
8. | Opinia psychologa (biegtego, spoza ROD-K) 1 1,0
9. | Stanowisko organizacji pozarzagdowej udzielajgcej pomocy rodzinie 1 1,0
10. | Wywiad $rodowiskowy kuratora sgdowego 10 10,6
11. | Wywiad srodowiskowy MOPS 1 10
12. | Z akt spraw dotyczacych ingerencji we wtadze rodzicielskg matki 2 2,1

13. | Z akt sprawy opiekunczej dotyczacej dziecka 1 1,0

14. | Z akt sprawy karnej dotyczacej ojca 1 1,0

15. | Z notatek policyjnych dotyczacych agresywnych zachowan ojca 1 1,0

16. | Informacja o karalnosci ojca 28 29,8

*stanowisko kazdego z rodzicow w formie przestuchania oraz w pismach procesowych

Zrédto: opracowanie wiasne.

4.4. Rozstrzygniecia merytoryczne w wyrokach ustalajacych ojcostwo

Proba badawcza obejmowata tylko wyroki ustalajace ojcostwo. Pozostate rozstrzyg-
niecia dotyczace kwestii merytorycznych byly nastepujace.

W 405 wyrokach zamieszczono rozstrzygniecie o nazwisku dziecka. NajczeSciej
—w 205 (50,6%) wyrokach — ustalano, ze dziecko ma nadal nosi¢ tylko nazwisko
matki, w 148 (36,5%) przypadkach sady orzekly o nazwisku ztozonym z nazwi-
ska matki i dotaczonego do niego nazwiska ojca (wariant ustawowy — art. 89 § 2
wzw. z § 1 k.r.o.), w jednym przypadku dziecko miato nosi¢ nazwisko ztozone,
ale w szyku odmiennym od ustawowego (jako pierwsze nazwisko ojca, jako drugie
nazwisko matki). Najrzadziej sad nadat dziecku wylacznie nazwisko ojca, co miato
miejsce w 51 wyrokach (12,6%)3°.

Rozstrzygniecie o wladzy rodzicielskiej w wyrokach, ktore si¢ uprawomocnity,
byto nastepujace: w 252 sprawach (61,2%) pozbawiono ojca wladzy rodzicielskiej,
w 13 (3,2%) miato miejsce stwierdzenie, ze sad ,,nie przyznaje” ojcu wladzy rodziciel-
skiej, w 113 sprawach (27,4%) ograniczono wladze rodzicielska ojca do okreslonych

30 W zbadanych w BSiA SN sprawach o ustalenie ojcostwa z powddztw domniemanych ojcéw, w ktorych
wyrok zapadl w IV kwartale 2014 r. (Biuro Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego, E. Holewifiska-Lapifiska,
Sgdowe ustalenie ojcostwa na Zgdanie domniemanego ojca (Raport z badania orzecznictwa), Warszawa 2015,
niepublikowane) w 40% wyrokow dziecko uzyskato nazwisko ojca i rowniez w 40% nazwisko polaczone
z zachowaniem ustawowej kolejnosci cztonéw (nazwisko matki jako pierwszy czton nazwiska ztozonego
i nazwisko ojca, jako drugi czton). W pozostalych sprawach dziecko pozostawato przy nazwisku matki.
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obowigzkéw i uprawnien dotyczacych osoby dziecka (art. 107 k.r.o.), w 21 (5,1%)
sprawach zawieszono wladze rodzicielskg ojca (w 15 sprawach bylo to konsek-
wencja przebywania ojca w zaktadzie karnym), w 5 (1,2%) sprawach ograniczono
wladze rodzicielska ojca na podstawie art. 109 k.r.o. (czterokrotnie przez nadzor
kuratora sadowego, w jednym przypadku przez umieszczenie dziecka w rodzinie
zastepczej), w 6 sprawach (1,5%) zapadly ,,inne rozstrzygniecia o wladzy rodzi-
cielskiej” oraz w 2 sprawach (0,5%) odnotowano stwierdzenie o ,,przyznaniu”
ojcu wladzy rodzicielskie;j.

Jak z powyzszego wynika, najczesciej (w 265 sprawach — 64,4%) orzeczenie
sadu powodowalo, iz ojcu nie przystugiwata wtadza rodzicielska.

W 390 wyrokach (94,7%) orzeczono o alimentach naleznych dziecku od ojca.
W 310 wyrokach (79,5% wyrokéw z rozstrzygnigciem o alimentach) zasagdzone
alimenty byly nizsze od zagdanych, a w 71 (18,2%) takie same.

W 27 (6,9%) przypadkach zasadzono kwoty od 100 zt do 280 zt miesiecznie,
w 68 (17,4%) po 300 zt, w 113 przypadkach (28,9%) zasadzona kwota miesiecz-
nych §wiadczen wynosita od 325 zt do 400 zt. W 29 (7,4%) wyrokach zsadzona
kwota to 450 zl, a w 88 (22,6%) — 500 zI. W pozostalych przypadkach kwoty
byly wyzsze, ale tylko w 6 przypadkach przekroczyty 1.000 z*'. Nalezy zauwazyd,
ze miesieczne dochody ujawnione w aktach zbadanych spraw wiekszosci rodzi-
cow byly niewysokie. Srednie miesieczne dochody matek wynosity 934 z1, ojcow
1.897 z1, a mediana odpowiednio 800 zt i 1.400 zl.

5. SPRAWNOSC POSTEPOWANIA

Od dnia wptywu pozwu do sagdu do dnia wydania wyroku przez sad pierwszej
instancji uptyneto S§rednio w zbadanych sprawach 8,6 miesigca, mediana wyno-
sita 7 miesiecy. Najkrotsze postepowanie trwato 10 dni, najdtuzsze 40 tygodni
(3,3 roku), z tym ze jego dlugotrwalos¢ byta skutkiem zawieszenia postepowania
w celu ewentualnego obalenia pochodzenia dziecka od innego mezczyzny. Byt
to jeden z 2 przypadkéw zawieszenia postepowania. Na czas trwania postepowania
glowny wplyw miato zapewne obcigzenie danego sadu iloscig spraw, organiza-
cja postepowania w danej sprawie, stopiefi ,zdyscyplinowania” stron, §wiadkdéw
i innych os6b w stawianiu sie do sgdu w wyznaczonym terminie, a takze zakres
prowadzonego postepowania dowodowego.

Tylko 15% spraw zostato rozstrzygnietych na pierwszej rozprawie. W pozosta-
tych rozprawa byta odraczana. W 119 sprawach rozprawe odraczano tylko raz,
w 98 dwa razy, w 58 trzy razy, a w 75 nie mniej niz czterokrotnie. W 78 spra-
wach przyczyng odroczenia byto niedoreczenie lub nieprawidtowe doreczanie
wezwania na rozprawe stronie, w jednym przypadku $wiadkowi, w 31 sprawach
usprawiedliwione niestawiennictwo strony, a w 11 usprawiedliwione niestawien-
nictwo $wiadka. Nieusprawiedliwione niestawiennictwo pozwanego mezczyzny
byto przyczyna odroczenia rozprawy w 102 sprawach, a wiec Srednio w co czwartej
sprawie. Pozwany nie stawial sie bez usprawiedliwienia niekiedy wielokrotnie.
Powodowato to w poszczegdlnych sprawach odroczenia rozprawy od 2 do 5 razy

31 Najwyzsze Swiadczenia miesigczne to kwoty: 1.151 zt, 1.500 zt (2 razy), 2.000 zt (2 razy) i 8.100 zt.
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(»wyrozumiato$¢” sadow byta zréznicowana). W znacznej liczbie spraw rozprawa
byta odraczana w celu przeprowadzenia okreSlonego dowodu: w 167 sprawach
w zwiazku z zarzadzeniem dowodu z badan genetycznych, w 119 sprawach w celu
wezwania na posiedzenie sagdu $wiadka lub biegtego, w 52 przypadkach w celu
przeprowadzenia innego dowodu (przyktadowo z dokumentacji przebiegu cigzy
i porodu, z dokumentéw umozliwiajacych ustalenie mozliwosci majgtkowych
i zarobkowych rodzicow, z wywiadu srodowiskowego itp.).

Nalezy zaznaczy¢, ze o ile osoby zobowigzane do udostepnienia materiatu
biologicznego do badafi DNA stawialy sie w pierwszym wyznaczonym terminie
(co miato miejsce w wiekszosci przypadkow), to oczekiwanie na wynik tego badania
zwykle nie przekraczalo 3 tygodni. Zastosowanie wymienionego dowodu, choé
zawsze bylo zwigzane z konieczno$cig odroczenia rozprawy, nie miato szczegdlnie
istotnego wplywu na dtugosé postepowania przed sagdem I instancji. W 62 sprawach
przyczyny odroczenia rozprawy byly inne niz wymienione i bardzo zr6znicowane??.

W 33 sprawach (8%) miata miejsce kontrola instancyjna. W 21 przypadkach
apelacje wnidst tylko ojciec dziecka, w 10 matka, 3 razy zaréwno matka jak i ojciec,
aw jednym przypadku prokurator. 19 apelacji zostato oddalonych. W 11 przypad-
kach sad IT instancji zmienit rozstrzygniecie o wysokosci alimentow, w 2 o wladzy
rodzicielskiej, a w jednym przypadku o nazwisku dziecka.

Jezeli w sprawie byta kontrola instancyjna, to Srednio w takich sprawach od dnia
wplywu pozwu do sgdu do dnia wydania wyroku przez sad II instancji uptywato
niemal 16 miesiecy (rok i 4 miesigce). Mediana wynosita 15 miesiecy. Najkrotsze
takie postepowanie trwato 6 miesiecy, a najdtuzsze 34 miesigce (2 lata i 10 miesiecy).
Srednie oczekiwanie na ostateczne rozstrzygniecie sprawy wskutek rozpoznania
apelacji (okres od dnia wydania wyroku przez sad I instancji do dnia zapadniecia
wyroku przed sadem II instancji) wynosito 5,4 miesigca, a mediana 5 miesiecy.
Najkrotsze oczekiwanie wyniosto 3 miesigce, a najdtuzsze 13 miesiecy.

6. DZIECI, KTORYCH DOTYCZYLY POSTEPOWANIA

W zbadanych 412 postepowaniach ustalono ojcostwo 418 dzieci. Liczba dziew-
czynek i chlopcéw byta rowna.

6.1. Wiek, stan zdrowia i rozwoju dzieci

Najmtodsze dziecko w dniu wydania wyroku, ktéry sie uprawomocnil, liczyto 2
miesigce, najstarsze 17 lat i 4 miesigce. (Czworo najstarszych dzieci byto w wieku
od 15 lat do 17 lat i 4 miesiecy). Ogdtem dzieci liczace 10 lat i wiecej stanowi-
ty 4,6% matoletnich, ktérych dotyczyly zbadane postepowania. 75% dzieci nie
przekroczyto 4. roku zycia. Srednia wieku dzieci w dniu wyrokowania w sprawie

32 Przyktadowo choroba sedziego sprawozdawcy, umozliwienie zobowigzanemu wplaty zaliczki na przeprowa-
dzenie badafi DNA, oczekiwanie na wskazanie przez Rade Adwokacka osoby majacej wykonywaé funkcje
petnomocnika strony, uzyskanie wyjasnienn pozwanego w drodze pomocy sadowej (czesto majace miejsce,
gdy pozwany odbywat kare pozbawienia wolnosci w odlegtym od siedziby sadu zaktadzie penitencjarnym),
oczekiwanie na pobyt w Polsce pozwanego pracujacego za granica, a nawet dlatego, ze pozwany ,,chciat si
zastanowi¢”, jakie ma zajaé stanowisko w sprawie.
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o ustalenie ich pochodzenia od ojcéw wynosita w zbadanych sprawach 2 lata
i 8 miesiecy, mediana rok i 7 miesiecy.

W aktach 378 spraw byly informacje umozliwiajgce ocene stanu zdrowia dzieci.
W 303 sprawach (80,2%) mozna byto przyjaé, iz stan zdrowia dzieci w dniu wy-
rokowania przez sad I instancji byt zadawalajacy. W 27 przypadkach (7,1%) dzieci
nie byly zdrowe, jednakze trapigce je choroby, niekiedy ucigzliwe (jak przyktadowo
alergie pokarmowe) nie stwarzaly powazniejszego zagrozenia dla zycia i rozwoju
dzieci. Wymagaly jednak wiekszego zaangazowania opiekuniczego, niekiedy specjal-
nej diety, ponoszenia wydatkéw na leki, zywno$¢ odpowiednig do stanu dziecka,
dojazdy do specjalistow itp. Miato to istotny wplyw na zakres usprawiedliwionych
potrzeb dziecka. 26 dzieci (6,9%) cierpiato na powazne choroby, czesto przewlekle
ze ztymi rokowaniami. Byly to przykladowo wrodzone wady serca, nerek, choroby
nowotworowe. Dzieci te wymagaly szczegdlnej pieczy, stalej kontroli lekarskiej,
rehabilitacji, zapewnienia indywidualnego toku edukaciji.

Problemy zdrowotne dzieci w 17 sprawach byty bardziej ztozone. Cho¢ choroby,
na ktére cierpialy, nie stwarzaly zagrozenia dla zycia, byly szczegdlnie ucigzliwe (przy-
ktadowo liczne czynniki alergizujace dziecko, atopowe zapalenie skory wymagajace
zabiegdw i specjalnych §rodkéw pielegnacyjnych, skomplikowanie probleméw pie-
legnacyjno-opiekunczych wskutek nadaktywnosci psychoruchowej albo probleméw
rozwojowych) badz wymagajace okreSlonej terapii, ktdrej realizacja napotykata na licz-
ne trudno$ci spotegowane niskim statusem spoteczno-materialnym rodziny dziecka.

W 5 sprawach (1,29%) pozew dotyczyl wiecej niz jednego dziecka, a stan zdro-
wia tych dzieci byt rézny. W 4 przypadkach jedno z dzieci cierpiato na chorobe
przemijajaca, drugie na przewlekla o powaznych rokowaniach, w jednej sprawie
jedno z dzieci byto zdrowe, drugie powaznie chore.

W 324 aktach spraw byly pewne informacje pozwalajace ocenic stopien rozwo-
ju psychofizycznego dziecka w relacji do jego wieku. Z 312 (96,3%) akt wynikat
brak odstepstw od normy. Upo§ledzenie umystowe byto zdiagnozowane w jednym
przypadku, w 9 wystapily inne odstepstwa od normy rozwojowej.

Zdecydowana wiekszo$¢ dzieci byta nalezycie rozwinieta i nie cierpiata na po-
wazniejsze choroby. (Przynajmniej taki stan faktyczny wynikatl z analizowanych
akt).Konieczne jest jednak podkreSlenie, ze stan zdrowia i rozwoju dzieci byt
przedmiotem ustalefi sadu gléwnie w aspekcie obowigzku alimentacyjnego ro-
dzica niesprawujgcego bezposredniej pieczy nad dzieckiem. Niekiedy informacje
o zdrowiu i rozwoju dziecka pochodzity tylko z jednego Zrédta (przyktadowo
z wyja$nien matki), niekiedy za$ byly wspierane stosowng dokumentacja medyczng
lub decyzjami o niepetnosprawnosci.

6.2. Sytuacja prawna i opiekuncza dzieci w dniu orzekania

379 matkom (92,7%) w dniu orzekania w sprawie o ustalenie ojcostwa przystu-
giwala pelna wladza rodzicielska nad dzieé¢mi, ktérych dotyczyly postepowania.
Witadza rodzicielska 14 matek (3,4%) byla ograniczona na podstawie art. 109 k.r.o.,
12 (2,9%) matkom nie przystugiwata wladza rodzicielska, poniewaz nie miaty
pelnej zdolnosci do czynnos$ci prawnych, 2 byty pozbawione wtadzy rodzicielskiej,
2 nie zyly w dniu wyrokowania. O wtadzy rodzicielskiej pozostalych matek nie byto
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informacji w aktach spraw. Wiekszos¢ dzieci (93%) pozostawala pod bezposrednia
piecza matek. W jednym przypadku piecze sprawowal mezczyzna, ktdrego ojcostwo
ustalit sad. Byla to nietypowa sytuacja rodziny stworzonej na bazie dtugotrwatego
konkubinatu bez ustalania pochodzenia dzieci od ojca. Smieré matki i jej skutki
prawne u$wiadomily ojcu i dzieciom, ze w $wietle prawa sa wobec siebie osobami
obcymi, za$ ojciec w takiej sytuacji nie jest uprawniony ani do sprawowania opie-
ki, ani do reprezentowania dziecka. W pozostatych sprawach dzieci pozostawaty
w pieczy zastepczej, w wickszosci przypadkéw sprawowanej przez bliskich krewnych
matek. Gdy matki byly matoletnie (12 przypadkéw w dniu orzekania w badanych
sprawach) wspotuczestniczyty w sprawowaniu pieczy nad swoimi dzieémi.

7.CHARAKTERYSTYKA SPOtECZNO-DEMOGRAFICZNA MATEK | OJCC)W
71. Wiek w dniu urodzenia dziecka

Wsrod rodzicow we wszystkich grupach wiekowych do 25 lat udziat matek byt
wigkszy niz udzial ojcéw. We wszystkich grupach wiekowych oséb, ktére staly sie
rodzicami pozamalzeniskiego dziecka, liczac wiecej niz 25 lat, udzial matek spada,
a udziat ojcéw wzrasta.

Tabela:
Wiek matek i ojcéw w dniu urodzenia dziecka (w procentach)
Wiek matek i ojcéw w dniu urodzenia dziecka (w procentach) Matki Ojcowie
Matoletni rodzice — ogotem 16,8 59
Od 15 lat do 17 lat 8,5 3,2
0Od 171 lat do 18 lat 8,3 2,7
Wiecej niz 18 lat do 20 lat 151 9,5
Wiecej niz 20 lat do 23 lat 17,7 16,3
Wiecej niz 23 lata do 25 lat 13,2 11,5
Wiecej niz 25 lat do 30 lat 18,5 24,3
Wiecej niz 30 lat do 35 lat 12,1 16,4
Wiecej niz 35 lat do 40 lat 5,4 8,3
Wiecej niz 40 lat do 42 lat 1,0 1,5
Wiecej niz 42 lata do 45 lat - 1,4
Wiecej niz 45 lat do 49 lat 0,2 2,2
Wiecej niz 49 lat do 60 lat - 2,7
100,0 100,0

Zrédto: opracowanie wiasne

7.2. Stan cywilny, wyksztatcenie, sytuacja osobista i zarobkowa
w dniu wyrokowania

Wigkszos¢ matek i ojcéw nie pozostawata w zwigzkach malzenskich w dniu wyroko-
wania w sprawach. Mezatkami byto wowczas zaledwie 19 kobiet (4,7%). Zonatych
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mezczyzn byto 41 (11,2%). 96,3% matek i 88,8% ojcdéw, o ktorych stanie cywilnym
byly informacje w aktach analizowanych spraw, w dniu orzekania o ojcostwie ich
pozamalzenskich dzieci bylo stanu wolnego. 83,7% matek bylo pannami, 11,6%
byto rozwiedzionych. Nadal kawalerami byto 80,4% ojcéw dzieci, rozwiedzionych
byto 7,9%, a 2 (0,5%) bylo wdowcami.

Wiadomo bylo, ze w 44 przypadkach co najmniej jedno dziecko starsze od tego,
ktérego dotyczylo postepowanie, pochodzito od rodzicéw, ktdrzy byli stronami tego
postepowania. Mimo iz wiekszo$¢ rodzicow bylta stanu wolnego — nie rozwazali mozli-
woSci zawarcia malzefistwa ,naprawczego”, nawet wowczas, gdy mieli juz inne wspdlne
dzieci. Przed 2005 r. obserwowano znaczng (i rosngcg) skale zawierania tzw. matzenstw
naprawczych przez rodzicow poczetego dziecka®, aby mogto sie ono urodzi¢ w czasie
trwania malzefistwa*. W potowie lat 80. ubieglego wieku udziat matzenstw ,,napraw-
czych” wynosit 46%, w latach 1985-1988 juz 51,5%, a w latach 1989-1991 nawet
54%. Jednakze w 2005 r. zawarto tylko 1,36% malzefistw ,,naprawczych’ i tendencja
spadkowa utrzymuje sie*. Prawdopodobnie zwigzek niesformalizowany (kohabitacyjny)
pelni obecnie taka funkgje, jak uprzednio malzefstwo ,,naprawcze”.

Informacje dotyczace innych dzieci kazdego z rodzicéw dziecka, ktérego dotyczy-
to postepowanie, byly bardzo ograniczone, niejednakowe w odniesieniu do matek
i ojcow. Zestawienie tych danych zawiera tabela. Wiekszo$¢ matek — 62,3% tych,
co do ktorych byly informacje w aktach, nie miato innych dzieci poza tymi, ktérych
dotyczyly analizowane postepowania. Z akt wnikato, ze 44% ojcow takze nie miato
innych dzieci.

Bezpos$redniag piecze nad wszystkimi lub niektérymi innymi dzieémi niz te,
ktérych dotyczyto analizowane postepowanie, matki sprawowaly w 92,6% przy-
padkéw, gdy takie dzieci miaty, za$ ojcowie w 38,3% przypadkow.

W sytuacji osobistej rodzicéw dzieci pozamalzeniskich, ktorych dotyczyt proces
zwraca uwage brak samodzielnosci duzych ich grup. Az 59,1% matek i 36,1% ojcow
pozostawalo we wspdlnocie domowej z wlasnymi rodzicami lub innymi wstepnymi.
Nie byt to jedynie ich swobodny wybdr, ale konieczno$¢ zyciowa, bowiem zwykle
korzystali z mieszkania bez odptatnosci, ewentualnie pokrywali niewielki procent co-
miesiecznych kosztéw utrzymania lokalu. Ich udzial w pokrywaniu kosztow wlasnego
utrzymania (w tym zywnosci) czesto byl nizszy od rzeczywistych wydatkéw na ten cel.

Znaczny byl, zwlaszcza wérdd ojcdéw (16,9%), udziat osadzonych w zaktadach
karnych. W takiej sytuacji byta tylko jedna matka (0,3%).

Matkom dzieci pozamalzenskich trudniej niz ich ojcom byto zatozy¢ rodzine,
choéby opartg na niesformalizowanych relacjach. We wsp6lnym gospodarstwie

3 P. Szukalski, Mafzesnistwa ,naprawcze”, ,Demografia i Gerontologia Spofeczna — Biuletyn Informacyjny”
2013/6,s. 3, rys. 3.

34 Badania W, Stojanowskiej (Ochrona dziecka przed negatywnymi skutkami konfliktu miedzy jego rodzicami,
Warszawa 1997, s. 49) wykazaly, ze wéroéd malzenstw z dzieémi, ktorych zwigzek byl w stanie konfliktu,
26,4% zwiazkow zostato zawartych w czasie ciazy kobiety, a w probie badawczej dla 19% tych zwigzkow
cigza byta gléwnym motywem zawarcia malzefistwa. W ocenie autorki taki ,,potezny tadunek przymusu”
byt ,,przedmatzenskim zrédtem pdzniejszego konfliktu w rodzinie”.

3 Dane za D. Kaltuza, Malzesistwa ,,naprawcze” w powojennej Polsce (w:) Dziecko — Etyka — Ekonomia,
R. Ozorowski (red.), R.Cz. Horodenski (red.), Biatystok 2008, s. 301. Jak podaje P Szukalski (Urodzenia
pozamalzeriskie w Polsce — przyczyny wzrostu (w:) Reprodukcja ludnosci i mobilnosé przestrzenna na obszarze
Ziemi Lodzkiej, . T. Kowaleski (red.), £6dz 2002, s. 109), 40% malzefistw bylo zawieranych przez cigzarne
kobiety.

%¢ Taka tezg przedstawil P. Szukalski, Urodzenia pozamalzeriskie w Polsce..., s. 4.
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domowym z malzonkiem lub konkubentem pozostawato 11,3% matek. W ana-
logicznej sytuacji byto 23,8% ojcéw pozamalzefiskich dzieci. Mozna wiec sadzié,
ze ojcowie dwukrotnie czesciej od matek ,zorganizowali” swoje zycie osobiste.
Matki tez czeSciej od ojcow prowadzily samotne gospodarstwo domowe wraz
ze swoim dzieckiem (dzie¢mi). W takiej sytuacji byto 24,2% matek i 16,6% ojcow.

Tabela:
Zrédta utrzymania matek i ojcéw (w procentach)

Zrédta utrzymania matek i ojcéw (w procentach) Matki* ojcowie
Wynagrodzenie za prace o statym charakterze 17,0 21,9
Prace dorywcze, podejmowane w kraju 78 25,7
Praca za granica 1,0 12,4
Renty i emerytury 3,9 2,9
Dziatalnos¢ gospodarcza prowadzona na wtasny rachunek 19 4,5
Rodzinne gospodarstwo rolne (z rodzicami, inna rodzing) 1,2 1,6
Na wytacznym utrzymaniu rodzicdw lub innych krewnych 38,1 10,6
Na wytgcznym utrzymaniu zony/konkubiny 6,6 3,2
Ze srodkdw pomocy spotecznej 50,0 1,6
Z alimentow na rzecz dzieci, w tym z Funduszu Alimentacyjnego 21, -

W zaktadzie karnym 0,2 13,5
Inne (w tym dorazna pomoc osob trzecich) 13,4 2,1
Ogotem 378=100% 300=100%

* Dane procentowe nie sumuja sie do 100%; matki korzystaty z kilku zrédet utrzymania.

Zrédto: opracowanie wiasne

Wezesne macierzyfistwo mialo wplyw na poziom wyksztalcenia matek, ktory
byt nizszy od przecietnego w panistwie, ale i ojcowie niemajacy takich obcigzen
jak matki byli w wigkszosci stabo wyksztalceni. Wyksztalcenie nie wyzsze od pod-
stawowego mialo 24,7% matek i 29,6% ojcoéw o znanym wyksztatceniu. Werdd
rodzicéw dzieci pozamalzeniskich w zbadanych sprawach byt takze bardzo wysoki
udzial 0s6b niemajacych zadnych kwalifikacji zawodowych (51,5% matek i 44,7%
0jcoéw). Natomiast wyksztalcenie zawodowe na poziomie elementarnym (w tym
takze uzyskane w szkotach specjalnych, w ramach Hufcow Pracy, kurséw zawodo-
wych) uzyskato 34% ojcow i 30,6% matek. Wiecej ojcOw niz matek miato takze
Srednie wyksztalcenie techniczne (zawodowe) — odpowiednio 16,7% oraz 10%°%".

Poziom edukacji oraz przygotowania zawodowego, a takze obowiazki opie-
kuficze wobec dzieci, ktérych dotyczyly analizowane postgpowania, bezposrednio
rzutowaly na szanse matek i ojcéw na rynku pracy oraz na mozliwo$¢ podjecia pracy
za granicg, co wymaga znacznej dyspozycyjnosci i praktycznie nie jest dostepne dla
osoby sprawujacej bezposrednia piecze nad matym dzieckiem.

37 Pewna przewaga w poziomie wyksztalcenia matek nad ojcami wystapita wsrdd oséb majacych co najmniej
wyksztalcenie Srednie (28,8% matek i 24,4% ojcow), w tym takze wyzsze zawodowe (6,3% matek i 3%
0jcéw). Natomiast wyksztalcenie wyzsze magisterskie zar6wno matki, jak i ojcowie w zbadanych sprawach
mieli bardzo rzadko (w liczbach bezwzglednych bylo to po 5 przypadkow).
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Ogromna wiekszo$¢é matek dzieci pozamalzeniskich byta catkowicie uzalezniona
od pomocy krewnych oraz od pomocy ze zrédet publicznych. Na petnym utrzy-
maniu najblizszej rodziny (zwykle rodzicow lub matek) byto az 38,1% wszystkich
matek dzieci pozamatzefiskich, ktérych dotyczyto postepowanie i ,,tylko” 10,6%
ojcéw. Pomoc rodziny matki zawsze obejmowata dziecko.

Zwraca uwage dysproporcja pomiedzy matkami i ojcami pobierajgcymi $wiad-
czenia z pomocy spolecznej (rozne zasitki state, zasitki celowe, okresowa pomoc),
ktére niekiedy byly gléwnym Zrédtem ich utrzymania. W takiej sytuacji byta co dru-
ga matka i zaledwie 1,6% ojcéw. Nalezy wskazad, iz ustalajac przychody (dochody)
rodzicow, brano pod uwage kwoty, jakimi oni faktycznie dysponowali z wszystkich
zrodet (w tym ze Swiadczen pomocy spotecznej).

Musi budzi¢ bardzo powazne zaniepokojenie ustalenie badania, iz wiecej niz
co pigta matka przeznaczala $rodki z alimentéw na rzecz innego dziecka niz to,
ktérego dotyczyto postepowanie o ustalenie ojcostwa, na utrzymanie tegoz dziecka
i na utrzymanie wlasne. Mialo to bezposredni wplyw na sytuacje osoby uprawnione;j
do $wiadczen alimentacyjnych, zwykle (zwlaszcza gdy wyptacane byly z Funduszu
Alimentacyjnego) niewysokich.

Konsekwencja zlej pozycji na rynku pracy zaréwno matek, jak i ojcow, wynikaja-
cej z braku kwalifikacji zawodowych u wiekszosci z nich, a dodatkowo w przypadku
matek matej dyspozycyjnosci zwigzanej z obowigzkami opiekuficzymi wobec matych
dzieci, byt niski status majatkowy wiekszosci stron badanych postepowan i niskie
dochody. Najnizsze odnotowane miesieczne dochody matki to 68 zt, najwyzsze
8.000 zt, natomiast ojcéw odpowiednio 150 zt i 8.625 z}. Srednie miesicczne
dochody matek wynosity 934 zt (mediana 800 zl), srednie miesieczne dochody
ojcow 1.897,5 7} (mediana 1.400 z}). Srednia miesiecznych dochodéw netto matek
stanowila zaledwie potowe $rednich dochodow ojcéw ich pozamatzefiskich dzieci.

Powyzsze dane warto skonfrontowaé z ustaleniami dotyczacymi ubdstwa
w Polsce. Przy ustalaniu granic ubdstwa ekonomicznego uwzglednia sie poziom
»minimum egzystencji”, ktory stanowi granice ,ubdstwa skrajnego®. Zgodnie
z danymi GUS, w IV kwartale 2014 r. dla gospodarstwa jednoosobowego mini-
mum egzystencji wyniosto 540 z1*°. Analiza czynnikéw decydujacych o ubdstwie
wskazuje na jego uzaleznienie od pozycji jednostki i jej rodziny na rynku pracy.
W 2014 r. wérdd gospodarstw domowych, w sktad ktérych wchodzita przynaj-
mniej jedna osoba bezrobotna, stopa ubdstwa skrajnego wynosita prawie 15%
i byta dwa razy wyzsza niz Srednia w Polsce. Wieksza liczba 0os6b bezrobotnych
w gospodarstwie domowym zwieksza ryzyko ubdstwa skrajnego*. Relatywna

3% Minimum egzystencji obliczane jest przez Instytut Pracy i Spraw Socjalnych z uwzglednieniem potrzeb,
wktorych zaspokojenie nie moze by¢ odlozone w czasie, a konsumpcja nizsza od tego poziomu prowadzi
do biologicznego wyniszczenia”.

3 Przy obliczaniu granic ubdstwa obowiazuja dwie wielkosci progowe: dla osoby samotnie gospodarujacej
(gospodarstwo jednoosobowe) oraz dla osoby w gospodarstwie wieloosobowym.

40 W gospodarstwach domowych, w ktérych bezrobotne byly przynajmniej dwie osoby, stopa ubdstwa skrajnego
wynosita ok. 33%. Z powolywanych ustalent GUS wynika, ze w gospodarstwach domowych uzyskujacych przychody
z pracy na stanowiskach robotniczych w ubdstwie skrajnym zyta co dziesigta osoba, podczas gdy w gospodars-
twach domowych utrzymujacych sie z pracy na stanowiskach nierobotniczych — w przyblizeniu co pigédziesiata.
Gdy glowa gospodarstwa domowego uzyskata wyksztalcenie nie wyzsze od gimnazjalnego, odsetek os6b skrajnie
ubogich wyniost w 2014 r. okoto 18%, w przypadku wyksztalcenia wyzszego — niecaly 1%. Powyzsze ilustruje
tabela ,,Zasieg ubostwa wg poziomu wyksztatcenia glowy gospodarstwa domowego” — GUS, Ubdstwo ekonomiczne
w Polsce w 2014 . (na podstawie badania budzetow gospodarstw domowych), Warszawa 2015, s. 2.
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granica ubdstwa, okre$lona jest jako 50% S$rednich wydatkéw ogotu gospodarstw
domowych (obliczonych na podstawie wynikoéw badania budzetéw gospodarstw
domowych). W IV kwartale 2014 r. granica ubdstwa relatywnego wynosita 713 zt.
Istotne jest jeszcze pojecie tzw. ubdstwa ustawowego. Okresla je kwota dochoddow,
ktora uprawnia do ubiegania sie o przyznanie Swiadczenia pienieznego w ramach
pomocy spolecznej. Od pazdziernika 2012 r. dla osoby samotnie gospodarujace;j
jest to kwota 542 zl, za$ dla osoby w gospodarstwie wieloosobowym — 456 zt*!,
Powyzsze pozwala na ustalenie, iz wiekszo$¢ dzieci pozamatzeniskich, ktorych po-
chodzenie od ojcéw ustalono w zbadanych postepowaniach, byto wychowywanych
w rodzinach dotknietych ubdstwem i zagrozonych nim takze w przyszlosci.

8. UWAGI PODSUMOWUJACE

Uogdlniony obraz typowych rodzicéw dzieci pozamatzefiskich w sytuacji usta-
lania ojcostwa przez sad przedstawia osoby mlode, stanu wolnego (najczesciej
panny i kawaleréw), stabo wyksztatcone, bez kalifikacji zawodowych, lub z niski-
mi kwalifikacjami, o niewielkiej aktywnoS$ci na rynku pracy, niskich dochodach
plasujacych wiekszos§¢ z nich (zwlaszcza matki) w strefie ubstwa ekonomicznego,
niekiedy juz bedgce rodzicami innych dzieci (mezczyzni czesciej od kobiet), o sytua-
cji zyciowej i statusie spotecznym nizszych od przecietnych. Wiekszo$¢ z nich jest
uzalezniona od pomocy najblizszej rodziny i §wiadczenh pomocy spolecznej, z tym
ze ta zalezno$¢ jest znacznie wyzsza w grupie matek niz w grupie ojcéw. Ogolna
sytuacja matek pozamatzefiskich w zbadanych sprawach byta zdecydowanie mniej
korzystna od sytuacji ojcéw we wszystkich badanych jej aspektach. Podkreslenia
wymaga wyjatkowo miody wiek wiekszo$ci matek, odbiegajacy w istotny sposéb
od przecietnej krajowej. Wedtug informacji GUS kobiety liczace mniej niz 20 lat
urodzity w 2014 r. 3,5% wszystkich dzieci*?. Natomiast w zbadanych sprawach
matki liczagce w dniu porodu mniej niz 20 lat urodzity 30,8% dzieci, a ponad potowa
z nich (54,3%) w dniu urodzenia dziecka nie osiggneta petnoletnosci.

W literaturze demograficznej wyr6zniane s3 dwa podstawowe modele ptod-
nosci pozamatzenskiej: ,tradycyjny” i ,nowoczesny”*+. Model tradycyjny dotyczy
glownie mlodych, niedos§wiadczonych zyciowo matek. Poczecie z reguly nie jest
planowane. Model nowoczesny jest realizowany przez niezalezne, samodzielne
materialnie, dobrze wyksztalcone kobiety, a pozamalzefiskie macierzyfistwo jest
w tym modelu konsekwencjg $wiadomego wyboru dokonanego przez kobiete.
Cechy typowych matek dzieci pozamatzeniskich w zbadanych sprawach pozwalaja
na zakwalifikowanie ich ptodnosci do modelu tradycyjnego.

Zbadane sprawy dotyczyly orzecznictwa 45% sadéw skupionych w 19 okregach.
Przy zatozeniu podobnej czestotliwosci wydawania wyrokéw ustalajacych ojcostwo
z rozstrzygnieciem o wladzy rodzicielskiej w pozostatych okregach sadowych,
mozna przyjaé, ze w 2014 r. miato to miejsce w przyblizeniu w potowie wyrokow.
Rodzice dziecka pozamalzenskiego w sytuacji sgdowego ustalenia ojcostwa zwykle

' GUS, Ubéstwo ekonomiczne w Polsce w 2014 r..., oraz zalaczony tam Aneks tabelaryczny, s. 2.

42 GUS, Dxzieci w Polsce w 2014 r. Charakterystyka demograficzna, Warszawa 20135, s. 6.

+ P. Szukalski, Urodzenia pozamalzeriskie w Polsce — przyczyny wzrostu (w:) Reprodukcja ludnosci i mobilnos¢
przestrzenna na obszarze Ziemi Eodzkiej, J. T. Kowaleski (red.), £6dz 2002, s. 108.
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zyja w rozlaczeniu. Potrzeba rozstrzygniecia o wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej
moze wiec z tej przyczyny wystepowac bardzo czesto. O ile w praktyce wystepuje
Srednio w co drugiej sprawie, to czestotliwo$¢ ingerencji we wladze rodziciel-
ska jest umiarkowana. Moze natomiast budzi¢ zaniepokojenie rodzaj ingerencji,
w szczegdlnosci fakt, ze az w 61,2% wyrokow nastgpito pozbawienie ojca wladzy
rodzicielskiej.

Zwazywszy na teze zawarta w ,,Krajowym programie dziatan na rzecz rownego
traktowania”, iz sady rodzinne mogg, orzekajac o wladzy rodzicielskiej, dopusz-
czad sie dyskryminacji ze wzgledu na pted, refleksji wymagaja przyczyny tak wyso-
kiego udziatu pozbawien wladzy rodzicielskiej. Celowe wydaje sie zwrocenie uwagi,
ze ojcowie dzieci pozamalzefiskich w procesach o ustalenie ojcostwa wykazywali nie-
wielkg aktywno$¢, stosunkowo czesto akceptowali propozycje matek co do wladzy
rodzicielskiej — wiacznie z jej pozbawieniem. W sprawach, w ktorych deklarowali
pragnienie pelnej wladzy rodzicielskiej, gdy zapadto orzeczenie pozbawiajace ich
tej wladzy lub ograniczajace jg — skrajnie rzadko zaskarzali takie rozstrzygniecia
(w 5 apelacjach). Postawa ojcdéw niewyrazajacych gotowosci do podjecia obowigz-
kéw rodzicielskich zapewne miata istotny wptyw zaréwno na stanowisko matek
co do wtadzy rodzicielskiej ojcow, jak i na rozstrzygniecia sadow.

Orzeczenia tylko sporadycznie byly uzasadnione. Niemniej nasuwa sie przy-
puszczenie, iz sady przejawialy bardzo duzy dystans do samej istoty zmiany stanu
prawnego w przedmiocie wladzy rodzicielskiej mezczyzny, ktérego ojcostwo zostato
ustalone wyrokiem*. Dokonujac wykladni art. 93 § 2 k.r.o0., sady szczegdlng role
przypisujg przestance dobra dziecka, warunkujacej dopuszczalnosé modyfikacji
wladzy rodzicielskiej ojca w wyroku ustalajgcym ojcostwo przez odpowiednie zasto-
sowanie art. 107 k.r.o. oraz art. 109-111 k.r.o. Podstawowym kryterium zagrozenia
dobra dziecka jest (jak mozna domniemywadé, zwazywszy na stany faktyczne spraw,
w ktorych ojcowie zostali pozbawieni wladzy rodzicielskiej) prawdopodobiefnstwo
niewykonywania lub nienalezytego wykonywania wtadzy rodzicielskiej oceniane
w dniu wyrokowania. Stopiefi prawdopodobiefistwa nalezytego wykonywania
wladzy rodzicielskiej wyznacza nadal, jak stwierdzil Sad Najwyzszy w 1952 r.,
stosunek ojca do dziecka jeszcze przed procesem, zachowanie domniemanego ojca
podczas calego postepowania, ocena wzajemnego stosunku rodzicéw do siebie,
gwarantujgca ich harmonijng wspotprace przy wykonywaniu wladzy rodzicielskiej,
oraz ,odpowiednie wlasciwosci osobiste” ojca. Powyzsze powoduje, ze ustalenia
faktyczne, ktére przed 13.06.2009 r. uzasadnialyby decyzje sadu o nieprzyznaniu
ojcu wladzy rodzicielskiej, s3 wspotczesnie przez wiele sadow traktowane jako
wystarczajace dla orzeczenia o pozbawieniu wladzy rodzicielskiej. Tymczasem istotg
zmiany stanu prawnego, dokonanej w ustawie z dnia 6.11.2008 r.**, nowelizujacej
kodeks rodzinny i opiekuficzy, miedzy innymi odnos$nie do unormowania wtadzy
rodzicielskiej, byto dazenie do mozliwie szerokiego udziatu rodzicéw w wykony-
waniu wladzy rodzicielskiej takze wéwczas, gdy ustalenie stosunku rodzicielskiego
nastepuje w orzeczeniu sagdu, powigzane ze swoistym domniemaniem, iz osoba

# Mimo istotnej zmiany stanu prawnego, nadal bardzo wazna rol¢ w procesie wyktadni art. 93 § 2 k.r.o. od-
grywaja wytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sadowej w przedmiocie sadowego ustalenia ojcostwa
2 6.12.1952 r. (C. Prez. 166/52), OSN 1953, poz. 31.

4 Dz. U. Nr 220, poz. 1431.
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nabywajaca prawny status rodzica ma kwalifikacje osobiste do nalezytego wywig-
zywania sie z plynacych z niego obowigzkéw wobec matoletniego dziecka.
Pozbawienie wladzy rodzicielskiej — poza sytuacjami szczegdlnymi (a za takie
uwazam wynikajace z postawy ojca wobec dziecka zagrozenie dla zdrowia, zycia
dziecka, lub zagrozenie jego demoralizacji) nie wydaje sie wlasciwe jako pierwszy
srodek ingerencji we wladze rodzicielska, rownolegly z uzyskaniem przez ojca praw-
nego statusu rodzica dziecka. Nie sprzyja on bowiem realizacji wychowawczo-pre-
wencyjnej funkcji orzeczen, moze zniechecaé ojcéw do nawigzywania bezposrednie;j
stycznodci z dzieémi i podejmowania za nie odpowiedzialno$ci. Moze to okazac sie
niekorzystne dla dzieci, a w dalszej perspektywie by¢ Zrédlem powazniejszego zagro-
zenia ich dobra. Z tej przyczyny zaobserwowana praktyka nie zastuguje na aprobate*.
Odnoszgc wyniki badania do ,,Krajowego programu dzialafi na rzecz réwnego
traktowania na lata 2013-2016”, wskazujgcego na potrzebe ,,przeciwdziatania dyskry-
minacji ze wzgledu na pleé¢ w systemie sagdownictwa rodzinnego”, konieczne wydaje sie
kategoryczne wskazanie, iz btedne i skrajnie uproszczone jest stanowisko, ze w spra-
wach wymagajacych rozstrzygniecia dotyczacego dziecka (w szczegdlnosci w sytuadii,
gdy jego rodzice zyja w roztaczeniu), przejawem dyskryminacji ze wzgledu na plec jest
(potwierdzona statystycznie) niejednakowa liczba powierzen bezposredniej pieczy nad
dzieckiem matce i ojcu lub zréznicowany czas kontaktéw dziecka z kazdym z rodzicow.
Zgodnie z polskimi i miedzynarodowymi standardami, obowigzujgcymi w prawie
rodzinnym (zaréwno w jego zapisach, jak i w ich stosowaniu), nadrzedng role powinno
odgrywac ,,najlepsze zabezpieczenie interesow dziecka”. Ocena praktyki sgdowe;j,
w pierwszej kolejnosci, powinna braé to pod uwage. W wiekszosci spraw sgdowych
(okoto 95%) domniemani ojcowie mieli pozycje pozwanych, uznanie zadai pozwu
nie byto reguta. Musieli wiec zostaé przez wyrok sagdowy ,,przymuszeni” do przyjecia
obowigzkéw wynikajacych z ojcostwa. W tej sytuacji oczekiwanie, ze pragnieniem
wiekszosci ojcéw ustalonych sgdownie jest podjecie trudu wychowawczego, statego
uczestniczenia w zyciu dzieci, systematyczne, rzetelne i terminowe wykonywanie
obowigzkdéw rodzicielskich, byloby wyrazem nieuzasadnionego optymizmu.
Konkludujac, oceniam, ze analiza jako$ciowa spraw nie wskazuje na dyskry-
minowanie ojcéw. Natomiast zaniepokojenie budzi, ze az w 77,2% spraw nie
bylo prowadzone (poza ustaleniem stanowiska samych rodzicéw) postepowanie
dowodowe dotyczace wladzy rodzicielskiej, mimo iz rozstrzygniecia o tej wladzy
najczesciej przybieraly postaé ograniczenia lub pozbawienia wladzy rodzicielskiej
ojcow. Chod takie rozstrzygniecia (w absolutnej wiekszosci przypadkéw) nie byty
zaskarzone, to jest bardzo prawdopodobne, ze cze$¢ z nich mogta by¢ wadliwa.
Sady bowiem uwzgledniaty gtéwnie wole zainteresowanych rodzicéw, zamiast
przeprowadzi¢ w kazdej sprawie odpowiednie postepowanie dowodowe i podjaé
w niektérych z nich dziatania ,,perswazyjno-wychowawcze”, zwracajac uwage stron
na doniosto$¢ udziatu obojga rodzicow w wychowaniu dziecka. Konieczne wyda-
je sie jednak podkreslenie w tym kontekScie, ze ksztaltowanie postaw rodzicielskich

46 Szerzej na ten temat E. Holewifiska-Lapifiska, Pozbawienie ojca wladzy rodzicielskiej w wyroku ustalajgcym
ojcostwo — refleksje na tle orzecznictwa sqdow powszechnych w: SINE IRA ET STUDIO. Ksiega jubileuszowa
dedykowana Sedziemu Jackowi Gudowskiemu, Warszawa 2016, s.902-918.

47 Art. 3 ust. 1 Konwengji Narodéw Zjednoczonych z 20.11.1989 r. o Prawach Dziecka (Dz. U. z 1991 r.
Nr 120, poz. 526 ze zm.).
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rozpoczyna sie na dtugo przed decyzjami prokreacyjnymi. Odpowiedzialne rodzi-
cielstwo wynika zwykle z dos§wiadczefi rodzica (dobrego wzoru wiasnej rodziny),
jego wiedzy, postawy etycznej, empatii, stopnia akceptacji pozytywnych wzorcow
zycia malzefiskiego i rodzinnego. Zalezy od wplywu mediow i sSrodowiska, w tym
od stopnia spoltecznej dezaprobaty dla uchylania sie od obowigzkéw ojcowskich,
jak rowniez dla bezpodstawnego uchylania sie matek od wspdlpracy z ojcami.

Stowa kluczowe: badanie genetyczne, domniemanie prawne, nazwisko dziecka,
pozbawienie wiladzy rodzicielskiej, reprezentowanie dziecka, stan cywilny rodzicow,
wladza rodzicielska, zagroZenie dobra dziecka.

Summary

Elzbieta Holewinska-Lapinska — Cases for establishing paternity
in the aspect of exercise of fathers’ rights

The ‘National Equal Treatment Programme for 2013-2016° provides, among other things, for
‘counteracting discrimination on the grounds of sex in the system of family courts’ through ‘eli-
minating inequalities in the process of adjudicating on parental rights and custody of the child.”
In the provisions on establishing the paternity of a child born out of marriage there is no
differentiation depending on the parent’s sex. The presumed fathers were granted the right
to bring action in a case for establishment of paternity on 19 July 2004 (Dz. U. No. 162,
item 1691). Parents - regardless of their sex - enjoy parental authority by operation of law
once the civil status as a parent of the given child is established if the parents have full legal
capacity. Since 13 June 2009 (statute of 6 November 2008, Dz. U. No. 220, item 1431)
this applies also to establishing the relation of parenthood in a judgment. Yet the court may,
in the judgement establishing maternity or paternity, include a decision having the nature
of interference with the paternal authority, including deprivation of such (Art. 93.2 of the
Family and Guardianship Code), where the child’s good so requires. The article presents the
results of a study of case files in cases for establishment of paternity.

The study showed little activity of fathers of children born outside marriage in cases for
establishing paternity. (The relevant motions were filed by fathers only in some 6% of ca-
ses. Among claimant fathers there were 70% of persons with a least secondary education,
whilst among respondent fathers — only 18.1%).

Respondent fathers rarely made evidentiary motions and rarely appealed against judg-
ments. But it was mainly fathers who demanded evidence from genetic tests. The frequency
of admitting evidence from DNA tests was by 10 percentage points higher in cases initiated
by fathers’ motions (every second case) compared to other cases. DNA tests were conducted
in 40% cases. In 40.1% of cases in which such evidence was taken, the cost was eventually
borne by the State Treasury in full, while in 9.3% of cases in part.

It was not observed that courts treated mothers and presumed fathers differently, neverthe-
less the contents of the judgments demonstrate a greater role of mothers in the children’s life
than that of fathers established in them, probably because some 95% of all cases were initia-
ted by entitled persons other than fathers. In most such cases the respondents were ‘forced’
by the judgment the legal status of fathers, which they did not want to accept voluntarily.
It is, however, a cause for concern that in as many as 77.2% of cases no evidentiary pro-
ceedings concerning parental authority were conducted and that there was a very high
percentage (around 64) of cases of fathers being deprived of parental authority. This was
definitively less frequent in cases initiated by fathers’ motions (22.7%).

Keywords: genetic tests, legal presumption, child’s surname, deprivation of parental
authority, representing the child, parents’ marital status, parental authority, threat
to the child’s interests.
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I. PIECZA NAPRZEMIENNA -WPROWADZENIE

Polskie prawo rodzinne, zasadniczo od jego unifikacji, a w pelnym zakresie od pierw-
szej kodyfikacji, przewidywalo zasade przystugiwania wtadzy rodzicielskiej obojgu
rodzicom'. Wtadza rodzicielska miata by¢ wykonywana wspdlnie. Zatozenie takie nie
dotyczyto jednak sytuacji zaniku wiezi matzenskich?. W okoliczno$ciach martwoty
zwigzku malzefiskiego ustawodawca jako ,,zto konieczne™ dopuscit instytucje rozwo-
du. W przypadku rozpadu rodziny przyjeto zasade skupienia w reku jednego rodzica
wszystkich praw i obowigzkéw wynikajacych z wladzy rodzicielskiej. Wskazywano,
ze rozwigzanie takie wynikato ze wzgledow natury pedagogicznej. Dziecko miato
przebywaé na co dziefi pod pieczg jednego z rodzicéw, a kontakty z drugim rodzicem
mialy by¢ sporadyczne. Chodzito o unikniecie sprzecznego oddzialywania dwdch
srodowisk wychowawczych®. Ustawodawca opieral sie na zalozeniu negatywnej
prognozy mozliwosci wykonywania wspdlnie wladzy rodzicielskiej po rozwodzie’.
Jak zauwazyt K. Jagielski, ,,poniewaz [rodzice — M.D.] nie zyja w jednej wspdlnocie
rodzinnej, nie moga w zasadzie bez szkody dla dziecka sprawowac w pelni powie-
rzonej im wiadzy rodzicielskiej”®. Wtadza rodzicielska po rozwodzie miala by¢
uregulowana tak, aby nie budzito watpliwosci, ktore z rodzicow jest podstawowym
opiekunem i aby nie tworzy¢ kolizji uprawniefi rodzicéw zyjacych w roztgczeniu.
Rodzice po rozwodzie mieli, zawierajac zwigzki matzenskie, zaktadaé nowe rodziny.
Dziecko powinno wej$¢ do zrekonstruowanej rodziny — najczeSciej matki. Szerokie
przyznanie praw i obowigzkow, jak réwniez kontaktow z drugim rodzicem mogtoby
utrudniaé integracje dziecka w nowej rodzinie.

* Autor jest adiunktem w Katedrze Prawa Cywilnego WPiA UW oraz w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci.

1S, Szer, Prawo rodzinne, Warszawa 1954, s. 183.

2 J. Gwiazdomorski (ref. Gtowny), M. Grudziniski, S. Kaleta, A. Wolter, Zafozenia prawa rodzinnego w swietle
Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, w: Zagadnienia prawna Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej. Materialy Sesji Naukowej PAN 4-9 lipca 1953 r., t. 3, Warszawa 1954, s. 70.

3 Uchwata SN z 26.04.1952 r. (C 798/51), OSN(C) 1952/1, poz. 1 (wytyczne wymiaru sprawiedliwosci
i praktyki sadowej w przedmiocie stosowania art. 30 kodeksu rodzinnego).

* A. bapinski, Ograniczenia wiadzy rodzicielskiej, Warszawa 1975, s. 144.

5 B. Dobrzanski, w: Kodeks rodzinny. Komentarz, M. Grudzinski (red.), J. Ignatowicz (red.), Warszawa 1959,
s. 256.

¢ K. Jagielski, Istota i tres¢ wladzy rodzicielskiej, SC 1963, t. 11, s. 111. Uwaga odnosita si¢ wprost do rodzicow
dziecka pozamalzenskiego, jednak jest aktualna réwniez w odniesieniu do rodzicéw rozwiedzionych.
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Wskazanym zalozeniom odpowiadaly rozwigzania prawne. Zgodnie z art. 31 § 1
dekretu prawo matzefiskie z 25.09.1945 r. sad obligatoryjnie powierzat dziecko oraz
zarzad jego majatkiem jednemu z rodzicow (z pierwszefistwem niewinnego). Rodzi-
cowi, ktoremu wladzy rodzicielskiej nie powierzono, zapewniat jedynie dozér nad
wychowaniem i wyksztalceniem dziecka oraz mozno$¢ utrzymywania z nim kontaktow.
Bezposrednie sprawowanie pieczy nad dzieckiem, zarzad jego majatkiem, zajmowa-
nie sie wychowaniem i wyksztalceniem mogly przystugiwa¢ tylko jednemu rodzicowi’.

Zasadniczo powyzsza konstrukcja zostala przyjeta réwniez w kodeksie rodzin-
nym z 1950 r. Zgodnie z art. 32 k.r. rozw6d nie mégt byé orzeczony bez rozstrzyg-
niecia o prawach i obowigzkach obojga matzonkéw wzgledem o0s6b i majatku ich
maloletnich dzieci. Stosownie do art. 437 d.k.p.c. sad, orzekajac rozwdd, majac
na wzgledzie dobro dziecka oraz interes spoteczny, powierzal wykonywanie wladzy
rodzicielskiej jednemu z rodzicéw i okreslal uprawnienia drugiego w stosunku
do osoby dziecka, w szczegdlnosci w zakresie nadzoru nad jego wychowaniem
i w zakresie utrzymywania z nim stosunkéw osobistych. Zaktadano, ze prawa
i obowiazki wzgledem dzieci, z uwagi na rozpad rodziny, nie bedg wspolnie wy-
konywane prawidtowo. ,,Przepis art. 437 k.p.c. wymaga, aby tej obawie zapobiec
w kazdym wypadku, a wiec nawet i wtedy gdy w danych okoliczno$ciach mozna
by przypuszczaé, ze mimo rozwodu uprawnienia rodzicow wzgledem ich dzieci
bedg nadal wspdlnie prawidlowo wykonywane”®.

Formalnie rozwigzanie byto neutralne z punktu widzenia plci rodzica, ktéremu
powierzano wykonywanie wladzy rodzicielskiej. W praktyce podstawowym opie-
kunem dziecka zostawatla prawie zawsze matka. Znamienne jest czesto powtarzane
stwierdzenie Sagdu Najwyzszego z uzasadnienia orzeczeniaz 21.11.1952 r.%: ,,Zwlasz-
cza w okresie niemowlectwa i wczesnego dziecifistwa wskazane jest, by dziecko
pozostawalo pod piecza matki. Do sprawowania bowiem pieczy, szczegdlnie w tym
okresie predestynuje matke konstrukcja psychiczna, wieksza jej uczuciowos$¢ i skton-
no$¢ do tak potrzebnych dziecku zewnetrznych wyrazéw uczuciowego stosunku
taczacego je z rodzicami, wlasciwa jej troska o zaspokojenie codziennych potrzeb
zyciowych dziecka. Obserwowane niemal wylacznie zjawisko takiego podziatu
funkcji w malzefistwie, ze na zonie spoczywa gtéwnie ciezar wychowywania dzieci,
zwlaszcza mlodszych, ma niewatpliwie Zrédto miedzy innymi w szczegdlnej warto$ci
osobistych staran matki o dziecko. Nic nie przemawia za przyjeciem odmiennych
rozwigzan w przypadku orzeczenia rozwodu. Jesli wiec kwalifikacje podmiotowe
pozwanej i jej stosunek uczuciowy do dziecka nie nasuwajg zastrzezen, nalezy jej
powierzy¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej nad synem stron”.

Praktyka powierzania matkom wykonywania wladzy rodzicielskiej po rozwodzie
miafa silne uzasadnienie w rzeczywistoSci spotecznej i SciSle okreSlonych, ,trady-
cyjnych” funkcjach kobiety i mezczyzny w rodzinie. Zgodnie z funkcjonalistyczna
wizjg rodziny rola meza i ojca ograniczata sie do zapewnienia Srodkéw na utrzy-
manie rodziny'®. Dodatkowo rodzaj jego pracy zawodowej i poziom zarobkdéw
wyznaczaly status calej rodziny. Sprawowanie pieczy nad dzie¢mi byto zadaniem

7 S. Grzybowski, w: S. Grzybowski, 1. Rozanski, Prawo malzenskie. Komentarz, Krakow 1946, s. 189.
8 B. Dobrzafiski, w: Kodeks rodzinny..., M. Grudzinski (red.), J. Ignatowicz (red.), s. 153.

? C 1814/52, OSNCK 1953/3, poz. 92.

10T, Szlendak, Socjologia rodziny. Ewolucja, historia, zréznicowanie, Warszawa 2010, s. 445.
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i funkcjg matek!'. Wptywy wskazanej koncepcji sg jasno dostrzegalne w cytowanym
wczesniej orzeczeniu SN. Opisany stan dotyczyt oczywiScie nie tylko polskiego
porzadku prawnego, ale byl pogladem ksztattujagcym prawo i praktyke sadowsa
w catej Europie'? i Ameryce Potnocnej'.

Od mniej wiecej lat 60. XX wieku najpierw w USA i Europie Zachodniej oraz
Potnocnej model rodziny zaczat dynamicznie sie zmieniaé'*. Z punktu widzenia
zmian w zakresie rozstrzygnie¢ w wyrokach rozwodowych najistotniejsze znaczenie
miat radykalny wzrost liczby rozwod6w, a wiec powstanie sytuacji, w ktorej dzieci
wychowujgce sie poza rodzing nuklearng staly sie nie nieistotnym marginesem,
lecz znaczacym elementem struktury spotecznej'. Drugim czynnikiem byta zmia-
na rél spotecznych zwigzanych z plcig. Podjecie powszechnie pracy zawodowej
przez kobiety miato wplyw na zwiekszenie zaangazowania ojcéw w wychowanie
dzieci oraz sprawowanie nad nimi bezposredniej pieczy'®. W naukach spotecznych
akcentowano negatywne skutki psychologiczne i spoteczne nieobecnosci ojcéw
w wychowaniu z punktu widzenia dobra dziecka'”. Z czasem pojawito sie na scenie
spolecznej zjawisko ,nowego ojcostwa”, a wiec zupelnie innego od wcze$niejszego
Wwzorca ojca zaangazowanego réwniez w codzienng opieke i dbatosé o dziecko!®.

Wskazane czynniki, nacisk stowarzyszefi ojcowskich! oraz wplyw koncepcji
praw osobistych na konstrukcje prawa rodzinnego?’ spowodowaty zmiane paradyg-
matu rozstrzygania o wladzy rodzicielskiej po rozwodzie poprzez powierzenie jej
wykonywania tylko jednemu z rodzicéw. Teorie psychologiczne wskazujgce na do-
niosltg role obojga rodzicéw w wychowaniu dziecka oraz koncepcje ,,prawa dziecka
do wychowania przez oboje rodzicoéw” czy tez ,,prawa rodzicow do uczestniczenia
w wychowaniu dzieci” spowodowaty zmiane podej$cia do omawianego zagadnienia.
Przedstawiona zostata konstrukcja, zgodnie z ktorg rozwdd oznaczaé miat tylko
rozstanie partnerdw, ale nie rodzicow, a wspdlne wykonywanie wladzy rodzicielskiej
po rozwodzie zasadniczo uznawane byto za zgodne z dobrem dziecka. W literaturze
najpierw psychologicznej, a pdzniej prawniczej pojawila sie i byla intensywnie pro-
mowana koncepcja wspdlnego wykonywania wladzy rodzicielskiej po rozwodzie?!.

T, Parsons, The American Family: Its Relations to Personality and to the Social Structure, w: T. Parsons,
R.F. Bales, Family, Socialization and Interaction Process, New York 1955, s. 12-13.

12 C.G. Jeppesen de Boer, Joint Parental Authority, Antwerpen—Oxford—Portland 2008, s. 34; K. Kurki-Suonio,
Joint Custody as an Interpretation of the Best Interests of the Child in Critical and Comparative Perspective,
“International Journal of Law, Policy and the Family” 2000/14, s. 183.

13 Zob. przyktadowo: E.S. Scott, Pluralism, Parental Preference, and Child Custody, “California Law Review”,
1992/80 (May), s. 619 i n.

4 Zob. w literaturze prawniczej M. Domanski, Wzgledne zakazy malzeriskie, Warszawa 2013, s. 367 i n.

15 E. Scott, A. Derdeyn, Rethinking Joint Custody, “Ohio State Law Journal”, 1984/45, no. 2, s. 458 i n.;
J.G. Wexler, Rethinking the Modification of Child Custody Decrees, “The Yale Law Journal”, 1985/94, no.
4,s.757.

16 E. Scott, A. Derdeyn, Rethinking Joint Custody, s. 461.

17.S. Coltrane, R. Collins, Sociology of Marriage & the Family: Gender, Love, and Property, Wadsworth/
Thomson Learning 2001. i

8 D. Majka-Rostek, Wspdlczesne wzorce nowego ojcostwa, w: Rodzina. Kondycja i przemiany, M. Swiatkie-
wicz-Mosny (red.), Krakow 2011, s. 103.

9 D.W. Allen, M. Brinig, Do Joint Parenting Laws Make Any Difference?, “Journal of Empirical Legal Studies”,
2011/8, Issue 2, s. 304.

20 J.W. Bozzomo, Joint Legal Custody: A Parent’s Constitutional Right in a Reorganized Family, “Hofstra Law
Review” 2002/31, Issue 2, s. 558 i n.; C.G. Jeppesen de Boer, Joint Parental Authority, s. 83 in.

21 . Folberg, M. Graham, Joint Custody of Children Following Divorce, “University of California Davis Law
Review” 1979/12, s. 523; w literaturze polskiej zob. J. Wiercifiski, Kilka uwag o wladzy rodzicielskiej nad
maloletnim dzieckiem w razie rozwodu rodzicow w ujeciu prawnoporéwnawczym, SPP 2012/1, s. 19.
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W polskim systemie prawnym mozliwo$¢ pozostawienia petnej wladzy rodziciel-
skiej obojgu rodzicom po rozwodzie pojawila sie wraz z wejSciem w zycie kodeksu
rodzinnego i opiekuficzego. Jeszcze w projekcie k.r.o. z 1962 r. zgodnie z propono-
wanym art. 101 sagd w wyroku orzekajacym rozwd6d miat powierzyé wykonywanie
wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw, ograniczajgc wladze rodzicielskg drugiego®.
W toku prac parlamentarnych nad projektem?, ostatecznie sformutowanie ,,powierza
wykonywanie wladzy rodzicielskiej” zamieniono na ,,moze powierzy¢”, co otworzyto
mozliwo$¢ pozostawienia obojgu rodzicom wtadzy rodzicielskiej po rozwodzie.

Rozwigzanie pozostawiajace petng wtadze rodzicielskg obojgu rodzicom uznane
zostato jednak za rozstrzygniecie o charakterze wyjatkowym?*. Jak zauwazyt Sad
Najwyzszy w uchwale z 18.03.1968 .2, ,takiego rozstrzygniecia nie mozna trakto-
wac jako reguty. Wymaga ono bowiem ustalenia, ze stosunek wzajemny matzonkéw
oraz inne okoliczno$ci, a przede wszystkim ich dotychczasowy stosunek do dzieci
oraz wzajemne kontakty w tym zakresie, zapewniajg szanse zgodnego wykonywania
przez oboje rodzicoéw wladzy rodzicielskiej wspdlnie, w sposéb odpowiadajacy
dobru dziecka i interesowi spotecznemu”.

Nalezy zauwazyé, ze mozliwos$¢ pozostawienia pelnej wladzy rodzicielskiej
obojgu rodzicom byta rozumiana jako pozostawienie rodzicom pelnego prawa
do podejmowania wspdlnie decyzji w sprawach osoby dziecka oraz jego majatku,
jak rowniez prawa reprezentacji, a nie jako mozliwo$¢ przyznania uprawnienia
do wymiennego w czasie, symetrycznego sprawowania bezpoS$redniej pieczy nad
dzieckiem?®. Rozwigzanie takie odpowiadalo wiec koncepcji joint legal custody
(czy authority) a nie joint physical custody?’. W praktyce powyzsza koncepcja
przektadata sie na obligatoryjne okreslanie w sentencji wyroku rozwodowego
miejsca stalego pobytu dziecka u jednego z rodzicow?.

Zasygnalizowane wczeSniej procesy spoteczne staly sie, w wielu systemach
prawnych, podstawa albo uznania dopuszczalno$ci w ramach decyzji rodzi-
cow potwierdzanej przez sad, albo nawet mocg orzeczenia sagdu bez zgody ro-
dzicéw? wspodlnej, naprzemiennej, podzielonej w czasie pieczy rodzicielskiej®.

22 Projekt kodeksu rodzinnego i opiekuficzego oraz przepiséw wprowadzajacych kodeks rodzinny i opiekuficzy,
Warszawa 1962.

23 W. Stojanowska, Rozwdd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 169.

24 B. Dobrzanski, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, B. Dobrzafiski (red.), J. Ignatowicz (red.),
Warszawa 1975, s. 3405 J. Gérecki, Wytyczne rozwodowe Sgdu Najwyzszego, ,,Pafistwo i Prawo” 1968/8-9,
s. 340; W. Stojanowska, Rozwdd..., s. 171 i n.

2 Wytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sgdowej w zakresie stosowania przepiséw art. 56 oraz
art. §8 k.ro., Il CZP 70/66, OSNC 1968/5, poz. 77.

26 W. Stojanowska, Pozostawienie pelnej wladzy rodzicielskiej obojgu rozwiedzionym matzonkom nad ich
maloletnimi dzie¢mi, ZN IBPS 1975/2, s. 68.

27 Zob. D.E. Abrams, N.R. Cahn, C.J. Ross, D.D. Meyer, Contemporary Family Law, Thomson Reuters,
St. Paul 2009, s. 767; w polskiej literaturze J. Kosifiska-Wiercifiska, Wladza rodzicielska nad maloletnim
dzieckiem w razie rogwodu rodzicow na tle prawa amerykariskiego, RiP 2011/19,s. 211 n.

28 W. Stojanowska, Pozostawienie petnej wladzy rodzicielskiej..., s. 69.

2 E.S. Scott, Pluralism..., s. 624.

30 Przyktadowo, w odniesieniu do prawa holenderskiego i duniskiego: G. Jeppesen de Boer, Joint Parental
Authority, s. 83 i n.; amerykanskiego: D.E. Abrams, N.R. Cahn, C.]J. Ross, D.D. Meyer, Contemporary
Family Law, s. 768. Syntetyczne wyliczenie krajow europejskich dopuszczajacych piecze naprzemienna:
K. Boele-Woelki, F. Ferrand, C. Gonzélez Beilfuss, M. Jinteri-Jareborg, N. Lowe, D. Martiny, W. Pintens,
Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities, Antwerpen-Oxford 2007, s. 132
i n. W polskiej literaturze w odniesieniu do prawa amerykafiskiego zob. J. Kosifiska-Wiercifiska, Wiadza
rodzicielska nad matoletnim dzieckiem...; niemieckiego i francuskiego: J. Wiercifiski, Kilka uwag o wiadzy
rodzicielskiej...
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Nalezy wskazad, ze rozwigzanie takie przyjeto jako promowane w zasadach europej-
skiego prawa rodzinnego dotyczacych wladzy (odpowiedzialnosci) rodzicielskiej?!,
przygotowanych przez Europejskg Komisje Prawa Rodzinnego. Zgodnie z zasada
3.20, jezeli wtadza rodzicielska jest wykonywana wspélnie przez rodzicow zyjacych
w rozlaczeniu, powinni oni zdecydowad, z ktérym z nich dziecko bedzie przebywato
(ust. 1). Dziecko moze przebywad naprzemiennie u oséb, ktérym przystuguje wladza
rodzicielska, stosownie do porozumienia (rodzicielskiego) zaakceptowanego przez
wlasciwg wladze albo na podstawie decyzji tej wladzy (ust. 2).

Jak podkreslono w komentarzu do cytowanych zasad, naprzemienne miejsce
pobytu dziecka jest nowoczesnym trendem w legislacji. Zasady nie rozstrzygaja, czy
rozwigzanie polegajace na naprzemiennej pieczy rodzicow ma by¢ regulg czy tez
wyjatkiem w przypadku rozwodu. Dopuszczono jednak nie tylko przyjecie takie-
go modelu sprawowania wladzy rodzicielskiej decyzjg stron, ale réwniez poprzez
narzucenie jej np. mocg orzeczenia sgdu®2.

Wskazane ,trendy” nie ominely rowniez Polski. Problem stal sie przedmio-
tem bardziej intensywnej debaty prawniczej po dokonanej w 2009 r. modyfika-
cji przepisoéw k.r.o. dotyczacych rozstrzygania o wladzy rodzicielskiej w wyroku
rozwodowym.

Il. PROBLEM DOPUSZCZALNOSCI ORZECZENIA O PIECZY
NAPRZEMIENNEJ W WYROKU ROZWODOWYM W STANIE
PRAWNYM OBOWIAZUJACYM PRZED 29 SIERPNIA 2015 R.

Na gruncie stanu prawnego obowiazujacego od 13.06.2009 r. do 28.08.2015 r.
przedstawione zostaly rozbiezne poglady co do dopuszczalnosci przyjecia modelu
pieczy naprzemiennej jako rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej w wyroku rozwodo-
wym. Cze$¢ doktryny uznala tego typu rozstrzygniecie za dopuszczalne. Wskazywano,
ze ustawodawca w znowelizowanym art. 58 k.r.o. nie przewidziat obowigzku okresle-
nia miejsca pobytu dziecka przy jednym z rodzicéw w wyroku rozwodowym. Zgod-
nie z tym pogladem rodzice mogli samodzielnie, w porozumieniu przedstawianym
zgodnie z art. 58 § 1 k.r.o., okresli¢ naprzemiennie miejsce przebywania dziecka?.

W literaturze zaprezentowane zostalo réwniez stanowisko odmienne, uznajace
catkowitg niedopuszczalno$¢ przyjecia modelu pieczy naprzemiennej**. Przedsta-
wione argumenty, majgce uzasadniaé taka teze, mozna podzieli¢ na dwie grupy:
o charakterze ,,formalnym”, wynikajace z przyczyn systemowych, oraz ,,materialne”,
dotyczace sprzecznosci takiego orzeczenia z materialnoprawnymi przestankami
rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej.

W odniesieniu do pierwszej grupy sygnalizowano systemowg konieczno$¢ prze-
sadzenia o miejscu statego przebywania dziecka u jednego z rodzicow zgodnie

31 Principles of European Family Law Regarding Parental Responsibilities.

32 K. Boele-Woelki, F. Ferrand, C. Gonzalez Beilfuss, M. Jinteri-Jareborg, N. Lowe, D. Martiny, W. Pintens,
Principles of European Family Law..., s. 135.

3 R. Zegadlo, Miejsce zamieszkania, miejsce pobytu, miejsce zwyklego (stalego) pobytu dziecka oraz piecza
naprzemienna, RiP 2011/17-18, s. 14 i n.; T. Justynfiski, W sprawie tzw. opieki naprzemiennej, RiP 2011/19,
s. 53 J. Kosifiska-Wiercifiska, Wladza rodzicielska nad maloletnim dzieckiem..., s. 32.

34 B. Czech, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, K. Piasecki (red.), Warszawa 2011, s. 501; J. Igna-
czewski, Rozwdd po nowelizacji. Art. 56-61 KRO. Komentarz, Warszawa 2009; W. Stojanowska, w: System
prawa prywatnego, t. 11, Prawo rodzinne i opiekuricze, T. Smyczynski (red.), Warszawa 2014, s. 769 i n.
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z art. 58 k.r.0.*’ Przeciwko dopuszczalnosci pieczy naprzemiennej miata przemawiaé
koncepcja miejsca zamieszkania dziecka regulowana w art. 26 k.c.’® Wskazano
rowniez na konstrukcje art. 113" k.r.o. oraz konieczno$¢ ustalenia kontaktéw
z dzieckiem w porozumieniu rodzicow na podstawie art. 58 k.r.o. Ustalenie kontak-
tow w przypadku pieczy naprzemiennej miatoby by¢ zbedne?”. Artykut 113" k.r.o.
przewiduje bowiem ustalenie kontaktéw przez rodzicow wylacznie, gdy dziecko
nie przebywa stale u zadnego z nich?®®. Zasygnalizowano ponadto, ze o konieczno$ci
ustalenia kontaktow w sentencji wyroku rozwodowego przesadzit Sqd Najwyzszy
w uchwale z 5.06.2012 r.** Wskazywano rowniez na komplikacje natury prak-
tycznej dotyczace przyktadowo: orzekania o alimentach czy mozliwych trudnosci
z dziataniem kuratora.

W drugiej grupie argumentéw podkre§lano generalng sprzeczno$é rozwigza-
nia przewidujgcego piecze naprzemienng z dobrem dziecka*. W tym kontekscie
autorzy sprzeciwiajacy sie dopuszczalno$ci orzeczenia o pieczy naprzemiennej
odwotywali sie najczesciej do pogladéw wyrazonych w orzeczeniu Sadu Najwyz-
szego z 22.04.1952 r.*! Stwierdzono w nim, iz orzeczenie polegajace na podzieleniu
wykonywania wladzy rodzicielskiej w czasie i sukcesywnym przekazywaniu dziecka
kazdemu z rozwiedzionych rodzicoéw, pozostaje w sprzecznosci z art. 437 k.p.c.
z 1932 r. Zaznaczono, ze ,periodyczne zmiany osoby wykonujacej wladze rodzi-
cielska nie tylko nie mogg zapewnié dziecku nalezytego zaspokojenia jego potrzeb,
ale wrecz wylaczajg jednolito$¢ kierunku jego wychowania i musiatyby wywrzeé
jak najbardziej ujemny wplyw na ksztaltowanie sie $wiadomosci dziecka”. Podob-
ny poglad zostal wyrazony réwniez w orzeczeniu SN z 4.11.1953 r.*2, w ktérym
stwierdzono, ze niedopuszczalne jest w postanowieniu powierzajagcym wykona-
nie wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicow, zastrzezenie, ze dziecko w ciggu
jednego miesigca corocznie bedzie przebywalo u drugiego z rodzicéw i pod jego
pieczg. W uzasadnieniu podkres§lono: ,decyzja, ze dziecko ma przez 1 miesigc
w roku, «wedtug wyboru powoda», przebywac u niego pod jego pieczg, réwna sie
praktycznie podziatlowi wladzy rodzicielskiej miedzy rozwiedzionych rodzicéw
dziecka w ten sposéb, ze jedna z nich sprawuje jg przez 11, a druga przez 1 miesigc
w roku. Sad Najwyzszy zwracal juz w innej sprawie uwage na niezgodno$¢ takiej
decyzji z art. 437 k.p.c.”, oraz ze ,,udzielenie powodowi prawa zabierania dziecka
ze Srodowiska, do ktoérego przywyklo, wbrew woli matki, ktéra sprawuje wladze
rodzicielska, bytoby zgodne tylko z interesami powoda, mogtoby zas§ w pewnych
wypadkach by¢ sprzeczne z dobrem samego dziecka”.

Odnoszac sie do wskazanych argumentéw, nalezy stwierdzié, ze zagadnienie
dopuszczalnosci pieczy naprzemiennej (czy tez jej niedopuszczalnosci) nie wynikato

3 W. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 11, T. Smyczynski (red.), s. 773.

3¢ W. Stojanowska, w: Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca
2010 r. Analiza. Wykladnia. Komentarz, W. Stojanowska (red.), Warszawa 2011, s. 68.

37 W. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 11, T. Smyczynski (red.), s. 773.

38 W. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 11, T. Smyczynski (red.), s. 750.

3111 CZP 72/11, OSNC 2012/12, poz. 135, tak: W. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 11, T. Smy-
czynski (red.), s. 780.

4. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 11, T. Smyczynski (red.), s. 778.

41 C414/52, OSNCK 1953/2, poz. 47, tak: W. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 11, T. Smyczynski
(red.), s. 771, B. Czech, w: Kodeks rodzinny..., K. Piasecki (red.).

4211 C 481/53, PiP 1954/3, poz. 553.
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jasno z rozwigzan obowigzujacych w stanie prawnym przed 29.08.2015 r. Problem
nie byl réwniez expressis verbis uregulowany przed 13.06.2009 r.

W zakresie przedstawionych argumentéw ,,formalnych” nalezy zgodzi¢ sie,
ze ustawodawca wprost w art. 113" k.r.o. przewidzial mozliwo$¢ ustalenia przez
rodzicOw sposobu utrzymywania kontaktow z dzieckiem przez to z nich, u ktérego
dziecko stale nie przebywa. Wydaje sie jednak, ze przepis ten mozna interpreto-
wacé tak, ze w przypadku gdy dziecko u zadnego rodzica nie przebywa stale, nie
znajduje on w ogdle zastosowania, poniewaz nie powstaje kwestia uregulowania
kontaktow. Po prostu kontakty realizowane s3 w ramach sprawowania pieczy nad
dzieckiem. W art. 58 § 1 k.r.o. wskazano, ze sad ma obowigzek rozstrzygniecia
o wladzy rodzicielskiej i o kontaktach z dzieckiem. W przypadku pozostawie-
nia petnej wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom, rozstrzygniecie takie zapadato
na podstawie porozumienia rodzicéw. Ustawodawca wskazal w obu przypadkach
tacznie sposdb wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontakty z dzieckiem. Wyda-
je sie, ze elementéw tych nie nalezy rozdzielad, a przeciwstawianie ich, w sytuacji
przystugiwania wiladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom, jest sztuczne®. Rzeczywi-
$cie musieli oni okresli¢ kontakty w porozumieniu (cho¢ z tresci art. 58 § 1 k.r.o.
nie wynika, ze muszg to by¢ kontakty z rodzicem niesprawujacym bezpo$redniej
pieczy nad dzieckiem), ale ze wskazanego przepisu nie wynika, jak takie okreslenie
miato zosta¢ dokonane (jedynym kryterium pozostawata zgodnos$¢ porozumienia
z dobrem dziecka). Przyjecie w porozumieniu modelu pieczy naprzemiennej jest
ustaleniem zaréwno sposobu wykonywania wtadzy rodzicielskiej, jak i kontaktéw
z dzieckiem po rozwodzie. Nic oczywiscie nie stoi na przeszkodzie, aby w poro-
zumieniu znalazty sie rowniez postanowienia dotyczace uregulowania kontaktéw
rodzica z dzieckiem w czasie, gdy nie bedzie sprawowal nad nim pieczy. Takie
rozstrzygniecie mogloby zostaé przeniesione réwniez do sentencji wyroku rozwo-
dowego. Wskazanej interpretacji nie przeczy rowniez tre$¢ uchwaty III CZP 72/11,
w ktorej SN wskazal na konieczno$¢ zamieszczenia rozstrzygniecia o kontaktach
w tresci sentencji wyroku. Mozna uznad, ze samo przyjecie modelu pieczy naprze-
miennej i okreSlenie tego w sentencji wyroku czyni zado$¢ obowigzkowi orzeczenia
o kontaktach z dzieckiem.

Rozwazajac argument z tresci art. 26 k.c., nalezy zauwazy¢, ze konstrukcja cy-
wilnoprawnego miejsca zamieszkania nie ma zadnego wplywu na rozstrzygniecie
o wladzy rodzicielskiej. To wtasnie miejsce zamieszkania dziecka wynika z rozstrzyg-
niecia o wladzy rodzicielskiej (czy, wyjatkowo, z miejsca stalego pobytu dziecka),
a nie odwrotnie. Miejsce zamieszkania okreslane jest ex lege na podstawie art. 26 k.c.
i zasadniczo nie zalezy od decyzji sagdu. Ponadto miejscem zamieszkania, zgodnie
z art. 25 k.c., jest miejscowo$¢, a nie konkretny adres. W przypadku zamieszkiwa-
nia rodzicow majacych pelng wtadze rodzicielskg w jednej miejscowosci, problem
okreslenia miejsca zamieszkania w ogdle nie powstaje — bez wzgledu na nieporo-
zumienia czy konflikty miedzy rodzicami co do okreSlenia miejsca pobytu dziecka.
Nalezy roéwniez zwrdcié uwage, ze kompetencija sagdu opiekunczego do okreslania

4 P Mostowik, Kontakty dziecka z rodzicami, krewnymi i bliskimi a wladza rodzicielska, PS 2013/3, s. 7
i n. Dostrzegalne jest to chociazby w cytowanym orzeczeniu II C 481/53, gdy okreslenie kontaktow ojca
z dzieckiem przez jeden miesiac w roku zostalo uznane za podzielenie w czasie pieczy nad dzieckiem,
a w konsekwencji rowniez wladzy rodzicielskiej.
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miejsca zamieszkania zostata ograniczona do sytuacji, w ktorej rodzicom przystu-
guje pelna wladza rodzicielska, dziecko stale u zadnego nie przebywa, a ponadto
rodzice majg rézne miejsca zamieszkania (miejscem tym s3 rézne miejscowosci).
Postepowanie to nie jest wiec uniwersalng podstawg do rozstrzygania konfliktéw
dotyczacych miejsca pobytu dziecka. Nawet okreslenie przez sad miejsca zamieszka-
nia na podstawie art. 26 § 2 in fine k.c. istotne z punktu widzenia miejsca spetnienia
$wiadczenia (art. 454 k.c.) czy wlasciwosci miejscowej sadu (art. 27 k.p.c.), nie jest
rozstrzygnieciem o wladzy rodzicielskiej i nie przesagdza o osobie sprawujacej piecze
nad dzieckiem. Na marginesie mozna wskazaé, ze tre$¢ art. 26 § 2 k.c. jest raczej
argumentem na rzecz konstrukcyjnej dopuszczalnosci pieczy naprzemiennej, skoro
ustawodawca expressis verbis przewidzial sytuacje, w ktérej ,,dziecko nie przebywa
stale u zadnego z rodzicow” i okreslit sposdb ustalenia miejsca zamieszkania w takiej
sytuacji (koniecznego z uwagi np. na okreslenie wtasciwego sadu)**.

Nie byly réwniez jednoznacznym argumentem na rzecz przyjecia pogladu o nie-
dopuszczalnosci pieczy naprzemiennej przepisy regulujace rozstrzygniecie o wtadzy
rodzicielskiej w wyroku rozwodowym. Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z trescig art. 58
§ 11 1a k.r.o. sad rozstrzygal o wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem
po rozwodzie. Do pozostawienia wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom konieczny
byt ich zgodny wniosek oraz przedstawienie porozumienia na podstawie art. 58
§ 1 k.r.o., jak réwniez zasadne bylo oczekiwanie, ze bedg wspotdziatali w spra-
wach dziecka. Ustawodawca nie okreslit koniecznej czy niedopuszczalnej tresci
porozumienia w zakresie przyjmowanego modelu sprawowania wspélnej wiadzy
rodzicielskiej po rozwodzie (poza wymaganiem, aby rodzefistwo wychowywato sie
wspOlnie). Jedynym kryterium bylo dobro dziecka. Nie istniato réwniez wymaganie
wskazania (czy to w porozumieniu, czy treSci wyroku) jednego rodzica sprawu-
jacego piecze nad dzieckiem przez okreSlenie chociazby miejsca pobytu dziecka
przy jednym z rodzicéw. Co wiecej, ustawodawca — pomimo jasnej propozycji
wprowadzenia takiej regulacji do tresci art. 58 § 1a k.r.o. — sugestie te odrzucil.
Pomijajac okoliczno$ci wykreslenia propozycji®’, nie mozna przej$¢ nad takg decyzjg
ustawodawcy do porzadku dziennego i uznaé proponowanego art. 58 § 1a zdanie
trzecie za superfluum.

System prawny rzeczywiScie jako zasade przyjmuje, ze osoba fizyczna ma jedno
miejsce stalego pobytu*. Kategorie administracyjnoprawne (jak w ustawie o ewi-
dencji ludnosci) czy potencjalne trudnosci np. w sprawowaniu dozoru kuratora
nie mogg jednak determinowaé konstrukcji rodzinnoprawnych uregulowanych
w kodeksie rodzinnym i opiekuficzym. Problemy administracyjnoprawne mu-
sza by¢ rozwigzywane na gruncie tamtej galtezi prawa. Podsumowujac, motywy
»formalne” przesadzaly (w stanie prawnym obowiazujacym przed 29.08.2015 r.)
o niedopuszczalnosci przyjecia przez rodzicow (w ramach pozostawienia im pelnej
wiadzy rodzicielskiej) modelu pieczy naprzemienne;j.

# Szerzej o miejscu zamieszkania oraz pobytu dziecka w kontekscie rozstrzygniecia zawartego w wyro-
ku rozwodowym zob. M. Domafiski Rozstrzygniecie w wyroku rozwodowym o miejscu pobytu dziecka,
PS 11-12/2016, s. 107.

+ Szeroko opisany przez W. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 11, T. Smyczynski (red.), s. 774.

46 Przyktadowo, zgodnie z art. 27 ust. 2 ustawy z 24.09.2010 r. o ewidencji ludnosci (Dz. U. Nr 217, poz. 1427
ze zm.), rbwnocze$nie mozna mie¢ tylko jedno miejsce pobytu stalego i jedno miejsce pobytu czasowego
(art. 27 ust. 3).
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W zakresie materialnoprawnych przestanek oceny porozumienia i rozstrzyg-
niecia o wladzy rodzicielskiej jedynym kryterium byto dobro dziecka (uszczegoto-
wione wymaganiem, by rodzenstwo wychowywalo sie razem). Uznanie absolutne;j
niedopuszczalno$ci pieczy naprzemiennej mozliwe bytoby jedynie w przypadku
przyjecia, ze rozwigzanie takie zawsze jest sprzeczne z dobrem dziecka.

Problem nalezy do niezwykle kontrowersyjnych. Klauzula dobra dziecka ma spe-
cyficzny charakter. Jej ocena wymaga globalnej, wieloptaszczyznowej analizy stanu
faktycznego w réznych aspektach i podjecia rozwigzania optymalnego dla dziecka
w danych okoliczno$ciach. Trudno jest generalizowaé ocene z punktu widzenia
wskazanej klauzuli. Ponadto ocena wplywu modelu sprawowania wladzy rodzi-
cielskiej na rozwdj i sytuacje dziecka jest dokonywana gtéwnie z pozycji nauk
spotecznych, takich jak psychologia czy pedagogika.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze sad, dokonujac oceny postulowanego rozstrzygniecia
z punktu widzenia dobra dziecka, nie poréwnuje hipotetycznych skutkéw wdrozenia
modelu pieczy naprzemiennej ze stanem optymalnym — wychowywania sie dziecka
w niezdezintegrowanej rodzinie pelnej, ale z mozliwym stanem, w ktérym wykony-
wanie wladzy rodzicielskiej zostanie powierzone jednemu z rodzicow (ewentualnie
obojgu z okresleniem, ze bezposrednig piecze nad dzieckiem wykonuje tylko jedno
z rodzicoéw, oczywiscie o ile przedstawiliby zgodne porozumienie w tym zakresie).

Nie pretendujgc do wyczerpania tematu i podkreslajac konieczno$é prowadzenia
dalszych badan nad modelami wykonywania wtadzy rodzicielskiej przez rodzicéw
zyjacych w roztaczeniu oraz skutkami wdrozenia tych modeli, nalezy wskazaé, ze pie-
cza naprzemienna jest dopuszczalna, a nawet szeroko stosowana w roznych krajach?’.
Powyzej zostaly zacytowane rekomendacje Europejskiej Komisji Prawa Rodzinnego
preferujgce model pieczy naprzemiennej, a nawet dookreSlajace kryteria jego stosowa-
nia. W literaturze zagranicznej sp6r nie dotyczy wlasciwie tego, czy rodzice mogg po-
rozumiec sie i z wlasnej woli wprowadzi¢ model pieczy naprzemiennej (co raczej uzna-
wane jest za oczywiste), ale czy rozwigzanie takie moze im zostaé narzucone. Rowniez
sceptycy pieczy naprzemiennej* nie wskazuja na absolutng niedopuszczalno$é takiego
rozwigzania we wszystkich sytuacjach, ale raczej sygnalizujg okolicznosci (zwlaszcza
dotyczace konfliktu rodzicielskiego i braku wspétpracy), w ktorych rozwigzanie takie
nalezy uznac za sprzeczne z dobrem dziecka. Jednocze$nie wskazywane s kryteria
umozliwiajgce zaakceptowanie takiego modelu sprawowania wtadzy rodzicielskiej.

Nalezy ponadto podkreslié, ze badania prowadzone w krajach, w ktérych piecza
naprzemienna jest orzekana od wielu lat, nie wskazujg na negatywne konsekwen-
cje takiego rozwigzania dla dobrostanu dzieci (w poréwnaniu z powierzeniem
sprawowania pieczy nad dzieckiem jednemu z rodzicow)*. Antycypujac wyniki

47 Zob. przyp. 30.

* A. Czerederecka, Rozstrzyganie o kwestiach zwigzanych ze sprawowaniem wladzy rodzicielskiej i uregu-
lowaniem kontaktow z dziecmi — refleksje psychologa, RiP 2013/26-27, s. 95; A. Czerederecka, Rozwod
a rywalizacja o opieke nad dzie¢mi, Warszawa 2010, s. 108; w literaturze zagranicznej przykladowo zob.
D. Post, Arguments Against Joint Custody, Berkeley Women’s Law Journal 1989/4, s. 325.

4 R. Bauserman, Child Adjustment in Joint-Custody Versus Sole-Custody Arrangements: A Meta-Analytic Review,
Journal of Family Psychology 2002/16, No. 1, s. 91; E. Spruijt, V. Duindam, Joint Physical Custody in The
Netherlands and Well-Being of Children, Journal of Divorce & Remarriage 2010/51, s. 65; M. Bergstrom,
E. Fransson, A. Hjern, L. Kohler, T. Wallby, Mental health in Swedish children living in joint physical
custody and their parents’ life satisfaction: A cross-sectional study, Scandinavian Journal of Psychology
2014/55,s. 4335 A.K. Sodermans, K. Matthijs, Joint Physical Custody and Adolescents’ Subjective Well-Being:
A Personality, Environment Interaction, Journal of Family Psychology 2014/28, No. 3, s. 346.
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badania praktyki, nalezy wskazaé, ze we wszystkich sprawach, gdy sady zlecaty
przeprowadzenie badan bieglym psychologom lub rodzinnemu o$rodkowi dia-
gnostyczno-konsultacyjnemu’®, rozwigzanie polegajace na naprzemiennej pieczy
obojga rodzicow oceniane byto jako zgodne z dobrem dzieci.

W sytuacji, gdy miejsce pobytu dziecka okreSlane jest stale, przy jednym z rodzi-
cow, ale jednoczesnie orzekane sg szerokie kontakty z drugim z rodzicéw (z moz-
liwoscig zabierania dziecka np. na weekendy do swojego miejsca zamieszkania czy
tez spedzania z nim wakacji) w rzeczywistosci dochodzi do podzielenia w czasie
wykonywania pieczy nad dzieckiem. Mozliwo$¢ realizacji kontaktéw z dzieckiem
poza kontrolg drugiego z rodzicéw zawsze wigze sie z czasowym sprawowaniem
pieczy nad dzieckiem. Trudno uznaé, ze spedzanie przez dziecko 60% czasu pod
piecza jednego z rodzicow i 40% pod pieczg drugiego jeszcze jest zgodne z dobrem
dziecka, ale juz pozostawanie pod pieczg obojga rodzicéw po 50% czasu absolutnie
i w kazdym przypadku jest z dobrem dziecka sprzeczne.

Niezwykle istotnym argumentem jest rOwniez nowelizacja przepiséw kodeksu
rodzinnego i opiekuficzego oraz kodeksu postepowania cywilnego wprowadzona
ustawg z 25.06.2015 r.°!, ktéra weszta w zycie 29.08.20135 r. Poza wprowadzeniem
jako zasady ,,wspdlnego wykonywania wtadzy rodzicielskiej” nawet w przypadku
nieprzedstawienia porozumienia dotyczacego wykonywania wtadzy rodzicielskiej
i kontaktéw z dzieckiem, dodano art. 582! oraz 5982 k.p.c., w ktdérych expressis
verbis przewidziano mozliwo$¢ wydania orzeczenia, zgodnie z ktérym ,,dziecko be-
dzie mieszkaé z kazdym z rodzicow w powtarzajacych sie okresach”. Trudno uznaé,
aby do 28.08.2015 r. rozwigzanie takie, jako bezwzglednie sprzeczne z dobrem
dziecka, byto niedopuszczalne, a 0od 29.08.2013 r. stalo si¢ juz wprost dopuszczone
przez ustawodawce i z dobrem dziecka zgodne.

Reasumujac, trudno uznaé, uwzgledniajac specyfike klauzuli dobra dziecka,
wielo$¢ mozliwych stanéw faktycznych oraz wyniki badan z innych krajow, ze roz-
wigzanie w postaci symetrycznej naprzemiennej pieczy obojga rodzicow jest, jako
zawsze sprzeczne z dobrem dziecka, absolutnie niedopuszczalne.

Na marginesie nalezy zasygnalizowac pewien problem terminologiczny. W lite-
raturze czasem pojawiaja sie poglady o niedopuszczalnosci ,,podzielenia w czasie
wladzy rodzicielskiej”2. W przypadku konstrukeji okreslanej jako joint physical
custody nie chodzi o podzielenie w czasie wladzy rodzicielskiej. Rozwigzanie takie
powigzane jest z pozostawieniem obojgu rodzicom pelnej wtadzy rodzicielskiej
(joint legal custody). W kazdym momencie, bez wzgledu na to, ktore z rodzicow
sprawuje bezpo$rednig piecze nad dzieckiem, oboje maja petng wtadze rodzicielska
i zachowujg obowigzki i prawa z niej wynikajace’>. Podzielone w czasie (wymiennie)
jest jedynie sprawowanie bezposredniej pieczy nad dzieckiem, a wiec nastepuje
podzielenie w czasie jedynie jednego z atrybutéw wladzy rodzicielskiej. Z tego
powodu wydaje sie, ze najbardziej prawidlowe i precyzyjne jest postugiwanie sie

S0W okresie, w ktorym toczyly si¢ zbadane sprawy istnialy jeszcze rodzinne osrodki diagnostyczno-konsultacyj-
ne, zastagpione z dniem 1.01.2016 r. przez opiniodawcze zespoly sadowych specjalistow dziatajace przy sadach
okregowych (ustawa z 5.08.20135 r. o opiniodawczych zespotach sadowych specjalistow, Dz. U. poz. 1418).

51 Ustawa o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuficzy oraz ustawy 2 Kodeks postepowania cywilnego
(Dz. U. z 2015 r., poz. 1062).

32 B. Czech, w: Kodeks rodzinny..., K. Piasecki (red.), s. 502.

33T, Justynski, W sprawie tzw. opieki..., s. 6.
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pojeciem ,naprzemiennej pieczy”. Termin ,naprzemienna wladza rodzicielska”
zupelnie nie oddaje istoty instytucji, a pojecie ,,opieki naprzemiennej” moze wpro-
wadza¢ w blad. Instytucja opieki zostata $ciSle okre§lona i zwigzana z prawem
opiekuficzym (art. 145 i n. k.r.0.). Zgodnie z art. 146 k.r.o. sad moze matzonkom
powierzy¢ wspOlne sprawowanie opieki. W tym konteks$cie pojawia sie, przynaj-
mniej teoretycznie, kwestia ,,naprzemiennego sprawowania opieki” czy ,,opieki
naprzemiennej”, jednak w zupelnie innym znaczeniu niz naprzemienne sprawo-
wanie pieczy w ramach pelnej wladzy rodzicielskiej.

I1l. OGOLNA CHARAKTERYSTYKA | ZALOZENIA BADANIA.

Jak zasygnalizowano powyzej, zagadnienie dopuszczalnosci przyjecia w wyroku roz-
wodowym modelu pieczy naprzemiennej budzi w literaturze polskiej watpliwosci.
Z uwagi na brak badafi empirycznych w tym zakresie podjecie proby ustalenia skali
zjawiska oraz praktyki sgdowej w tym zakresie nalezato uznac za niezwykle istotne.

Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci zwrdcit sie do wszystkich sadéw okregowych
o przestanie akt wszystkich spraw rozwodowych, w ktérych orzeczenie przewidujace
piecze naprzemienng zapadto w 2014 r. i bylo prawomocne. Do badania przestane
zostaly akta 146 spraw. W praktyce okazalo sie, ze pojecie ,,pieczy naprzemiennej”
nie bylo jednolicie rozumiane. Wiele z przestanych akt spraw zawierato rozstrzyg-
niecie pozostawiajace wladze rodzicielskg obojgu rodzicom z okresleniem stalego
miejsca pobytu dziecka przy jednym z nich oraz przewidujace szerokie kontakty
z drugim z rodzicow.

Cel badania zaktadat zbadanie wylgcznie spraw, w ktérych model ,,symetrycznej
naprzemiennej pieczy obojga rodzicow” zostal przyjety (zaakcentowany) wprost
w wyroku rozwodowym, a wiec takich, w ktérych z sentencji wyroku lub tez po-
rozumienia rodzicéw (zaakceptowanego w wyroku) wynikato, ze rodzice w danych
okresach bedg wymieniali sie pieczg nad dzieckiem (dzieémi).

Po odrzuceniu spraw, w ktdrych rozstrzygniecia nie odpowiadaly zaktadanemu’,
do badania skierowane zostaly akta 23 spraw z 10 sadéw okregowych®’. Badanie
zostato zrealizowane metodg ankietows. Z uwagi na niewielkg liczbe spraw wyni-
ki bedg przedstawiane zaréwno w ujeciu iloSciowym (jednak poprzez wskazanie
liczby spraw, a nie odsetka), a takze z szerokim wykorzystaniem metody studium
przypadku.

Podstawowym zatozeniem badania bylo ustalenie, czy w praktyce rozwodowe;j
wystepuja sprawy, w ktorych orzeczenie o wladzy rodzicielskiej przewidywato
model pieczy naprzemiennej oraz ustalenie skali tego zjawiska. Ponadto istotne
byto zbadanie zgodnosci rozstrzygnieé z kodeksowymi przestankami pozostawienia
pelnej wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom, jak rowniez szczegdlnymi, formuto-
wanymi w literaturze, wymaganiami dotyczacymi dopuszczalno$ci wydania orze-
czenia przewidujacego piecze naprzemienng. Planujgc badanie, przyjeto roéwniez

3% W tym réwniez spraw, w ktorych rodzice w rzeczywistosci sprawowali wtadze rodzicielska w formie pieczy
naprzemiennej, jednak w wyroku rozwodowym sad okreslit stale miejsce pobytu dziecka z gory — jak sie
wydaje — przyjmujac, ze rozstrzygniecie to ma charakter jedynie formalny i nie bedzie realizowane

53 Byly to sady okregowe w: Gliwicach, Krakowie, Krosnie, Poznaniu, Rzeszowie, Szczecinie, Toruniu, War-
szawie, Wloctawku, Zielonej Gorze.
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konieczno$¢é szerokiego poddania analizie elementéw spolecznych charakteryzu-
jacych strony procesow rozwodowych, co miato daé odpowiedz na pytanie, kto
w polskich warunkach decyduje sie na model pieczy naprzemiennej.

Zatozono rowniez zbadanie ,,jako$ci” postepowan sadowych, w szczegdlnosci
zakresu postepowania dowodowego oraz zgodnosci z modelem procesu rozwodo-
wego. Za istotne uznano réwniez ustalenie probleméw orzeczniczych zwigzanych
z przyjmowaniem tego niestandardowego, przynajmniej w polskich warunkach,
rozstrzygniecia.

IV. SPOLECZNO-DEMOGRAFICZNA CHARAKTERYSTYKA STRON
1. Zony

Wsréd zbadanych spraw powodztwo o rozwdd zostalo wytoczone w 16 przy-
padkach przez zony i w 7 przez mezdéw. Uzyskane dane zbiezne s3 z uzyskanymi
w innych badaniach praktyki orzeczniczej w sprawach rozwodowych oraz ogélnymi
danymi statystycznymi®®.

W chwili wytoczenia powodztwa Sredni wiek kobiet wynosit 34,3 lat i (mediana
33 lata). Najmlodsza miata skoficzone 26 lat, a najstarsza 43. Sredni ,,staz” mal-
zeniski w chwili wytoczenia powddztwa wyniost 10,8 lat. Najkrocej malzefistwo
trwato 4,3, lata najdtuzej 23 lata.

W az 13 zbadanych sprawach (72,2%°7) kobiety mialy wyzsze wyksztalcenie.
W 5 przypadkach brak byto na ten temat informacji w aktach sprawy. Jedynie w 2
sprawach zony mialy wyksztalcenie zawodowe i w takiej samej wyksztalcenie sred-
nie. W jednym przypadku bylo to wyksztalcenie pomaturalne. W zadnej zbadane;j
sprawie kobiety nie mialy wyksztalcenia nizszego niz zawodowe. Wyniki w tym
zakresie zdecydowanie odbiegaja od wynikow poréwnywanego badania, w kto-
rym odsetek kobiet z wyzszym wyksztatceniem wynidst jedynie 20%, a zasadnicze
zawodowe lub nizsze miato az 40,1%?°%.

W 16 zbadanych sprawach kobiety zamieszkiwaly w duzych miastach (powyzej
100.000 mieszkaficow). Zadna nie zamieszkiwata na wsi, 3 w miastach do 50.000
mieszkancow, a pozostate 4 w miastach rednich (50.000-100.000 mieszkancoéw).
Nalezy jednak zauwazyé, ze w wiekszo$ci przypadkéw gdy miejscem zamieszkania
byly mniejsze miasta, byly to miejscowosci znajdujace sie w obrebie wielkomiejskiej
aglomeracji (w szczegdlnoSci warszawskiej).

W badaniu poddano ocenie sytuacje spoteczno-zawodowa stron. W 19 przypad-
kach zony mialy stale zatrudnienie (90,5%). W jednym zona pozostawata na utrzy-
maniu rodziny (rodzicéw). W jednej sprawie pozostawala na urlopie macierzyniskim
(dziecko urodzone ze zwigzku z nowym partnerem). W pozostatych 2 przypadkach
brak byto informacji w aktach sprawy o sytuacji zawodowej zony (w poréwnywanym
badaniu odsetek kobiet majgcych stale zatrudnienie wynidst 5290)°.

3¢ M. Domaiiski, Powierzenie wykonywania wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw w wyroku rozwodowym,
»Prawo w Dzialaniu”, 2015/21, s. 9..

57 Przyjmujac za 100% 18 spraw, w ktorych informacje o wyksztalceniu kobiety znajdowaly si¢ w aktach.

8 M. Domatski, Powierzenie wykonywania..., s. 10.

9 J.w.
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Istotnych danych dostarczyla analiza sytuacji finansowej stron postepowania.
Jako bardzo dobra zostata oceniona sytuacja zon w 7 sprawach, jako dobra w ko-
lejnych 10. W jednym przypadku sytuacja zostala uznana za ,,przecietng”. W pozo-
statych 5 brak byto informacji w aktach sprawy umozliwiajgcych dokonanie oceny
wskazanego elementu. Odsetek zon o dobrej i bardzo dobrej sytuacji finansowej
w poréwnywanym badaniu wynidst jedynie 19,4%°.

Nalezy zauwazy¢, ze zarowno w zakresie stosunkéw zawodowych, jak i finanso-
wych sytuacja zon w zbadanych sprawach byta zdecydowanie lepsza niz odnotowana
w badaniu dotyczagcym powierzenia wykonywania wladzy jednemu z rodzicéw®!.

Kobiety w zbadanych sprawach, na chwile zamkniecia rozprawy, w 8 przypad-
kach zamieszkiwaly we wlasnym mieszkaniu, rowniez w 8 sprawach wynajmowaty
mieszkanie. Z rodzicami zony zamieszkiwaly w 4 przypadkach. W pozostatych
sprawach informacje znajdujace sie w aktach uniemozliwialy ustalenie opisywanego
elementu. Niezwykle istotna wydaje sie informacja, ze dane dotyczace warunkéw
mieszkaniowych w miejscu statlego przebywania zon-matek znalazly sie jedynie
w aktach 7 spraw (w 6 przypadkach byly to warunki dobre lub bardzo dobre
a w jednym dostateczne). Wskazana liczba skorelowana jest SciSle z liczbg spraw,
w ktérych przeprowadzono wywiady Srodowiskowe (9). Niepokojace jest to,
ze w pozostalych 16 sprawach sady rozwodowe, rozstrzygajac o wladzy rodziciel-
skiej, nie miaty informacji dotyczacych warunkéw, w jakich dziecko ma przebywad.

Problemy zdrowotne zostaly stwierdzone w przypadku 4 kobiet — stron zba-
danych postepowan. W 3 sprawach byly to problemy ze zdrowiem psychicznym
(2 przypadki zaburzen depresyjnych i jeden zaburzef na pograniczu schizofrenii
— sprawa zostanie opisana w dalszej czesci).

W az 10 zbadanych sprawach w chwili zamkniecia rozprawy zony pozostawaty
w zwigzku z innym mezczyzng. Tylko w 2 zaprzeczyly tej okolicznosci, a w aktach
nie znalazly sie informacje potwierdzajace wskazang okoliczno$é. W pozostatych
11 sprawach brak byto na ten temat informagji.

W jednej zbadanej sprawie stwierdzono, ze kobieta przejawiata zachowania okreslo-
ne jako ,,zachowania z zakresu patologii spolecznej” w postaci naduzywania alkoholu.

Kobiety — strony zbadanych postepowan rozwodowych — byty reprezentowane
przez profesjonalnych petnomocnikéw (adwokatéw albo radcéw prawnych) w az
15 przypadkach, a wiec zdecydowanie wiecej niz w potowie zbadanych postepo-
wan. Odsetek spraw, w ktérych zony byly reprezentowane przez profesjonalnych
petnomocnikéw, byt zdecydowanie wyzszy niz odnotowany w poréwnywanym
badaniu, w ktérym zapadty rozstrzygniecia powierzajace wykonywanie wladzy
rodzicielskiej jednemu z rodzicéw (analogiczny odsetek wynidst 37,5%).

2. Mezowie

W zbadanych sprawach w chwili wytoczenia powddztwa rozwodowego mezowie
mieli $rednio 36,5 lat (mediana 35,2). Najmlodszy mezczyzna — strona postepo-
wania — mial skoficzone 30 lat, a najstarszy 45 lat.

0 Tow,s. 11.
61 Stale zatrudnienie miato tylko 52,2% kobiet, a sytuacja finansowa zostata oceniona jako dobra lub bardzo
dobra jedynie w 19,4% spraw.



110 Maciej Domariski

W az 10 sprawach (62,5%) mezowie mieli wyzsze wyksztalcenie. W 5 przypad-
kach byto to wyksztalcenie Srednie, w jednym pomaturalne. W pozostatych 7 spra-
wach brak byto na ten temat informacji w aktach. Pomimo iz poziom wyksztatcenia
mezczyzn byt nizszy niz kobiet, i tak wyniki badania znacznie odbiegaty zar6wno
od danych populacyjnych (zgodnie z danymi pochodzacymi z Narodowego Spisu
Powszechnego Ludnosci i Mieszkan 2011 mezczyzni z wyksztalceniem wyzszym
stanowili jedynie 14,8%). Réwniez w poréwnywanym badaniu odsetek mezéw
z wyzszym wyksztalceniem wynidst 8,4%°2.

Mezczyini — strony zbadanych postepowan — w az 14 sprawach zamieszkiwa-
li w duzych miastach — powyzej 100.000 mieszkaficéw. W 4 przypadkach byty
to miasta $rednie (50.000-100.000 mieszkanicéw), w 3 malte miasta (ponizej 50.000
mieszkancoéw), w jednej sprawie maz zamieszkiwal na wsi i w jednej zamieszkiwat
za granicg (sprawa zostanie szczegétowo opisana w dalszej czeSci opracowania).
Podobnie jak w przypadku analogicznych danych w odniesieniu do kobiet, odsetek
mezczyzn zamieszkalych w duzych miastach (jak rowniez w granicach aglomeracji)
byt zdecydowanie wyzszy niz w poréwnywanym badaniu®.

W az 20 zbadanych sprawach (ponad 95%) mezowie mieli stale zatrudnienie
lub prowadzili dziatalno$¢ gospodarczg. Jedynie w jednym przypadku w chwili
zamkniecia rozprawy maz byt bezrobotny. W pozostatych 2 sprawach brak byto
na ten temat informacji w aktach. Dane te rowniez zupelnie odbiegaja od analo-
gicznych wynikéw porownywanego badania, w ktérym stale zatrudnienie miato
jedynie 55,4% mezow®.

Analiza ogdlnej sytuacji finansowej (obejmujacej dochody, zobowigzania i majg-
tek) mezéw wykazata wyniki podobne do danych dotyczacych kobiet. W 5 sprawach
sytuacja ta zostato oceniona jako bardzo dobra, w 10 jako dobra. Jedynie w jednej
sprawie jako przecietna, a w pozostatych 3 brak byto na ten temat informacji w ak-
tach. Wyniki te s3 zupelnie odmienne od analogicznych odnotowanych w badaniu,
w ktérym nastgpito rozstrzygniecie powierzajagce wykonywanie wladzy jednemu
z rodzicéw. W poréwnywanym badaniu jako dobrg lub bardzo dobrag oceniono
sytuacje 33,8% mezéw. Ten odsetek w opisywanym badaniu wynidst 95%¢.

Rozwodzacy sie mezowie w 15 sprawach zamieszkiwali we wiasnym mieszkaniu
lub domu. W 5 przypadkach bylo to mieszkanie wynajmowane. Tylko w jednej
sprawie mezczyzna zamieszkiwatl z rodzicami. W pozostatych 2 brak bylo na ten
temat informacji w aktach sprawy.

Istotne dla rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej jest ustalenie warunkéw
mieszkaniowych w miejscu potencjalnego przebywania dziecka. Niestety informa-
cje na ten temat znalazly sie jedynie w aktach 7 spraw (pochodzily z wywiadéw
srodowiskowych). W 5 przypadkach byly to warunki bardzo dobre, a w 2 dobre.

W badaniu podjeto prébe ustalenia ogdlnego stanu zdrowia rozwodzacych sie
mezczyzn. Informacje na ten temat znalazly sie w aktach 12 spraw. W 11 stan
zdrowia byt dobry, jedynie w jednej sprawie odnotowano problemy zdrowotne (za-
burzenia neurologiczne wynikajace z przebytego zapalenia mézgu). W pozostatych

2 M. Domafiski, Powierzenie wykonywania..., s. 12.

o Jow., s.

%4100% stanowily sprawy, w ktorych informacje te znajdowaty sie¢ w aktach sprawy.

% Przyjmujac jako 100% sprawy, w ktérych informacje na ten temat znajdowaty si¢ w aktach.
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11 sprawach sagdy nawet nie zadaly pytania (w toku przeprowadzania dowodu
z przestuchania strony) o ogdlny stan zdrowia.

Mezowie, w chwili zamkniecia rozprawy, w 3 przypadkach pozostawali w zwigz-
ku z inng kobieta, w kolejnych 9 zaprzeczali takiemu faktowi (i badana okoliczno§é
nie wynikata z innych przeprowadzonych dowodéw). W pozostatych 11 sprawach
sady nie prébowaly ustalié, czy maz pozostaje w nowym zwigzku. Praktyke taka
(oczywiscie zaréwno w odniesieniu do kobiet, jak i mezczyzn) nalezy ocenié nega-
tywnie. Pozostawanie w nowym zwigzku, relacje dziecka z nowym partnerem matki
(ojca), jak rowniez poziom wrogosci (konfliktu) pomiedzy matzonkiem a partnerem
drugiego matzonka mogg mieé znaczenie z punktu widzenia rozstrzygniecia o wla-
dzy rodzicielskiej nad matoletnim dzieckiem rozwodzacych sie stron.

Mezowie byli reprezentowani przez profesjonalnych petnomocnikéw (radcow
prawnych albo adwokatéw) w 15 sprawach, a wiec doktadnie w takiej samej liczbie
jak w przypadku kobiet. Potwierdzona zostala prawidtowo$¢ odnotowana w in-
nych badaniach, ze jezeli jedna strona jest reprezentowana przez profesjonalnego
pelnomocnika procesowego, najczesciej druga strona réwniez angazuje takiego
pelnomocnika. Wysoki odsetek spraw, w ktorych rozwodzacy sie malzonkowie byli
reprezentowani przez adwokatow i radcéw prawnych (we wszystkich przypadkach
byli to pelnomocnicy z wyboru), zwigzany byl oczywiscie z wysokim statusem
majgtkowym stron zbadanych postepowan.

Podobnie jak w przypadku zon, réwniez w jednej sprawie stwierdzono ,,zacho-
wania z zakresu patologii spotecznej” po stronie meza. W tym przypadku chodzito
o dopuszczenie sie naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza policji, nad-
uzywania alkoholu oraz sprawstwa przemocy domowej (sprawa zostanie opisana
w dalszej czeSci opracowania).

Zarysowane wyniki charakterystyki spoteczno-demograficznej rozwodzacych sie
matzonkéw w sprawach, w ktérych orzeczona zostata piecza naprzemienna, s3 nie-
zwykle interesujace z uwagi na rdznice z wynikami badania spraw, w ktorych sady
powierzaly wykonywanie wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw, ograniczajac
wladze rodzicielskg drugiego.

W opisywanym badaniu nie odnotowano rozwodéw bardzo mtodych mal-
zonkéw. Wiek kobiet na chwile wytoczenia powddztwa wynidst minimum 26
a maksimum 43 lata, mezczyzn: 30-435 lat. NajczeSciej rozwody, w ktorych orze-
czono piecze naprzemienng, dotyczyly matzonkéw majacych w chwili wytoczenia
powddztwa miedzy 30 a 40 lat.

Niezwykle istotne sg rowniez dane dotyczace miejsca zamieszkania. Zdecydo-
wanie dominowaty duze miasta (powyzej 100.000 mieszkaficéw) oraz aglomeracje
wielkomiejskie. Rozstrzygniecia o pieczy naprzemiennej wlasciwie nie zostaly
odnotowane na wsiach czy w malych miastach oddalonych od wielkomiejskich
centréw. W przypadku badania spraw, w ktorych nastgpito powierzenie wyko-
nywania wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw, na wsiach zamieszkiwalo az
blisko 30% rozwodzacych sie kobiet i ponad 30% mezczyzn (wsrdd mezczyzn byta
to najliczniejsza grupa).

Zwraca uwage niezwykle wysoki poziom wyksztatcenia matzonkéw w analizo-
wanym badaniu. 13 Zon na 18(gdy informacje na ten temat znajdowaly sie w aktach),
miato wyksztalcenie wyzsze. Mezowie legitymowali sie wyzszym wyksztatceniem
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w 10 sprawach na 16(w ktérych wtasciwe dane znalazly sie w aktach). Rozstrzy-
gniecie polegajace na orzeczeniu o pieczy naprzemiennej dotyczyto wiec wlasciwie
wylacznie rodzicow, z ktérych choé jedno miato wyzsze wyksztalcenie.

Zupelnie odmienny niz w badaniu poréwnywanym byly réwniez status majat-
kowy i sytuacja zawodowa stron. Niemalze we wszystkich sprawach, w ktorych
informacje znalazty sie w aktach, rozstrzygniecie o pieczy naprzemiennej dotyczyto
rodzicow majacych state zatrudnienie i dobrg lub bardzo dobrg sytuacje finansowg.
Wyniki te nie mogg dziwi¢ w kontekscie wczesniejszych danych dotyczacych pozio-
mu wyksztafcenia. Stabilna sytuacja na rynku pracy oraz wysoki status majatkowy
wplynely rowniez na dobre, a w wielu przypadkach wrecz luksusowe, warunki
mieszkaniowe u obojga rozwodzacych sie matzonkdw.

W zbadanych sprawach jedynie sporadycznie odnotowano zachowania ,,z za-
kresu patologii spofecznej”, wystepujace niezwykle czesto w sprawach, w kto-
rych powierzono wykonywanie wladzy rodzicielskiej tylko jednemu z malzonkéw
(w tamtym badaniu naduzywanie alkoholu lub alkoholizm stwierdzono u 51,9%
mezoéw, a w 25% spraw stwierdzono wystepowanie przemocy domowej, ktOrej
sprawcami byli mezczyzni).

Reasumujac, rozstrzygniecie o wladzy rodzicielskiej w postaci pieczy naprze-
miennej dotyczylo rodzicow zamieszkujgcych w duzych miastach, o wysokim
poziomie wyksztalcenia i $wiadomosci prawnej (zdecydowana wiekszo$¢ byta
reprezentowana przez profesjonalnych pelnomocnikéw procesowych), stabilnej
sytuacji zawodowej i wysokim statusie finansowym.

V. SYTUACJA WSPOLNYCH MALOLETNICH DZIECI
3. Ogolna charakterystyka

Rozstrzygniecie o wladzy rodzicielskiej i kontaktach w zbadanych sprawach doty-
czyto 34 dzieci: 18 chlopcéw i 16 dziewczynek. W jednej sprawie rozwodzacy sie
malzonkowie mieli 4 matoletnich dzieci, rowniez w jednej sprawie rozstrzygniecie
dotyczyto 3 dzieci. W § sprawach w wyroku orzeczono o wladzy rodzicielskiej
w stosunku do 2 dzieci i w pozostatych 16 przypadkach matzonkowie mieli jedno
wspdlne maloletnie dziecko.

Najmtodsze dziecko, w stosunku do ktorego zapadto rozstrzygniecie przewidu-
jace piecze naprzemienna, miato 3 lata, najstarsze — prawie 17 lat. Srednia wieku
dzieci wyniosta 8,4 roku®®. Istotne i doé¢ zaskakujace sg dane dotyczace rozktadu
wieku dzieci, w stosunku do ktorych zapadto analizowane rozstrzygniecie. Dane
te zostaly przedstawione na ponizszym wykresie 1.

Zagadnienie wplywu wieku dziecka na rozstrzygniecie o wladzy rodzicielskiej
oraz ocena tego czynnika zostanie przedstawiona w dalszej czeSci opracowania.
Nalezy jednak juz w tym miejscu zauwazy¢, ze orzeczenie o pieczy naprzemiennej
dotyczyto przede wszystkim matych dzieci (ponizej 13 lat) lub dzieci bardzo matych
— ponizej 7 lat. W zbadanych sprawach rozstrzygniecie takie dotyczyto jedynie
4 dzieci starszych — powyzej lat 13.

% Dane odnoszace si¢ do wieku dzieci dotycza chwili wydania wyroku rozwodowego.
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Wykres 1
Rozktad wieku dzieci

powyzej 13 lat: 4 dzieci

ponizej 7 lat: 15 dzieci

od 7 do 13 lat: 15 dzieci

4. WYKONYWANIE WEADZY RODZICIELSKIE] IWYWIAZYWANIE SIE
ZINNYCH OBOWIAZKOW RODZICIELSKICH

Niezwykle istotne znaczenie z punktu widzenia rozstrzygniecia o wladzy rodzi-
cielskiej i kontaktach z dzieckiem po rozwodzie ma sposéb wykonywania wladzy
rodzicielskiej (w szczegdlnosci sprawowania bezpo$redniej pieczy) w okresie wczes-
niejszym, zaréwno przed wytoczeniem powddztwa rozwodowego, jak réwniez
juz w czasie kiedy nastapit rozktad pozycia matzonkéw. W badaniu podjeto prébe
ustalenia réznych elementéw sktadajacych sie ogélnie na wykonywanie obowigz-
kéw rodzicielskich.

W okresie przed wytoczeniem powddztwa rozwodowego najczesciej (w przy-
padku 19 dzieci) realizowany byt model pieczy naprzemiennej, w ktérym miejsce
pobytu zmieniato dziecko. W przypadku kolejnej 4 dzieci réwniez realizowany
byt model pieczy naprzemiennej, jednak miejsce pobytu zmieniali rodzice. Nalezy
podkreslié, ze juz na etapie poprzedzajacym wytoczenie powddztwa rozwodowego
w stosunku do zdecydowanej wigkszosci dzieci (23 na 34) realizowany byt (z woli
rodzicow i bez podstawy w rozstrzygnieciu sadowym) model pieczy naprzemienne;.
W przypadku 6 dzieci — przebywaly ono stale z obojgiem rodzicow, ktérzy mieszkali
jeszcze wspdlnie. 3 dzieci stale przebywato z matka a 2 — z ojcem.

Niewielkie zmiany odnotowane zostaly w zakresie miejsca przebywania dzieci
po wytoczeniu powddztwa rozwodowego. 4 dzieci przebywato nadal w miejscu
wspdlnego zamieszkania matki i ojca (w trzech sprawach rozwodzacy si¢ mal-
zonkowie w chwili zamkniecia rozprawy nadal zamieszkiwali wspdlnie). W jed-
nym przypadku za miejsce stalego pobytu uznane zostalo miejsce zamieszkania
matki dziecka jednak dziewczynka ,pomieszkiwata” réwniez u ojca. Formalna
piecza naprzemienna w okresach tygodniowych miata zostaé wdrozona dopiero



114 Maciej Domariski

po orzeczeniu rozwodu. W przypadku az 24 dzieci w okresie po wniesieniu po-
wodztw, ale jeszcze przed orzeczeniem rozwoddw, realizowany byl model pieczy
naprzemiennej, w ktérym miejsce pobytu zmienialy dzieci. W jednej sprawie (4
dzieci) realizowany byt model pieczy naprzemiennej, w ktérym miejsce pobytu
zmieniali rodzice. W przypadku 1 dziecka z uwagi na ograniczone postepowanie
dowodowe nie mozna byto ustali¢ miejsca pobytu dziecka w okresie toczacego sie
postepowania rozwodowego.

W badaniu oceniano réwniez wywigzywanie sie przez rodzicow z obowigzku
alimentacyjnego wzgledem wspdlnych maloletnich dzieci. We wszystkich sprawach
ojcowie wywigzywali sie z obowigzku alimentacyjnego w pelnym zakresie. Matki
wywigzywaly sie w pelnym zakresie z obowigzku alimentacyjnego w 22 sprawach.
W jednym przypadku matka wywigzywala sie w ograniczonym zakresie (dziecko
zamieszkiwalo u niej naprzemiennie, jednak w zakresie pozostatych wydatkow
—np. zwigzanych ze szkolg, zakupem ubran itd. — nie chciata partycypowac i w ca-
tosci obcigzaly one ojca).

We wszystkich zbadanych sprawach w stosunku do wszystkich dzieci (gdy akta
pozwalaly na dokonanie oceny) zaangazowanie matek w sprawowanie pieczy nad
dzieckiem zar6wno na etapie poprzedzajagcym wytoczenie powddztwa rozwo-
dowego, jak réwniez juz w czasie toczacego sie postepowania zostalo ocenione
jako silne. Niezalezne byto to od miejsca statego przebywania dziecka. W jed-
nej sprawie material dowodowy znajdujacy sie w aktach byl tak ograniczony,
ze nie mozna bylo oceni¢ zaangazowania matki w sprawowanie pieczy nad jednym
dzieckiem.

Doktadnie takie same wyniki w analizowanym zakresie dotyczyly zaangazowania
ojcow. We wszystkich przypadkach, bez wzgledu na miejsce zamieszkania dziecka,
zarOwno na etapie poprzedzajagcym wytoczenie powddztwa rozwodowego, jak row-
niez w czasie trwania postepowania ojcowie silnie angazowali sie w sprawowanie
pieczy nad dzieckiem. W jednym przypadku nie byta mozliwa ocena zaangazowania
w sprawowanie bezposredniej pieczy nad dzieckiem z uwagi na niezwykle skromny
material dowodowy.

Analogiczne wyniki zostaly uzyskane w zakresie badania kontaktow rodzicéw
z dzie¢mi. We wszystkich zbadanych sprawach (poza jedng, w ktdrej ocena nie
mogla zostaé dokonana) zar6wno ojcowie, jak i matki bez wzgledu na miejsce
pobytu dzieci mieli z nimi regularne i stale kontakty.

W 4 zbadanych sprawach odnotowano utrudnianie przez ojca kontaktow dziecka
z matkg. Kontakty ojcow byly utrudniane w 2 sprawach (przez matki i w jednym
przypadku przez rodzine generacyjng matki). We wskazanych 2 przypadkach utrud-
nianie kontaktow mialo charakter wzajemny. Sprawy zostang opisane w czesci
dotyczacej problemdéw zwigzanych z orzecznictwem.

W sprawach poddanych badaniu, w ktérych mozliwe byto dokonanie oceny wie-
zi rodzicéw z dzieckiem, zaréwno matki, jak i ojcow taczyly z dzie¢mi silne relacje.
Zar6wno w przypadku ojcéw, jak i matek w stosunku do 11 dzieci istnienie silnych
wiezi zostalo potwierdzone badaniem z opinii rodzinnego o$rodka diagnostyczno
— konsultacyjnego (dalej RODK) lub opinig bieglego psychologa, w odniesieniu
do 12 dzieci istnienie intensywnych wiezi potwierdzaty inne dowody. Opisywanego
elementu nie udato sie oceni¢ w stosunku do 11 dzieci.
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Podsumowujac przedstawione dane, nalezy wskazaé, ze rozstrzygniecia przewidujace
piecze naprzemienng w zbadanych sprawach dotyczyly sytuacji, w ktérych oboje rodzice
byli intensywnie zaangazowani w sprawowanie pieczy nad dzieckiem jeszcze w czasie,
gdy nie nastgpil zupetny rozklad pozycia. Zwigzane to bylo réwniez z utrzymywaniem
systematycznych i czestych kontaktéw z dzie¢mi nawet w sytuacji oddzielnego zamiesz-
kiwania. W prawie wszystkich zbadanych sprawach rodzice w petni wywigzywali sie
z obowigzku alimentacyjnego. Wskazany charakter relacji rodzicielskich spowodowat,
ze we wszystkich sprawach (gdy mozliwa byla ocena na podstawie materiatu z akt)
rozstrzygniecia o pieczy naprzemiennej zapadaly w sytuacji wystepowania silnych
wiezOw uczuciowych pomiedzy rodzicami (zaréwno ojcami, jak i matkami) a dzieémi.

VI. WYBRANE ZAGADNIENIA POSTEPOWANIA
5. Czas trwania

Sredni czas trwania zbadanych postepowan od dnia wniesienia pozwu do dnia wy-
dania wyroku koficzacego postepowanie w sprawie wyniost 255 dni (8,5 miesigca).
Najkrocej postepowanie trwato 48 a najdluzej 644 dni (21,5 miesigca). Wskazane
dane s3 zblizone do czasu trwania postepowan w poréwnywanym badaniu (Srednia
8,5 miesigca)®’.

Najczesciej — w 8 przypadkach — w sprawie odbyto sie jedno posiedzenie wy-
znaczone na rozprawe, w 6 sprawach odbyly sie 2 takie posiedzenia, w 4 — 3 po-
siedzenia i w jednej sprawie odbyto sie 6 posiedzen wyznaczonych na rozprawe.
Réwniez w tym zakresie nie odnotowano istotnych réznic pomiedzy postepowania-
mi, w ktérych wyroki rozwodowe zawieraly rozstrzygniecie o pieczy naprzemienne;j
i powierzajace wykonywanie wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicow.

6. Przyczyny i wina rozktadu pozycia

W zbadanych sprawach w 20 przypadkach powdd juz w pozwie ztozyt wniosek
o nieorzekanie o winie rozktadu pozycia. W 3 sprawach domagano sie orzeczenia
rozwodu wylacznie z winy pozwanego.

Pozwani w odpowiedzi na pozew lub na pierwszej rozprawie w 11 przypadkach
uznali zgdanie pozwu i przyznali okolicznosci faktyczne, w 8 sprawach uznali
zadanie pozwu, jednak kwestionowali przedstawione w pozwie okolicznosci fak-
tyczne, w 2 sprawach zazadali rozwodu z wytacznej winy powoda, w jednej sprawie
pozwany zazadal oddalenia pow6dztwa rozwodowego z uwagi na brak spelnienia
przestanki pozytywnej zupelnego i trwatego rozktadu pozycia oraz w jednej sprawie
pozwany zazadal orzeczenia separacji.

Stanowisko stron w zakresie winy ulegalo zmianie w toku postepowania i osta-
tecznie we wszystkich 23 postepowaniach sady z uwagi na wniosek stron odstapity
od orzekania o winie rozktadu pozycia.

W badaniu podjeto probe ustalenia rzeczywistych przyczyn rozkladu pozycia
malzefiskiego. W 10 przypadkach ujawniono zwigzanie sie zony z innym mezczyzng.

% M. Domafiski, Powierzenie wykonywania..., s. 16.
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W 3 — ,niezgodno$¢ charakter6w”, 2 — niewierno$¢ meza, po jednym przypadku
— zwigzanie sie meza z inng kobieta, ciezkg chorobe zony, naduzywanie alkoholu
przez zone, naduzywanie alkoholu przez meza (i zwigzane z tym sprawstwo prze-
mocy domowej), nieporozumienia na tle finansowym, chorobe psychiczng zony,
konflikt meza z cérka zony®s. W 6 sprawach sady nie ustality przyczyn rozktadu
pozycia.

Wsrod zbadanych spraw zdecydowanie najczestsza przyczyng rozktadu pozycia
bylo zwigzanie sie Zony z innym mezczyzng. W grupie tej zawarte zostaly sytuacje
czasowego lub trwalego zwigzku z inng osobg. Wystgpienie takiej sytuacji nie
oznacza oczywiscie, ze w chwili zamkniecia rozprawy zona nadal zwigzana byta
z innym mezczyzng. Oddzielnie od ,,zwigzania sie” malzonka z inng osobg skate-
goryzowana zostala zdrada, ktéra jednak nie faczyta sie z pozostawaniem w nawet
czasowym zwigzku z inng osoba.

Nalezy zwrd6cié uwage, iz przyczyny rozktadu pozycia w analizowanym badaniu
r6znig sie od stwierdzonych w badaniu poréwnywanym, gdzie najczesciej wystepu-
jaca przyczyna rozktadu pozycia (38,1%) byt alkoholizm meza (lub naduzywanie
przez niego alkoholu) oraz jego znecanie sie fizyczne lub psychiczne nad cztonkami
rodziny (21,3%)%.

W zbadanych sprawach w az 15 przypadkach przyczyng (lub wspdtprzyczyng)
rozktadu pozycia byta zdrada matzonka. Tylko w jednym przypadku wspdtprzyczyna
(obok nieporozumien na tle finansowym) byto naduzywanie alkoholu przez zone
i w jednej (wspoOtprzyczyna ze zdrada zony) naduzywanie alkoholu przez meza
(powigzane z zachowaniami ,,przemocowymi”).

7. Postepowanie dowodowe

W sprawach rozwodowych, w szczegdlnosci gdy wyrok zawiera rozstrzygniecie
o wladzy rodzicielskiej nad wsp6lnym matoletnim dzieckiem oraz kontaktach z nim,
zakres postepowania dowodowego, jego szczeg6lowos¢ i kompleksowos$¢ nabiera
niezwykle istotnego znaczenia. W sprawach rozwodowych nie mozna oprzeé
rozstrzygniecia wylacznie na uznaniu powodztwa (art. 431 k.p.c.), przeprowa-
dzenie dowodu z przestuchania stron jest obligatoryjne (432 k.p.c.), ograniczenie
postepowania dowodowego do przestuchania stron jest niedopuszczalne, jezeli
malzonkowie maja wspdlne maloletnie dzieci (art. 442 k.p.c.), a postepowanie
dowodowe ma na celu przede wszystkim ustalenie okoliczno$ci dotyczacych roz-
ktadu pozycia, jak réwniez okolicznosci dotyczacych dzieci stron i ich sytuacji,
a w razie uznania powddztwa — takze przyczyn, ktére sklonity do tego strone
pozwang (art. 441 k.p.c.).

Czestotliwo$¢ przeprowadzania poszczegdlnych dowodéw przedstawiata sie
nastepujgco: dowdd z przestuchania stron przeprowadzono w 23 sprawach, z od-
pisu aktu malzefistwa — 23, z odpisu aktu urodzenia wspdlnego dziecka (dzieci)
— 23, z przestuchania $wiadka (Swiadkow) — 18, z dokumentéw poswiadczajacych

8 Wskazane liczby nie sumuja sie do 23, poniewaz w jednej sprawie mogto ujawnic sie kilka przyczyn rozktadu
pozycia.
% M. Domafiski, Powierzenie wykonywania..., s. 12.
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dochody me¢za — 10, z wywiadu Srodowiskowego — 9, z dokumentéw poswiadcza-
jacych dochody zony — 8, z dokumentéw dotyczacych stanu zdrowia wspolnych
matoletnich dzieci — 5, z opinii RODK - 5, z opinii bieglego psychologa — 3,
z przestuchania wspdlnych dzieci stron (ktore ukoniczyly 17 lat) — 2, z dokumentéw
znajdujacych sie w aktach wczesniejszej sprawy rozwodowej — 2, z dokumentdéw
dotyczacych stanu zdrowia meza — 2, z dokumentéw dotyczacych stanu zdrowia
zony — 2, z dokumentéw znajdujacych sie w aktach spraw dotyczacych wspdlnych
maloletnich dzieci — 2.

Przedstawione dane dotycza wylacznie najczesciej przeprowadzanych dowodow.
W kilku sprawach przeprowadzane byly dowody majace przyktadowo wykazac
dopuszczenie sie przez matzonka zdrady, przedstawiano prywatne opinie psycho-
logiczne majace przesadza¢ o pozadanym przez strone sposobie rozstrzygniecia
o wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzie¢mi, opinie z miejsca pracy o matzonku
(majace poswiadczad jego odpowiedzialno$é i kompetencje do sprawowania pieczy
nad dzieckiem), jak rowniez opinie ze szkoly dotyczace matoletniego dziecka (maja-
ce dowodzié prawidlowego rozwoju, zaangazowania rodzica w sprawy szkoly itd.).

Bezwzglednie we wszystkich sprawach konieczne jest przeprowadzenie dowodu
z odpisu aktu malzenistwa i aktu urodzenia matoletniego dziecka stron (zasada wy-
tacznosci dowodowej aktow stanu cywilnego). Podobnie, zgodnie z art. 432 k.p.c.,
obligatoryjny charakter ma dowdd z przestuchania stron. We wszystkich zbadanych
sprawach dowody te zostaly przeprowadzone.

Zdecydowanie bardziej ograniczone postepowanie dowodowe odnotowano
w zakresie ustalenia okolicznosci majacych znaczenie dla rozstrzygniecia o wladzy
rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem po rozwodzie. W 2 zbadanych sprawach
poza dowodem z przestuchania stron sad dysponowat jedynie wywiadem §rodo-
wiskowym sporzadzonym przez kuratora sgdowego. Nalezy wskazaé, ze w dok-
trynie prawa cywilnego procesowego dominuje poglad, ze wywiad Srodowiskowy
jest jedynie srodkiem uprawdopodobnienia, a nie dowodem, i nie moze zastgpic
postepowania dowodowego”’.

W 9 sprawach poza dowodem z przestuchania stron przeprowadzono jedynie
dowdd z przestuchania $wiadka. Zeznania najczesciej niewiele wnosity do sprawy.
Przyktadowo w sprawie o numerze 23 jedynym dowodem (poza pobieznym przestu-
chaniem stron), jakim dysponowat sad rozstrzygajac o rozwodzie, wladzy rodzicielskiej
i kontaktach z dzieckiem byly nastepujace zeznania matki powddki: ,,NajczeSciej
widuje sie z wnukiem co dwa tygodnie. Wnuk jest wesolym i radosnym dzieckiem.
Jest wychowany we wiasciwej karnosci. Jest dobrze rozwinietym dzieckiem. Zaréwno
z mama, jak i z tata ma dobre relacje. Jak zostaje z dziadkami czesto pyta o rodzicéw.
Wydaje mi sie, ze jest jednakowo zwigzany z mamag jak i z tatg. Nie wiem czy wythu-
maczono wnukowi sytuacje jaka zaistniata miedzy rodzicami. Wnuk jest zdrowy”.

Rozstrzygniecie o pieczy naprzemiennej budzi sygnalizowane juz wcze$niej watp-
liwosci. Mozliwos¢ prawidtowego, zgodnego z dobrem dziecka sprawowania naprze-
miennej pieczy nad nim jest uwarunkowane réznymi okoliczno$ciami. Sad, podejmujac

70T, Zyznowski, w: Kodeks postepowania cywilnego, t. 2, Komentarz do art. 367-729, red. A. Marciniak,
K. Piasecki, Warszawa 2014, s. 218; L. Btaszczak, K. Markiewicz, Dowody i postgpowanie dowodowe
w sprawach cywilnych, Warszawa 2014.
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taka decyzje, powinien mie¢ pelny obraz charakteru konfliktu miedzy rodzicami,
sposobu sprawowania pieczy na dzieckiem, probleméw zwigzanych z funkcjonowa-
niem postulowanego przez rodzicoéw rozwigzania. Szczegdlne watpliwoSci powstaja,
gdy w toku postepowania ujawniane byly okolicznosci, ktore bezwzglednie powinny
zosta wyjasnione. Przyktadowo w sprawie o numerze 4 powddka w pozwie rozwodo-
wym wskazata, ze strony juz po ustaniu wspdlnego pozycia probowaly zorganizowac
wykonywanie wladzy rodzicielskiej w formie pieczy naprzemiennej, jednak z powodu
probleméw w komunikagji ,,ta forma sprawowania opieki nad dzie¢mi nie sprawdza-
tasie”, po czym nastgpito wyliczenie okoliczno$ci, ktére wplynely na postawienie takiej
tezy przez matke. Na rozprawie strony ztozyly juz zgodny wniosek o pozostawienie
obojgu rodzicom pelnej wladzy rodzicielskiej i orzeczenie o pieczy naprzemiennej. Sad
ograniczyl postepowanie dowodowe do przestuchania stron i jednego $wiadka (siostry
powddki). Przestuchanie §wiadka trwato 1 minute i 23 sekundy. Kwestia wykonywania
wladzy rodzicielskiej nie pojawita sie. Zadne pytanie skierowane do stron nie dotyczyto
rowniez wladzy rodzicielskiej ani kontaktéw z dzieckiem.

Niepokojace jest, ze sady jedynie sporadycznie zdecydowaly sie na dopuszczenie
dowodu z opinii rodzinnego osrodka diagnostyczno-konsultacyjnego (5 spraw) czy
bieglego psychologa (3 sprawy). Wydaje sie, ze przy podejmowaniu rozstrzygniecia,
ktore jest duzym wyzwaniem dla rodzicow i sagdu oraz budzi rozmaite watpliwosci,
dowdd taki powinien by¢ standardem.

Negatywnie nalezy réwniez ocenié, ze sady jedynie w 9 sprawach zlecily prze-
prowadzenie wywiadu Srodowiskowego przez kuratora sgdowego. Informacje
zawarte w wywiadzie dajg pewien zakres wiedzy sadowi co do warunkdéw, w jakich
wychowuje sie (i bedzie wychowywac) dziecko czy tez dotychczasowego sposobu
sprawowania pieczy nad dzieckiem. Aby wywiad §rodowiskowy dostarczyt istot-
nych, w konteks$cie rozstrzygniecia, informacji, powinien by¢é przeprowadzony
zardbwnow miejscu statego przebywania matki, jak i ojca. Tak stato sie jedynie
w 5 sprawach. W jednym przypadku miejsce pobytu mieli, po orzeczeniu pieczy
naprzemiennej, zmieniaé rodzice. W tym przypadku przeprowadzenie wywiadu
srodowiskowego w miejscu, gdzie miaty stale przebywac dzieci, byto uzasadnione.
W przypadku 4 spraw sady poprzestaly jedynie na przeprowadzeniu wywiadu
srodowiskowego w miejscu przebywania jednego z rodzicow.

8. Kontrola instancyjna

W zbadanych sprawach pisemne uzasadnienie wyroku zostato sporzadzone jedynie
w 2 przypadkach. W zadnej zbadanej sprawie nie zostata wniesiona apelacja.

VII. SPEENIENIE MATERIALNOPRAWNYCH PRZEStANEK
POZOSTAWIENIA WtADZY RODZICIELSKIE] OBOJGU RODZICOM
(ZGODNIE ZE STANEM PRAWNYM OBOWIAZUJACYM PRZED

29 SIERPNIA 2015 R.).

Jak wskazano w pierwszej czeSci opracowania, rozstrzygniecie przewidujgce mo-
del pieczy naprzemiennej obojga rodzicow moze by¢é rozwazane jedynie w przy-
padku pozostawienia petnej wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom. W pierwszej
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kolejnosci musi zostaé stwierdzone wypelnienie przestanek ustawowych takiego
rozstrzygniecia.

W stanie prawnym obowiazujacym do 29.08.2015 r., a wiec w okresie, z ktérego
pochodzily zbadane sprawy, zgodnie z art. 58 k.r.o. przestankami pozostawienia
wladzy rodzicielskiej obojga rodzicéw bylo: zlozenie przez strony procesu rozwo-
dowego zgodnego wniosku w tym zakresie, przedstawienie zgodnego z dobrem
dziecka porozumienia matzonkéw o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej
i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie oraz prognoza, ze rodzice
bedg wspoldziata¢ w sprawach dziecka.

9. Stanowisko stron w zakresie rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej

W zbadanych sprawach ustalano stanowiska stron w zakresie wladzy rodzicielskiej
zajmowane na poczatku postepowania (w pozwie lub na pierwszej rozprawie).
Dane te w odniesieniu do stanowiska zajetego w pozwie zostaly przedstawione
w ponizszej tabeli. Odnosza sie one do liczby maloletnich dzieci wystepujacych
w postepowaniach, a nie liczby zbadanych spraw.

Stanowisko powoda w zakresie wtadzy Liczba dzieci, w stosunku do ktérych odnosito sie
rodzicielskiej zajete w pozwie zajete stanowisko
Pozostawienie wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom 2
w postaci pieczy naprzemiennej
Pozostawienie wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom 10
z okresleniem miejsca pobytu dziecka przy matce
Pozostawienie wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom >
z okresleniem miejsca pobytu dziecka przy ojcu
Powierzenie wykonywania wtadzy rodzicielskiej 7
matce z ograniczeniem wtadzy rodzicielskiej ojca
Powierzenie wykonywania wtadzy rodzicielskiej ojcu ]
z ograniczeniem wtadzy rodzicielskiej matki
Inaczej; 2

Nalezy podkreslié, ze w wiekszosci przypadkéw (24) powodowie zajmowali
juz na poczatku postepowania stanowisko zmierzajace do pozostawienia wladzy
rodzicielskiej obojgu rodzicom. Réznice dotyczyly dookreslenia wykonywania
wladzy rodzicielskiej poprzez wskazanie miejsca pobytu dziecka.

Zaskakujace okazaly sie dane, ze w az 8 przypadkach stanowisko powoda zakta-
dato ograniczenie wtadzy rodzicielskiej jednego z rodzicéw. Sprawy takie wymagaja
szczegOlnej analizy, poniewaz zajecie stanowiska zmierzajagcego do ograniczenia
wladzy rodzicielskiej rodzica moze $wiadczy¢ albo o glebokim konflikcie miedzy
rodzicami (rOwniez na tle wykonywania wladzy rodzicielskiej), albo o nieprawi-
dtowosciach w wykonywaniu tej wladzy.

Grupa ,inaczej” obejmowala 2 sprawy (i w kazdej po jednym dziecku), w kt6-
rych powodowie (mezczyzni) zajmowali stanowisko trudne do przyporzadkowania
do mozliwych typoéw rozstrzygnie¢ sadu. W jednym przypadku ojciec wskazat,
iz zada ,powierzenia jemu wladzy rodzicielskiej”, co byé moze miato wigzaé sie
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z ograniczeniem wladzy rodzicielskiej matki. W drugiej sprawie zadanie obejmo-
walo ,,powierzenie wykonywania wladzy rodzicielskiej ojcu z okreSleniem przy
nim miejsca pobytu”.

Stanowisko pozwanych w zakresie rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej nad
wspélnymi matoletnimi dzieémi, zajete na poczatku postepowania (w odpowiedzi
na pozew lub na pierwszej rozprawie), zostalo przedstawione w ponizszej tabeli.

Stanowisko pozwa r)ego.vsf za!( resie rOZStrz).’ gnlg «a Liczba dzieci, do ktérych odnosito si¢ zajete
o wtadzy rodzicielskiej zajete w odpowiedzi X
k . . stanowisko
na pozew lub na pierwszej rozprawie
Pozostawienie wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom 20
W postaci pieczy naprzemiennej
Pozostawienie wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom 3
z okresleniem miejsca pobytu dziecka przy ojcu
Pozostawienie wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom >
z okresleniem miejsca pobytu dziecka przy matce
Powierzenie wykonywania wtadzy rodzicielskiej ojcu 6
z ograniczeniem wtadzy rodzicielskiej matki
Powierzenie wykonywania wtadzy rodzicielskiej ]
matce z ograniczeniem wtadzy rodzicielskiej ojca
Inaczej 2

Powyzsze dane wskazuja, ze stanowisko o pozostawieniu wtadzy rodzicielskiej
obojgu rodzicom w formie pieczy naprzemiennej od poczatku postepowan byto
zajmowane zdecydowanie czeSciej przez strone pozwang. Nie bylo to uzaleznione
od plci pozwanego. W sprawach, w ktérych powodem byta kobieta, mezowie po-
zwani zajeli stanowisko zgdajace rozstrzygniecia w postaci pieczy naprzemiennej
w stosunku do 12 dzieci. W odwrotnej sytuacji pozwane zony wnosily o takie
rozstrzygniecie w stosunku do 8 dzieci.

W odniesieniu do 2 dzieci (w 2 sprawach) pozwani zajeli ,inne stanowisko”.
W sprawie o numerze 6 pozwana kobieta wnosita ,,0 pozostawienie jej wladzy
rodzicielskiej”, a w sprawie o numerze 22 pozwany maz chcial ,,pozostawienia
obojgu malzonkom wtadzy rodzicielskiej” bez dookreslenia miejsca pobytu dziecka.

Z punktu widzenia spetnienia przestanek pozostawienia wladzy rodzicielskiej
obojgu rodzicom znaczenie ma stanowisko stron procesu na chwile zamkniecia
rozprawy. W odniesieniu do 31 dzieci strony postepowania na chwile zamkniecia
rozprawy ztozyly zgodne wnioski o pozostawienie wladzy rodzicielskiej obojgu
rodzicom i rozstrzygniecie o pieczy naprzemiennej. W odniesieniu do 3 dzieci (2
sprawy) formalnie takiego w pelni zgodnego wniosku nie byto.

W sprawie o numerze 15 powdd (maz) domagat sie pozostawienia wtadzy ro-
dzicielskiej nad dwdjka dzieci (16-letnim synem i 14-letnig c6rka) obojgu rodzicom,
jednak z ustaleniem miejsca pobytu dzieci przy ojcu. Matka w odpowiedzi na po-
zew wnioskowala o pozostawienie wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom, jednak
z ustaleniem miejsca pobytu dzieci przy matce. W stosunku do dzieci jeszcze przed
wytoczeniem powddztwa rozwodowego realizowany byt model pieczy naprzemien-
nej. W toku procesu strony (za po$rednictwem pelnomocnikéw) do kofica rozprawy
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podtrzymywaly stanowisko zajete w pozwie i odpowiedzi na pozew. W postepo-
waniu nie zostato rowniez przedstawione porozumienie o wykonywaniu witadzy
rodzicielskiej i kontaktach po rozwodzie. Sprawa zostanie bardziej szczegétowo
opisana w dalszej czeSci opracowania. W tym miejscu nalezy stwierdzi¢ jedynie,
iz orzeczenie pozostawienia obojgu rodzicom wladzy rodzicielskiej z przyjeciem
modelu pieczy naprzemiennej w sytuacji braku zgodnego wniosku w tym zakresie
(nie tylko dotyczacego pozostawienia pelnej wladzy rodzicielskiej, ale rowniez
rozstrzygniecia w formie pieczy naprzemiennej) byto niedopuszczalne.

Podobna sytuacja miata miejsce w sprawie o numerze 16. Pow6dka domagata sie
w pozwie powierzenia jej wykonywania wtadzy rodzicielskiej i ograniczenia wtadzy
rodzicielskiej meza nad niespetna 8-letnig corka. W odpowiedzi na pozew maz wnidst
o powierzenie jemu wykonywania wtadzy rodzicielskiej nad dzieckiem i ograniczenie
wladzy rodzicielskiej matki. W toku procesu strony przedstawily porozumienie o wy-
konywaniu wladzy rodzicielskiej i kontaktach z corka po rozwodzie. Porozumienie
przewidywato pozostawienie obojgu rodzicom wladzy rodzicielskiej i przyjecie modelu
pieczy naprzemiennej. W treSci porozumienia (zawartego przed profesjonalnym me-
diatorem) znalaz! sie jednak ,,protokét rozbieznosci” m.in. w zakresie utrzymywania
kontaktéw z corkg poza okresem sprawowania bezposredniej pieczy nad dzieckiem.
Ostatecznie przed zamknieciem rozprawy jedynie strona powodowa wnosita o po-
zostawienie wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom wraz z przyjeciem modelu pieczy
naprzemiennej, a strona pozwana wniosta o ,,pozostawienie wladzy rodzicielskiej
obojgu rodzicom, ustalenie miejsca zamieszkania dziecka przy ojcu oraz ustanowienie
nadzoru kuratora nad wykonywaniem wtadzy rodzicielskiej”. Sprawa z uwagi na kon-
trowersyjno$¢ rozstrzygniecia i skomplikowanie stanu faktycznego rowniez zostanie
szczegOlowo opisana w dalszej czeSci opracowania. Nalezy jednak wskazad, ze brak
zgodnego wniosku o pozostawienie pelnej wladzy rodzicielskiej w modelu pieczy
naprzemiennej uniemozliwial wydanie takiego rozstrzygniecia przez sad.

10. Przedstawienie porozumienia o wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej
i kontaktach z dzieckiem po orzeczeniu rozwodu.

Porozumienie, w formie pisemnej, o wykonywaniu wladzy rodzicielskiej i kontak-
tach z dzieckiem po rozwodzie zostalo przedstawione przez rodzicéw w 19 spra-
wach. W 3 przypadkach (sygnalizowana powyzej sprawa o nr 15 oraz w sprawach
nr 5 oraz 6) porozumienia takiego nie przedstawiono. Poza sprawa nr 15, w ktorej
do kofica wniosek w zakresie rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej nie byt zgodny
we wskazanych sprawach, na pewnym etapie postepowania strony o$wiadczaty,
ze doszly do porozumienia w sprawie uregulowania wtadzy rodzicielskiej poprzez
pozostawienie jej obojgu rodzicom i orzeczenie o pieczy naprzemiennej. Na rozpra-
wie zgloszone zostaly jednak wylacznie wnioski w tym zakresie, zaprotokolowane
stanowiska stron nie zawieraly zadnych szczeg6tow dotyczacych wykonywania
wladzy rodzicielskiej czy tez kontaktéw z dzieémi po rozwodzie.

W jednej sprawie porozumienie zakwalifikowano jako przedstawione w formie
ustnej. Z uwagi na jego skapa tre$¢ trudno odr6znié je po prostu od stanowiska
w kwestii wladzy rodzicielskiej zajetego na rozprawie. Zawierato ono jednak pewne
konkrety w zakresie uregulowania kontaktow.
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W sprawie nr 4 powddka byla Zona. Zazadata ona w pozwie pozostawienia
obojgu rodzicom wtadzy rodzicielskiej nad 10-letnim synem, jednak z ,,okreSle-
niem miejsca zamieszkania u matki” (drugi z synéw w toku postepowania osiggnat
pelnoletnio$c). Maz w odpowiedzi na pozew zazadal pozostawienia wladzy ro-
dzicielskiej obojgu rodzicom, jednak z dookreSleniem, ze ,,miejscem zamieszkania
dziecka jest miejsce zamieszkania pozwanego”. Na rozprawie ,,pelnomocnicy stron
o$wiadczaja, iz przed wywolaniem sprawy na korytarzu strony podjety probe
ustalenia zgodnego stanowiska w sprawie celem ograniczenia postepowania do-
wodowego i nie konfliktowania stron. Pelnomocnicy stron o$wiadczajg, ze strony
wnosz3 o (...) powierzenie wykonywania wladzy rodzicielskiej (...) obojgu rodzi-
com z ustaleniem tzw. opieki naprzemiennej czyli przez 2 tygodnie syn przebywaé
bedzie u powddki a przez kolejne 2 tygodnie u pozwanego”. Nastepnie skrétowo
przedstawione zostaly ustalenia wytacznie dotyczace kontaktéw (spedzania §wigt
i ferii).

Wsrod zbadanych spraw w 19 przypadkach z przedstawionego porozumienia
wynikato przyjecie modelu pieczy naprzemiennej. Poza 3 sprawami, w ktérych
brak bylo porozumienia, w jednym przypadku mimo przedstawienia porozu-
mienia, o ktorym stanowi art. 58 § 1 k.r.o., z jego tresci nie wynikato przyje-
cie przez rodzicéw modelu pieczy naprzemiennej. W sprawie nr 19 strony juz
na wstepnym etapie postepowania przedstawily porozumienie (zgodne ze sta-
nowiskiem stron zajetym w pozwie i odpowiedzi na pozew), iz wladza rodziciel-
ska nad 13-letnig c6rka ma zosta pozostawiona obojgu rodzicom ,,z ustaleniem
miejsca zamieszkania dziecka jako kazdorazowego miejsca zamieszkania matki”.
Stosownie do takiego rozwigzania uregulowane zostaly kontakty ojca z dziec-
kiem. Na ostatnim posiedzeniu wyznaczonym na rozprawe (po uplywie ponad
roku od przedstawienia porozumienia) ,,pelnomocnik powdédki (...) wnosi o (...)
pozostawienie wladzy rodzicielskiej (...) obojgu rodzicom z ustaleniem opieki
naprzemiennej”. Takie samo stanowisko zajal pelnomocnik pozwanego. Strony
nie przedstawily innego porozumienia, a nowe zaproponowane rozwigzanie, za-
ktadajace piecze naprzemienng, czynilo wiekszo$¢ postanowieni wezeSniejszego
porozumienia nieaktualnymi. Praktyke taka nalezy ocenié negatywnie i stwierdzic,
ze przestanka przedstawienia zgodnego z dobrem dziecka porozumienia o wyko-
nywaniu wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem po rozwodzie nie zostata
spetniona.

Wsrod spraw, w ktorych porozumienie rodzicéw zostato przedstawione, w 12
przypadkach poziom jego szczegdtowosci oceniony zostal jako wysoki. Najczesciej
w takich sytuacjach strony korzystaly z gotowych formularzy porozumiefi. W 7
sprawach poziom szczegétowosci porozumien oceniony zostat jako niski. W takich
przypadkach tre$¢ porozumienia poza potwierdzeniem planowanej pieczy naprze-
miennej i pozostawienia wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom najczesciej nie
zawieralo juz zadnych konkretnych postanowien dotyczacych np. podejmowania
decyzji w réznych sprawach dziecka. W jednej sprawie porozumienie miato bardzo
szczegblowy charakter, ale jedynie w zakresie kontaktow z dzieckiem (spedzania
$wiat, wakacji, sposobu odbierania dziecka z przedszkola, dowozenia i odwozenia).
Nie zawierato jednak postanowien dotyczacych wykonywania wladzy rodzicielskiej
(poza przyjeciem modelu pieczy naprzemienne;j).
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11. Zasadnos¢ oczekiwania, ze rodzice beda wspétdziata¢ w sprawach dziecka

W stanie prawnym obowigzujacym do 29.08.2015 r. przestanka pozostawienia
obojgu rodzicom wladzy rodzicielskiej byto zasadne oczekiwanie, ze bedy oni
wspotpracowaé w sprawach dziecka. Przestanke te nalezato interpretowac in con-
creto w kontekscie sytuacji, okoliczno$ci danej sprawy oraz tresci przedstawionego
porozumienia.

W badaniu podjeto probe ustalenia wystepowania okolicznosci i czynnikéw
szczegblnie istotnych z punktu widzenia wykonywania wtadzy rodzicielskiej w for-
mie pieczy naprzemiennej. W $wietle badan stanowié¢ mogg one podstawe prognozy,
czy porozumienie o wykonywaniu wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem
po rozwodzie bedzie realizowane, a wiec czy rodzice bedg wspotdziatali w spra-
wach dziecka. W przypadku rozstrzygniecia zaktadajacego piecze naprzemienna,
a wiec modelu wymagajacego szerokiej wspolpracy rodzicéw, ustalenie i rozwazenie
wskazanych okolicznosci ma szczegdlne znaczenie. W niniejszej czeSci opracowania
przedstawione zostang jedynie liczbowo wyniki czestosci ustalenia istotnych dla
rozstrzygniecia okolicznoSci. Ich wplyw na wyrok, a takze ocena przez sad zostang
przedstawione w czeSci dotyczacej analizy orzecznictwa.

Wsréd zbadanych spraw poziom konfliktu rozwodzacych sie matzonkéw do-
tyczacy okolicznosci rozktadu pozycia i winy tego rozktadu w 10 przypadkach
zostal oceniony jako wysoki. W takiej samej liczbie spraw oceniono go jako niski.
W jednym przypadku poziom konfliktu moze zosta¢ uznany za umiarkowany.
W 2 sprawach z uwagi na ograniczony material dowodowy, znajdujacy sie w ak-
tach sprawy, niemozliwe bylo dokonanie oceny poziomu konfliktu pomiedzy
matzonkami.

W badaniu, niezaleznie od formalnego stanowiska stron w zakresie winy roz-
ktadu pozycia (we wszystkich sprawach matzonkowie ztozyli ostatecznie wniosek
o nieorzekanie o winie rozktadu pozycia), podjeto probe ustalenia subiektywnej
oceny rozwodzacych sie rodzicow co do winy dezintegracji i rozpadu malzefistwa.

Subiektywne przekonanie matek o winie rozktadu pozycia w zbadanych spra-
wach zostato przedstawione w ponizszej tabeli.

Przekonanie matek o winie rozktadu pozycia Liczba spraw
Wina obojga rozwodzacych sie matzonkow 13
Wytaczna wina ojca dziecka (dzieci) 5
Wytaczna wina matki 1
Nie mozna ustali¢ 4

Analogiczne dane dotyczace ojcéw zostaly przedstawione w ponizszej tabeli.

Przekonanie ojcow o winie rozktadu pozycia Liczba spraw
Wina obojga rozwodzacych sie matzonkow 5
Wytaczna wina matki 13
Nie mozna ustali¢ 5
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Przedstawione dane wskazuja, ze w zbadanych sprawach rozktad sytuacji wyso-
kiego i niskiego poziomu konfliktu rodzicéw dotyczacego okolicznosci i winy roz-
ktadu pozycia byt mniej wiecej symetryczny. Nie mozna wskazaé, aby w badanych
sprawach dominowaly sytuacje braku badz niskiego konfliktu pomiedzy rodzicami.

Interesujacych obserwacji dostarczajg rowniez wyniki wskazujace subiektywng
ocene okolicznosci rozktadu pozycia przez rozwodzacych sie matzonkéw. O ile
wéréd matek dominowato przekonanie o winie obojga matzonkow, a przekonanie
o wylacznej winie meza odnotowano w zdecydowanej mniejszo$ci spraw (w jednej
nawet kobieta przyznawala, ze ponosila wytaczng wine rozktadu pozycia), o tyle
mezczyzni najczesciej wskazywali na wylgczng wine partnerek. Zdecydowanie
rzadziej przyznawali, ze oboje ponoszg wine rozkladu pozycia i w zadnym przy-
padku nie wskazywali siebie jako wylgcznie winnych. Uzupetniajac powyzsze dane,
nalezy jednak wskazad, ze zwigzanie sie zony z innym mezczyzng bylo najczestsza
odnotowang przyczyng rozktadu pozycia.

Odrebnie od poziomu konfliktu w zakresie okolicznosci rozktadu pozycia
dokonano oceny konfliktu w zakresie wykonywania wtadzy rodzicielskiej oraz
kontaktéw z matoletnim. W 10 zbadanych sprawach poziom konfliktu w sprawach
zwigzanych z wykonywaniem wtadzy rodzicielskiej i kontaktami zostat oceniony
jako niski, jednak w az 7 przypadkach oceniony zostal jako wysoki. Ocena taka
opierala sie na wystepowaniu: utrudniania kontaktéw z drugim rodzicem, ,,na-
stawiania” dziecka przeciwko drugiemu z rodzicow, wiktaniu go w konflikt. W 2
sprawach oceniono zmiane sytuacji w toku postepowania. Poczatkowo poziom
konfliktu byt wysoki (utrudnianie kontaktow, wiktanie dziecka w konflikt rozwo-
dowy), jednak w toku procesu obnizyl sie. Trudno ocenié realno$¢ czy trwatosé
takiej zmiany. Wskazana ocena wynikata z o§wiadczefi i stanowiska zajmowanego
przez samych rozwodzacych sie matzonkéw. W 4 sprawach dowody znajdujace sie
w aktach sprawy nie pozwalaty na dokonanie oceny poziomu konfliktu w zakresie
wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontaktow.

Odrebnie od opisanego powyzej elementu podjeto prébe oceny poziomu wspot-
pracy rodzicébw w sprawach dziecka. Wskazane segmenty s3 silnie ze sobg skore-
lowane. Wspotpraca rodzicielska ma jednak charakter bardziej zobiektywizowany.
Uznano, ze pomimo skonfliktowania rodzicéw rowniez w sprawach dziecka, mozli-
we jest jednak wspotpracowanie w biezagcym podejmowaniu decyzji. W 8 sprawach
wspélpraca miedzy rodzicami nie nastreczata probleméw (zaréwno w zakresie
komunikacji, jak i podejmowania decyzji). Rowniez w 8 sprawach wspolpraca ro-
dzicéw byta ograniczona — w komunikacji, wypracowywaniu decyzji pojawialy sie
rézne problemy: spory dotyczace kontaktow z rodzicem, ktéry w czasie ewentu-
alnego kontaktu nie sprawuje bezposredniej pieczy nad dzieckiem; nieporozumie-
nia dotyczace finansowania wydatkéw; problemy decyzyjne w pewnych sferach,
np. dotyczacych leczenia dziecka. Najczesciej odnotowane problemy dotyczyty
braku spdjnosci wychowawczej: stosowania réznych metod wychowawczych oraz
zwigzanego z tym kwestionowania przez rodzica decyzji podejmowanych przez
drugiego rodzica. W 2 sprawach odnotowano brak wspétpracy w sprawach dziecka.
W obu przypadkach jeszcze w toku postepowania wdrozony zostal model pieczy
naprzemiennej. Rodzice, poza umozliwieniem przejecia pieczy, nie kontaktowa-
li sie ze sobg, nie wymieniali informacjami, dziatali metoda ,,faktéw dokonanych”,
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podejmujac samodzielnie decyzje w czasie, gdy sprawowali piecze nad dzieckiem,
a gdy pojawiala sie konieczno$¢ podejmowania istotnych decyzji (np. wybor szko-
ty) — zwracali sie do sadu o rozstrzygniecie. W 5 sprawach materiat zgromadzony
w aktach uniemozliwial dokonanie oceny wspétpracy w sprawach dziecka (nawet
podczas przestuchania stron nie padlo pytanie dotyczace tego elementu).

Istotna z punktu widzenia rozstrzygniecia o pieczy naprzemiennej, w szczegdl-
nosci poprzez wpltyw na prognoze wspoipracy miedzy rodzicami, jest subiektywna
ocena kompetencji rodzicielskich jednego rodzica przez drugiego. W zbadanych
sprawach ojcowie pozytywnie oceniali kompetencje matek w 9 przypadkach.
W 4 sprawach ocena ta byfa negatywna. Nie udato sie ustali¢ tego elementu w az
10 sprawach. Oznacza to, ze sady w zaden sposdb nie probowaly ustalié takiej
okolicznosci.

Ocena kompetencji ojcéw przez matki byta zblizona. W 10 sprawach byta ona
pozytywna. W jednym przypadku pozytywna z pewnymi zastrzezeniami. W 4
sprawach negatywna. W 8 przypadkach elementu tego nie udato sie ustali¢. Nalezy
zaznaczyé, ze ocena wskazanego czynnika byla dokonywana, jezeli opinia zostata
bezposrednio wyrazona przez rodzica w toku sporzadzania opinii przez RODK,
bieglego psychologa czy wywiadu §rodowiskowego albo w toku przestuchania
strony. Nie poczyniono zalozenia, ze wysoki poziom konfliktu i brak wspotpracy
w sprawach dziecka musi oznaczaé negatywng ocene kompetencji wychowawczych
drugiego rodzica. W 2 sprawach zaréwno ojciec pozytywnie ocenial kompetencje
matki, jak réwniez kompetencje ojca byly pozytywnie oceniane przez matke, mimo
wysokiego poziomu konfliktu.

Podsumowujac wskazane dane, nalezy zauwazy¢, ze w zbadanych sprawach
w 10 przypadkach nie zostaly spetnione przestanki pozostawienia wtadzy rodzi-
cielskiej obojgu rodzicom, wynikajace z art. 58 k.r.o. w brzmieniu obowigzujacym
do 28.08.2015 r. Za takie sytuacje uznano przypadki, gdy brak bylo zgodnego
wniosku o pozostawienie obojgu rodzicom petnej wladzy rodzicielskiej w formie
pieczy naprzemiennej, brak byto porozumienia o wykonywaniu wladzy rodziciel-
skiej i kontaktach zaktadajacego model pieczy naprzemiennej, jak rowniez sytuacje
ograniczonej wspOtpracy rodzicow w sprawach dziecka (lub braku tej wspétpracy).

VIIl. OCENA ORZECZNICTWA
12. Ocena praktyki w zakresie wyboru modelu pieczy naprzemiennej

We wczesniejszej czeSci opracowania przedstawione zostaly liczbowe dane doty-
czace spelnienia przestanek pozostawienia wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom
w wyroku rozwodowym. Ich wypelnienie nalezy uznaé za pierwszy warunek ure-
gulowania wtadzy rodzicielskiej w wyroku rozwodowym w formie pieczy na-
przemiennej. Podstawowym kryterium rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej jest
oczywiScie zasada ochrony dobra dziecka (w ujeciu dyrektywalnym’®). Specyfika
rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej i konieczno$¢ uwzglednienia catosci sytuacji

71 M. Zielinski, w: S. Wronkowska, M. Zielifiski, Z. Ziembinski, Zasady prawa. Zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1974, s. 28.
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dziecka na réznych ,,poziomach” powoduje, ze niezwykle trudno jest przedstawic¢
iloSciowo wyniki badania oraz dokonaé oceny praktyki orzeczniczej w sposéb
syntetyczny i ukazujacy statystycznie istotne zaleznosci. Wtasciwie kazda sprawa
ma swojg indywidualng specyfike.

Rozstrzygniecie przewidujace pozostawienie wladzy rodzicielskiej w formie pieczy
naprzemiennej wymaga oceny okolicznosci mieszczacych sie formalnie w zakresie
wypelniania przestanek pozostawienia wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom, ale
musi ponadto uwzgledniaé specyfike takiego sprawowania wladzy rodzicielskiej oraz
zwigzanych z tym potencjalnych probleméw. Nalezy zwrocié uwage, ze zgodnie
zart. 58 § la k.r.o. w brzmieniu obowigzujagcym do 28.08.2015 r. sad mdgt pozostawié
wladze rodzicielskg obojgu rodzicom, a nie musial wydawaé takiego rozstrzygniecia,
co wskazywalo na istotny margines sedziowskiej oceny. W niniejszej czeSci opracowa-
nia orzecznictwo zostanie przeanalizowane w pierwszej kolejnosci pod katem samego
wyboru pieczy naprzemiennej jako rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej i czynnikbéw
decydujacych o takim wyborze. Nastepnie wskazane zostang problemy zwigzane
z ujeciem wskazanego modelu w ramy rozstrzygniecia rozwodowego.

13. Elementy subiektywne

a. Poziom konfliktu miedzy rodzicami; uwzglednienie negatywnych konsekwencji
wychowawczych; przemoc i uzaleznienia

Zagadnieniem budzacym powazne watpliwosci zaréwno w doktrynie’, jak i w prak-
tyce jest wplyw poziomu konfliktu miedzy rodzicami (w szczegdlnosci dotyczacego
spraw dziecka) oraz zwigzanego z tym zakresu wspotpracy rodzicow na dopuszczal-
no$¢ orzeczenia o pieczy naprzemiennej. Zgodnie z danymi liczbowymi przedsta-
wionymi we wczesniejszej czeSci opracowania w blisko potowie zbadanych spraw
(w odniesieniu do spraw, w ktorych informacje pozwalajagce na ocene poziomu
konfliktu znajdowaly sie w aktach) orzeczenia zapadaty w okoliczno$ciach silnych
nieporozumien dotyczacych spraw dziecka oraz ograniczonej wspdlpracy rodzi-
cielskiej. Szczegbélowa analiza poszczegdlnych spraw wskazuje, ze decyzje sadow
moga budzi¢ rézne watpliwosci.

W sprawie o numerze 7 powodem byla 28-letnia kobieta. W pozwie zgdata
rozwodu bez orzekania o winie i powierzenia wykonywania wtadzy rodzicielskiej
nad 7-letnig c6rka stron matce oraz ograniczenia wladzy rodzicielskiej 33-letnie-
mu pozwanemu do ,,wspétdecydowania o istotnych sprawach dziecka”. Pozwany
w odpowiedzi na pozew wnist o orzeczenie rozwodu z winy zony oraz powierzenie
ojcu wykonywania wtadzy rodzicielskiej nad corka i ograniczenie wladzy rodziciel-
skiej matce. Poza nieporozumieniami na tle finansowym, podstawowga przyczyng
rozkladu pozycia byla niewiernos$¢ zony i jej zwigzanie sie z innym mezczyzng.
Powddka wyprowadzita sie ze wspdlnego mieszkania i zamieszkala z rodzicami.
Matzonkowie jeszcze przed wytoczeniem powddztwa rozwodowego zawarli (przed
mediatorem z MOPR) porozumienie, zgodnie z ktérym miala zosta¢ wdrozona
piecza naprzemienna nad matoletnig cérka.

72 A. Czerederecka, Rozstrzyganie..., s. 95.
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W toku postepowania obie strony staraly sie wykazaé, ze druga strona ponosi
wylgczng wine rozktadu pozycia oraz zdyskredytowaé kompetencje wychowawcze
drugiego rodzica. Zarzucali sobie utrudnianie kontaktéw i manipulowanie dziec-
kiem. M3z zarzucal, ze zona, gdy zwigzala sie z innym mezczyzng, porzucita rodzi-
ne i przestala interesowaé sie sprawami cOrki oraz nie wywigzywala sie z ustalen
w sprawie kontaktow. W odpowiedzi matka zarzucala mezowi stosowanie prze-
mocy i bezprawne przetrzymywanie corki. W sprawe konfliktu wciggnieci zostali
dziadkowie macierzysci — dziadek ztozyt doniesienie do prokuratury o naruszeniu
jego nietykalnoSci cielesnej przez ziecia.

Sad postanowil przeprowadzi¢ dowdd z opinii bieglych psychologéw na oko-
liczno$¢ rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem po roz-
wodzie. W toku badania strony powtdrzyly rozbiezne stanowiska w tym zakresie,
jak rowniez zarzuty w stosunku do strony przeciwnej: ,(...) pozwany wg powddki
nie potrafi wlasciwie zadbaé o nawyki zywieniowe, dobraé kolorystyke” ubran,
a przede wszystkim stosuje przemoc psychiczng wobec dziecka w postaci narzucania
maloletniej swojej woli, wywierania na niej presji, dominowania nad dzieckiem,
manipulowania cérka (...) pozwany uwaza, ze zona nie jest w stanie w sposob sta-
bilny zapewnié dziecku opieki (...) z powodu dwuzmianowego systemu pracy (...)
Wyraza przekonanie, ze to dziadkowie (...) zajmujg sie i bedg zajmowac sie jego
cérka a majg szkodliwy wplyw na (...) bo nig manipulujg, nastawiajg przeciwko
niemu (...)”. W dalszej czeSci opinii wskazano, ze ,,potencjat rodzicielski stron jest
poréwnywalnie dobry zaréwno w wymiarze predyspozycji osobowosciowych jak
i kompetencji opiekuficzo wychowawczych. (...) Posiadajg (...) dobre zdolnosci
do nawigzania i utrzymywania bliskich relacji uczuciowych z dzieckiem, stawiania
mu wymagan zgodnie z jego mozliwoSciami psychospotecznymi oraz rozpoznawa-
nia jego autonomicznych potrzeb. (...) Posiadajg dobry wglad w emocje, przezycia,
oczekiwania dziecka. W sposob prawidlowy (...) zaspokajaja codzienne potrzeby
zdrowotne, poznawcze maloletniej. (...) s3 wobec corki troskliwi, czuli, wrazliwi,
okazujacy swe przywigzanie (...) oraz zainteresowanie. (...) postawy rodzicielskie
nie budzg powazniejszych zastrzezefi”.

Analizujac sytuacje matoletniej, stwierdzono, ze ,,jest silnie zwigzana uczucio-
wo z obojgiem rodzicow. Ma poczucie troskliwosci i opiekuniczosci z ich strony
(...) Wiezi przywigzaniowe z rodzicami s3 uksztaltowane w sposob prawidtowy”.
Jednoczesnie ,Martwig jg konflikty (...) miedzy rodzicami i dziadkami (...) Ma ich
Swiadomos$¢, bardzo je przezywa (...) a lek przed takimi zdarzeniami jest na tyle
utrwalony, ze ma charakter antycypacyjny”.

W zakresie mozliwosci rozstrzygniecia o pieczy naprzemiennej biegli wskazali
z jednej strony, ze ,Wiezi uczuciowe, bliskos¢ relacji (...) oraz preferowany przez
strony styl opieki i wychowania nie jest rozbiezny, niespdjny czy niejednolity a wiec
nie stanowig podstawe do wykluczenia mozliwo$ci kontynuowania opieki naprze-
miennej”, z drugiej strony ,,brak wspélpracy rodzicielskiej, a przede wszystkim staba
gotowos¢ psychiczna do jej podjecia stanowi istotne przeciwwskazanie do utrzyma-
nia opieki naprzemiennej”. We wnioskach opinii wskazano, ze kazde z rodzicéw
daje gwarancje prawidlowego wywigzywania sie z obowigzkéw rodzicielskich, ,,(...)

73 Pisownia oryginalna.
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optymalnym rozwigzaniem sytuacji opiekuficzo-wychowawczej bytoby utrzymanie
opieki naprzemiennej w systemie jak dotychczas — tydzief na tydzien a wiec pozo-
stawienie obojgu rodzicom pelnej wladzy rodzicielskiej, ustanawiajac stale miejsce
zamieszkania dziecka u matki’™ (sic!)”.

Na posiedzeniu wyznaczonym na rozprawe stawily sie strony wraz z petno-
mocnikami. ,Petnomocnicy stron zgodnie o§wiadczaja, ze strony doszly do poro-
zumienia i sktadajg do akt plan wychowawczy i wnoszg o orzeczenie rozwodu bez
orzekania o winie, powierzenie obojgu rodzicom wladzy rodzicielskiej zgodnie
z przedstawionym porozumieniem”. Z porozumienia wynikalo przyjecie mode-
lu pieczy naprzemiennej. Jednocze$nie pelnomocnicy cofneli ztozone wczesniej
wnioski dowodowe.

Stanowisko stron spotkalo sie z niezwykle pozytywnym przyjeciem przez sad
(cytat ze stwierdzenia przewodniczacej ,,no to super”, ,bardzo sie ciesze, ze uda-
to sie porozumieé”). Przewodniczaca zapytala pelnomocnikéw, ,,czy wpisujemy
opieke do wyroku czy piszemy zgodnie z porozumieniem”. Sad dopuscit dowdd
z przestuchania stron. Przestuchanie byto niezwykle lakoniczne. Sad wydat wyrok
(z uwagi na specyfike rozstrzygniecia zostanie ono przeanalizowane jeszcze w dal-
szej czeScl opracowania).

W sprawie ujawniony zostal problem powtarzajacy sie w zdecydowanej wiek-
szoci spraw ,,konfliktowych”. Oboje rodzice byli silnie zwigzani z dzieckiem i zaan-
gazowani w sprawowanie wladzy rodzicielskiej nad nim. Zadnemu z rodzicow nie
mozna postawié powazniejszych zarzutéw w tym zakresie (cho¢ watek porzucenia
rodziny przez matke zwigzany z przeprowadzka do mezczyzny, z ktérym byta przez
pewien czas zwigzana, nie zostal wyjasniony w postepowaniu). Dziecko miato dobre
relacje z obojgiem rodzicow. Jak wskazano w opinii: ,,Dziewczynka stara sie obdaro-
waé rodzicOw «po réwno» swoimi uczuciami i dowodami przywigzania. Kontroluje
swoje wypowiedzi dot. wiezi (...) aby nikogo z nich nie skrzywdzi¢”. Jednocze$nie
rodzice wciaggneli dziecko w konflikt rozwodowy, nie mogli porozumieé sie w zadne;j
istotniejszej sprawie, a wzajemne kontakty koficzyly sie awanturami, ktére byty
przez strony nagrywane i zalaczane do akt jako dowdd obcigzajacy drugg strone.

Piecza naprzemienna zostala zaproponowana w opinii biegltych jako ,,rozwia-
zanie salomonowe”. Do modelu takiego miata réwniez przychyli¢ sie corka stron.
Ostatecznie rodzice zawarli porozumienie, ktore przewidywato pozostawienie wla-
dzy rodzicielskiej obojgu w formie pieczy naprzemiennej, jednak strony pozostaty
w stosunku do siebie niezwykle nieufne, co przejawiato sie chociazby w trwajacych
do kofica negocjacjach dotyczacych okreslenia ,,miejsca zamieszkania dziecka”,
pomimo formalnej akceptacji pieczy naprzemiennej. Z jednej strony ztozony zostat
zgodny wniosek stron i zawarto porozumienie oraz, pomimo konfliktéw, funkcjono-
wal od kilku miesiecy model pieczy naprzemiennej, z drugiej strony istniat gteboki
konflikt miedzy rodzicami i ograniczenia we wspotpracy w sprawach dziecka.

Na marginesie analizy niniejszej sprawy nalezy wskazaé, ze biegli zawarli w opi-
nii konkluzje faworyzujace matke jako podstawowego opiekuna w przypadku
nieprzedstawienia porozumienia przez matzonkéw. Stwierdzili, iz w braku ,,planu

74 Problematyka ustalania ,,miejsca zamieszkania” i ,miejsca pobytu” zostanie przedstawiona w dalszej czeSci
opracowania.
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opieki” ,proponujemy powierzy¢ wykonywanie wtadzy rodzicielskiej matce”. Zu-
pelnie pominieto fakt, iz matka wyprowadzila sie z domu rodzinnego, a centrum
zyciowe maloletniej (jej pokdj, Srodowisko wychowawcze) znajdowato sie w miejscu
przebywania ojca. Matka zamieszkiwala w mieszkaniu rodzicow razem z siostrg
i warunki mieszkaniowe byty tam zdecydowanie gorsze niz w miejscu pobytu ojca.
Ponadto kobieta pracowata na zmiany, co wigzalo sie réwniez z pracg w nocy.
Biegli w ustnym wyjasnieniu opinii przedstawianym na rozprawie bagatelizowali
te okolicznosci, podkreslajac: ,,z badafi dziecka wynikato, ze wcale nie jest tak,
ze ojciec jest stale dyspozycyjny (...) Nawet gdybySmy uznali, Ze system pracy ojca
jest korzystniejszy to z uwagi na konsekwencje takiego ustalenia nie jest warte
aby ustali¢ miejsce zamieszkania dzieci u ojca. Warunki pracy mogg sie w kazdym
czasie zmieni¢ (sic!). To jest za staby argument. (...) Warunki socjalne s3 wazne ale
nie tyle jak wiek i ple¢ (...) Roznice socjalne nie s3 na tyle istotne aby nadawaé
im range rozstrzygajaca”. Stwierdzenia powyzsze wydaja sie niespdjne. Z jednej
strony biegli stwierdzili, ze ojciec daje gwarancje prawidlowego sprawowania
pieczy nad dzieckiem i stwierdzili, ze optymalne byloby rozstrzygniecie w formie
pieczy naprzemiennej, a wiec nie ma przeciwwskazan do zamieszkiwania dziecka
u ojca, jak rowniez wielokrotnie podkreslali, ze: ,,Potencjat rodzicielski, warunki
i wiezi z dzieckiem s3 poréwnywalne miedzy stronami”, a z drugiej strony zajeli
jednoznaczne stanowisko, ze w przypadku innego rozstrzygniecia wtadze rodzi-
cielskg nalezy ograniczy¢ ojcu. Nalezy réwniez zwr6cié uwage, ze sad nie zlecit
przeprowadzenia wywiadu Srodowiskowego celem ustalenia chociazby sytuacji
mieszkaniowej obojga rodzicow. Biegli dokonywali takiej oceny na podstawie zdjeé
znajdujacych sie w aktach sprawy dostarczonych przez strony.

Decyzje o przyjeciu modelu pieczy naprzemiennej, mimo wysokiego pozio-
mu konfliktu rodzicow w zakresie wykonywania wtadzy rodzicielskiej, znalazty
oparcie w specjalistycznych opiniach sporzadzonych na potrzeby postepowania.
Opinia RODK albo bieglych psychologéw w zakresie zwigzanym z rozstrzygnieciem
o wladzy rodzicielskiej i kontaktach zostata sporzadzona w 8 sprawach. W zadnym
przypadku nie stwierdzono, aby zastosowanie modelu pieczy naprzemiennej byto
w ocenie biegtych niewskazane. W 7 sprawach wnioski opinii pozytywnie oceniaty
takie rozstrzygniecie, a w jednym przypadku stwierdzono, ze biegli nie s3 w stanie
oceni¢ konsekwencji pozostawienia obojgu rodzicom wtadzy rodzicielskiej w for-
mie pieczy naprzemiennej, jednak nie wyrazono tam negatywnego stanowiska
co do takiego rozstrzygniecia. Pozytywna ocena modelu pieczy naprzemiennej byta
wyrazana niezaleznie od stwierdzanego poziomu konfliktu i zakresu wspotpracy
rodzicéw. Nalezy jednak zauwazy¢, ze we wszystkich przypadkach biegli wypo-
wiadali sie o pozostawieniu modelu pieczy naprzemiennej, ktory byt juz stosowany
z woli rodzicow.

W stanie prawnym obowigzujacym przed 28.08.2015 r. wystepowanie silnego
konfliktu miedzy rodzicami na tle wltadzy rodzicielskiej, przektadajace sie na nie-
porozumienia w decydowaniu o sprawach dziecka, uniemozliwiato pozostawienie
wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom i tym bardziej orzeczenie o pieczy naprze-
miennej. Symptomatyczne bylo jednak stanowisko bieglych, ktérzy nie widzieli
w takich sytuacjach przeciwwskazafi do orzeczenia o pieczy naprzemiennej. Na-
lezy wszakze podkreslié, ze biegli psychologowie nie majg kompetencji do oceny
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prawnych przestanek rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej. Pozytywna ocena
z punktu widzenia psychologicznego nie przesadza oczywiscie mozliwosci orzecze-
nia o pieczy naprzemiennej przez sagd. Ocena wystepowania prawnych przestanek
wydania okre$lonego rozstrzygniecia nalezy wytacznie do sadu.

Szczegdlng sytuacja stanowigcy istotne przeciwwskazanie do orzeczenia o pieczy
naprzemiennej jest dopuszczanie sie przez ktoregos z malzonkéw aktéw przemocy,
jak réwniez naduzywanie substancji psychoaktywnych. Sporadycznie w badaniu
odnotowane zostaly sytuacje, gdy wystepowanie (a przynajmniej silne poszlaki
wystepowania) wskazanych okoliczno$ci nie byly oceniane jako dyskwalifikujace
dla przyjecia modelu pieczy naprzemienne;.

Przykladowo, w sprawie o numerze 5 powodem byla 34-letnia kobieta, a po-
zwanym 40-letni mezczyzna. Zona domagala sie orzeczenia rozwodu bez orzekania
o winie rozktadu pozycia, powierzenia matce wykonywania wladzy rodzicielskiej
nad maloletnimi dzieé¢mi (6-letnig cork i 3-letnim synem) i ograniczenia wladzy
rodzicielskiej meza. W toku postepowania zostatlo udowodnione, ze mezczyzna nad-
uzywat alkoholu, wszczynal awantury rowniez w obecnosci dzieci, dopuszczat sie
aktéw przemocy wobec zony. W domu miaty miejsce interwencje policyjne, bedace
skutkiem wszczynania awantur przez meza. Mezczyzna dopuscit sie pod wptywem
alkoholu naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza policji (wyrok zalaczony
do akt). W toku postepowania wykazano réwniez, ze zona naruszyta obowigzek
wiernoSci i zwigzala sie z innym mezczyzng. Na jednym z posiedzefi pelnomocnicy
stron stwierdzili, ze ,,doszto do porozumienia miedzy stronami, wnosimy o rozwéd
bez orzekania o winie, powierzenie wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom z miejs-
cem pobytu dzieci naprzemiennie”. Sad postanowit dopusci¢ dowdd z przestuchania
stron i na tym samym posiedzeniu wydal wyrok orzekajacy rozwdd i regulujacy
wiadze rodzicielskg nad dzie¢mi w formie pieczy naprzemiennej. W opisanej spra-
wie nie wystgpily przestanki pozostawienia wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom.
Malzonkowie nie przedstawili porozumienia, o ktérym stanowi art. 58 § 1 k.r.o.,
ponadto trudno uznaé, ze przy tak silnym konflikcie, w ktérym dochodzito réwniez
do rekoczynéw, istniata pozytywna prognoza wspdtpracy w sprawach dziecka.

Podobna sytuacja miata iejsce w sprawie o numerze 11 powodem byt 41-letni
mezczyzna. Pozwana byla w takim samym wieku. Powdd domagat sie rozwigzania
malzenstwa przez rozwdd bez orzekania o winie rozktadu pozycia oraz powierzenia
wykonywania wladzy rodzicielskiej nad 16-letnim synem stron ojcu i ograniczenia
wiadzy rodzicielskiej matki. Pozwana zazadata orzeczenia separacji, powierzenia
wykonywania wladzy rodzicielskiej matce i ograniczenia wtadzy rodzicielskiej ojca.
W toku postepowania okazato sie, ze matka (wyksztalcenie wyzsze pedagogiczne
—nauczyciel neurologopeda) — przynajmniej na pewnym etapie pozycia malzefiskie-
go — miata problem z naduzywaniem alkoholu. Prowokowata awantury po spozyciu
alkoholu (réwniez w obecnosci dziecka), kilkukrotnie przebywata na izbie wytrzez-
wien. Definitywne zerwanie pozycia nastgpito, gdy matzonka wywotata awanture
pod wptywem alkoholu, byta agresywna i zostata odwieziona przez policje do izby
wytrzezwien. Maz nie zgodzit sie juz na powrét zony do domu. Wskazane fakty,
cho¢ znane biegtym z RODK na potrzeby postepowania, zupelnie nie wplynety
na ostateczne jej konkluzje. Stwierdzono, ze ,,oboje rodzice posiadajg odpowiednie
predyspozycje rodzicielskie, majg dobry potencjat porozumiewania sie w sprawach
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syna”. Biegli podkreslili, ze pozostawienie obojgu rodzicom wiadzy rodzicielskiej
w modelu pieczy naprzemiennej jest stusznym rozwigzaniem. Sad uwzglednit w tym
zakresie wniosek rodzicéw. Watek naduzywania alkoholu i nieprawidtowosci w po-
stawie matki pozostal niewyjasniony (w opinii RODK pojawito sie stwierdzenie,
ze pozwana ,,Zarecza, ze od lipca 2013 r. jest abstynentka [opinia zostala wydana
24 lipca 2013 r. — M.D.]. Przestata spozywaé alkohol, by jak podaje, udowodnié,
ze nie miata problemu alkoholowego”).

Ocena materialu dowodowego prowadzi do wniosku, ze rozstrzygniecie, czy-
nigce ojca gtéwnym opiekunem dziecka, byto bardziej uzasadnione. Nalezy jednak
zaznaczy¢, ze poziom konfliktu pomiedzy matzonkami w sprawach dziecka nie
byl wysoki, a maloletni akceptowal piecze naprzemienng (czemu datl wyraz za-
rowno podczas badania w RODK, jak rowniez wystuchany przed sadem zgodnie
z art. 216" k.p.c.). Piecza naprzemienna byta modelem wymyslonym i postulowa-
nym przez ojca dziecka.

Jak juz sygnalizowano we wczesniejszej cze$ci opracowania, prawie we wszyst-
kich sprawach piecza naprzemienna byta modelem wdrozonym przez rodzicéw
juz w czasie toczacego sie postepowania rozwodowego albo nawet jeszcze przed
wytoczeniem powoddztwa. Sytuacja taka jest optymalna dla sadu, aby dokonaé
oceny funkcjonowania proponowanego rozwigzania w szczegdlnosci w zakresie
skutkéw wychowawczych. Niestety w kilku przypadkach, pomimo pojawiajacych sie
watpliwosci co do konsekwencji realizowania pieczy naprzemiennej, problem nie
zostal wyjasniony ani nie stal sie podstawg interwencji sgdu. W badaniu odnoto-
wano 5 spraw, w ktorych na réznym etapie postepowania pojawialy sie sygnaty
o nieprawidlowos$ciach, mogacych mie¢ swoje zrédlo w realizowaniu modelu
pieczy naprzemiennej.

Przyktadowo, w sprawie nr 6 powodem byl 34-letni mezczyzna. Pozwang
— 31-letnia kobieta. Pow6d domagat sie ,powierzenia wykonywania wtadzy ro-
dzicielskiej” nad 11-letnim synem ojcu. Przyczyng rozktadu pozycia byly wyjazdy
zagraniczne zony (w celach zarobkowych) oraz jej zwigzanie sie z innym mezczyzng.
Ostatecznie kobieta wrdcita do Polski i zamieszkata z konkubentem oraz dwojgiem
dzieci z nowego zwigzku w tym samym budynku (wielorodzinnym), co powdd.
Pozwana zadata ,,powierzenia jej wykonywania wladzy rodzicielskiej nad wspélnym
dzieckiem”. Sad postanowit zleci¢ sporzadzenie opinii przez bieglego psychologa
na okoliczno$¢ ,ktéremu z rodzicow nalezy powierzy¢ wykonywanie wtadzy ro-
dzicielskiej nad synem oraz w jaki sposéb uregulowaé kontakty dziecka z rodzicem,
ktoremu wykonywanie wtadzy rodzicielskiej nie zostanie powierzone”.

Miedzy stronami nie wystepowat silny konflikt ani na tle okolicznosci rozktadu
pozycia, ani w sprawach dziecka. Kompetencje wychowawcze obojga oraz wiezi
z dzieckiem zostaly ocenione wysoko. W opinii znalazly sie jednak stwierdzenia
sygnalizujace problemy: ,,Niepokojace jest (...) ze strony nie wspOlpracujg ze sobg
w wymiarze wychowawczym. Stwierdza sie brak spdjnosci i jednolitosci w stoso-
waniu metod wychowawczych oraz brak przeplywu informacji miedzy rodzicami
co sprawia, ze chtopak jest niedopilnowany, nie w petni nadzorowany, kontrolo-
wany i zaczyna fakt ten wykorzystywac poprzez wymuszanie na rodzicach korzyst-
nych dla siebie rozwigzan”; ,(...) oboje rodzice posiadajg umniejszony autorytet
wychowawczy w oczach dziecka w nastepstwie braku spdjnosci w stawianiu mu
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wymagan i ich egzekwowaniu. (...) Chlopiec ujawnia (...) sklonno$ci do manipu-
lowania otoczeniem”. W opinii wskazano ponadto, ze: ,,Faktycznie to matoletni
sam decyduje kiedy i u ktérego rodzica przebywa w ciggu dnia i gdzie pozostaje
na noc”. Sama pozwana stwierdzita, ze ,,zbyt ulega dziecku, a powdd jest bardziej
konsekwentny wychowawczo, przez co posiada wiekszy autorytet w oczach syna”.

W kontekscie niniejszych informacji nie dziwi, ze maloletni zdecydowanie
akceptowal przyjecie modelu pieczy naprzemienne;.

Ostatecznie w konkluzjach opinii znalazlo sie jednak stwierdzenie, ze ,,opty-
malnym rozwigzaniem byloby pozostawienie obojgu rodzicom (...) wladzy rodzi-
cielskiej (...) i ustanowienie opieki naprzemiennej”. Sad przychylit sie do wniosku
stron oraz stanowiska bieglego i orzekl pozostawienie wladzy rodzicielskiej obojgu
rodzicom i przyjeciu modelu pieczy naprzemiennej, pomimo ze matzonkowie nie
przedstawili porozumienia zgodnie z art. 58 k.r.o.

Opisana sprawa uwypuklita problemy (zglaszane w literaturze pedagogicznej
i psychologicznej), jakie mogg wigzac sie z funkcjonowaniem pieczy naprzemienne;j.
W opisanej powyzej sprawie nastolatek pozbawiony byt silnego nadzoru rodzi-
cielskiego, sam decydowat gdzie chce przebywaé i manipulowat rodzicami w celu
osiggniecia roznych korzySci. Sad zupetnie pomingt sygnalizowane problemy i nie
wykorzystal w tym zakresie kompetencji sagdu opiekuficzego. Z punktu widzenia
wychowawczego pozostawienie modelu pieczy naprzemiennej wydaje sie by¢ nieko-
rzystne dla dziecka. Uwzgledniajac okolicznosci sprawy, wiek i pte¢ dziecka, nalezy
uznaé, ze powierzenie wykonywania wtadzy rodzicielskiej ojcu (ewentualnie usta-
lenie miejsca pobytu dziecka przy ojcu w razie pozostawienia wladzy rodzicielskiej
obojgu rodzicom) byloby rozwigzaniem lepszym. Nalezy jednak zwrd6cié uwage,
ze piecza naprzemienna byla realizowana z woli rodzicow, ktérzy zamieszkiwali
w odlegtosci kilkudziesieciu metréw od siebie, a inicjatywa takiego rozstrzygniecia
o wladzy rodzicielskiej w wyroku rozwodowym wyszta wlasnie od ojca.

b. Stanowisko dziecka

Zgodnie z art. 216" k.p.c. sad w sprawach dotyczacych osoby matoletniego dziec-
ka wystucha go, jezeli jego rozwdj umystowy, stan zdrowia i stopiefi dojrzatosci
na to pozwalajg. W literaturze przyjmuje sie, ze sprawa o orzeczenie rozwodu
w zakresie rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem jest
oczywiScie taka, w ktorej dziecko powinno zosta¢ wystuchane. Sporna pozostaje
kwestia, czy cytowany przepis dopuszcza wyltacznie bezposrednie wystuchanie
dziecka”, czy tez dotyczy rowniez wystuchania posredniego, a sad moze zapo-
znac sie ze stanowiskiem dziecka wyrazonym np. w toku przygotowywania opinii
przez biegtego’®.

Jezeli spetnione zostang przestanki okreS§lone w art. 216" k.p.c., wystuchanie
dziecka ma charakter obligatoryjny (,,sad wystucha”, a nie jedynie ,moze wystu-
chaé”). Orzeczenie przyjmujgce rozwigzanie w postaci pieczy naprzemiennej jest

75 M.M. Ciesliniski, Wystuchanie dziecka w procesie cywilnym (art. 216" k.p.c.), PS 2012/6, s. 63.
76 A. Czerederecka, Psychologiczne kryteria wystuchania dziecka w sprawach rodzinnych i opiekuriczych, RiP
2010/14-15, s. 24, W. Stojanowska, w: Nowelizacja prawa rodzinnego..., W. Stojanowska (red.), s. 356.
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obarczone szczegdlnym ryzykiem, wymaga specyficznych predyspozycji rodzicéw
i okoliczno$ci zaréwno o charakterze subiektywnym, jak i obiektywnym. Wtasnie
w takiej sytuacji wystuchanie dziecka, poznanie jego oceny sytuacji i preferencji
moze mieé bardzo istotne znaczenie. Wydaje sie, ze bezposrednie wystuchanie
maloletniego nie tylko jest realizacjg zasady bezposredniosci postepowania dowo-
dowego”’, ale sprzyja rowniez mozliwosci poznania przez sad maloletniego, jego
sytuacji i punktu widzenia. Nie mozna traci¢ z pola widzenia, ze sad rozwodowy
wypelnia funkcje sadu opiekuniczego. Skrécenie dystansu miedzy sadem a dziec-
kiem, o ktorego przysztosci decydowaé bedzie rozstrzygniecie, nawet w sytuacji
gdy nie dostarcza bezposrednio wiedzy mogacej przesadzaé przyjecie okreslonego
modelu orzeczenia, jest trudne do przecenienia.

Wsrod zbadanych spraw w przypadku az 19 dzieci (na 34, ktérych dotyczyto
rozstrzygniecie, a wiec w blisko 56%) sad nie poznal ani bezposrednio, ani posred-
nio stanowiska dziecka. 8 dzieci wyrazito aprobate dla planowanego rozstrzygniecia
o pieczy naprzemiennej w toku sporzadzania opinii przez RODK lub biegtego
psychologa. W 5 przypadkach po$rednia informacja (kt6rej warto$¢ i poprawnosé
moga budzi¢ watpliwosci) o pozytywnym stosunku do planowanego rozstrzyg-
niecia wynikata z wywiadu §rodowiskowego przeprowadzonego przez kuratora
sagdowego. Tylko w jednej sprawie stanowisko akceptujace piecze naprzemienng
wyrazone zostalo w toku wystuchania przed sagdem, dokonywanym na podstawie
art. 216" k.p.c. i powtOrzone przy sporzadzaniu opinii przez RODK. W jednym
przypadku dziecko w toku badania w RODK wyrazito nadzieje na pojednanie sie
rodzicéw i nie wypowiedzialo sie co do planowanej pieczy naprzemiennej.

Podsumowujac, nalezy stwierdzié, ze instytucja bezposredniego wystuchania
dziecka (art. 216" k.p.c.) w zbadanych sprawach byla wtasciwie martwa. Nie-
pokojacy byt réwniez fakt, iz w przypadku starszych dzieci (powyzej 7 lat’®) ich
stanowisko znane byto sgdowi orzekajgcemu (na jakiejkolwiek podstawie) jedynie
w 10 przypadkach. W kolejnych 9 dzieci nie zajely stanowiska w sprawie.

Wyrazenie stanowiska wspierajacego piecze naprzemienng nie oznacza oczywis-
cie, ze musi zosta¢ ono przez sad uwzglednione. Wystuchanie dziecka i poznanie
jego preferencji przez sad zdecydowanie poszerza jednak pole analizy, pozwala
sadowi dokona¢ bardziej poglebionej oceny innych dowodéw, jak chociazby opinii
biegtego psychologa czy opinii sporzadzonej przez RODK.

Realnos¢ realizacji modelu przyjetego w porozumieniu

Porozumienie okreslajace sposdéb wykonywania wladzy rodzicielskiej oraz kontak-
toéw z dzieckiem po rozwodzie musi spetniaé kryterium zgodnosci z dobrem dziecka.
Ocena porozumienia i stanowiska stron musi uwzglednia¢ mozliwo$¢ jego wdroze-
nia. Problem moze zosta¢ zobrazowany stanem faktycznym sprawy o numerze 1.

77 Zastrzegajac kontrowersyjnos¢ kwalifikacji wystuchania dziecka jako dowodu.

78 Oczywiscie zagadnienie wieku i poziomu rozwoju umystowego umozliwiajacego poznanie stanowiska dziecka
budzi watpliwosci (A. Czerederecka, Psychologiczne kryteria...). Przyjeta granica 7 lat ma charakter arbitralny
ijedynie pogladowy. Osiagniecie 7 lat na gruncie dekretu — Prawo o osobowe z 1945 r. powodowato nabycie
ograniczonej zdolnosci do dziatan prawnych. Z osiagnigciem tego wieku ustawodawca wiazal przez wiele
lat powstanie obowiazku szkolnego.
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Powodem byta 36-letnia kobieta. W pozwie domagata sie pozostawienia wtadzy
rodzicielskiej nad czwdrky dzieci (dwiema corkami — 11- i 8-letnig oraz dwoma
synami — 7- i 4-letnim) obojgu rodzicom z ,,ustaleniem miejsca zamieszkania” przy
matce. W odpowiedzi na pozew 35-letni mgz domagal sie ustalenia pieczy naprze-
miennej. Przyczyna rozktadu pozycia byto zwigzanie sie zony z nowym partnerem.
W toku postepowania przedstawione zostalo porozumienie o wykonywaniu wtadzy
rodzicielskiej i kontaktach z dzie¢mi po rozwodzie, przewidujace piecze naprze-
mienng. Strony jeszcze w toku postepowania rozwodowego przyjety model pieczy
naprzemiennej. Co istotne, miejsce pobytu (w systemie dwutygodniowym) zmieniali
rodzice, a dzieci stale przebywaly w domu rodzinnym. Podstawowym problemem
byly jednak miejsca pobytu rodzicéw dziecka. Matka mieszkata z nowym partnerem
w miejscowosci oddalonej o blisko 400 km od domu, w ktérym przebywaty dzieci.
Ojciec od kilku lat zamieszkiwal w Norwegii i twierdzit, ze co dwa tygodnie na dwa
tygodnie bedzie przylatywal do Polski i sprawowal piecze nad dzie¢mi. Strony
twierdzily, ze taki system sprawdzat sie. Mezczyzna przestuchiwany na rozprawie
stwierdzil, ze ,,gdy zona zajmuje sie dzie¢mi, wyjezdzam do Norwegii do brata i szu-
kam pracy. Nie wiem jeszcze gdzie bede pracowat. Gdyby byta to praca w Norwegii
to pracodawca musialby zaakceptowac to, ze pracowalbym tylko dwa tygodnie”.
Przewodniczacy zamknal rozprawe i po przerwie oglosit w wyrok.

Rozwigzanie przewidujace, ze dzieci nie bedg zmieniaty miejsca pobytu, z pew-
noscig jest zdecydowanie korzystniejsze niz sytuacja, w ktorej to dzieci musza
przemieszczaé sie pomiedzy miejscami statlego pobytu rodzicow. Przyjecie za-
proponowanego modelu razi jednak naiwnos$cig. Trudno zakladad, ze trwalym
i docelowym modelem sprawowania pieczy bedzie przemieszczanie sie co dwa
tygodnie jednego rodzica przez pét Polski, a drugiego przez p6t Europy. Mozna
zatozyé, ze w okolicznoSciach tej sprawy porozumienie byto wtasciwie niemozliwe
do zrealizowania.

14. Okolicznosci o charakterze obiektywnym
c. Odlegtos¢ miejsca pobytu rodzicéw

W zbadanych sprawach zaledwie w jednym przypadku miejsce pobytu mieli zmie-
niaé rodzice. W pozostatych sprawach to dzieci miaty cyklicznie zmieniaé miejsce
swojego przebywania. Przy takim rozwigzaniu niezwykle istotng okoliczno$cig jest
odlegtos¢ pomiedzy miejscami przebywania matki i ojca. Wptywa to bezposrednio
na czas dojazdéw, konieczno$¢ zmieniania Srodowiska, mozliwo$¢ bezproblemo-
wego dotarcia do szkoly itd.

W 5 sprawach odlegto$é pomiedzy miejscami pobytu rodzicow (w ktérych
rOwniez mialy przebywac dzieci) byta mniejsza niz 1 km. Rodzice zamieszkiwali
przy jednej ulicy, a nawet w tym samym budynku. Nietypowa sytuacja zostata
odnotowana w sprawie o nr 8. Powodem byta 36-letnia kobieta. Domagala sie
pozostawienia wladzy rodzicielskiej nad 10-letnim synem obojgu rodzicom i przy-
jecia modelu pieczy naprzemiennej w systemie tygodniowym. Pozwany — 35-letni
mezczyzna w odpowiedzi na pozew zadal takiego samego rozstrzygniecia. Poza
ogdlng ,niezgodnoscig charakteréw” sad nie ustalit przyczyn rozktadu pozycia.
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Rodzice jeszcze przed wytoczeniem powddztwa rozwodowego wdrozyli piecze
naprzemienng, jednak byla ona realizowana w do$¢ nietypowy sposéb z uwagi
na zamieszkiwanie we wsp6lnym mieszkaniu. Z dowodu z przestuchania stron
wynika, ze strony po prostu naprzemiennie zajmowaly sie dzieckiem, ktére prze-
bywalo tydziei w czeSci mieszkania ojca i tydziedn w cze$ci mieszkania matki.
Rodzice zamieszkiwali wspdlnie nawet w chwili zamkniecia rozprawy. Ustalone
zostato jedynie, ze mezczyzna buduje dom, do ktérego ma zamiar w przysztosci sie
wyprowadzié. W postepowaniu wiasciwie zadne okolicznoSci nie zostaly ustalo-
ne: ani dotyczace okolicznosci rozktadu pozycia (moze budzié watpliwosci, czy
wystapila pozytywna przestanka rozwodowa), ani sytuacji matoletniego, sposobu
i prawidtowosci wykonywania wladzy rodzicielskiej. Sad nie ustalit rowniez miejsca,
do ktérego mezczyzna zamierza sie wyprowadzic.

W wiekszo$ci spraw rozwodzacy sie matzonkowie zamieszkiwali w obrebie
jednej miejscowosci. W przypadku, gdy byly to wielkie miasta (w szczegdlnosci
Warszawa) zamieszkiwanie w roznych dzielnicach i odlegto$¢ ok. 10 km moze juz
utrudniaé naprzemienne wykonywanie pieczy przez rodzicow. W 2 sprawach ro-
dzice zamieszkiwali w odlegtosci wiekszej niz 10 km. Najwieksza odleglo$¢ miedzy
miejscami zamieszkania wynosita ok. 30 km. W tej sprawie matka zamieszkiwata
w Warszawie, a ojciec w domu pod Warszawg.

Podsumowujac, nie odnotowano sytuacji orzekania o wladzy rodzicielskiej
z przyjeciem system pieczy naprzemiennej, gdy odleglo$¢ miejsca statego pobytu
rodzicéw byta znaczna. Nawet w sprawie, w ktorej wynosita 30 km, rozstrzygniecie
dotyczyto dzieci 15- i 17-letnich, uczeszczajacych do szkoly w Warszawie. Poniewaz
ojciec rowniez pracowal w Warszawie w okresie, gdy dzieci zamieszkiwaty z nim,
wszyscy codziennie dojezdzali do miejsca pracy i nauki.

d. Status finansowy i zakres , swiadomosci wychowawczej” rodzicow

Problem wplywu statusu finansowego rodzicéw i zwigzanego z tym poziomu za-
spokajania potrzeb dziecka na rozstrzygniecie sadu jest zagadnieniem niezwykle
delikatnym. Wigzaniu dopuszczalnosci rozstrzygniecia ze statusem finansowym
mozna tatwo postawi¢ zarzut dyskryminacji osob stabiej sytuowanych”. Nie mozna
jednak traci¢ z pola widzenia, ze prawidtowe wykonywanie pieczy naprzemiennej
wigze sie ze zdecydowanie wiekszymi wydatkami niz sprawowanie pieczy przez
jednego z rodzicow. Konieczne jest bowiem zorganizowanie dwoch centréw zy-
ciowych dziecka, wyposazonych w rdzne osobiste przedmioty.

Problem moze zostaé zobrazowany poprzez analize sprawy o nr 22. Pow6dka
byta 33-letnia kobieta. W pozwie domagala sie pozostawienia wladzy rodzicielskiej
obojgu rodzicom nad 10-letnim synem z ustaleniem, ze ,,miejsce zamieszkania be-
dzie zawsze przy matce”. Pozwanym byl 33-letni mezczyzna, ktéry w odpowiedzi
na pozew zadal pozostawienia wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom i orzeczenia
o pieczy naprzemiennej (stosownie do zatgczonego porozumienia podpisanego

7 Przyktadowo zgodnie z § 2.12 p. f Principles of the Law of Family Dissolution: Analysis and Recommenda-
tions; American Law Institute, Philadelphia 2002, sad, rozstrzygajac o wladzy rodzicielskiej, zasadniczo nie
powinien uwzgledniaé¢ m.in. zdolnosci i okoliczno$ci finansowych, jednak z wyjatkiem sytuacji, gdy faczne
zasoby finansowe rodzicéw ograniczaja w praktyce mozliwo$¢ realizacji porozumienia.
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przez obie strony). Na pierwszej rozprawie powddka zazgdata ograniczenia wiadzy
rodzicielskiej ojca, tak aby nie mégt podejmowac decyzji w sprawach leczenia i edu-
kacji dziecka. Wniosek wynikal z rozbieznosci zdan rodzicow w kwestii edukacji
dziecka. Syn stron byt niepelnosprawny — rozpoznano u niego zesp6t Aspergera.
Matka chciata wdrozy¢ indywidualny tok nauczania, a ojciec uwazat, ze dziecko
moze poradzié sobie, chodzac do szkoty.

W toku postepowania ujawniono ogromng nieufno$¢ rodzicéw w stosunku
do siebie. Rodzice wzajemnie oskarzali sie o niewlasciwe sprawowanie pieczy
nad dzieckiem. W toku postepowania zawarto kolejne porozumienie o wykony-
waniu wladzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem (przewidujace piecze na-
przemienng), jednak matka zaczeta bardzo szybko je kwestionowad, stwierdzajac,
ze: ,Porozumienie stron (...) nie spetnia swojego celu w praktyce, Matoletni jest
przewozony w zasadzie codziennie od matki do ojca, co destabilizuje jego oSro-
dek zyciowy. Taki sposob kontaktéw (...) ma negatywny wplyw na jego problemy
zdrowotne”. Zarzucita rowniez mezowi, ze nie przestrzega specjalnych lekarskich
zalecefi dietetycznych, czego skutkiem byto zdecydowane pogorszenie sie wynikéw
badafi matoletniego. Ojciec odpierat zarzuty, wskazujac na niewtasciwe warunki
mieszkaniowe w miejscu pobytu zony (mieszkala ze swoim ojcem), wszczynanie
awantur, zaniechanie wezwania pomocy lekarskiej, gdy dziecko spadto z roweru.
Pogorszenie wynikéw badan syna ttumaczyl przebytymi w tym czasie chorobami
somatycznymi (m.in. szkarlatyng).

Sygnalizowane okolicznoSci zupelnie nie zostaly zbadane przez sad. W zakre-
sie informacji o sytuacji dziecka sad dysponowat jedynie pobieznym wywiadem
srodowiskowym przeprowadzonym przez kuratora sgdowego. Znajduje sie w nim
w szczegdlnosci opis warunkéw mieszkaniowych w domu stron, ktéry jeszcze
w toku postepowania zostal zbyty. W sprawie nie zostal przeprowadzony dowod
z przestuchania §wiadka. Sad najpierw postanowit zlecié sporzadzenie opinii przez
RODK, jednak rodzice zwrdcili sie pisemnie do sadu o ,,cofniecie dowodu z opinii
RODK?”, stwierdzajac, ze doszli do porozumienia w spornych sprawach zwigzanych
z wladza rodzicielskg i kontaktami z dzieckiem (co nie bylo prawdg). W sprawie
trudno jest wiec ustalié¢, w jaki sposdéb w rzeczywistoSci sprawowana byla piecza
nad dzieckiem. Bezsporne jest, ze rozstrzygniecie miato dotyczyé dziecka niepel-
nosprawnego o szczegdlnych potrzebach. Sami rodzice wskazywali, jak wysokie
kwoty muszg by¢ przeznaczane na leki, konsultacje specjalistyczne czy spelnienie
szczegOlnych wymagafi zywieniowych. Jednoczes$nie oboje rodzice znajdowali sie
w trudnej sytuacji finansowej. Ojciec byl bezrobotny, a matka sptacata liczne kre-
dyty. W sprawie kwestia pokrywania kosztéw zwigzanych z utrzymaniem dziecka
byla istotnym punktem spornym i podstawg formulowania réznych zarzutéw
przez strony.

Na ostatnim posiedzeniu wyznaczonym na rozprawe w toku przeprowadzania
dowodu z przestuchania stron ujawnione zostato, ze rodzice zupelne nie wiedzie-
li, jak ma by¢ sprawowana wtadza rodzicielska w postaci pieczy naprzemienne;j.
Kierowali pytania do sadu, jak taki system ma wygladac i ,,co nalezy dziecku spa-
kowa¢ gdy ma udaé sie do drugiego rodzica”. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze przy
istniejgcych problemach (réwniez finansowych) stworzenie stabilnych warunkéw
w dwdch miejscach pobytu bytoby niezwykle trudne. Pewne zazenowanie budzié
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moze instruowanie przez przewodniczacego rodzicéw, ze dziecko w miejscu po-
bytu musi mie¢ ,,majtki, skarpetki, trampki i koszulki” ale ,,kurtke przeciez bedzie
miato jedng”.

Opisana sprawa wskazuje, ze model pieczy naprzemiennej wymaga szczegdlnej
wspOlpracy i staraf ze strony rodzicOw. Jest to rozwigzanie, dla ktérego konieczne
jest ponoszenie wiekszych wydatkéw niz w sytuacji jednego, statego miejsca pobytu,
jak réwniez konieczne s3 szczegdlne predyspozycje rodzicow, odpowiedzialnos$é,
$wiadomo$¢ koniecznych do rozwigzania probleméw oraz sposobu realizacji takie-
go modelu. W opisanym przypadku przeciwko pieczy naprzemiennej przemawiat
rowniez stan zdrowia dziecka.

15. Rozwigzania alternatywne w zakresie rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej.

Wielokrotnie wskazano, ze ocena rozstrzygniecia w zakresie wtadzy rodzicielskiej
z uwagi na konieczno$¢ globalnej oceny z punktu widzenia kryterium dobra dziecka,
uwzgledniania wielu aspektéw i analizy okoliczno$ci na réznych plaszczyznach,
z trudem poddaje sie jednoznacznej ocenie. W badaniu podjeta zostata proba
catosciowej weryfikacji, czy w zadanych okolicznosciach (ustalanych oczywiscie
wylacznie na podstawie analizy akt sprawy) rozstrzygniecie przyjmujace model
pieczy naprzemiennej*® moze zostaé uznane za uzasadnione. Przy tej ocenie pomi-
nieto spelnianie przestanek formalnych pozostawienia obojgu rodzicom wtadzy
rodzicielskiej (ztozenie zgodnego wniosku i przedstawienie porozumienia zgodnie
z art. 58 k.r.0.). Problematyka wypelnienia wskazanych przestanek zostata przed-
stawiona we wczesniejszej czeSci opracowania.

W 7 zbadanych sprawach stwierdzono, ze rozstrzygniecie o pieczy naprze-
miennej moze zostaC uznane za uzasadnione. W 2 kolejnych sprawach uznano,
ze rozstrzygniecie takie raczej jest uzasadnione, jednak z uwagi na stabos$¢ poste-
powania dowodowego trudno jednoznacznie zaakceptowac takie rozstrzygniecie.
W 5 zbadanych sprawach uznano, ze rozstrzygniecie przewidujace piecze naprze-
mienng nie bylo uzasadnione. W pozostalych 9 sprawach rozstrzygniecie budzito
watpliwosci (istnialy argumenty zar6wno na rzecz, jak rowniez przeciwko takie-
mu rozstrzygnieciu), ewentualnie istnialy ,,poszlaki” wystepowania okolicznosci
uniemozliwiajgcych orzeczenie o pieczy naprzemiennej, jednak z uwagi na braki
postepowania dowodowego nie zostaly rozstrzygniete.

W sprawach, w ktérych orzeczenie przewidujace piecze naprzemienng nale-
zy uznaé za nieprawidlowe, postulowane rozstrzygniecia byly rézne. W sprawie
o numerze 9 powddka byta 31-letnia kobieta. Domagata si¢ pozostawienia wladzy
rodzicielskiej nad 5-letnig corka obojgu rodzicom z ustaleniem miejsca zamieszkania
dziecka przy matce. Pozwany w odpowiedzi na pozew wni6st o oddalenie pow6dz-
twa bez Scistego wskazania podstawy takiego stanowiska. Z lakonicznego uzasad-
nienia mozna wywnioskowad, ze prawdopodobnie pozwany uwazal, ze nie wystg-
pita pozytywna przestanka rozwodowa. Na pierwszym posiedzeniu wyznaczonym

80 Ocena nie dotyczy prawidtowosci samego rozstrzygniecia, np. w zakresie doboru okresu, przez jaki piecza
miataby by¢ sprawowana przez kazdego z rodzicow czy tez innych elementéw wyroku, ale jedynie samego
wyboru pieczy naprzemiennej jako modelu sprawowania wiadzy rodzicielskiej po rozwodzie.
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na rozprawe pozwany zmodyfikowal swoje stanowisko i wyrazit zgode na rozwéd
bez orzekania o winie i wnidst o pozostawienie wladzy rodzicielskiej obojgu rodzi-
com z ustaleniem miejsca pobytu dziecka przy ojcu. Ustalong przyczyng rozktadu
pozycia byta zdrada meza. Matzonkowie pozostawali w silnym konflikcie. Eskalowali
awantury w celu wzywania policji na interwencje, jak rowniez nagrywania matzon-
ka, aby dostarczy¢ dowoddw w toczacym sie postepowaniu. Dziecko zostalo silnie
uwiklane w konflikt i manipulowane przez oboje rodzicow. Jednoczesnie rodzice
byli z nim silnie zwigzani i zaangazowani w sprawowanie pieczy.

Sad w toku postepowania, w trybie zabezpieczenia, ustalil miejsce statego
pobytu dziecka przy ojcu. Postanowit ponadto zleci¢ sporzadzenie opinii przez
RODK. We wnioskach znalazto sie stwierdzenie: ,,Matoletnia (...) nie zaakcepto-
wala (...) rozstania [rodzicéw — M.D.], nie jest przygotowana na takg ewentualno$¢.
Jakkolwiek zdaje sie prawidtowo funkcjonowac w obecnej sytuacji lecz wyraznie
traktuje ja jako tymczasows i zdecydowanie oczekuje pojednania rodzicéw. Byé
moze rozlgka trwa jeszcze zbyt krétko, by dziecko zdazyto sie z nig oswoié i uznaé
za trwalg. Z uwagi na powyzsze, nalezy stwierdzi¢ ze w obecnej sytuacji ewen-
tualne orzeczenie rozwodu stron pozostaje w sprzeczno$ci z dobrem maloletniej
i moze stanowi¢ zagrozenie dla jej dalszego prawidtowego rozwoju psychicznego.
Matoletnia ujawnia silne wiezi uczuciowe z obojgiem rodzicéw i pragnie by oboje
w réwnym stopniu uczestniczyli w jej wychowaniu. Nie jest w stanie na obecnym
etapie dokonaé wyboru rodzica z ktérym chciataby zamieszkiwaé w przysztosci”.
Biegli zaproponowali, aby w przypadku ewentualnego orzeczenia rozwodu przyjaé
model pieczy naprzemiennej. Pod wplywem opinii strony zmienily stanowisko
w zakresie wladzy rodzicielskiej i wniosly o orzeczenie o pieczy naprzemiennej oraz
ztozyly porozumienie stosownie do wymagania z art. 58 k.r.o. Sad orzekl rozwod.

Mozna mie¢ powazne watpliwoSci, czy w niniejszej sprawie orzeczenie rozwodu
nie bylo przedwczesne. Sad nie wykorzystal instrumentéw takich jak chociazby
skierowanie stron do mediacji. Z opinii RODK wynikalo jasno, ze na analizowa-
nym etapie orzeczenie rozwodu bylo sprzeczne z dobrem matoletniego dziecka.
Okolicznosci sprawy zdajg sie potwierdzac takg ocene®!. Wskazane stanowisko nie
zostato jednak podzielone przez sad.

Niezwykle drastyczny stan faktyczny ujawniony zostal w sprawie o numerze 16.
Powddka byla 31-letnia kobieta, pozwanym 36-letni mezczyzna. Oboje byli pracow-
nikami naukowymi o wysokim statusie majgtkowym. Zona domagala sie powierzenia
wykonywania wladzy rodzicielskiej nad 7-letnig corka i ograniczenia wtadzy rodzi-
cielskiej ojca. Pozwany w odpowiedzi na pozew zazadal powierzenia wykonywania
wladzy rodzicielskiej ojcu i ograniczenia wladzy rodzicielskiej matce. W toku postepo-
wania okazalo sie, ze powodka byta osobg zaburzong psychicznie, wielokrotnie z tego
powodu hospitalizowang. Z opinii sgdowo-psychiatrycznej sporzadzonej na zlecenie
sadu wynikato, ze powddka ,,dotknieta jest chorobg z kregu schizofrenii”. Kobieta nie
zgadzata sie jednak z diagnoza, w czym utwierdzali j3 rodzice, u ktorych zamieszkiwata.
Nalezy zauwazy¢, ze brak wgladu w chorobe wplywat na samowolne odstawianie lekéw
przez powddke i kwestionowanie zasadnosci leczenia. W czasie rzutdw choroby kobieta
zachowywala sie agresywnie, wymagata przymusowej hospitalizagji, a jej zachowania

81W szezegolnosci biorac pod uwage nadal aktualne stanowisko SN zajete w uchwale z 18.03.1968 r. (IIl CZP 70/66).
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mialy drastyczny charakter (wynikajgce z dokumentacji medycznej kompulsywne odby-
wanie stosunkdw seksualnych z innymi pacjentami w szpitalu). Rodzice byli niezwykle
skonfliktowani i wiasciwie niezdolni do podjecia jakiejkolwiek wspotpracy w sprawach
dziecka. Miedzy stronami dochodzito (obustronnie) do aktéw przemocy fizyczne;.
W konflikt silnie zaangazowani byli rodzice powddki. Podczas przestuchania matka
powodki wskazata na domniemane niewlasciwe zachowanie pozwanego — kapiele
wspolne z cork. Dalsze postepowanie nie wykazalo jakiegokolwiek niewlasciwego
postepowania pozwanego w zakresie wykonywania wtadzy rodzicielskiej.

Sad zlecil przygotowanie opinii przez RODK. Biegli stwierdzili, ze oboje rodzice
s3 silnie zwigzani z dzieckiem i silnie zaangazowani w sprawowanie pieczy. W opinii
ocena wplywu stanu zdrowia powddki na zdolnos§¢ wlasciwego wywigzywania sie
z obowigzkéw rodzicielskich zostata przeanalizowana niezwykle pobieznie. Nie
dostrzezono przeciwwskazan do przejecia pieczy nad dzieckiem przez matke,
a jedynie stwierdzono, ze: ,,Ograniczeniem predyspozycji wychowawczych matki
i mozliwo$ci sprawowania przez nig samodzielnie opieki nad dzieckiem jest jej
stan zdrowia. W opinii lekarza wymaga ona kontroli w zakresie kontynuowania
leczenia psychiatrycznego (...) oraz poddania oddziatywaniom psychoedukacyjnym.
Sa to konieczne warunki do sprawowania samodzielnej opieki nad dzieckiem”.
Predyspozycje wychowawcze ojca nie budzity watpliwosci biegtych.

Sad postanowit skierowaé sprawe do mediacji. W toku mediacji rodzice for-
malnie zawarli porozumienie o wykonywaniu wladzy rodzicielskiej i kontaktach
z dzieckiem po rozwodzie, przewidujace piecze naprzemienng. W kolejnych pismach
procesowych i stanowiskach zajmowanych na rozprawie obie strony przedsta-
wialy juz wlasne interpretacje porozumienia i kwestionowaly jego tres¢. Powdd-
ka na pierwszym posiedzeniu wyznaczonym na rozprawe zmienita stanowisko
i zazadala ustalenia miejsca zamieszkania dziecka przy matce. Pozwany zazadat
ustalenia miejsca zamieszkania przy ojcu i ograniczenia wladzy rodzicielskiej rodzi-
cdéw przez ustanowienie nadzoru kuratora. Ostatecznie powddka zlozyta wniosek
o rozstrzygniecie o wladzy rodzicielskiej w formie pieczy naprzemiennej, a ojciec
chciat ,,ustalenia miejsca zamieszkania przy nim”.

Na ostatniej rozprawie sad przestuchal w charakterze $wiadka nowego partne-
ra matki (z ktérym kobieta zamieszkiwata). Réwniez jego stanowisko wskazywalo
na gleboki konflikt, catkowity brak wspétpracy i nieodpowiedzialno$é os6b majacych
tworzy¢ sSrodowisko wychowawcze dziecka. Mezczyzna o$wiadczyl, ze nie zamierza
mied jakiegokolwiek kontaktu z ojcem dziewczynki — odméwil mu nawet podania
numeru telefonu. Przewodniczacy zamknat rozprawe, orzekt rozwdd, pozostawit
wladze rodzicielskg obojgu rodzicom w formie pieczy naprzemiennej. W pisemnym
uzasadnieniu wyroku stwierdzono: ,,strony (...) zawarly porozumienie m.in. w zakresie
wychowania i opieki nad matoletnig cérka, nadto mimo wczesniejszego braku takiego
porozumienia na piSmie i pewnej (sic!) roznicy zdan co do sprawowania opieki (...)
np. w zakresie wyboru szkoty, strony w ocenie Sadu potrafily porozumieé sie w najistot-
niejszych kwestiach dotyczacych dziecka, o czym $wiadczy fakt sprawowania od prze-
szto dwoch lat opieki naprzemiennej nad cérka, ktora zdaniem bieglych okazata sie
by¢ korzystna dla dziecka [pisownia oryginalna — M.D.]. Sad nie widzial przeszkdd,
aby powierzy¢ wladze rodzicielska (...) obojgu rodzicom, pozostawiajgc funkcjonujaca
juz od dtuzszego czasu opieke naprzemienng, do ktérej (...) sie przyzwyczaila i ktorg
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akceptuje. (...) Sad (...) na podstawie art. 109 § 1 i 2 k.r.o. zobowigzal powddke
do kontynuowania leczenia psychiatrycznego i poddania sie dziataniom psychoeduka-
cyjnym, gdyz tylko takie postepowanie, zdaniem biegtych (!), zagwarantuje powddce
mozliwo$¢ nalezytego sprawowania samodzielnej opieki nad matoletnig (...). Sad nie
uwzglednil wniosku o objecie wladzy rodzicielskiej nadzorem kuratora. Przede wszyst-
kim ustanowienie nadzoru kuratora (...) bytoby w istocie ograniczeniem tej wladzy
w tym przypadku obojgu rodzicom”. W dalszej czesci stwierdzono, ze ustanowienie
nadzoru nie zabezpieczy dziecka w sytuacji rzutu choroby matki, a zabezpieczeniem
takim ma by¢ zobowigzanie jej do kontynuowania leczenia.

Decyzje podejmowane przez sad w niniejszej sprawie budzg istotne watpliwosci.
Odnies$¢ mozna wrazenie, ze uzasadnienie wyroku dotyczy innego stanu faktycznego niz
wynikajgcy z akt sprawy. Po pierwsze, nie bylo w chwili zamkniecia rozprawy wniosku
pozwanego o pozostawienie obojgu rodzicom wtadzy rodzicielskiej w formie pieczy na-
przemiennej. Réwniez samo porozumienie przedstawione na pewnym etapie postepowania
bylo przez strony pdzniej kwestionowane. Po drugie, z opinii przygotowanej przez spec-
jalistéw z RODK nie wynika, jak stwierdzit sad, aby piecza naprzemienna byta korzystna
dla maloletniej. Znalazlo sie tam stwierdzenie, ze: ,,Biegli nie s3 w stanie jednoznacznie
wypowiedziec sie na temat skutkéw kontynuowania tej formy opieki dla matoletniej
w przysztosci”. Po trzecie, stwierdzenie, iz strony potrafily sie porozumie¢ w sprawach
corki, zupetie nie znajduje podstaw w aktach sprawy. Strony toczyly nieustanny spér
co do wszystkich spraw zwigzanych z dzieckiem. Potwierdzenie takiego stanu znajduje sie
réwniez w opinii biegtych z RODK, kt6rzy stwierdzili: ,,Niewatpliwie rodzicéw dzieli
konflikt i trudno$¢ w nawigzaniu wspOlpracy na plaszczyznie rodzicielskiej”. Zalecili
réwniez skorzystanie z pomocy specjalistycznej w placowce zajmujacej sie wsparciem dla
rodzicow pozostajacych w konflikcie. Pomijajac watpliwosé co do mozliwosci natozenia
na podstawie art. 109 k.r.o., w tym przypadku na strone postepowania rozwodowego,
obowigzku poddania sie leczeniu psychiatrycznemu, sagd w zaden sposdb nie okreslit, jak
wywigzywanie si¢ z tego obowigzku miatoby wygladac oraz nie wskazat zadnego sposobu
kontroli wykonywania obowigzku. Podobnie nie wiadomo, na czym miatby podlega¢
obowigzek ,,poddania sie dziataniom psychoedukacyjnym”. Biorgc pod uwage poziom
konfliktu miedzy rodzicami a takze brak wgladu powddki w chorobe, catkowicie naiwnie
brzmi rozstrzygniecie sadu nakladajgce na matke obowigzek ,,niezwlocznego informowania
ojca (...) o pogorszeniu sie jej stanu zdrowia lub pobycie w placowce leczniczej”.

W sprawie nie zachodzily przestanki pozostawienia wtadzy rodzicielskiej oboj-
gu rodzicom. Z analizy wynika, ze zdecydowanie lepsze kompetencje w zakresie
prawidlowego sprawowania wladzy rodzicielskiej miat ojciec. Optymalnym roz-
strzygnieciem wydaje sie powierzenie wykonywania wtadzy rodzicielskiej ojcu
i ograniczenie jej matce. Pozostawieniu petnej wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom
nie zostalo obwarowane $rodkami moggcymi realnie zabezpieczaé¢ dobro dziecka.

Jako przeciwiefistwo opisanych stanéw faktycznych mozna wskazaé sprawe
o numerze 13. Powodem byt 38-letni mezczyzna, pozwang 34-letnia kobieta. Oboje
mieli wyzsze wyksztalcenie oraz stalg i bardzo dobrze platng prace. Matzonkowie juz
w pozwie i odpowiedzi na pozew wnie§li o pozostawienie wladzy rodzicielskiej nad
wspdlnymi matoletnimi dzie¢mi (6-letnim synem i 3-letnig cérka) obojgu rodzicom
w systemie pieczy naprzemiennej. Przedstawili rowniez szczegdtowe porozumienie
regulujace wykonywanie wtadzy rodzicielskiej i kontaktéw po rozwodzie.
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Przyczyna rozktadu pozycia nie zostata ustalona ponad wszelkg watpliwo$¢ — matzon-
kowie wskazywali na ,,niezgodno$¢ charakteréw” i oddalenie sie od siebie oraz roznice
w stylach zycia i zainteresowaniach (kobieta realizowata sie w uprawianiu réznych sportéw,
co taczyto sie licznymi wyjazdami, a mezczyzna wlasciwie na granicy zawodowstwa zaj-
mowat sie szybownictwem). W postepowaniu nie ustalono wystepowania jakichkolwiek
oznak konfliktu w zakresie spraw dzieci. Strony wypowiadaly sie na temat kompetencji
wychowawczych drugiego rodzica niezwykle pozytywnie. Malzonkowie przygotowali
kompleksowg ,,operacje” rozstania i przyjecia systemu pieczy naprzemiennej pod nadzorem
psychologa dzieciecego. Matka zakupita mieszkanie w bezpoSrednim sgsiedztwie miejsca,
w ktérym pozosta¢ miat maz, stopniowo wyprowadzata sie do nowego miejsca pobytu,
mieszkajac naprzemiennie w obu miejscach. Z przeprowadzonego dowodu z przestuchania
stron wynika, ze idea pieczy naprzemiennej zostata szczegbtowo przemy$lana, a rodzice
przygotowali rozwigzania réznych problemoéw, ktore moga pojawic sie w zwigzku z takim
systemem. Rodzice darzyli sie duzym zaufaniem, czego dowodem byto chociazby zalozenie
odrebnego rachunku bankowego, na ktéry kazde z rodzicow miesiecznie wptacato okreslo-
na kwote pieniedzy, do rachunku zalozone zostaly dwie karty ptatnicze i kazdy z rodzicow
mogt korzysta ze zgromadzanych Srodkéw wylacznie w celu zaspokajania potrzeb dzieci
(gdy sprawowatl nad nim bezposrednig piecze). Okolicznosci te zostaly potwierdzone
przez $wiadka, ktorym byta opiekunka zajmujgca sie obojgiem dzieci. Nadal miata ona
pomagaé w sprawowaniu pieczy nad dzieémi naprzemiennie. Co prawda watpliwosci
moze budzié niski wiek, w szczeg6lnosci corki, jednak przy uznaniu dopuszczalnosci pieczy
naprzemiennej w sprawie tej rozstrzygniecie nalezy zaakceptowac.

16. Szczegotowe zagadnienia orzeczenia przewidujacego model pieczy
naprzemienne;j

e. Okres po jakim ma nastepowac zmiana osoby sprawujacej piecze

Okres, po jakim nastepowaé miata zmiana rodzica sprawujacego piecze nad dziec-
kiem, we wszystkich sprawach zostal ustalony zgodnie z zgdaniem stron procesu
(jednej strony, jezeli nie byto zgodnego wniosku). W zadnej zbadanej sprawie nie
odnotowano dzielenia czasu sprawowania pieczy pofgczonego z rozdzieleniem ro-
dzefistwa. W kazdym przypadku rodzic miat sprawowaé piecze w tym samym czasie
nad wszystkimi matoletnimi dzie¢mi. Szczegdtowe dane liczbowe dotyczace czesto$ci
rozstrzygnie¢ okresdw sprawowania pieczy zostaly przedstawione w ponizszej tabeli:

Okres, po jakim nastepowac miata zmiana osoby sprawu-
jacej piecze
tygodniowy 11

Liczba spraw

dwutygodniowy

miesieczny*

pottoratygodniowy (niedziela—$roda w nastepnym tygodniu)

pottygodniowy (niedziela—sroda)

N [= = (N[O

inaczej

(*) w 1 sprawie okres taki zgodny wskazany zostat we wniosku, jednak nie wynikat bezposrednio z tresci orzeczenia.
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OkreSlenie okresu zmiany rodzica sprawujacego piecze nastgpito bezposrednio
w wyroku rozwodowym w 13 sprawach. W 9 przypadkach w orzeczeniu odestano
do porozumienia zawartego przez matzonkéw. W jednej sprawie strony, na ostatnim
posiedzeniu wyznaczonym na rozprawe, ztozyly wniosek o pozostawienie obojgu
wladzy rodzicielskiej w formie pieczy naprzemiennej z przyjeciem miesiecznych
okresOw sprawowania pieczy. Sad zaakceptowat takie stanowisko, jednak w wyroku
znalazlo sie jedynie stwierdzenie, ze ,,dzieci majg przebywac naprzemiennie u rodzi-
céw”, bez dookreSlenia przez jaki czas. Praktyke takg nalezy oczywiscie uznac za nie-
prawidtowa. Analizujac wyroki sagdow pod katem szczegélowosci ustalenia okreséw
sprawowania pieczy, w 8 sprawach sady okreslaty okresy ze wskazaniem dnia zmiany
rodzica. W § sprawach nastgpilo bardziej precyzyjne okreslenie — godzinowe.

W 2 przypadkach okreSlonych jako ,inne”, w jednej sprawie dziecko miato
spedzaé poniedziatki i wtorki u ojca, §rody i czwartki u matki a piatki, soboty
i niedziele naprzemiennie u ojca i u matki; w drugiej, dziecko miato przebywaé
u matki w poniedziatki, wtorki, piagtki, soboty i niedziele w 1 i 3 tygodniu miesigca
i Srody oraz czwartki w 2 i 4 tygodniu miesigca. W pozostate dni dziecko miato
przebywac u ojca. Rozwigzanie takie byto stosowane juz wczesniej przez rodzicéw
i wynikato z przyjetego porozumienia.

f. Okreslenie w wyrokach miejsca pobytu dziecka

W zbadanych sprawach istotne rozbieznosci zostaly stwierdzone w praktyce okres-
lania modelu pieczy naprzemiennej w sentencji orzeczefi. Problem braku jednolitej
praktyki w okreSlaniu rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej w sentencji orzeczenia
byt juz sygnalizowany we wczesniejszych badaniach®2.

W 11 zbadanych sprawach sady, pozostawiajac obojgu rodzicom wiadze rodzi-
cielska, okreslity bezpoSrednio w sentencji orzeczenia systematyczne zmiany miejsca
pobytu dziecka. W 8 przypadkach nastgpito wskazanie ,,miejsca zamieszkania” dziecka
(w 4 sprawach przy matce, w 2 przy ojcu, w 1 naprzemiennie u matki i u ojca, w 2
sprawach sad wskazal jako miejsce zamieszkania konkretng miejscowos$é). W ko-
lejnych 2 sprawach sady wskazaly ,,state miejsce pobytu” przy jednym z rodzicow.
Réwniez w 2 sprawach sady okreSlaly w wyroku rozwodowym ,,miejsce zameldowa-
nia” dziecka. Nalezy podkreslié, ze okreSlenie miejsca ,,statego pobytu” czy ,,miejsca
zamieszkania” u jednego z rodzicéw zawsze zwigzane byto jednak z jednoczesnym
orzeczeniem pieczy naprzemiennej (w ujeciu systematycznej zmiany miejsca pobytu
albo ,,zmiany sprawowania opieki”). W 5 zbadanych sprawach w zakresie roz-
strzygniecia o sposobie sprawowania pieczy nad dzieckiem nastapito expressis verbis
odwotanie do porozumienia rodzicéw znajdujacego sie w aktach sprawy.

Powyzsze dane ujawniaja dwa problemy: po pierwsze, zwigzane z okreSleniem
miejsca pobytu dziecka, po drugie, w kwestii szczegélowosci rozstrzygniecia o wla-
dzy rodzicielskiej (kontaktach) w sentencji wyroku oraz zwigzanego z tym problemu
odwotania do treéci zawartego miedzy rodzicami porozumienia.

82 E. Holewiniska-Lapifiska, Pozostawienie wladzy rodzicielskiej nad wspolnymi maloletnimi dziecmi obojgu
rozwiedzionym rodzicom oraz rozstrzygnigcia o kontaktach z dziecmi w wyrokach rozwodowych, raport
IWS, Warszawa 2012.
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Przyktadem dla zobrazowania odnotowanej niepewnosci stron, pelnomocni-
kéw i sadu w zakresie okreSlania ,,miejsca pobytu” moze by¢ sprawa oznaczona
nr 5. Powodem byta 35-letnia kobieta, pozwanym 41-letni mezczyzna. Powddka
w pozwie domagala sie powierzenia jej wykonywania wladzy rodzicielskiej nad
4-letnim synem i 7-letnig c6rka. Pozwany w odpowiedzi na pozew domagal sie
powierzenia jemu wykonywania wiadzy rodzicielskiej nad dzie¢mi i ograniczenia
wladzy rodzicielskiej zonie. W toku postepowania pelnomocnik pozwanego (ad-
wokat) przystal do sagdu pismo w ktérym stwierdzono ,,(...) informuje, ze strony
doszly do porozumienia tak w zakresie sposobu rozwigzania malzefistwa, jak i wta-
dzy rodzicielskiej. Wobec powyzszego (...) wnosze o ograniczenie postepowania
dowodowego do przestuchania stron (sic!)”. Na rozprawie pelnomocnik powoda
stwierdzil, ze ,,strony doszty do porozumienia ale powddka nie jest w stanie pdjsé
na ugode (...) powodka chce aby ona zajmowata sie dzie¢mi (...) pozwany jest
wulgarny przy dzieciach, powddka obawia sie, ze beda problemy”. Na kolejnej
rozprawie pelnomocnik powdédki stwierdzil, iz ,,doszto do porozumienia miedzy
stronami (...) wnosimy o (...) powierzenie wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom
z miejscem pobytu naprzemiennie”. Petnomocnik powolywat sie na podpisane
porozumienie, jednak nie zostalo ono sagdowi przedstawione ani nie znalazto sie
w aktach sprawy.

Przewodniczacy zadal pytanie ,,gdzie ma orzec miejsce pobytu dzieci”. Nastep-
nie stwierdzil, ze ,,dziecko musi mie¢ miejsce stalego pobytu w Polsce”, ,,dziecko
musi by¢ gdzie§ zameldowane”, ,,musi na jaki$ adres przychodzi¢ korespondencja
np. ze szkoly”. Miedzy stronami ujawnit sie spér dotyczacy miejsca zameldowania
dzieci. Pelnomocnik powoda zaproponowat zawarcie dodatkowej ,,ugody” (w szcze-
golnosci w kwestii alimentow, ale — jak sie wydaje — rowniez pewnych elementéw
dotyczacych wladzy rodzicielskiej). Przewodniczacy stwierdzil, ze oczywiscie strony
moga sktada¢ o$wiadczenia do protokotu, jednak one ,nie sg wigzace (sic!) i nie
nadajg sie do egzekucji”. ,,To jest taka «umowa gentelmenska», ktéra moze mieé
znaczenie w kolejnym postepowaniu dotyczacym wiladzy rodzicielskiej (sic!)”.

Strony nadal nie mogly porozumie¢ sie w kwestii zameldowania. Przewodniczacy
najpierw stwierdzil, ze ,,dzieci musza mie¢ swoje miejsce na ziemi” i od ,,miejsca
stalego pobytu” zalezy przeciez m.in. ,,gdzie pdjdq do komunii”, aby nastepnie
stwierdzié: ,a jakie to w rzeczywisto$ci ma znaczenie?, w kazdej chwili moga
to pafstwo zmieni¢”. Ostatecznie strony (odnie$¢ mozna wrazenie, ze pod pewng
presja sadu) ztozyly wniosek o ,ustalenie miejsca statego pobytu” przy ojcu (,,sko-
ro s3 tam zameldowane to po co przemeldowywaé” stwierdzit przewodniczacy).

Kolejny problem dotyczyt regulacji kontaktéw. Petnomocnik powddki chciat, aby
w orzeczeniu znalazly sie szczeg6towe postanowienia dotyczace spedzania ferii oraz
Swiat. Przewodniczacy zauwazyl, ze ,jak juz jest piecza naprzemienna to przeciez
tego do wyroku nie wpisze”. W elektronicznym protokole odnalezé mozna pytanie
przewodniczacego, ,,czy strony zamierzajg do 18. roku zycia dzieciom kontakty
regulowaé” i ,,czemu s3 tacy drobiazgowi”.

W ogblnym zamieszaniu przewodniczacy stwierdzit ,,zeby juz nie komplikowaé”
i »,zostawié stronom troche luzu” nalezy zamiescic jedynie og6lng klauzule o spe-
dzaniu $wigt naprzemiennie. ,,Reszte regulujcie sobie jak zechcecie” — stwierdzit
przewodniczacy. Poinstruowat strony, ze orzeczenie w tym zakresie moze zostaé
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»W kazdej chwili” zmienione (cytat z protokotu: ,,idziecie sobie do sagdu rejonowego
i zmieniacie sobie”, ,,sad rodzinny stoi przed Wami otworem”).

Po zamknieciu rozprawy sad wydat wyrok, w ktérym ,wykonywanie wladzy
rodzicielskiej nad matoletnimi dzieé¢mi (...) [w wyroku okreslono jedynie imiona
dzieci — M.D.] powierza obojgu rodzicom ustalajagc miejsce pobytu dzieci przy
ojcu” oraz ,ustala, ze maloletnie dzieci (...) bedg przebywaly naprzemiennie pod
opieka ojca od czerwca 2014 r. a pod opieka matki od lipca 2014 r. Swieta (...)
bedg dzieci spedzaly naprzemiennie u rodzicow”.

Opisana sprawa jest przykladem nagromadzenia r6znych probleméw (ujawnio-
nych dzieki elektronicznemu protokotowi rozprawy). Spér co do uregulowania
»miejsca stalego pobytu” czy ,,miejsca zamieszkania”, pomimo przyjecia modelu
pieczy naprzemiennej, pojawial sie rowniez w innych sprawach. Strony, jak sie
wydaje, traktowaly te kwestie ambicjonalnie, a byé moze uwazaly, ze ,,zameldo-
wanie” dziecka u ktérego$ z nich czy tez okreSlenie ,,miejsca zamieszkania” daje
status ,,pierwszego rodzica” — by¢ moze majgcego wieksze ,,prawa do dziecka”.

IX. PODSUMOWANIE | WNIOSKI

Podstawowym wnioskiem wynikajacym z badania jest potwierdzenie obecnosci
w praktyce sagdowej spraw, w ktorych sady w wyrokach rozwodowych zdecydo-
waly sie na przyjecie modelu symetrycznej, naprzemiennej pieczy rodzicielskie;j.
Pomimo watpliwosci zgtaszanych w doktrynie prawa — sporadycznie, ale jednak
— rozstrzygniecia takie wystepowaly na terenie calego kraju. Ich liczba wskazuje
jednak, ze opisywane rozwigzanie uznawane byto za zupelnie wyjatkowe.

Istotnych danych dostarczyla charakterystyka spoteczno-demograficzna stron
zbadanych postepowan. Grupe te charakteryzowal wysoki poziom wyksztalcenia
(729% kobiet i 62% mezczyzn legitymowalo sie wyksztalceniem wyzszym), posiadanie
stalej i stabilnej pracy (82% kobiet i 95% mezczyzn) oraz, zwigzanej z tym, dobrej lub
bardzo dobrej sytuacji finansowej. W zdecydowanej wiekszosci spraw matzonkowie,
ktorzy zdecydowali sie na ztozenie wniosku o przyjecie modelu pieczy naprzemien-
nej, zamieszkiwali w duzych miastach lub na ich przedmiesciach. W zbadanych
sprawach symptomatyczne byly réwniez stwierdzone przyczyny rozktadu pozycia.
W wiekszosci spraw byla nig zdrada Zony lub jej zwigzanie sie z innym mezczyzng
(12 przypadkéw). Lacznie zdrada matzonka lub zwigzanie sie z innym partnerem
byly zdecydowanie dominujgcymi przyczynami rozktadu pozycia (15 spraw).

Z punktu widzenia rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej donioste znaczenie
ma ustalenie, ze we wszystkich zbadanych sprawach analizowane rozstrzygniecia
zapadaly w stosunku do rodzicéw zaangazowanych w sprawy dziecka, uczestnicza-
cych intensywnie w sprawowaniu biezgcej nad nim pieczy i (prawie we wszystkich
przypadkach) w petni wywigzujacych sie z obowigzku alimentacyjnego.

Niezwykle cennych obserwacji dostarczyto poréwnanie wynikéw analizowanego
badania ze zrealizowanym w 2014 r. badaniem, ktére objeto sprawy, w ktérych
nastgpilo powierzenie wykonywania wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw
i ograniczenie wladzy rodzicielskiej drugiemu®:. Wykazato ono, ze rozstrzygniecie

8 M. Domafiski, Powierzenie wykonywania ...s. 7.
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ograniczajace wladze rodzicielskg jednemu z rodzicéw zapadato najczeSciej w spra-
wach malzonkéw stabiej wyksztalconych i mniej zamoznych, zamieszkujacych
w mniejszych miejscowosciach. Gléwnymi przyczynami rozkltadu pozycia byto
naduzywanie alkoholu (alkoholizm) meza oraz (niejednokrotnie zwigzane z tym)
sprawstwo przemocy domowej. Zachowania takie w badaniu, ktérego wyniki
zostaly przedstawione powyzej, odnotowano jedynie zupelnie sporadycznie.

Istotne problemy orzecznicze stwierdzone zostaly w zakresie spelnienia przesta-
nek koniecznych dla pozostawienia petnej wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom,
jak réwniez specyficznych okoliczno$ci koniecznych do rozwazania przy podejmo-
waniu rozstrzygniecia przyjmujgcego model symetrycznej, naprzemiennej pieczy
rodzicielskiej.

Niepokojace jest, ze az w 5 sprawach (co stanowito ponad 20%) stwierdzono
brak spetnienia przestanek wynikajacych z art. 58 § 1a k.r.o.: przedstawienia poro-
zumienia dotyczgcego wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontaktéw z dzieckiem
po rozwodzie oraz zlozenia zgodnego wniosku w tym zakresie przez obie strony
procesu rozwodowego. Orzeczenia, ktore zapadly w tych sprawach, nie miaty wiec
materialnoprawnych podstaw.

Podstawowym problemem dotyczagcym wyboru modelu pieczy naprzemiennej
bylo akceptowanie takiego rozwigzania w sytuacji nasilonego konfliktu rodziciel-
skiego, ktory uniemozliwiat lub istotnie utrudniat wspotprace rodzicéw w sprawach
dziecka. Stan taki zostal stwierdzony w 10 sprawach, co stanowito ponad 43%
wszystkich zbadanych. Nalezy zauwazy¢, ze pozytywna prognoza ,,wspotdziata-
nia w sprawach dziecka” byta — w okresie, gdy wydawane byly zbadane wyroki
— bezpos$rednig przestanka pozostawienia rodzicom pelnej wladzy rodzicielskiej
(art. 58 § 1a in fine). W literaturze psychologicznej element ten jest wskazywany
jako bardzo istotny czynnik niesprzyjajacy akceptacji rozwigzania przewidujacego
piecze naprzemienng obojga rodzicow.

W badaniu ujawnione zostaly roéwniez inne szczegétowe problemy, majace
znaczenie z punktu widzenia oceny orzecznictwa. Sporadycznie odnotowano nie-
przywigzywanie przez sady wystarczajacej uwagi do wystepujacych probleméw
wychowawczych (sygnalizowanych w opiniach RODK lub biegtych psychologdw).
Problemy te mogly wynikaé ze stosowanego z woli rodzicéw modelu pieczy na-
przemiennej. Sad rozwodowy, rozstrzygajac o wladzy rodzicielskiej w wyroku
rozwodowym, sprawuje funkcje sadu opiekunczego. Stwierdzone przypadki za-
chowan powinny byly sta¢ sie przedmiotem bardziej dogtebnej analizy i by¢é moze
podjecia stosownych decyzji.

Sporadycznie w zbadanych sprawach stwierdzono orzekanie o pieczy naprze-
miennej, pomimo wystepowania okolicznos$ci zdecydowanie niesprzyjajacych
takiemu rozstrzygnieciu: naduzywania substancji psychoaktywnych przez rodzi-
céw, aktéw przemocy domowej czy powaznych probleméw zdrowotnych (natury
psychiczne;j).

Niezwykle niepokojacy byt wysoki odsetek spraw (56%°%4), w ktdrych sady, nawet
posrednio, nie poznaly stanowiska dziecka w zakresie preferowanego rozstrzyg-
niecia o wladzy rodzicielskiej. Nalezy zauwazy¢, ze w ponad 14% spraw opinia

84100% stanowig wszystkie maloletnie dzieci matzonkéw w zbadanych sprawach.
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dziecka zostala wyrazona jedynie podczas wywiadu Srodowiskowego przeprowa-
dzanego przez kuratora sgdowego, co budzi fundamentalne watpliwosci co do jej
prawdziwosci i ,uzytecznosci”.

W odniesieniu do rozstrzygnie¢ szczegétowych o wladzy rodzicielskiej i kon-
taktach z dzieckiem nadal w praktyce wystepowaly rozbieznosci co do wzajemnego
stosunku porozumienia rodzicéw o wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej i kontaktach
z dzieckiem, a sentencjg wyroku rozwodowego. Istotne problemy wystepowaly w za-
kresie ujecia rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej przy przyjeciu modelu pieczy
naprzemiennej oraz okreSlania miejsca pobytu (statego pobytu, zamieszkania) dziecka.

Na zakoniczenie nalezy zwrdci¢ uwage na problem o charakterze bardziej ogol-
nym — fasadowosci postepowania w zakresie rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej
i kontaktach z dzieckiem oraz niecheci wielu saqdéw do szczegétowego ujawnienia
i zbadania istotnych okoliczno$ci mogacych wptywad na rozstrzygniecie w tym
zakresie.

Jako egzemplifikacje problemu mozna wskazaé zdanie przewodniczacego, ktory
w toku rozprawy, zwracajac sie do stron, stwierdzit ,,idZcie sobie do sadu rejo-
nowego i zmieniajcie sobie [rozstrzygniecie o wladzy rodzicielskiej i kontaktach
z dzieckiem — M.D.] (...) Sad rodzinny stoi przed wami otworem”.

Whioski o powierzchowno$ci postepowania dowodowego w zakresie rozstrzyg-
niecia o wladzy rodzicielskiej pojawialy sie juz we wczes$niejszych badaniach®.
Rozwazenia wymaga zagadnienie, na ile sygnalizowane trudno$ci wynikajg z pro-
bleméw o charakterze systemowym i strukturalnym. By¢ moze ponownej analizy
wymaga zagadnienie modelu postepowania rozwodowego, w szczegdlnosci w za-
kresie kognicji sagdu czy wlasciwos$ci rzeczowej w tych sprawach.

Na zakoficzenie nalezy podkreslié, ze badanie bylo prowadzone w okresie
»granicznym” niezwykle istotnej i do$¢ naglej zmiany stanu prawnego w zakre-
sie rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej w wyrokach rozwodowych®®. Z uwagi
na rezygnacje z kilku materialnoprawnych przestanek (obowigzkowego, dla mozli-
wosci pozostawienia petnej wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom, przedstawienia
porozumienia rodzicow, expressis verbis wyrazonego wymagania oczekiwania
wspdtdziatania rodzicéw w sprawach dziecka) ciezar dookreslenia normatywnych
ram stosowania przyjetych rozwigzan cigzyl bedzie w wiekszym zakresie na sadach
(w szczegblnosci Sadzie Najwyzszym). Z uwagi na lakoniczno$¢ przyjetej regulacji
trudno jest prognozowaé dominujacy kierunek wyktadni nowych rozwigzan. Na-
lezy jednak podkresli¢, ze problemy ujawnione w badaniu (jak chociazby wplyw
silnego konfliktu rodzicielskiego na dopuszczalno$é przyjecia modelu pieczy na-
przemiennej) pozostajg nadal aktualne, nawet jezeli ich ocena bedzie dokonywana
w ramach ogdlnej zgodnoSci rozstrzygniecia z dobrem dziecka. Nalezy postulowac
kontynuowanie analizy praktyki w sprawach rozwodowych co, w zwigzku z sygna-
lizowanymi zmianami legislacyjnymi i poszerzeniem swobody sadow w zakresie
rozstrzygniecia, staje sie szczegdlnie istotne.

% E. Holewifiska-Lapifiska, Pozostawienie wladzy rodzicielskiej...; M. Domafiski, Powierzenie...

8¢ Warto podkreslié, ze przy poprzedniej zmianie dokonanej ustawa z 6.11.2008 r. (ustawa o zmianie ustawy
- Kodeks rodzinny i opiekuniczy oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. Nr 220, poz. 1431) przewidziano
6-miesigczne vacatio legis. Obecnie obowigzujacy przepis wszedt w zycie zaledwie po 30 dniach od dnia
ogloszenia.
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Summary
Maciej Domanski — Adjudicating alternating custody in judgments of divorce

The paper presents the results of a study which aimed to determine the scale and analyse
court practice in divorce cases, in which courts, when deciding on parental authori-
ty over the divorcees’ minor children, adopted the model of symmetrical alternating
custody.

The study was intended to cover all the cases in which the judgments gave both parents
full parental authority and, from the post-divorce agreement on the exercise of parental
authority and access to the child or the divorce judgment, it followed that parents wo-
uld, in specified periods, take turns to provide care and the decision was issued in 2014
and was final and binding. Thus it concerned cases in which the decision on parental
authority was made in the state of law before amendment to Art. 58 of the Family and
Guardianship Code introduced by the Act of 25 June 2015. Out of the provided case
files, the study covered 23 cases examined by 10 regional courts.

The first conclusion was the finding that the decision in question, despite doubts raised
by legal scholars, was present, albeit sporadically, in the court practice across Poland.
The study provided interesting data about the socio-demographic characteristics

of parties in the proceedings. This group was characterised by high level of education
(the vast majority of divorcing parents had university education), stable jobs and good
financial standing. Most of those persons lived in big cities.

From the point of view of deciding about parental authority it was important to de-
termine that in all the examined cases the analysed decisions were issued in respect of
parents who were engaged in the child’s life, intensively participated in providing day-
-to-day care and (in almost all cases) fully discharging their duty to maintain the child.
Major adjudicating problems were found with regard to the meeting of conditions ne-
cessary for leaving both parents full parental authority and the particular circumstan-
ces that had to be considered before making a decision on the model of symmetrical
alternating child custody. In as many as five cases (over 20% of all examined cases) it
was found that the conditions set out in Art. 58(1a) FGC (in the version valid before
29 August 20135): submitting an agreement on the exercise of parental authority and con-
tacts with the child after the divorce and both parties of the divorce proceedings making
a mutual application. Thus the judgments issued in those cases had no substantive-law
grounds.

A serious problem concerning the choice of the alternating custody model was accepting
this solution in a situation of intense conflict between parents, which prevented parents
from cooperating in matters relating to the child or made it very difficult. This situation
was found in ten cases, which accounted for over 43% of all examined cases. In psycho-
logical literature this element is identified as an important factor against adopting the
solution involving alternating custody by both parents.

What was exceedingly alarming was the high percentage of cases (56%) in which courts
did not - even indirectly - seek to know the child’s opinion about the preferred decision
on parental authority. It should be observed that in over 14% of the cases the child’s
opinion was expressed only during the community interview carried out by a court-ap-
pointed child guardian, which casts doubts on its usefulness in the proceedings.

Like in earlier studies concerning court practice in divorce cases, this study revealed
a ‘facade’ character of proceedings in the field of deciding about parental authority
and contacts with the child and courts’ ‘reluctance’ to reveal in detail and exhaustively
examine all the circumstance that might affect the decision in this regard. It should be
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considered to what extent the difficulties signalled in many studies result from systemic
and structural problems. Perhaps the model of divorce proceedings should be analysed
again, in particular the issue of court powers and material jurisdiction in this kind of
cases.

Keywords: divorce, parental authority, alternating custody, marriage, family law.
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Jerzy Styk’

Zezwolenie (zgoda) sadu opiekunczego

na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego
matoletniemu pacjentowi (art. 32 i 34 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty)

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Normatywny wymog uzyskania zgody pacjenta na interwencje medyczng stanowi
jedng z gwarancji poszanowania jego autonomii, bedgcej fundamentalng wartoscig
chroniong przez wspodtczesne prawo medyczne i gwarantowang nie tylko na po-
ziomie ustaw zwyktych, lecz wywodzong réwniez z przepiséw Konstytucji RP oraz
umoéw miedzynarodowych'. Pominiecie zgody pacjenta na dziatania medyczne
moze decydowaé o bezprawnosci badania lub innego $wiadczenia zdrowotnego,
a w konsekwencji prowadzi¢ do odpowiedzialnosci karnej i cywilnej. W tym kon-
tekscie przedmiotem szczegdlnej troski ustawodawcy winno byé poszanowanie
podmiotowosci i praw pacjenta w sytuacjach, w ktérych z réznych przyczyn, takich
jak matoletno$é, ubezwlasnowolnienie czy stan braku $wiadomosci, wyrazenie przez
niego zgody nie jest mozliwe. Cel ten realizowany jest przez unormowania prawa
medycznego, wprowadzajace konstrukcje tzw. zgody zastepczej, zgody podwojnej
(kumulatywnej, 1acznej) oraz zezwolenia (zgody) sadu opiekuniczego na badanie,
inne $wiadczenie zdrowotne czy eksperyment medyczny?. Prawo do wyrazenia zgody
jest zatem przypisane innej osobie, ktéra powinna dawaé rekojmie ochrony praw
pacjenta z racji sprawowanej funkgji (rodzica wykonujacego wtadze rodzicielska,

" Autor jest adiunktem w Katedrze Prawa Rodzinnego i Prawa Nieletnich WPiA UKSW oraz w Instytucie
Wymiaru Sprawiedliwosci.

W doktrynie wskazuje sic m.in. na art. 41 Konstytucji RP, zapewniajacy kazdemu nietykalno$¢ osobista
i wolno$¢ osobista, art. 47 Konstytucji RP gwarantujacy kazdemu prawo do ochrony prawnej zycia prywat-
nego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym (przepisy te, jako
konstytucyjne zrédto prawa do wyrazenia zgody pacjenta, wymienia np. R. Kubiak, Prawo medyczne, War-
szawa 2010, s. 338, a takze A. Dudzinska, Zgoda na dzialanie medyczne, ,,Pafistwo i Prawo” 2009/11, s. 69).
Wsrod aktow prawa miedzynarodowego wskazaé nalezy przede wszystkim art. 5 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i godnodci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny: Konwencji o prawach cztowieka
i biomedycynie, ogloszonej przez Rade Europy 4.04.1997 r. (dotychczas nieratyfikowanej przez Polske), ktory
wprowadza wymog uzyskania swobodnej i §wiadomej zgody na interwencje medyczna.

Na ten temat por. przede wszystkim obszerne rozwazania zawarte w monografii B. Janiszewskiej, Zgoda
na udzielenie swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrzsystemowe, Warszawa 2013, s. 476-576; por. row-
niez R. Kubiak, Prawo medyczne, s. 345-356.
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opiekuna), a w wyjatkowych przypadkach — na sad opiekuniczy, ktory réwniez
powinien by¢ gwarantem ochrony praw pacjenta’.

Celem niniejszego opracowania jest empiryczna analiza przypadkéw orzekania
przez sady opiekuficze o zezwoleniu na badanie lub inne §wiadczenie zdrowotne
dotyczace maloletniego pacjenta. Zawezenie przedmiotu badan podyktowane
zostalo w szczego6lnodci prawno-rodzinnymi uwarunkowaniami sytuacji, w kto-
rych znajduja sie dzieci-pacjenci. Poniewaz unormowane w ustawie z 5.12.1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty* przypadki wydawania przez sad opiekuniczy
zezwolenia na interwencje medyczng okreSlone zostaly w sposéb ogdlny (brak
przedstawiciela ustawowego lub niemozliwo$¢ porozumienia sie z nim, sprzeciw
maloletniego majgcego ukoficzone 16 lat, niewyrazenie zgody przez przedsta-
wiciela ustawowego), konieczna jest analiza aktowa, pozwalajaca na scharakte-
ryzowanie sytuacji rodzinnej matoletnich pacjentéw, w szczegdlnosci okreSlenie
sposobu wykonywania przez rodzicéw wiadzy rodzicielskiej, przyczyn braku
przedstawicielstwa ustawowego rodzicow lub nieustanowienia opieki prawnej
czy tez przyczyn odmowy wyrazenia przez przedstawiciela ustawowego zgody
na badanie lub inne $wiadczenie zdrowotne. ROwnie istotna jest charakterystyka
prowadzonego przez sady postepowania dowodowego oraz okreSlenie rodza-
ju wydawanych rozstrzygnieé i sposobu formutowania ich sentencji. Diagnoza
praktyki sadowej we wskazanych wyzej obszarach pozwoli sformutowaé ocene
instrumentu prawnego w postaci zezwolenia sagdu opiekuniczego na badanie lub
inne $wiadczenie zdrowotne w aspekcie adekwatnosci do sytuacji dziecka-pacjen-
ta oraz jego ochrony przed niepotrzebna, pochopng lub szkodliwg interwencja
medyczna.

2. ZEZWOLENIE SADU OPIEKUNCZEGO NA INTERWENCJE
MEDYCZNA WOBEC MALOLETNIEGO PACJENTA
- OBOWIAZUJACE UNORMOWANIA PRAWNE

Sytuacja prawna maloletniego pacjenta w zakresie wyrazenia zgody lub zezwolenia
koniecznych do przeprowadzenia badania lub innego §wiadczenia zdrowotnego jest
obecnie ksztaltowana przepisami dwoch ustaw®. Unormowanie bardziej ogdlne,
skoncentrowane na prawach pacjenta, zostato zawarte w ustawie z 6.11.2008 r.
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta®. Z art. 17 tej ustawy w odniesieniu
do maloletnich pacjentéw wynikajg nastepujace zasady:
— maloletni pacjent, ktory ukoficzyt 16 lat, ma prawo do wyrazenia zgody
na przeprowadzenie badania lub udzielenie innych §wiadczen zdrowot-
nych przez lekarza (art. 17 ust. 1 u.p.p.);
— prawo takie przystuguje rowniez przedstawicielowi ustawowemu mato-
letniego pacjenta (art. 17 ust. 2 zdanie pierwsze u.p.p.);

w

Na funkcje ochronng zgody zastgpczej wskazuje np. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 509.
Tekst jedn.: Dz. U. z 2015 r. poz. 464 ze zm., dalej jako: u.z.l.l.d.
Prezentowane w niniejszym opracowaniu badanie aktowe nie obejmowalo sytuacji unormowanych w ustawie
z 19.08.1994 r. 0 ochronie zdrowia psychicznego (tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 231, poz. 1375 ze zm.)
oraz w ustawie z 1.07.2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw
(tekst jedn.: Dz. U. z 20135 r. poz. 793 ze zm.). Dlatego tez regulacje te nie beda szczegétowo omawiane.
¢ Tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 186, dalej jako: u.p.p.

[N
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— prawo takie przystuguje rowniez opiekunowi faktycznemu maloletniego
pacjenta, jednakze tylko w odniesieniu do badania i o ile brak jest przed-
stawiciela ustawowego (art. 17 ust. 2 zdanie drugie u.p.p.);

— pacjent matoletni, ktéry ukorniczyl 16 lat, ma prawo wyrazié sprzeciw
co do udzielenia §wiadczenia zdrowotnego; w tej sytuacji stanie sie ono
mozliwe, o ile wydane zostanie zezwolenie przez sad opiekuficzy (art. 17
ust. 3 u.p.p.).

Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta okresla zatem tylko jeden
przypadek, w ktorym konieczne jest uzyskanie zezwolenia sadu opiekuniczego (sprze-
ciw matoletniego pacjenta majacego ukonczone 16 lat), nie wskazujac konsekwencji
braku zgody przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego. W zakresie
zasad przeprowadzania badania lub udzielania innych §wiadczen zdrowotnych przez
lekarza, pomimo braku zgody albo wobec zgloszenia sprzeciwu, przytoczona ustawa
w art. 19 odsyta do przepiséw art. 33 i 34 ust. 6 u.z.l.l.d., w ktorej zawarto bardziej
rozbudowane unormowanie. W pi$miennictwie stusznie jednak wskazano, ze ode-
stanie jedynie do wymienionych wyzej przepisow jest zbyt waskie i nie wyczerpuje
wszystkich prawnie unormowanych konsekwencji przypadkéw braku wymagane;j
zgody na interwencje medyczng’. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty
normuje problematyke zgody na interwencje medyczng oraz ewentualnego zezwo-
lenia (zgody) sadu opiekuniczego w ramach dwdch przepisow: art. 32 oraz art. 345,

Pierwszy z nich okresla zasady przeprowadzenia przez lekarza badania lub udzie-
lania innych §wiadczen zdrowotnych. Interwencja sadu opiekuniczego, dotyczaca
maloletniego pacjenta, majgca na celu umozliwienie tych czynno$ci medycznych,
przewidziana zostata w nastepujacych sytuacjach:

— zezwolenie sagdu opiekuiiczego w przypadku braku przedstawiciela usta-
wowego lub braku mozliwosci porozumienia sie z przedstawicielem usta-
wowym (art. 32 ust. 2 u.z.l.l.d.);

— zezwolenie sadu opiekuficzego w przypadku wyrazenia przez malolet-
niego pacjenta majgcego ukonczone 16 lat sprzeciwu wobec czynnosci
medycznych (art. 32 ust. 6 u.z.l.1.d.);

— zezwolenie sadu opiekuficzego w przypadku niewyrazenia zgody przez
przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego maloletniego pacjen-
ta majacego ukonczone 16 lat (literalnie odczytany art. 32 ust. 6 u.z.l.1.d.);

— zgoda sadu opiekunczego w przypadku braku przedstawiciela ustawo-
wego lub opiekuna faktycznego albo braku mozliwosci porozumienia sie
z nimi, ktéra warunkuje przystgpienie przez lekarza do udzielania dal-
szych $wiadczef zdrowotnych po przeprowadzeniu badania (literalnie
odczytany art. 32 ust. 8 w.z.Ll.d.)’.

7 D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, LEX/el. 2012, komentarz do art. 19.
Por. réwniez uwagi B. Janiszewskiej, Zgoda na udzielenie..., s. 445-446, ktéra jako calo$¢ normatywna
wskazuje art. 17-19 u.p.p. oraz art. 32 i 34 u.z.l.Ld.

8 B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 447.

o Jak si¢ wydaje, mozliwa jest interpretacja, zgodnie z ktora dwa ostatnie z wymienionych przypadkéw nie sg row-
noznaczne z przyznaniem odrebnej kompetencji sagdu opiekuniczego, lecz stanowia nawigzanie do wskazanych
w ustawie mozliwych sytuacji interwencji sadu opiekunczego. Uzyte w art. 32 ust. 6 u.z.L.l.d. sformutowanie
whiewyrazenie zgody” obejmuje przypadki braku przedstawiciela ustawowego lub niemoznosci porozumienia sie
z nim, z drugiej jednak strony moze by¢ interpretowane jako odpowiadajace odmowie wyrazenia zgody.
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Nalezy w tym miejscu dodaé, ze opiekun faktyczny matoletniego pacjenta jest
uprawniony do wyrazenia zgody na badanie, lecz nie na inne $§wiadczenia zdrowotne
(art. 32 ust. 3 w.z.Ll.d. oraz art. 17 ust. 2 zdanie drugie u.p.p.).

W art. 34 u.z.l.l.d. unormowane zostaly zasady przeprowadzania interwencji
medycznej przybierajacej postaé zabiegu operacyjnego albo metody leczenia lub
diagnostyki stwarzajacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta. Interwencja sadu
opiekunczego, dotyczaca matoletniego pacjenta, majaca na celu umozliwienie tych
czynno$ci medycznych, przewidziana zostata w nastepujacych sytuacjach:

— zezwolenie sagdu opiekuniczego w przypadku braku przedstawiciela usta-
wowego lub braku mozliwosci porozumienia sie z przedstawicielem usta-
wowym (art. 34 ust. 3 u.z.l.l.d.);

— zezwolenie sadu opiekuficzego w przypadku wyrazenia przez malolet-
niego pacjenta majgcego ukonczone 16 lat sprzeciwu wobec czynnosci
medycznych (art. 34 ust. 5 w zw. z art. 32 ust. 6 u.z.l.l.d.);

— zgoda sadu opiekuficzego w przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy ma-
toletniego nie zgadza sie na zabieg operacyjny albo metode leczenia lub
diagnostyki stwarzajace podwyzszone ryzyko, a s3 one niezbedne do usu-
niecia niebezpieczefistwa utraty przez pacjenta zycia lub ciezkiego uszko-
dzenia ciata badz ciezkiego rozstroju zdrowia (art. 34 ust. 6 u.z.l.1.d.).

Przedstawione wyzej unormowania art. 32 i 34 w.z.l.l.d. i art. 17 u.p.p. tworzg
calo$¢ normatywng o wysokim stopniu skomplikowania, nawet przy rozpatry-
waniu jej jedynie w odniesieniu do sytuacji maloletniego pacjenta. Regulacje te
rodzg szereg watpliwosci zarowno w aspekcie celowo$ciowym, jak i w zakresie ich
poprawnej interpretacji (wyktadni jezykowej)'’. Pogtebiona analiza dogmatyczna
w tym zakresie przekraczataby ramy niniejszego opracowania, a ponadto byta juz
przedmiotem obszernych opracowafi'!. Z tych wzgledéw w dalszej czeSci wywo-
déw zostang jedynie zasygnalizowane gtowne problemy, istotne z punktu widzenia
przeprowadzonego badania empirycznego.

Przyjeta przez ustawodawce cezura wieku, ktéra rdznicuje sytuacje matolet-
niego pacjenta w zaleznosci od tego, czy ukonczyt on 16. rok zycia, jest zrédtem
sygnalizowanych w doktrynie watpliwosci. Wskazano m.in. na brak spdjnosci tego
rozwigzania prawnego z przepisami okreslajacymi granice uzyskania ograniczonej
zdolnosci do czynnosci prawnych, ktorg jest ukorficzenie 13 lat, jak rowniez z prze-
pisami samej ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, okre$lajagcymi zasady
wyrazenia zgody na przeprowadzenie wobec matoletniego eksperymentu medycz-
nego, a takze unormowaniem ustawy o pobieraniu i przeszczepianiu komorek,
tkanek i narzagdéw, dotyczacym zgody matoletniego na pobranie szpiku'?. Nalezy

10 Krytyczng opini¢ w tym zakresie sformutowata np. B. Janiszewska, Zadania sqdu opiekuriczego okreslone
w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty, ,Rodzina i Prawo” 2008/9-10, s. 65.

! Por. przede wszystkim wyczerpujaca monografi¢ B. Janiszewskiej, Zgoda na udzielenie..., rozdziat 111, oraz
powolane tam piSmiennictwo.

12 M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 56 i 57. Autor przywoluje przepis art. 9 ust. 3 ustawy
2 26.10.1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow (Dz. U. z 1995 r. Nr 138,
poz. 682). Obecnie obowigzujaca ustawa z 1.07.2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadéw przewiduje w art. 12 ust. 3 analogiczne rozwiazanie, polegajace na ustanowieniu
wymogu uzyskania zgody od matoletniego dawcy, majacego ukoficzone 13 lat; por. rowniez S. Michatek-
-Janiczek, Autonomia maloletniego w zakresie leczenia, ,,Pafistwo i Prawo” 2009/10, s. 64.
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podkreslié, ze zgodnie z art. 573 k.p.c. osoba pozostajaca pod wtadzg rodzicielska,
opieka albo kuratelg, ma zdolno$¢ do podejmowania czynno$ci w postepowaniu
dotyczacym jej osoby, chyba ze nie ma zdolnosci do czynnosci prawnych. Matoletni
moze zatem dokonywaé samodzielnie czynnosci procesowych, a wiec np. uczest-
niczy¢ w rozprawie czy zglasza¢ wnioski'’. Oznacza to, ze maloletni, ktéremu
ustawodawca nie przyznaje prawa do wyrazenia zgody na interwencje medyczna,
moze bra¢ czynny udziat w postepowaniu sgdowym, w ktérym ta zgoda ma zo-
sta¢ zastgpiona zezwoleniem sgdu opiekuniczego. W piSmiennictwie wskazano,
ze bardziej optymalnym rozwigzaniem byloby przyjecie jako kryterium wymogu
uzyskania od matoletniego zgody na interwencje medyczng faktycznej zdolnosci
do zlozenia takiego o$wiadczenia'

Wydaje sie, ze w praktyce stosowania omawianych przepisOw ustawy o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty, mogg pojawic sie watpliwo$ci zwigzane z roz-
réznieniem $wiadczef zdrowotnych, o ktérych jest mowa w art. 32 tej ustawy,
od zabiegdw operacyjnych i metod leczenia lub diagnostyki stwarzajacych pod-
wyzszone ryzyko. Zastosowane kryterium ma bowiem charakter nieostry i wy-
maga odréznienia podwyzszonego ryzyka od ryzyka ,,zwyktego”. Skutki prawne
kwalifikacji $wiadczenia zdrowotnego do jednej z tych grup sa donioste i moga
np. dotyczyé dopuszczalno$ci wyrazenia zgody przez opiekuna faktycznego mato-
letniego pacjenta, a co za tym idzie — ewentualnej potrzeby uzyskania zezwolenia
sadu opiekuficzego. Z kolei dokonanie oceny ryzyka przez sad moze wymagaé
odwotania sie do wiedzy specjalistycznej — opinii biegtego lekarza — co moze oka-
zaé sie utrudnione w sprawach, w ktérych postanowienie powinno zostaé wydane
jak najszybciej ze wzgledu na dobro pacjenta.

W piSmiennictwie zwrdcono rOwniez uwage na inne potencjalne problemy
wylaniajgce sie w zwigzku z ustawowymi rozréznieniami dotyczacymi rodzajow
$wiadczen zdrowotnych i wynikajacymi z tych rozréznien skutkami. Zaréwno
zart. 17 w.p.p., jak i z art. 32 u.z.Ll.d. wynika wyodrebnienie badania jako katego-
rii $wiadczenia zdrowotnego, co do ktdérej mozliwe jest wyrazenie zgody rowniez
przez opiekuna faktycznego pacjenta'’>. W odniesieniu do matoletnich oznacza
to w praktyce znaczne rozszerzenie mozliwosci udzielenia takiego $wiadczenia
zdrowotnego, poniewaz dziecko, ze wzgledu na swojg nieporadno$é, z reguly po-
siada opiekuna faktycznego. Motywem tego zabiegu ustawodawcy bylo zapewne
przyjecie, ze badanie stanowi bezpieczng i fatwg w przeprowadzeniu czynnosé
lecznicza, ograniczajacy sie np. do ostuchania czy ogledzin pacjenta'®. Przyjecie ta-
kiego rozumienia na gruncie wyktadni logicznej i systemowej moze jednak mijac sie
z jego znaczeniem przyjmowanym w praktyce przez lekarzy — adresatéw omawia-
nej normy prawnej — obejmujacym wszelkie czynno$ci medyczne o charakterze
diagnostycznym'”

13 A. Zielinski, Sgdownictwo opiekuiicze w sprawach maltoletnich, Warszawa 1975, s. 99. Nalezy dodac,
ze autor zajmuje krytyczne stanowisko wobec unormowania art. 573 k.p.c., okreslajac je jako ,wadliwe”.

4 M. Safjan, Prawo..., s. 56.

15 R. Kubiak wskazuje, ze pojecie swiadczenia zdrowotnego ma najszersze znaczenie i obejmuje terapie, dia-
gnostyke, profilaktyke i rehabilitacje (R. Kubiak, Prawo medyczne, s. 341).

16 Tak, B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 448; R. Kubiak, Prawo medyczne, s. 341-342; M. Malczewska,
w: Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, E. Zielifiska (red.), LEX/el. 2014, komentarz
do art. 32, teza 7.

17 Tak T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 59.
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O ile przywolane wyzej unormowania ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw pacjenta oraz ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty konsekwentnie
wyodrebniajg badanie jako szczegdlny rodzaj $wiadczenia zdrowotnego, to nie
s3 spOjne w pozostalym zakresie regulacji, dotyczacym opiekuna faktycznego.
Nalezy zwrocié uwage, ze art. 17 u.p.p. warunkuje wyrazenie zgody przez opie-
kuna faktycznego brakiem przedstawiciela ustawowego. W art. 32 ust. 3 u.z.L.l.d.
taka zalezno$¢ nie zostala ustanowiona'®. Ponadto z art. 32 i 34 u.z.l.l.d. wynika,
ze zgoda opiekuna faktycznego jest mozliwa tylko w przypadku badan niestwarza-
jacych podwyzszonego ryzyka, podczas gdy art. 171 18 u.p.p. podstawy do takiego
rozrdznienia nie daja.

Istotny problem interpretacyjny, wylaniajacy sie na gruncie art. 32 i 34 u.z.l.1.d.,
dotyczy okreslenia niezbednych warunkow (zgéd lub zezwolen) udzielenia $wiad-
czenia zdrowotnego matoletnim, ktorzy ukonczyli 16 lat, nie zostali ubezwlasno-
wolnieni catkowicie, a nie s3 zdolni do wyrazenia zgody (np. ze wzgledu na upo-
Sledzenie umystowe lub stan nieprzytomnosci). Oba wymienione przepisy nie
okreslaja wprost konsekwencji takiej sytuacji, ograniczajac sie do wskazania skutkéw
sprzeciwu maloletniego wobec czynno$ci medycznych. Poniewaz w tym ostat-
nim przypadku konieczne jest uzyskanie zezwolenia sagdu opiekuiczego, moze sie
pojawié watpliwos$é, czy w razie niezdolno$ci do wyrazenia zgody maloletniego
majacego ukonczone 16 lat, konieczne jest rowniez uzyskanie zezwolenia sagdu opie-
kuniczego obok zgody przedstawiciela ustawowego. Nalezy podzieli¢ zapatrywanie
wyrazone w piSmiennictwie, ze wystarczajaca jest w tej sytuacji zgoda przedsta-
wiciela ustawowego'. Za taka wykladnig przemawiajg wzgledy natury jezykowe;j.
W hipotezie normy zawartej w art. 32 ust. 2 u.z.l.l.d. ustawodawca postuzy? sie
sformulowaniem: ,,Jezeli pacjent jest matoletni lub niezdolny do $wiadomego
wyrazenia zgody”, co oznaczaé moze alternatywe zwykla, tj. dopuszczenie mozli-
wosci, ze pacjent jest matoletni i jednoczesnie niezdolny do §wiadomego wyrazenia
zgody. Przepis art. 32 ust. 2 u.z.l.l.d. wymaga jedynie zgody przedstawiciela usta-
wowego i takie tez rozwigzanie nalezy przyjaé¢ w odniesieniu do sytuacji majgcego
ukoficzone 16 lat matoletniego, ktéry nie jest zdolny do $wiadomego wyrazenia
zgody.

Kolejny istotny problem w zakresie stosowania omawianej regulacji dotyczy
dopuszczalnosci udzielenia $wiadczenia zdrowotnego na podstawie zgody sadu
opiekuniczego wbrew woli przedstawiciela ustawowego w przypadkach innych
niz okreSlone w art. 34 ust. 6 u.z.l.l.d. Przepis ten przewiduje mozliwo$¢ przeta-
mania braku zgody (odmowy) przedstawiciela ustawowego w razie koniecznosci
wykonania zabiegu operacyjnego lub zastosowania metody leczenia lub diagno-
styki stwarzajacych dla pacjenta podwyzszone ryzyko, a niezbednych do usuniecia
niebezpieczefistwa utraty przez niego zycia lub ciezkiego uszkodzenia ciata badz
ciezkiego rozstroju zdrowia. Moze sie zdarzy¢, ze usuniecie wymienionych zagrozen

18 B. Janiszewska dopuszcza zgode opiekuna faktycznego w przypadkach, w ktorych porozumienie z przedstawi-
cielem ustawowym jest niemozliwe (B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 556). Wydaje sie, ze brzmienie
art. 32 ust. 3 u.z.l.L.d. dopuszcza jeszcze szersza wykladnie (trudng jednak do pogodzenia z art. 17 u.p.p.).
Z przepisu tego nie wynika bowiem, ze odnosi sie on jedynie do przypadku braku przedstawiciela ustawo-
wego badz niemoznosci porozumienia z nim.

¥ M. Safjan, Prawo..., s. 55; tak rowniez B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 484.



Zezwolenie (zgoda) sadu opiekuriczego na udzielenie Swiadczenia zdrowotnego... 155

bedzie mozliwe dzieki udzieleniu $wiadczefi zdrowotnych niestwarzajacych pod-
wyzszonego ryzyka?’. Co do takiego przypadku brak jest jednak wyraznej regulacji
prawnej. Jak stusznie wskazata B. Janiszewska, za dopuszczalno$cig interwencji
sadu opiekuniczego w takiej sytuacji przemawiajg wzgledy systemowe — trudne
do przyjecia byloby rozwigzanie, w ktérym ochrona zycia lub zdrowia pacjenta
wbrew woli przedstawiciela ustawowego mogtaby sie dokonywac za zgoda sadu
§rodkami ryzykownymi, a niemozliwe bytoby doprowadzenie do wykorzystania
srodkéw niestwarzajacych ryzyka?!.

Niezaleznie od rozwigzan ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty nalezy
zaznaczyC, ze doprowadzenie do udzielenia §wiadczenia zdrowotnego dziecku
moze nastgpi¢ dzieki zastosowaniu srodkéw ingerenciji we wiadze rodzicielskg lub
opieke przewidzianych w kodeksie rodzinnym i opiekuficzym?2.

W analizowanych unormowaniach art. 32 i 34 u.z.l.L.d. ustawodawca okresla
interwencje sadu opiekunczego w sposob niejednolity. W art. 32 ust. 2 i 6 oraz art. 34
ust. 3 u.z.l.L.d. mowa jest o ,,zezwoleniu sgdu opiekuficzego”. Podobnie ocenié nalezy
art. 34 ust. 5 u.z.l.Ld., ktory odsyta do postugujacego sie tym pojeciem art. 32 ust. 6
u.z.l.l.d. Natomiast w art. 32 ust. 8 u.z.L.l.d. oraz art. 34 ust. 6 u.z.L.l.d. postuzono sie
terminem ,,zgoda sagdu opiekuficzego”. Zasady prawidlowej wyktadni jezykowej oraz
zalozenie racjonalno$ci ustawodawcy nakazywalyby przydaé¢ wskazanemu rozréz-
nieniu znaczenie prawne. Analiza skutkéw prawnych decyzji sadu wyrazonej badz
w formie ,,zgody”, badZ ,,zezwolenia” nie pozwala jednak na uchwycenie r6znic
miedzy tymi sytuacjami. Do podobnych wnioskéw prowadzi analiza funkcjonalna
przywolanych regulacji prawnych. Interwencja sadu opiekuniczego we wszystkich
wymienionych przypadkach nastepuje w razie braku wymaganej prawem zgody
pacjenta lub jego przedstawiciela (ewentualnie opiekuna faktycznego). Skutkiem
orzeczenia sadowego (zezwolenia lub zgody) jest umozliwienie przeprowadzenia
legalnej interwencji medycznej. W analizowanych przypadkach nie zachodzg za-
tem istotne roznice konstrukcyjne. Ponadto — jak stusznie wskazata B. Janiszewska
— konsekwentne postugiwanie sie $cistym rozréznieniem ,,zezwolenia” i ,,zgody”
sadu prowadzitoby do znacznego zawezenia stosowania art. 34 ust. 7 u.z.l.l.d., ktéry
przewiduje mozliwo$¢ przeprowadzenia operacji lub zastosowania metody leczenia
badz diagnostyki stwarzajacej podwyzszone ryzyko w sytuacjach nagtych, bez zgo-
dy sadu opiekuniczego®. Wzgledy funkcjonalne przemawiajg na rzecz mozliwosci
zastosowania tej regulacji np. wtedy, gdy matoletni pacjent nie ma przedstawiciela
ustawowego i co do zasady konieczne jest uzyskanie zezwolenia sadu opiekuiiczego
(art. 34 ust. 3 u.z.1.1.d.). Zatozenie odrebnosci konstrukcyjnej zgody i zezwolenia sadu
opiekunczego nakazywatoby rowniez réwnolegte uzyskanie obu rodzajéw orzeczen
w sytuacji pacjenta mafoletniego nieposiadajgcego przedstawiciela ustawowego lub

20 Problem ten sygnalizuje i omawia B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie...,s. 535 in.

2! B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 536; w dalszych wywodach autorka podaje jednak szereg argu-
ment6éw przeciwko dopuszczalnosci udzielenia zgody przez sad opiekuficzy w omawianej sytuacji.

22 W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ktory uznat za dopuszczalne
wydanie przez sad opiekuniczy zarzadzen na podstawie art. 109 k.r.o., prowadzacych do pobrania od dziecka
krwi w celu przeprowadzenia dowodéw biologicznych w sprawach o prawa stanu. Stanowisko takie, moty-
wowane dobrem dziecka, wydaje si¢ tym bardziej zasadne w sytuacjach, w ktérych chodzi o ochrong jego
zdrowia (por. np. wyrok SN z 18.06.1969 r., I CR 128/69, LEX nr 6518; postanowienie SN z 5.05.2000 r.,
IT CKN 869/00, OSNC 2000/11, poz. 205).

23 B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 570.
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opiekuna faktycznego oraz w razie niemoznosci porozumienia sie z tymi osobami.
W podobnych stanach faktycznych (brak przedstawiciela ustawowego lub opieku-
na faktycznego oraz niemozno$¢ porozumienia sie z nimi) konieczno$¢ uzyskania
zezwolenia sadu opiekufczego wynika bowiem z art. 32 ust. 2 u.z.Ll.d., a zgody
sadu opiekuficzego — z art. 32 ust. 8 u.z.l.l.d.**

Przedstawicielami ustawowymi matoletniego s3 jego rodzice, o ile przystuguje
im wladza rodzicielska (art. 98 § 1 k.r.0.). W art. 97 § 1 k.r.o. ustanowiona zostata
zasada samodzielnego wykonywania wtadzy rodzicielskiej przez kazdego z nich.
Nie wylacza jej przewidziany w art. 97 § 2 k.r.o. obowiazek wspéldecydowania
przez rodzicéw o istotnych sprawach dziecka. Oznacza to, ze w przypadku powaz-
niejszych §wiadczefi zdrowotnych udzielanych dziecku, rodzice powinni podejmo-
wacé wspoélnie decyzje, ale wyrazi¢ zgode na to $wiadczenie moze kazdy z nich?.
Konsekwentnie jednak réznica zdafi miedzy rodzicami w przedmiocie $wiadcze-
nia zdrowotnego i ujawniony wobec lekarza sprzeciw jednego z nich stanowia
przeszkode w udzieleniu $wiadczenia zdrowotnego. Jej usuniecie moze nastgpié
w drodze rozstrzygniecia sadu opiekuficzego przewidzianego w art. 97 § 2 k.r.0.2
Wskazuje sie, ze orzeczenie sadu zastepuje w tym przypadku brak porozumienia
rodzicdéw, a wiec tworzy taki stan prawny, jakby rodzice byli zgodni w istotnej
sprawie dziecka?”. Nie zastepuje natomiast samego dziatania rodzicéw w istotnej
sprawie dziecka?®. W przypadku zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego
oznacza to — w zaleznosci od rozstrzygniecia sagdu — uchylenie skutkéw sprzeciwu
jednego z rodzicéw i mozliwos$¢ wyrazenia zgody przez drugiego z nich badz tez
pozbawienie skutkéw prawnych zgody rodzica i zaistnienie stanu prawnego, ktory
powstaje w razie odmowy zgody przez przedstawiciela ustawowego?.

Nie ulega watpliwosci, ze troska o zapewnienie opieki zdrowotnej dziecku
i wykonywanie czynno$ci w tym zakresie, stanowig sktadnik elementu osobowego
wladzy rodzicielskiej (pieczy nad osobg dziecka)*’. Wymog uzyskania zgody rodzica

24 Na marginesie rozwazan warto zaznaczy¢, ze ostatnio wymieniony przepis §wiadczy o nadmiernym skom-
plikowaniu i czg$ciowej niespdjnosci omawianych regulacji prawnych. Przewidziany w nim obowiazek
uzyskania orzeczenia sadu opiekuiiczego umozliwiajacego dalsze $wiadczenia zdrowotne po wykonaniu
badania wynika juz z art. 32 ust. 2 u.z.l.l.d. Jednoczes$nie ze wzgledu na brzmienie tego przepisu brak jest
podstaw do wytaczenia obowiazku uzyskania zezwolenia sadu opiekuficzego na badanie ,,wstepne”, o ktérym
jest mowa w art. 32 ust. 8 u.z.l.l.d. bez wskazania koniecznosci uzyskania takiego zezwolenia.

25 W odniesieniu do reprezentowania dziecka w postepowaniu sadowym poglad taki zostat wyrazony np. w po-
stanowieniu SN z 3.06.2011 r. (Il CSK 259/10), LEX nr 1129120. W odniesieniu do §wiadczen zdrowotnych
stanowiacych istotne sprawy dziecka stanowisko takie prezentuje B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie...,
s. 514; por. tez J. Ignaczewski, Spory migdzy rodzicami dotyczqgce zgody na udzielenie dziecku swiadczenia
zdrowotnego, w: Komentarz do spraw rodzinnych, red. J. Ignaczewski, Warszawa 2014, s. 878-881, Przeciwny
poglad wyrazit R. Kubiak (Prawo medyczne, s. 346), wedlug ktérego w przypadku §wiadczen zdrowotnych
bedacych istotnymi sprawami dziecka lekarz powinien uzyskaé zgode obojga rodzicow.

26 Szerzej na temat tego rodzaju rozstrzygniecia w ujeciu empirycznym por. J. Styk, Rozstrzyganie o istotnych
sprawach dziecka w braku porozumienia rodzicow (art. 97 § 2 k.r.o.), ,Prawo w Dzialaniu” 2013/14,
s. 77-120.

27 A. Zielinski, Sgdownictwo..., s. 219.

2% Tak stusznie w odniesieniu do zgody na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego B. Janiszewska, Zgoda na udzie-
lenie..., s. 516.

2% Teoretycznie mogtaby wtedy pojawi¢ si¢ ewentualnos¢ orzekania przez sad opiekuniczy o zezwoleniu (zgodzie)
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego na podstawie art. 32 ust. 6 (pod warunkiem kwalifikacji Swiadczenia
zdrowotnego jako istotnej sprawy dziecka) lub art. 34 ust. 6 u.z.l.l.d. Wydaje sie, ze postepowanie takie
nie mogloby si¢ jednak toczy¢ z uwagi na wezesniejsze merytoryczne rozpoznanie i rozstrzygniecie kwestii
potrzeby przeprowadzania interwencji medycznej na podstawie art. 97 § 2 k.r.o.

30 Por. w szczegolnosci obszerng analize przeprowadzona przez T. Sokotowskiego, Wiadza rodzicielska nad
dorastajgcym dzieckiem, Poznafi 1987, s. 119 i n.; por. rowniez np. J. Styk, Wtadza rodzicielska, w: Prawo
rodzinne, G. Jedrejek (red.), Warszawa 2015, s. 597 i n.; B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie...,s. 512-514.
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(przedstawiciela ustawowego) jest zatem zalezny od sposobu uksztaltowania jego
wladzy rodzicielskiej w konkretnym przypadku. Jakkolwiek unormowania ustawy
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty tacza prawo do wyrazenia zgody na udzielenie $wiadczenia
zdrowotnego z samym statusem przedstawicielstwa ustawowego, nie sposéb uznaé,
ze rodzic, ktérego wladza rodzicielska nie obejmuje czynno$ci zwigzanych z opie-
ka zdrowotng nad dzieckiem, mogltby wyrazac zgode w tym zakresie. Do takiego
ograniczenia wladzy rodzicielskiej moze doj$¢ na podstawie art. 58 § 1a zdanie
drugie k.r.o. dotyczacego rozstrzygniecia o wladzy rodzicielskiej rozwiedzionych
rodzicéw oraz analogicznego rozwigzania prawnego przewidzianego w art. 107
§ 2 zdanie drugie k.r.o., okreslajagcego sposdb uksztattowania wladzy rodzicielskiej
rodzicow zyjacych w rozlaczeniu. Konstrukcja uksztattowania wladzy rodzicielskiej
przewidziana w tych przepisach polega na ograniczeniu jej w stosunku do jedne-
go z rodzicéw do konkretnie wskazanych obowigzkéw i uprawniefi w stosunku
do osoby dziecka®'. Niewskazanie przez sad obowigzkéw i uprawnien z zakresu
opieki medycznej nad dzieckiem wytgczy prawo tego rodzica do wyrazania zgody
na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego. Pewne watpliwo$ci moga pojawic sie
w przypadku spotykanego czesto w praktyce sposobu sformutowania sentencji
wyroku rozwodowego, polegajacego na ograniczeniu wladzy rodzicielskiej jednego
z rodzicow do wspdtdecydowania o istotnych sprawach dziecka’?. Wydaje sie, ze tak
uksztaltowany zakres wladzy rodzicielskiej nie mie$ci w sobie prawa do wyraza-
nia samodzielnej zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych dziecku, zar6wno
w zakresie drobnych badafi czy zabiegéw leczniczych, jak i powazniejszych, ktére
mieszcza sie w kategorii spraw istotnych.

Do zmodyfikowania zakresu wladzy rodzicielskiej rodzicéw moze dojs¢ rowniez
na podstawie art. 109 k.r.o., ktéry przewiduje szereg wariantéw jej ograniczenia.
Wsrod nich wskazaé nalezy poddanie rodzicow takim ograniczeniom, jakim pod-
lega opiekun (art. 109 § 2 pkt 2 k.r.0.). W szczeg6lnosci oznacza to stosowanie
art. 156 k.r.o0., ktory przewiduje obowigzek uzyskania zezwolenia sagdu opiekunicze-
go we wszelkich wazniejszych sprawach, ktore dotycza podopiecznego. Za sprawe
takq nalezy uznaé wyrazenie zgody przez opiekuna (rodzica, ktéremu ograniczono
wladze rodzicielskg) a nie samo udzielenie §wiadczenia zdrowotnego?. Sad opie-
kuniczy w tych przypadkach zezwala na udzielenie zgody przez opiekuna (rodzica),
co nalezy odr6zni¢ od zezwolenia sadu opiekuficzego przewidzianego w art. 32
i 34 u.z.l.Ld., ktore dotyczy bezposrednio $wiadczenia zdrowotnego.

Istotne konsekwencje wynikajg z zastosowania najdalej idgcej postaci ogranicze-
nia wladzy rodzicielskiej, tj. umieszczenia dziecka w rodzinie zastepczej, rodzinnym

31 Odnosnie do wymienionych regulacji por. np. W. Stojanowska, w: System prawa prywatnego, t. 11, Pra-
wo rodzinne i opiekunicze, T. Smyczynski (red.), Warszawa 2014, s. 742; B. Czech, w: Kodeks rodzinny
i opiekuriczy z komentarzem, K. Piasecki (red.), Warszawa 2002, s. 380-391. Przywolane opracowania
dotycza poprzednio obowiazujacego stanu prawnego, w ktdrym przestanki poszczeg6lnych rodzajow
rozstrzygnigé ksztattowaly si¢ inaczej. Sama konstrukcja uksztaltowania wladzy rodzicielskiej pozostata
jednak niezmieniona.

32 Mozliwo$¢ taka zostat zasygnalizowana w uchwale SN z 18.03.968 r. - Wytyczne wymiaru sprawiedliwosci
i praktyki sadowej w zakresie stosowania przepisow art. 56 oraz art. 58 kodeksu rodzinnego 1 opiekunczego
(III CZP 70/66), OSNC 1968/5, poz. 77, w ktérej dopuszczono ograniczenie wladzy rodzicielskiej jednego
z rodzicdw polegajace na zastrzezeniu, ze jego zgoda konieczna bedzie we wszystkich wazniejszych sprawach,
ktore dotycza dzieci.

33 Tak stusznie B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie...,s. 520-521.



158 Jerzy Styk

domu dziecka albo w instytucjonalnej pieczy zastepczej lub tez w zaktadzie opie-
kuficzo-leczniczym, w zaktadzie pielegnacyjno-opiekuniczym lub w zaktadzie reha-
bilitacji leczniczej (art. 109 § 2 pkt 5 k.r.o.). W przypadku tym w art. 112! k.r.o.
przewidziany zostal rozdzial pieczy miedzy rodzicow a rodzicéw zastepczych,
osoby prowadzace rodzinne domy dziecka i kierujagce wymienionymi placéwkami.
Z zakresu obowigzkéw i praw rodzicow zostalo wylaczone sprawowanie biezacej
pieczy nad dzieckiem, wychowywanie go i reprezentowanie w tych sprawach,
aw szczegOlnoséci w dochodzeniu $wiadczen przeznaczonych na zaspokojenie jego
potrzeb. Jezeli chodzi o konsekwencje przywotanej konstrukeji prawnej w ob-
rebie unormowan dotyczacych zgody na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego
maloletniemu, kluczowe jest pojecie biezacej pieczy, ktére nie zostato ustawowo
zdefiniowane. W piSmiennictwie wskazano, ze pod pojeciem tym nalezy rozumieé
»wszystkie faktyczne starania o dziecko, konieczno$é podjecia ktérych wynika
z typowych interakcji miedzy dzieckiem a rodzing zastepcza (placéwka)”?*. Jako
niemieszczace sie w tym zakresie wskazano decyzje perspektywiczne dla dalszych
loséw dziecka®. Zdaniem R. Zegadly wlaczenie biezacych decyzji w sprawach
leczenia dziecka w zakres pojecia biezacej pieczy jest konieczne z punktu widzenia
umozliwienia realizacji celéw pieczy zastepczej*. Stanowisko to zastuguje na apro-
bate rowniez ze wzgledéw jezykowych: okreslenie spraw jako biezace wcale nie
przesadza o ich wadze, tzn. sprawy biezace mogg naleze¢ do istotnych. Decydujace
znaczenie nalezy przydaé kryterium funkcjonalnemu, ktore przemawia za zalicze-
niem do zakresu biezgcej pieczy takich dziatan z zakresu opieki zdrowotnej nad
dzieckiem, ktére warunkujg wtasciwe wywigzywanie sie z obowigzkoéw przez osoby
sprawujgce piecze zastepcza. Podsumowujac, rodzice zastepczy lub inne wskazane
wyzej osoby wykonujace piecze zastepcza mogg by¢ uprawnione do wyrazenia zgody
na udzielenie matoletniemu $wiadczenia zdrowotnego w nastepujacych sytuacjach:
— w zakresie $wiadczefi zdrowotnych mieszczacych sie w pojeciu biezacej
pieczy, a wiec np. gdy chodzi o diagnozowanie i leczenie lzejszych cho-
rob (przeziebien, gryp itp.), profilaktyki zdrowotnej, badaf okresowych,
rehabilitacji itp.;
— w zakresie innych $wiadczef zdrowotnych, o ile sad opiekuficzy, ogra-
niczajgc wladze rodzicielsky, rozszerzy zakres obowigzkéw i praw tych
os6b (art. 112! § 2 k.r.0.).

Na zakonczenie niniejszej czeSci opracowania nalezy zwrdci¢ uwage na niektore
zagadnienia zwigzane z przebiegiem postepowania przed sadem opiekuficzym,
istotne z punktu widzenia prezentowanych nizej wynikéw badan aktowych.

W piSmiennictwie prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym postepowanie
przed sagdem opiekuficzym w sprawie wydania postanowienia o zezwoleniu lub zgo-
dzie unormowanych w art. 32 i 34 u.z.l.l.d. prowadzone jest z urzedu i wszczynane
na skutek zawiadomienia o konieczno$ci orzeczenia w tym przedmiocie®’. Statusu

34 J. Strzebinczyk, w: System prawa prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opiekuricze, T. Smyczynski (red.),
Warszawa 2011, s. 344.

35 J. Strzebinczyk, w: System prawa prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opickuricze, T. Smyczynski (red.),
Warszawa 2011, s. 344.

3¢ R. Zegadto, w: Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz, J. Wierciniski (red.), Warszawa 2014, s. 740.

37 B. Janiszewska, Zadania sqdu..., s. 86; B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 545.
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uczestnika postepowania nie posiada lekarz, mimo ze jest on czesto podmiotem
zawiadamiajgcym sad opiekunczy®®. Natomiast pacjent i jego przedstawiciel usta-
wowy moga by¢ uczestnikami postepowania®.

Nalezy szczegdlnie podkreslié, ze doktryna formutuje w omawianych przypad-
kach postulat wnikliwego badania sprawy i nieograniczania postepowania dowo-
dowego do zbadania stanowiska lekarza zawiadamiajacego o potrzebie udzielenia
$wiadczenia zdrowotnego®. Brak merytorycznej kontroli zamierzonych dziatan
lekarskich stawiatby pod znakiem zapytania celowo$¢ omawianego instrumentu
prawnego. Czynnikiem utrudniajgcym sagdowi zebranie materiatu dowodowego
moze by¢ konieczno$¢ szybkiego podjecia decyzji, podyktowana stanem zdrowia
pacjenta. Nalezy mie jednak na wzgledzie, ze w przypadkach takich moze znalezé
zastosowanie unormowanie zawarte w art. 34 ust. 7 u.z.l.1.d.

Co do samego zezwolenia (zgody) sadu opiekuniczego stusznie podnosi sie,
ze orzeczenie powinno by¢ sformutowane w sposéb konkretny, mozliwie szcze-
gotowy*!. Poniewaz rozstrzygniecie sgdowe zastepuje zgode pacjenta lub zapada
w zwigzku z brakiem zgody przedstawiciela ustawowego, wymog ten podyktowa-
ny jest podobnymi wzgledami, jak w przypadku postulatu konkretyzacji zakresu
zgody pacjenta*’. Oczywiscie specjalistyczny oraz ztozony charakter $wiadczen
zdrowotnych, a takze nieprzewidywalnos$¢ rozwoju stanu zdrowia pacjenta moga
w znacznym stopniu utrudniaé dobranie odpowiedniej formutly sentencji orzeczenia.
Nie powinna ona jednak mie¢ charakteru blankietowego, pozwalajacego lekarzowi
na pelng swobode — nie mozna by bowiem méwic w takim przypadku o zezwoleniu
na $wiadczenie zdrowotne.

3. BADANIE AKTOWE SPRAW DOTYCZACYCH ZEZWOLENIA
NA UDZIELENIE SWIADCZENIA ZDROWOTNEGO MALOLETNIEMU

3.1. Organizacja badania i dobor proby

Z informagji statystycznych Ministerstwa Sprawiedliwo$ci wynika, ze w roku 2014
zakoficzonych zostato 240 spraw toczacych sie na podstawie przepisdw ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty, w ktorych orzeczenie dotyczylo stosowa-
nia procedur medycznych w stosunku do matoletnich (repertorium Nsm, symbol
235)*. W tej kategorii mieszczg sie nie tylko postepowania, ktérych przedmiotem
jest wydanie zezwolenia (zgody) na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, ale réw-
niez udzielenie przez sad zgody na przeprowadzenie eksperymentu medycznego.

Poniewaz deklarowana w przywolanej wyzej informacji statystycznej liczba spraw
sadowych nie przekracza liczby sadéw rodzinnych w Polsce, celowe byto zwrdce-
nie sie o przestanie akt do wszystkich z nich. Sady poproszone zostaly o przestanie akt
spraw zakonczonych w 2014 r. Cze$¢ przestanych akt, ktorych nie zakwalifikowano

38 B. Janiszewska, Zadania sqdu..., s. 90.

3 B. Janiszewska, Zadania sqdu..., s. 90.

40 B. Janiszewska, Zadania sqdu..., s. 87-88.

# B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 571;.

42 Por. np. M. Safjan, Prawo..., s. 42.

4 Sprawozdanie MS-16 w sprawach rodzinnych z zakresu spraw cywilnych z wytaczeniem spraw nieletnich.
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do badania, dotyczyta postepowan toczacych sie¢ w stosunku do os6b dorostych.
Nie przestano ani jednych akt sprawy, ktéra dotyczytaby eksperymentu medycznego
z udzialem matoletniego. Ostatecznie badaniem objeto 207 akt nadestanych przez 66
sadéw. Zapewne istotng przyczyna nienadestania akt z wiekszosci sadéw w Polsce
byto unormowanie art. 32 ust. 10 u.z.l.L.d., zgodnie z ktérym sadem opiekuficzym
wlasciwym miejscowo dla udzielania zgody na wykonywanie czynno$ci medycznych
jest sad, w ktorego okregu czynnosci te majg by¢ wykonane. Mozna przypuszczad,
ze o zezwoleniu i zgodzie na $wiadczenia zdrowotne orzekaja najczeSciej sady,
w ktdrych obszarze wlasciwosci miejscowej znajduja si¢ placéwki opieki zdrowotnej
udzielajace tych swiadczefi dzieciom (w szczegdlnosci szpitale dzieciece).

Analize aktowa przeprowadzil autor niniejszego opracowania, wykorzystujac
opracowane przez siebie narzedzie badawcze — kwestionariusz do badania akt
spraw sadowych.

3.2. Informacje dotyczace matoletnich pacjentéw i ich sytuacji rodzinnej

Interwencja sadu opiekuiiczego na podstawie art. 32 i 34 u.z.l.l.d. jest uwarun-
kowana brakiem zgody na $wiadczenie zdrowotne przedstawiciela ustawowego
(brakiem przedstawiciela ustawowego, niemoznosciag porozumienia si¢ z nim, jego
sprzeciwem) lub tez sprzeciwem maloletniego majacego ukoriczone 16 lat. Dlatego
w pierwszej kolejnosci konieczne jest okreSlenie sytuacji rodzinnej matoletnich,
ktérych dotyczyly badane postepowania sadowe. Jej zaburzenia moga bowiem
stanowié przyczyne zwrdcenia sie do sadu opiekuiiczego o wydanie zezwolenia
lub zgody. Celem badania w tej jego czesci byto uzyskanie odpowiedzi na pytanie,
dlaczego rodzice nie byli przedstawicielami ustawowymi dziecka lub dlaczego
pelnigc te funkgje, nie wyrazili zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.

Tabela 1.

Matoletni pacjenci wedtug ptci i wieku w chwili zawiadomienia sgdu o potrzebie wydania zezwolenia lub
zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego

Wiek Chtopcy Dziewczynki Ogétem
(ukoriczone lata) liczba procent liczba procent liczba procent
Ponizej roku 28 13,5 26 12,6 54 26,1
rok do 3 lat 16 7.7 15 72 31 15
4 do 6 lat 13 6,3 9 43 22 10,6
7do9 lat 6 2,9 3 1,4 9 43
10 do 12 lat 10 4,8 7 3,4 17 8,2
13do 15 lat 10 4,8 19 9,2 29 14
16 do 17 lat 15 72 26 12,6 41 19,8
Brak informacji o wieku w aktach 1 0,5 3 1,4 4 1,9
Ogétem 99 47,8 108 52,2 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

W badanej prébie nie odnotowano dysproporgji miedzy liczebnoscia chtopcow
i dziewczynek (odpowiednio 47,8% do 52,29%). Natomiast rozktad liczebnosci
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dzieci wedtug ich wieku okazat si¢ nierownomierny. Przede wszystkim nalezy zwré-
ci¢ uwage, ze zdecydowanie najwieksza grupe stanowily dzieci, ktore nie ukoniczyty
pierwszego roku zycia (54 dzieci — 26,1%). Wsrod przyczyn odnotowanej tendencji
mozna wskazaé czestsze wystepowanie nieuporzadkowanego stanu prawnego w za-
kresie wladzy rodzicielskiej i opieki u bardzo malych dzieci, porzuconych przez
rodzicéw. Wydaje si¢ ponadto, ze w przypadkach patologicznych rodzin, w ktérych
rodzice dopuszczajg sie razacych zaniedbafi w zakresie wykonywania wiadzy rodzi-
cielskiej lub w ogoéle nie chcg jej wykonywad, czestsze sa przypadki wystepowania
powaznych zaburzef rozwoju i chordb, wymagajacych interwencji lekarskiej*.
Druga co do liczebnosci grupa wiekowa dzieci stanowili najstarsi matoletni, majacy
ukoficzone 16 lat, a wigc ci, ktérzy sa uprawnieni do wyrazania zgody na udzie-
lenie $wiadczenia zdrowotnego. Przyczyny wszczecia postepowania dotyczacego
zezwolenia (zgody) sadu opiekuniczego beda przedmiotem analizy w dalszej czeSci.
W tym miejscu nalezy jedynie wskazaé, ze dysproporcja w zakresie liczebnosci
grup wiekowych matoletnich pacjentéw w przypadku najstarszych dzieci nie byla
podyktowana korzystaniem przez nie z prawa do sprzeciwu wobec $wiadczenia
zdrowotnego. Byta natomiast skutkiem wszczynania postepowania w przypadku
dzieci niezdolnych do wyrazenia zgody, np. z powodu upos$ledzenia umystowego.
Jak juz wczesniej wspomniano, w piSmiennictwie wskazuje sie, ze zezwolenie sagdu
opiekuiiczego zastepujace zgode maloletniego pacjenta nie jest w tych sytuacjach
potrzebne i wystarczajace jest wyrazenie zgody przez przedstawiciela ustawowego.
Badane akta pozwolily na okreSlenie wieku matek jedynie w 40 przypadkach,
a wieku ojcéw — w 26. Z tych wzgled6w, a takze z uwagi na mniejsze znaczenie tej
okolicznosci dla gtéwnego przedmiotu badan, pominicto jej prezentacje.

Tabela 2.
Zyjacy i zmarli rodzice matoletniego pacjenta

. . Sprawy
Opis sytuacji
w liczbach bezwzgl. w procentach

Oboje rodzice zyli 126 60,9
Matka zyta, ojciec zmart 9 4,3
Ojciec zyt, matka zmarta 2 1
Matka zyta, ojcostwa nie ustalono 29 14
Matka zyta, brak informacji co do ojca 22 10,6

Brak informacji o rodzicach 19 9,2
Ogotem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Z tabeli 2 wynika, ze w badanych postepowaniach nie odnotowano przypadkdw,
w ktorych brak przedstawiciela ustawowego matoletniego spowodowany bytby
$miercia obojga rodzicéw. W nielicznych sytuacjach zmarto jedno z rodzicow.
W zdecydowanej wigkszosci przypadkéw oboje rodzice zyli (126 spraw — 60,9%).
Uwage zwraca wysoki odsetek spraw, w ktérych na podstawie akt sagdowych nie

* Moze tu chodzi¢ np. o wady powstale w okresie prenatalnym wskutek naduzywania alkoholu, narkotykow itp.
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mozna byto ustali¢ podstawowych informacji dotyczacych ojca (22 sprawy — 10,6%)
lub obojga rodzicéw (19 spraw — 9,2%). W badanych sprawach postepowanie do-
wodowe prowadzone byto w bardzo ograniczonym zakresie. Szczeg6towe ustalenie
relacji zachodzacych w rodzinie nie byto zapewne w wielu przypadkach konieczne,
jednak zdziwienie moze budzi¢ brak ustalet — a w kazdym razie ich utrwalenia
w aktach sprawy — pozwalajacych na okreslenie, czy istnieje przedstawiciel usta-
wowy uprawniony do wyrazenia zgody, wzglednie dlaczego rodzic nie sprawuje
tej funkgji.

Tabela 3.
Pozostawanie rodzicow matoletniego pacjenta w zwigzku matzenskim oraz ich wspélne zamieszkiwanie
. . Czy rodzice zamieszkiwali wspélnie
Czy rodzice pozostawali " - Ogétem
w zwigzku matzenskim Tak Nie Nie wynikato Nie dotyczy &
z akt

Tak 27(13%) | 8(39%) | 6(29%) 0 41(19,8%)
Nie, byli rozwiedzeni 0 3(1,4%) 0 0 3(1,4%)
l’\lle., alc'-:- b.yll malzens.twem przed 0 0 0 1(0,5%) 1(0,5%)
Smiercig jednego z nich
Nie, nigdy nie byli matzenstwem | 3 (1,4%) 4(1,9%) 2 (1%) 0 9(4,3%)
Ojcostwa nie ustalono 0 0 0 29 (14%) 29 (14%)
Nie wynikato z akt 6(29%) | 16(77%) | 92 (44,4%) | 10 (4,8%) | 124 (59,9%)
Ogétem 36 (17,4%) | 31(15%) |100(48,3%) | 40 (19,3%) | 207 (100%)

Zrédto: opracowanie wiasne.

W tabeli nr 3 zaprezentowane zostaly informacje dotyczace wzajemnych relacji
miedzy rodzicami maloletniego pacjenta, tj. pozostawania przez nich w zwigzku
malzefiskim oraz wspé6lnego zamieszkiwania®. Przede wszystkim nalezy ponownie
zaznaczy(, ze badane akta bardzo czesto nie zawieraly informacji odnoszacych sie
do relacji miedzy cztonkami rodziny (okolo potowa zbadanych spraw). Wsréd
spraw, w ktorych mozliwe bylo dokonanie takich ustalefi, najczesciej rodzice po-
zostawali w zwiazku malzeniskim (41 przypadkéw — 19,8%). Liczna grupe przy-
padkéw stanowily rodziny, w ktérych jedno z rodzicéw zmarto lub ojcostwo nie
zostato ustalone (40 spraw — 19,3%). Z 36 akt spraw (17,4%) wynikato, ze rodzice
zamieszkiwali wspélnie. Jednak w podobnej liczbie postepowaii (31 spraw — 15%)
ustalono, ze rodzice nie prowadzili wspélnego gospodarstwa domowego. Przyto-
czone wyzej wyniki badania $wiadcza o istotnym udziale procentowym stanéw
faktycznych, w ktorych relagje faktyczne miedzy rodzicami byly z réznych przyczyn
zaburzone.

Dla identyfikacji przyczyn zaburzenia ustawowego modelu wyrazania zgody
na $wiadczenie zdrowotne istotne jest okreslenie relacji prawnych i faktycznych
miedzy rodzicami a dzie¢mi. Przede wszystkim nalezato wskazad, jak wykonywana
byta wladza rodzicielska nad dzieckiem.

45 Z uwagi na brak mozliwosci poczynienia szczeg6towych ustalen na podstawie badanych akt zrezygnowano
z postugiwania si¢ pojeciem wspdlnego pozycia.
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Tabela 4.

Stan prawny w zakresie wtadzy rodzicielskiej przystugujacej rodzicom w chwili zawiadomienia sadu
o potrzebie wydania zezwolenia lub zgody na udzielenie swiadczenia zdrowotnego

Matki Ojcowie
Wtadza rodzicielska
Lbezwzgl. procenty L.bezwzgl procenty
Petna 46 22,2 35 16,9
Ograniczona przez nadzér kuratora 1 0,5 1 0,5
Ogranlczqna przez umieszczenie w rodzinie 32 155 22 10,6
zastepczej
Og'ram?zona przez umieszczenie w placéwce 4 203 3 15
opiekunczo-wychowawczej
Ograniczona przez umieszczenie w zaktadzie > 1 > 1
opiekunczo-leczniczym
Ograniczona w wyroku rozwodowym
(art. 58 k.r.o.) 0 0 ! 0.5
Pozbawienie wtadzy rodzicielskiej 33 15,9 25 121
Zawieszenie wtadzy rodzicielskiej 1 0,5 1 0,5
Rodzic wyrazﬂ.zg(.)de blankietowa 5 24 4 19
na przysposobienie
Nie ustalono pochodzenia dziecka 1 0,5 29 14
Rodzic matoletni 10 4,8 0 0
Rodzic zmart 2 1 43
Brak wtadzy r9dzmlglsk|ej 13 6,3 21 101
- przyczyna nie wynikata z akt
Nie przyznanaw wyroku ustalajagcym 0 0 1 05
pochodzenie
Nie wynikato z akt 19 9,2 25 121
Ogotem 207 100 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Gdy chodzi o stan prawny w zakresie wykonywania wtadzy rodzicielskie;j,
wyniki badania okazaly si¢ jednoznaczne zaréwno w odniesieniu do matek, jak
i do ojcéw. Jedynie w 46 sprawach (22,2%) matki posiadaly pelna wladze rodzi-
cielska. W przypadku ojcow liczba ta byla jeszcze nizsza i wynosita 35 (16,9%).
W pozostalych przypadkach, w ktérych na podstawie akt mozna bylo uzyskac
informacje w tym zakresie, wykonywanie wladzy rodzicielskiej podlegato réznego
rodzaju ograniczeniom badz byto wylaczone. W badanej prébie postepowai ro-
dzice mieli najczeSciej ograniczong wladze rodzicielska przez umieszczenie dziecka
w roznych formach pieczy zastepczej, a wigc zachowywali status przedstawicieli
ustawowych. Orzeczenia o takiej treci, jeszcze przed wystapieniem o zezwolenie
(zgode) na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego, zostaly przez sad opiekuficzy
wydane w stosunku do 76 matek (36,8% spraw) oraz 55 ojcéw (26,6% spraw).
Z kolei brak wtadzy rodzicielskiej spowodowany ré6znymi przyczynami zachodzit
w stosunku do 65 matek (31,4%) oraz 90 ojcéw (43,4%). Z przytoczonych wy-
nikéw badania wynika, ze brak przedstawiciela ustawowego nie byl najczestsza
przyczyna wystapienia do sagdu o wydanie zezwolenia na udzielenie $wiadczenia
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zdrowotnego. Czesciej mialo to miejsce w przypadku rodzicéw zachowujacych
atrybut przedstawicielstwa ustawowego przy jednoczesnym ograniczeniu wladzy
rodzicielskiej. Wyja$nieniem takiego stanu rzeczy moga by¢é w pewnym stopniu
przedstawione w kolejnej tabeli ustalenia w zakresie faktycznego wykonywania
obowigzkéw wynikajacych z wladzy rodzicielskiej.

Tabela 5.
Stan faktyczny w zakresie wykonywania wtadzy rodzicielskiej

Matki Ojcowie

Sposob wykonywania obowigzkow
L.bezwzgl. procenty l.bezwzgl procenty

Zaniedbywanie obowigzkow

— porzucenie dziecka 52 25]1 31 15

Zaniedbywanie obowigzkéow — inne formy
(sporadyczne zainteresowanie dzieckiem, 25 12, 22 10,7
zaniedbania wychowawcze itp.)

Emigracja zarobkowa rodzica 7 3,4 4 1,9
Pobyt w szpitalu 3 1,4 0 0
Pobyt w zaktadzie karnym 2 1 5 2,4
Chorqba L{nlemozllWlaJaca wykonywanie 3 14 0 0
obowigzkéw

Wykonywame obowigzkéw odpowiadajace 26 126 23 1
stanowi prawnemu

Nie dotyczy lub nie wynikato z akt 89 43 122 58,8
Ogétem 207 100 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Ze wzgledu na réznorodnos¢ badanych sytuacji oraz ograniczong ilo$¢ informacji
zawartych w analizowanych aktach postuzono sie ogdlnymi kategoriami okresla-
jacymi spos6b wywiazywania si¢ przez rodzicéw ze swoich obowiazkéw. Badanie
jednoznacznie wskazalo, ze najliczniej wystepowaly wérdd rodzicéw matoletnich
pacjentéw rézne formy zaniedbywania swoich obowigzku, przy czym najciezsze
z tych zaniedban, ktére sklasyfikowano jako porzucenie dziecka, wystepowaly
najczesciej (52 matki — 25,1% oraz 31 ojcéw — 15%). Jedynie w przypadku 26
matek (12,6%) oraz 23 ojcow (11,1%) na podstawie akt mozna bylo sformu-
towaé ocene, ze wladza rodzicielska byta wykonywana zgodnie z jej prawnym
uksztaltowaniem.

Kolejnym czynnikiem charakteryzujagcym sytuacje rodzinng matoletnich pacjen-
téw byto wskazanie 0s6b lub podmiotéw uprawnionych do wykonywania biezacej
pieczy nad dzieckiem. Wyniki badania w tym zakresie potwierdzily wczesniej zary-
sowane tendencje. Tylko w 35 przypadkach (16,9%) stan prawny okreslat ustabi-
lizowana sytuacje rodzinno-wychowawcza, tzn. dziecko powinno byto przebywaé
z obojgiem rodzicéw. O wiele czesciej uprawnione do wykonywania biezacej pieczy
nad dzieckiem byly podmioty pieczy zastepczej, przy czym niemal dwukrotnie czes-
ciej dzieci umieszczone byly w placéwkach opiekuficzo-wychowawczych (73 sprawy
- 35,3%) niz w rodzinach zastepczych (38 spraw — 18,4%). Warto odnotowad,
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ze w 11 sprawach (5,3%) dzieci przebywaly na mocy postanowienia sadu opiekui-
czego w zaktadach opiekuiiczo-leczniczych. Tylko w jednym przypadku jako osobe
uprawiona do wykonywania biezacej pieczy nad dzieckiem wskazano opiekuna*.
Wynika to z ustalonej praktyki, w ktérej dziecko jest umieszczane w podmiocie
pieczy zastepczej (placowce opiekuiiczo-wychowawczej), ktéra sprawuje nad nim
biezaca piecze, a opiekunem zostaje ustanowiony np. jeden z wychowawcdw, ktory
jednak nie zamieszkuje z dzieckiem na state.

Tabela 6.

Osoby lub podmioty uprawnione do wykonywania biezacej pieczy nad dzieckiem w chwili zawiadomienia
sadu o potrzebie wydania zezwolenia lub zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego

Osoba lub podmiot Sprawy
w liczbach bezwzgl. w procentach

Matka i ojciec 35 16,9
Tylko matka 8 3,9
Tylko ojciec 1 0,5
Matka, brak informacji na temat ojca 5 2,4
Rodzina zastepcza 38 18,4
Placdwka opiekunczo-wychowawcza 73 353
Mtodziezowy osrodek wychowawczy 6 2,9
Zaktad opiekunczo-leczniczy 1 53
Dom pomocy spotecznej 2 1

Opiekun 1 0,5
Nie byto takiej osoby ani podmiotu 17 8,2
Nie wynikato z akt 10 4,8
Ogoétem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Prezentowane wyniki badania nalezy uzupetnié, wskazujac, gdzie faktycznie
przebywaly dzieci w chwili zawiadomienia sadu opiekuficzego o potrzebie wydania
zezwolenia (zgody) na interwencje medyczna.

Maloletni pacjenci, ktorych dotyczyly badane postepowania, w znaczacej liczbie
przypadkéw w chwili zawiadomienia sadu opiekuniczego przebywali w szpitalu
(77 spraw — 37,29%). W przypadkach tych zwykle istniata potrzeba jak najszyb-
szego udzielenia Swiadczenia zdrowotnego. Sposrdéd spraw, w ktérych matoletni
nie byli hospitalizowani w chwili zawiadamiania sadu, najczeSciej miejscem ich
faktycznego pobytu byly placowki opiekuficzo-wychowawcze (59 spraw — 28,5%)
oraz rodziny zastepcze (25 spraw — 12,19%). W sprawach tych zwykle przedmiotem
postepowania byto zezwolenie (zgoda) na zaplanowane w przyszloéci $wiadczenie
zdrowotne.

4 Chodzito o sprawe, w ktorej cztonek rodziny dziecka, u ktérego ono przebywato, zostat ustanowiony
opiekunem prawnym.
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Tabela 7.

Miejsce, w ktérym dziecko przebywato w chwili zawiadomienia sagdu o potrzebie wydania zezwolenia lub
zgody na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego

X Sprawy
Osoba lub podmiot X
w liczbach bezwzgl. w procentach

W szpitalu 77 372
Z matka i ojcem 6 2,9
U matki 8 3,9
U ojca 1 0,5
W rodzinie zastepczej 25 12,1
W placowce opiekunczo-wychowawczej 59 28,5
W mtodziezowym osrodku wychowawczym 2 1
W zaktadzie opiekunczo-leczniczym 16 7,7
W domu pomocy spotecznej 7 3,4
U babki lub dziadka 3 1,4
Nie wynikato z akt 3 1,4
Ogoétem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Dopelnieniem prezentowanych wyzej wynikow badania w zakresie okreslenia
sytuacji rodzinnej i wychowawczej maloletnich jest wskazanie, czy posiadali oni
przedstawiciela ustawowego i kto pehnit te funkgje.

Tabela 8.
Osoby petnigce funkcje przedstawiciela ustawowego matoletniego pacjenta
- Sprawy
Przedstawiciel ustawowy 3
w liczbach bezwzgl. w procentach

Rodzic lub rodzice 62 30
Rodfzic(e) oraz rodzice zastepczy lub kierujacy

. L 79 38,2
placéwka opiekunczo-wychowawcza
Rodzic(e) oraz kierujgcy zaktadem leczniczym 2 1
Opiekun 24 11,6
Brak przedstawiciela ustawowego 36 17,4
Nie wynika z akt 4 1,9
Ogoétem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

W zdecydowanej wigkszosci przypadkéw objetych badaniem aktowym mato-
letni posiadali przedstawiciela ustawowego w osobach rodzicéw lub opiekuna.
W najwickszej grupie spraw (81 przypadkow — 39,2%) odnotowano istnienie
tzw. pieczy podzielonej, tj. analizowanego wcze$niej (por. pkt 2) rozdziatu obo-
wigzkow i uprawniefi, w tym przedstawicielstwa ustawowego, miedzy rodzicow
a osoby sprawujace piecze zastepcza. Jak juz wskazano, w sytuacjach tych nadanie
okreslonego znaczenia pojeciu biezacej pieczy nad osobg maloletniego determi-
nuje przyznanie osobom sprawujacym biezaca piecze prawa do wyrazania zgody
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na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, przynajmniej w zakresie podstawowej opie-
ki zdrowotnej. Zagadnienie to ma istotne znaczenie dla oceny potrzeby wydawania
przez sad zezwolenia (zgody) w przypadku konkretnego $wiadczenia zdrowotnego.
W 36 przypadkach (17,4%) dzieci w ogdle nie posiadaly przedstawiciela usta-
wowego. Nalezy podkreslié, ze ustawodawca realizuje w polskim systemie prawnym
zasade powszechnosci opieki, co oznacza, ze jest ona ustanawiana obligatoryjnie
zawsze wtedy, gdy nad dzieckiem nie jest wykonywana wtadza rodzicielska (art. 94
§ 2 k.r.o.)*”. Brak przedstawiciela ustawowego moze zatem wystepowaé wyjatkowo
i przejSciowo, do czasu wydania postanowienia o ustanowieniu opieki prawne;j.
Podsumowujac te cze$¢ analizy, nalezy podkresli¢, ze mimo ograniczonego za-
kresu informacji dotyczacych sytuacji rodzinno-wychowawczej matoletnich, ktére
udato sie ustali¢ na podstawie badanych akt, dzieci najczesciej pochodzily z rodzin
dotknietych réznego rodzaju problemami, bedacymi powodem ingerencji sadu
opiekunczego we wladze rodzicielska. Potrzeba wystapienia do sadu opiekuiiczego
o zezwolenie (zgode) na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego byta zatem najczes-
ciej pochodna dysfunkgji lub wrecz patologii w funkcjonowaniu rodziny dziecka.

3.3. Swiadczenie zdrowotne bedace przedmiotem postepowania

Na wstepie nalezy zaznaczyé, ze charakterystyka i kategoryzacja $wiadczen zdro-
wotnych, ktére byly przedmiotem postepowan sadowych poddanych badaniu, jest
utrudniona ze wzgledu na ich réznorodnos¢ oraz konieczno$¢ odwotywania sie
do wiedzy specjalistycznej z zakresu medycyny. Dlatego w dalszych rozwazaniach
zastosowano ogdlne kryteria, odwotujace sie do sformutowan ustawowych, a do-
konane przez autora niniejszego badania oceny i przedstawione na tej podstawie
wyniki majg charakter przyblizony.

Jak juz wspomniano w ramach przeprowadzonej wyzej analizy dogmatycznej
unormowan ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, konstrukcja prawna
zgody pacjenta na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego oraz korespondujacego
z nig zezwolenia (zgody) sadu opiekuiiczego zaktada rozréznienie $wiadczeni zdro-
wotnych wedtug kryterium ryzyka, jakie one stwarzaja.

Tabela 9.

Przedmiot zezwolenia (zgody) sadu wedtug tresci pisma zawiadamiajacego sad o potrzebie wydania posta-
nowienia w tej sprawie

Sprawy
Rodzaj swiadczenia zdrowotnego
w liczbach bezwzgl. w procentach

Badanie lub swiadczenie zdrowotne niestwarzajace

) 38 18,4
podwyzszonego ryzyka
Zabieg operacyjny, metoda leczenia lub diagnostyki

; . 138 66,7
stwarzajace podwyzszone ryzyko
Trudno oceni¢ na podstawie akt 31 15
Ogoétem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

47 Por. np. S. Kalus, w: Kodeks rodzinny i opiekuriczy..., K. Piasecki (red.), s. 860.
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Przedmiotem zdecydowanej wiekszo$ci postepowan objetych badaniem byto
zezwolenie (zgoda) sadu opiekuficzego na $wiadczenie zdrowotne stwarzajgce
podwyzszone ryzyko (138 spraw — 66,7%). Liczbe §wiadczen zdrowotnych nie-
stwarzajacych takiego ryzyka okreSlono jako 38 (18,4%). Nalezy jednak zaznaczy¢,
ze — z uwagi na mozliwe watpliwosci interpretacyjne — kierowano sie zasadg roz-
strzygania watpliwosci na rzecz kategorii zwigzanej z podwyzszonym ryzykiem.
Takie rozwigzanie uzasadnione jest ochrong dobra pacjenta i wydaje sie, ze powinno
by¢ przyjmowane rowniez w praktyce stosowania omawianych przepiséw praw-
nych. Przyktadowo jako stwarzajace podwyzszone ryzyko kwalifikowano badania
wymagajgce zastosowania znieczulenia ogdlnego (najczesciej rezonans magnetyczny
glowy). Wsréd §wiadczen zdrowotnych niestwarzajacych podwyzszonego ryzyka,
ktore wystapily w badaniu, wskaza¢ mozna przyktadowo:

— zabieg stomatologiczny usuniecia zeba z zastosowaniem znieczulenia
(miejscowego),

— badanie moczu i krwi na obecno$¢ alkoholu i srodkéw psychoaktywnych,

— badanie diagnostyczne — konsultacja kardiologiczna i przewdz dziecka
karetka,

— badanie stuchu we $nie (ABR),

— badanie USG stawéw biodrowych i zwigzany z tym transport do szpitala.

We wczesniejszych rozwazaniach zwrécono réwniez uwage na wymog konkre-
tyzacji zakresu zgody pacjenta (przedstawiciela ustawowego), jak i zezwolenia sadu.
W badanych sprawach az w 62 przypadkach (30%) odnotowano ogdlny, a niekiedy
wrecz blankietowy sposéb formutowania przedmiotu zezwolenia (zgody) sadu
opiekuficzego. Jako przyklady takiej praktyki wskazaé mozna nastepujace sposoby
sformutowania zawiadomienia sadu:

— ,wyrazenie zgody na leczenie specjalistyczne”,

- ,wyrazenie zgody na podpisywanie dokumentacji medycznej (...) skiero-
wanej do szpitala celem przeprowadzenia badafi z powodu silnych bolow
glowy”,

- ,zezwolenie na diagnostyke medyczng pod katem syndromu FAS”,

- ,zezwolenie na diagnostyke i leczenie w znieczuleniu ogdlnym”,

- ,wyrazenie zgody na hospitalizacje”.

Warto zaznaczyé, ze czesto wystepujacym sposobem formutowania pisma za-
wiadamiajacego sad o potrzebie wydania zezwolenia (zgody) byto okreSlenie same;j
potrzeby hospitalizacji. W piSmiennictwie zwrdcono uwage na brak wyraZznej
regulacji prawnej dotyczacej wylgcznie zgody na przyjecie do szpitala*®. Nalezy
zatem uznal, ze hospitalizacja mieSci sie w pojeciu §wiadczenia zdrowotnego,
o ktérym jest mowa w art. 32 u.z.l.l.d. Mozna jednak pod tym pojeciem rozumieé
standardowe czynno$ci medyczne wykonywane w stosunku do oséb przyjmowanych
do szpitala. Na inne §wiadczenia, w szczegdlnoSci operacje i leczenie stwarzajace
podwyzszone ryzyko, konieczna jest osobna zgoda pacjenta, wzglednie zezwolenie
lub zgoda sadu opiekuficzego.

# R. Kubiak, Prawo medyczne, s. 342.
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Z drugiej strony wydaje sie oczywiste, ze zawarcie w tresci zgody pacjenta lub ze-
zwolenia (zgody) sadu opiekuficzego wszystkich elementéw planowanego leczenia lub
diagnostyki moze okazaé si¢ niemozliwe. Swiadczenie zdrowotne powinno by¢ jednak
okreslone w taki sposdb, aby wszelkie sktadowe i konsekwencje planowanego sposobu
leczenia byly mozliwe do okreslenia na podstawie aktualnej wiedzy medycznej i przyj-
mowanych standardowych procedur. Przyktadowo zgoda na zabieg operacyjny w znie-
czuleniu ogdlnym bedzie obejmowacé konsultacje anestezjologa oraz podanie odpowied-
nich lekéw (antybiotykéw) po przeprowadzonym zabiegu. Nalezy przy tym pamietad,
Zze pacjent powinien zostaé wyczerpujaco i szczegétowo poinformowany o planowanym
sposobie leczenia i jego konsekwencjach®. Z tym zastrzezeniem jako wystarczajace nalezy
oceni¢ odnotowane w badaniu sposoby okreslenia $wiadczenia zdrowotnego, takie jak:

»badanie glowy rezonansem magnetycznym w znieczuleniu ogélnym”,

— artroskopia i plastyka wiezadlowa lewego stawu skokowego w znieczu-
leniu ogélnym”,

— ,operacyjne usuniecie trzeciego migdatka oraz migdatkéw podniebien-
nych w znieczuleniu ogdlnym”,

- ,wymiana przezskornej endoskopowej gastrostomii (PEG) oraz czynnos-
ci zwigzane z opieky lekarska i pielegniarska, wykonanie podstawowych
badan”,

- ,drenaz jam bebenkowych w znieczuleniu w trybie ambulatoryjnym oraz
podstawowe badania diagnostyczne i stosowanie niezbednych lekow”.

Jako zbedne ocenié nalezy sformutowania, dodawane niekiedy do pism kiero-
wanych do sagdu, méwigce o zezwoleniu na przeprowadzenie ,,niezbednych badan
i leczenia w trybie naglym, ratujgcym zycie”. Mozliwo$¢ taka wynika z unormo-
wania zawartego w art. 34 ust. 7 u.z.l.l.d.

W zdecydowanej wiekszosci badanych spraw Swiadczenie zdrowotne wigzato sie
z konieczno$cig pobytu maloletniego w szpitalu (170 przypadkdéw — 82,1%). W tej
liczbie 89 matoletnich (43%) miato zostaé poddanych zabiegowi operacyjnemu.
W 24 sprawach (11,6%) potrzeba hospitalizacji nie zachodzita. W 3 przypadkach
(1,4%) zachodzita potrzeba objecia dziecka calodobowymi $wiadczeniami innymi
niz szpitalne. W jednej sprawie dziecko w ogdle nie musiato bra¢ udziatu w badaniu
- chodzito o przeprowadzenie badaf genetycznych DNA z wykorzystaniem tkanek
znajdujacych sie w posiadaniu placéwki stuzby zdrowia. W 38 sprawach (18,4%)
planowane $§wiadczenie zdrowotne ograniczato sie do przeprowadzenia badafi.

Jednym z podstawowych cel6w badania byto uzyskanie odpowiedzi na pytanie
0 najczestsze przyczyny wystapienia do sadu o zezwolenie (zgode) na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego matoletniemu pacjentowi. Ustalenia w tym zakresie
przedstawiono w kolejnej tabeli.

# Przyktadowo, w wyroku SA w Warszawie z 13.02.2013 (VI ACa 1013/12) wskazano, ze: ,,Zgoda na okreslony
rodzaj procedury nie oznacza automatycznej zgody na wszelkie (nawet uzasadnione medycznie) poczynania
lekarza, ktore moglyby nastapic¢ po odstapieniu od pierwotnej objetej zgoda procedury lub w jej trakcie”.
Z kolei w wyroku SA w Krakowie z 24.10.2012 (I ACa 962/12) stwierdzono, ze: ,,Zgoda pacjenta w ro-
zumieniu art. 32 ust. 1 oraz art. 34 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty (t.j. Dz.U. z 2011 r. Nr 277, poz. 1634 ze zm.) musi by¢ zgoda «objasniong», «poinformowana»,
a wiec Swiadomie akceptujaca przez pacjenta zrozumiate przezen ryzyko dokonania zabiegu i przejecie
na siebie tego ryzyka”.
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Tabela 10.

Przyczyny wystapienia do sadu opiekunczego o wydanie zezwolenia (zgody) na udzielenie matoletniemu
pacjentowi Swiadczenia zdrowotnego

Sprawy
Przyczyna -
w liczbach bezwzgl. w procentach

Brak przedstawiciela ustawowego 36 17,4
Porozumienie z przedstawicielem ustawowym byto niemozliwe 91 44
Przedstawiciel ustawowy wyrazat zgode, ale odmawiat

. . 12 58
przyjazdu do szpitala
Istniata obawa, ze przedstawiciel ustawowy nie przyjedzie 2 5g
do szpitala ’
Rodzice nie byli zgodni co do decyzji o udzieleniu > 1
$wiadczenia zdrowotnego
Przedstawiciel ustawowy odmowit zgody na udzielenie 2 5
$wiadczenia zdrowotnego ’
Pacjent majacy ukonczony 16. rok zycia sprzeciwit sie 4 19
udzieleniu swiadczenia zdrowotnego ’
Pacjent majacy ukonczony 16. rok zycia nie byt zdolny do 10 48
wyrazenia zgody ’
Matka zostawita dziecko w szpitalu, pozostawiajac > 1
oswiadczenie o zrzeczeniu sie praw w stosunku do niego
Szpital zazadat przedstawienia zezwolenia sadu od opiekuna ] 05
prawnego '
Nie okreslono przyczyny 25 12,
Ogoétem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Najczesciej wystepujaca przyczyng wystapienia o zezwolenie (zgode) sadu opie-
kuniczego byl brak mozliwosci porozumienia si¢ z przedstawicielem ustawowym (91
przypadkéw — 449%). Nalezy zwrdcié uwage na motywowanie wystgpient do sadu
okoliczno$ciami, ktére plasujg si¢ na granicy przestanek okres§lonych w art. 321 34
u.z.l.l.d. badzZ tez wykraczajg poza nie. W 12 przypadkach (5,8%) z akt wynikato
jednoznacznie, ze przedstawiciel ustawowy wyrazal zgode na udzielenie $wiadczenia
zdrowotnego, ale odmawiat przyjazdu do szpitala. Réwniez w 12 sprawach pismo
kierowane do sadu (np. przez rodzicow zastepczych) motywowane bylo obawa,
ze rodzice nie stawia si¢ w szpitalu celem wyrazenia zgody. Sytuacje te nie sa ob-
jete hipoteza art. 32 i 34 u.z.l.l.d. Natomiast w realiach stosunkéw rodzinnych
w badanych sprawach (dysfunkgji i patologii postaw rodzicielskich) stanowity re-
alny problem, utrudniajacy lub uniemozliwiajacy uzyskanie zgody przedstawiciela
ustawowego. Odnotowano przypadki, w ktérych rodzice kilkakrotnie umawiali sie
na wizyte w szpitalu celem wyrazenia zgody i nie pojawiali si¢ tam w wyznaczonym
terminie. Mozna przypuszczad, ze tego rodzaju sytuacje byly czestsze i nie zostaty
odnotowane w badaniu z powodu braku jednoznacznych informacji na ten temat
w aktach.

We wezesniejszych wywodach wskazano, ze w przypadku pacjenta maloletniego,
ktory ukonczyt 16. rok zycia, a nie jest zdolny do wyrazenia zgody, nie jest potrzeb-
ne zezwolenie sadu opiekuficzego i nalezy uzyskaé jedynie zgode przedstawiciela
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ustawowego. Mimo to odnotowano 10 przypadkow (4,8%) wszczecia postepowania
sagdowego w takich sytuacjach.

Przyczyny braku przedstawiciela ustawowego matoletniego (36 spraw) ksztal-
towaly sie nastepujaco. W najwiekszej liczbie przypadkéw rodzice byli pozbawieni
wladzy rodzicielskiej (16 spraw — 7,79%). W 9 sprawach (4,3%) matka byta matoletnia,
a ojcostwa nie ustalono. W 5 sprawach (2,4%) utrata atrybutu przedstawicielstwa usta-
wowego byla konsekwencja wyrazenia zgody blankietowej na przysposobienie. W 2
sprawach zmart opiekun, a nie ustanowiono nowego. W jednym przypadku rodzicom
zawieszono wladze rodzicielkg i rGwniez w jednym rodzice byli nieznani. W 2 sprawach
nie udato sie ustali¢ na podstawie akt przyczyn braku przedstawiciela ustawowego.

W nielicznych przypadkach odmowy zgody na udzielenie $wiadczenia zdro-
wotnego przez przedstawiciela ustawowego najczesciej nastepowato to z pobudek
religijnych (7 spraw — 3,4%). Sytuacje te zwiazane byly ze sprzeciwem Swiadkow
Jehowy wobec przetaczania krwi i preparatéw krwiopochodnych. Sprzeciw ten nie
obejmowat wiec calego §wiadczenia zdrowotnego (zabiegu operacyjnego), ale jego
cze$é, zwykle przyjmowang wariantowo w razie wystgpienia komplikacji, polegajaca
na transfuzji krwi. Osoby te przyjmowaly do wiadomosci, ze w razie powiklan takie
przetoczenie krwi moze okazac sie konieczne i zdawaly sobie sprawe z tresci art. 34
ust. 7 u.z.l.L.d., nie chcialy jednak uprzednio wyrazi¢ zgody. W jednej sprawie sprzeciw
przedstawiciela ustawowego wynikat z braku zaufania do lekarza. Rowniez w jedne;j
sprawie przedstawiciel ustawowy (ojciec dziecka) odmawial zgody na Swiadczenia
zdrowotne, poniewaz nie chcial przedtuzaé cierpienia Smiertelnie chorego dziecka.

Zrbznicowane przyczyny powodowaly brak mozliwosci porozumienia sie
z przedstawicielem ustawowym (91 spraw — 449%). Najczesciej sytuacja polegala
na braku zainteresowania dzieckiem, porzuceniem go i rozktadem wiezi rodzin-
nych, mimo utrzymanej formalnie wladzy rodzicielskiej (42 sprawy — 20,3%).
Statystycznie istotne byly rowniez przypadki wyjazdu przedstawicieli ustawowych
za granice — emigracji zarobkowej (18 spraw — 8,7%) lub braku informacji o miej-
scu ich pobytu (10 spraw — 4,8%). Pozostale sytuacje wystepowaly jednostkowo
i polegaly na: pobycie przedstawiciela ustawowego w placéwce leczenia uzaleznien,
szpitalu, zakladzie karnym, pozostawaniu w ciggu alkoholowym, niezdolnosci
do wyrazenia zgody. W jednej ze spraw opiekun dziecka, ktérym byt pracownik
placowki opiekuficzo-wychowawczej, przebywal na urlopie.

Wskazane wyzej przyczyny wystapienia ustawowych przestanek uzasadniajacych
wszczecie postepowania w sprawie zezwolenia (zgody) na udzielenie $wiadczenia
zdrowotnego nie budza watpliwosci. Jak juz wspomniano, odnotowano jednak
szereg pozaustawowych okolicznosci, ktore staly sie przyczyna prowadzenia takiego
postepowania sagdowego.

3.4. Przebieg postgepowania sadowego i rozstrzygniecie sadu

Postepowania objete badaniem wszczynane byly na podstawie pisma skierowanego
do sadu, w ktérym okreslany byt rodzaj $wiadczenia zdrowotnego oraz potrzeba
jego przeprowadzenia. W kolejnej tabeli zestawiono wyniki badania dotyczace
0s6b kierujacych pismo (wniosek) do sadu oraz sposobu wszczecia postepowania
przez sad.
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gastil; ;:cl‘ére spowodowaty wszczecie postepowania oraz sposob wszczecia postepowania
Sposob wszczecia postepowania
Osoba zawiadamiajgca sad - Ogoétem
Z urzedu Na wniosek
Matka 1(0,5%) 6 (2,9%) 7 (3,4%)
Ojciec 0 2 (1%) 2 (1%)
Oboje rodzice 0 6 (2,9%) 6 (2,9%)
Opiekun 0 14 (6,8%) 14 (6,8%)
Rodzic(e) zastepczy 1(0,5%) 20 (9,7%) 21(10,1%)
svr)fcesztvj‘a’vviviiijpla“"w“ opiekuficzo- 26 (12,6)% 21(101%) 47 (22,7%)
\I:Vr;:eg;t\:l\a;:vvilccii grz{odzieiowego o$rodka 1(0,5%) 2 (1%) 3 (1,4%)
Przedstawiciel domu pomocy spotecznej 0 5 (2,4%) 5(2,4%)
Przedstawiciel zaktadu opiekunczo-leczniczego 6 (2,9%) 10 (4,8%) 16 (7,7%)
Powiatowe centrum pomocy rodzinie 2 (1%) 1(0,5%) 3 (1,4%)
Miejski osrodek pomocy spotecznej 1(0,5%) 0 1(0,5%)
Lekarz lub przedstawiciel placowki stuzby zdrowia 51(24,6%) 31(15%) 82 (39,6%)
Ogétem 89 (43%) 118 (57%) 207 (100%)

Zrédto: opracowanie wiasne.

Badane sprawy cechowata r6znorodnosé, gdy chodzi o osoby, od ktdérych pochodzit
wniosek lub pismo informujace o potrzebie wydania zezwolenia (zgody) na udzielenie
$wiadczenia zdrowotnego. NajczeSciej jednak informacja ta pochodzita od lekarza lub
placowki opieki zdrowotnej (szpitala), w ktérej przebywato dziecko (82 postepowania
-39,6%). W licznych przypadkach informacja pochodzita od 0s6b odpowiedzialnych
za sprawowanie pieczy zastepczej nad dzieckiem, tj. przedstawicieli placowek opie-
kuficzo-wychowawczych (47 spraw — 22,7%) oraz rodzicéw zastepczych (21 spraw
—10,19%). W tym zakresie wyniki badania nie byly zaskakujace i odpowiadaly sytuacji,
w jakiej znalazt sie maloletni pacjent. Jako zaskakujgce mozna natomiast ocenié¢ wyniki
w zakresie sposobu wszczecia postepowania. Jak wskazano wczeSniej, w piSmiennictwie
prezentowany jest poglad, ze w sprawach o zezwolenie (zgode) na udzielenie $wiad-
czenia zdrowotnego sad wszczyna postepowanie z urzedu. Tymczasem w badanych
sprawach przewazaly postepowania, ktore sagd w protokole rozprawy i koficzacym
je postanowieniu okreslat jako toczace sie na wniosek (118 spraw — 57%). Co wiecej, nie
mozna w tym zakresie dostrzec prawidtowosci, ktore wigzatyby sposéb prowadzenia po-
stepowania z podmiotem, ktéry skierowat do sgdu pierwsze pismo. Jakkolwiek niemal
wszystkie postepowania wszczete z inicjatywy rodzicéw zastepczych sady prowadzily
jako toczace sie na wniosek (tylko jedna sprawa na 21 zostata okreSlona jako wszczeta
z urzedu), to w przypadku placéwek opiekuficzo-wychowawczych proporcje byly zbli-
zone (26 spraw z urzedu i 21 na wniosek). Wydaje sie rowniez, ze o ile w przypadkach
inicjowania postepowania przez osoby pozostajace z dzieckiem w relacjach rodzinno-
prawnych i bedace uczestnikami postepowania, prowadzenie sprawy z ich wniosku
znajduje pewne uzasadnienie, to nie powinno tak by¢ w przypadku innych podmiotéw,
ktére —w my$l wyrazanych w doktrynie poglagdéw — uczestnikami postepowania nie s3.
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Tymczasem az 31 postepowan zainicjowanych przez lekarza (szpital) byto prowadzo-
nych jako toczace sie na wniosek. Jedyne prawidtowosci, jakie mozna bylo dostrzec,
dotyczyly praktyki poszczegblnych sadéw, chociaz réwniez i w nich zdarzaly sie od-
stepstwa od przyjmowanego sposobu wszczynania omawianych postepowan. Nalezy
zatem uznaé, ze w tym zakresie brak jest utrwalonej w skali ogdlnopolskiej praktyki,
a przyjmowane rozwigzania maja charakter przypadkowy.

Tabela 12.

Sposob wszczecia postepowania oraz czynnosci sadu na poczatku postepowania

. . Sposob wszczecia postepowania i
Rodzaj czynnosci - Ogotem
Z urzedu Na wniosek

Postanowienie o wszczeciu postepowania 21(10,1%) 1(0,5%) 22 (10,6%)
Zarzadzenie o wszczeciu postepowania 6 (2,9%) 2 (1%) 8(3,9%)
Tylko zarzadzenie o wpisie do repertorium 58 (28%) 112 (54,1%) 170 (82,1%)
Brak jakiegokolwiek postanowienia lub zarzadzenia 4(1,9%) 3 (1,4%) 7 (3,4%)
Ogétem 89 (43%) 118 (57%) 207 (100%)

Zrédto: opracowanie wiasne.

Réwniez zestawienie sposobu wszczecia postepowania i czynnosci podejmo-
wanych przez sad przy jego poczatku §wiadczy o braku jednolitej praktyki w tym
zakresie. O ile postanowienie o wszczeciu postepowania byto wydawane niemal
wylacznie w przypadku postepowan wszczynanych z urzedu (21 spraw — 10,1%),
o tyle odwrotna zalezno$¢ nie zachodzita. W 62 sprawach (29,9%) wszczetych
z urzedu brak bylo postanowienia lub zarzadzenia o wszczeciu postepowania.

.{Jac:e?sl;i‘::?/.postepowania o zezwolenie (zgode) na udzielenie swiadczenia zdrowotnego matoletniemu pacjentowi*
Uczestnicy Sprawy
w liczbach bezwzgl. w procentach

Rodzic lub rodzice 100 48,3
Rodzic lub rodzice zastepczy 26 12,5
Opiekun 22 10,7
Opiekun faktyczny matoletniego 2 1
Matoletni 18 8,7
Przedstawiciel placdwki opiekunczo-wychowawczej 25 12,
Przedstawiciel mtodziezowego osrodka wychowawczego 1 0,5
Przedstawiciel zaktadu opiekunczo-leczniczego 14 6,8
Przedstawiciel domu pomocy spotecznej 4 19
Przedstawiciel powiatowego centrum pomocy rodzinie 1 0,5
Lekarz lub przedstawiciel placéwki opieki zdrowotnej 32 15,6
Opiekun matki 1 0,5

Nikt 28 13,5

*W jednej sprawie mogto by¢ wiecej uczestnikow, dlatego wyodrebnione kategorie nie sumuja sie do liczby 207 spraw.
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Informacje zestawione w powyzszej tabeli zostaly opracowane przede wszystkim
na podstawie protokoléw rozpraw i postanowien sadow, w ktorych wskazywano,
z czyim udziatem toczyly sie postepowania. Nie oznacza to aktywnego udzialu
wymienionych 0s6b w postepowaniu sgdowym — wrecz przeciwnie, najczesciej
sprawy toczyly sie przy biernej postawie ich uczestnikow.

Zdecydowanie najczeSciej sady traktowaly jako uczestnikéw postepowania
rodzicéw dziecka (100 spraw — 48,3%). Wbrew wyrazanym w piSmiennictwie
i sygnalizowanym wyzej poglagdom, okreslajagcym wasko katalog oséb bedacych
uczestnikami postepowania w sprawie zezwolenia (zgody) na udzielenie $wiadczenia
zdrowotnego, sady w badanych postepowaniach traktowaly jako jego uczestnikéw
rOwniez inne osoby. W 32 sprawach (15,6%) uczestnikiem postepowania byt le-
karz lub przedstawiciel placéwki stuzby zdrowia. Z kolei w 28 sprawach (13,5%)
w ogdle nie byto uczestnikow postepowania.

W 18 postepowaniach (8,7%) maloletni mial status uczestnika postepowania.
Nie przektadato sie to jednak na jego aktywny udzial w sprawie. W 17 przypad-
kach dziecko — uczestnik postepowania nie zajeto stanowiska w zaden sposéb
(ani osobiscie, ani przez reprezentujacy je osobe), a w jednym — wyrazito zgode
na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego. W ani jednym przypadku dziecko nie
bylo w postepowaniu reprezentowane przez inng osobe (przedstawiciela usta-
wowego badz ustanowionego w tym celu kuratora). Wystuchanie dziecka zostato
przeprowadzone tylko w 2 postepowaniach, przy czym nie odbyto sie w sposb
przewidziany w kodeksie postepowania cywilnego, a wiec poza salg rozpraw
w odformalizowany sposéb (art. 576 § 2 k.p.c.), lecz w trakcie rozprawy. Powyzsze
ustalenia korespondujg z utrwalong linig orzecznicza, zgodnie z ktorg dziecko nie
ma statusu uczestnika postepowania opiekuniczego’.

We wczesniejszych rozwazaniach przywolano poglady doktryny, zgodnie z kt6-
rymi postepowanie powinno by¢ prowadzone wnikliwie. W tym kontekscie nalezy
poddaé ocenie prowadzone w badanych sprawach postepowanie dowodowe.

Osoby, ktore wystepowaly do sgdu z pismem (wnioskiem) dotyczacym zezwole-
nia (zgody) na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, nie we wszystkich przypadkach
dotaczaly dokumentacje medyczng (za§wiadczenie o stanie zdrowia, dokumentacje
historii choroby itp.). Odnotowano 87 takich spraw (42% postepowan). W po-
dobnej liczbie spraw (70 — 33,8%), w ktorych pismo zostato sformutowane przez
lekarza, w jego tresci znajdowaly sie informacje na temat stanu zdrowia pacjenta
i potrzeby udzielenia $wiadczenia zdrowotnego. W istotnej liczbie postepowan
z wniosku ani dotaczonych do niego pism nie wynikatly takie informacje (50 spraw
— 24,4%).

W tym kontekscie, a takze w Swietle wczes$niej poczynionych ustaled w zakresie
braku doprecyzowania pism skierowanych do sadu, mozna by oczekiwad, ze sady
bedg zmierzaé¢ do uzupetnienia brakéw wniosku. Przypadki takie nie byly jednak
czeste.

30 Por. uchwata petnego sktadu Izby Cywilnej SNz 26.01.1973 r. (IIl CZP 101/71), OSNCP 1973/7-8, poz. 118;
uchwata SN z 3.05.1979 r. (Il CZP 14/79), OSNCP 1979/12, poz. 230; postanowienie SN z 16.12.1997 r.
(I CZP 63/97), OSNC 1998/6, poz. 108. Orzeczenia te dotyczyly spraw z zakresu wtadzy rodzicielskiej
i — jak si¢ wydaje — rozstrzygniecie, ktore w nich zapadto, nie powinno by¢ stosowane w zakresie spraw
o zezwolenie na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.
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Tabela 14.

Zobowigzanie do uzupetnienia wniosku lub pisma zawiadamiajacego o potrzebie wydania zezwolenia (zgody)
na udzielenie swiadczenia zdrowotnego*

Sprawy
Rodzaj zobowigzania w liczbach
bezwzgl. w procentach
Dotaczenie dokumentacji medycznej 18 8,8
Wskazanie adresu innych uczestnikéw postepowania 9 43
Wskazanie adresu placowki stuzby zdrowia 2 1
Sprecyzowanie zakresu zgody lub rodzaju swiadczenia zdrowotnego 10 4,8
Uzasadnienie potrzeby $wiadczenia zdrowotnego 3 1,4
Dotaczenie dodatkowe] opinii lekarskiej 2 1
Dotaczenie wniosku lekarza 1 0,5
Wskazanie nazwiska lekarza 1 0,5
Wskazanie, czy zabieg jest konieczny dla ratowania zycia 1 0,5
Sad nie zobowigzat do uzupetnienia wniosku 169 81,6

* W jednej sprawie mogto by¢ wiecej niz jedno zgdanie sadu, dlatego wyodrebnione kategorie nie sumuja sie
do ogélnej liczby zbadanych spraw (207).

Zrédto: opracowanie wiasne.

Z powyzszej tabeli wynika, ze sady rzadko reagowaly na merytoryczne i formal-
ne braki kierowanych do nich pism. Najczesciej zobowiazywaly do uzupetnienia
dokumentacji medyczne;j. Liczba 18 takich przypadkéw pozostaje jednak w dyspro-
porgji do liczby 50 spraw, w ktérych nie udokumentowano stanu zdrowia pacjenta
i potrzeby udzielenia $wiadczenia zdrowotnego w zaden sposéb. Jak wspomniano
wezesniej, w 62 sprawach (30% postepowan) tre$¢ wniosku oceniono jako zbyt
0gdblna lub wrecz blankietowa. Jedynie w 10 sprawach sad zazadal sprecyzowania
whniosku.

Braki wniosku zostaly uzupelnione zgodnie z zgdaniem sadu w 29 przypadkach,
a w 9 to nie nastapito. Zadne z tych 9 postepowan nie zakoficzyto sie wydaniem
zezwolenia (zgody) przez sad opiekuiiczy (8 umorzeni i 1 oddalenie wniosku).

Odnoszac sie do wynikéw badania zestawionych w tabeli 15, w pierwszej
kolejnosci nalezy zaznaczyé, ze precyzyjne okreslenie katalogu dowodéw przepro-
wadzonych przez sad napotykato na trudnosci. Przede wszystkim tylko nieliczne
sady w tresci protokotdéw z rozprawy zawieraly postanowienie o dopuszczeniu
okreslonych dowoddéw. Dlatego uwzgledniono wszelkie dowody zebrane w aktach
sprawy, ktore mogly mie¢ wplyw na wynik postepowania.

Najczesciej (100 spraw — 48,3%) w aktach sprawy znajdowata sie dokumentacja
medyczna dostarczona przez osobe, ktdra skierowala do sagdu wniosek, a wiec takie
dokumenty, jak zaswiadczenia lekarskie, wyniki badan, diagnoza, historia choroby
itp., przy czym z reguly dokumentacja ta nie miata charakteru kompleksowego
i ograniczata sie do zaswiadczenia lekarskiego o potrzebie udzielenia $wiadczenia
zdrowotnego. Liczba 100 spraw, w ktérych zostal przeprowadzony taki dowod,
dotyczy przypadkoéw ztozenia dokumentéw razem z wnioskiem, jak i dostarczenia
ich p6zniej, przede wszystkim w wyniku wezwania sadu.
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Tabela 15.
Dowody przeprowadzone w postepowaniu sgdowym*

Rodzaj dowodu Sprawy
w liczbach bezwzgl. w procentach

Odpis aktu urodzenia dziecka 22 10,6
Dokumenty zawarte w aktach innej sprawy 59 28,5
Dokumentacja medyczna dostarczona przez wnioskodawce 100 48,3
Opinia biegtego lekarza 4 19
Wywiad srodowiskowy 2 1

Przestuchanie matki 9 43
Przestuchanie ojca 9 43
Przestuchanie rodzicéw zastepczych 4 19
Przestuchanie opiekuna 3 1,4
Przestuchanie lekarza 6 2,9
Przestuchanie innych swiadkow 4 1,9
Notatki stuzbowe 30 14,5
Orzeczenie o stopniu niepetnosprawnosci dziecka 6 2,9
Pisemna zgoda przedstawiciela ustawowego 4 19
Pisma lekarza lub placéwki stuzby zdrowia 12 5,8
Brak jakichkolwiek dowoddéw w aktach sprawy 56 271

* Liczba dowoddw przeprowadzonych w jednym postepowaniu mogta przekracza¢ jeden — dlatego liczby w wy-
odrebnionych kategoriach nie sumuja sie do liczby postepowan objetych badaniem (207).

Zrédto: opracowanie wiasne.

W 30 aktach spraw (14,5%) stwierdzono istnienie notatek stuzbowych, $wiad-
czacych o podejmowaniu bezposrednich kontaktow telefonicznych z lekarzem,
placéwkami opieki zdrowotnej i uczestnikami postgpowania.

Pozostale dowody byly przeprowadzane znacznie rzadziej. Warto podkreslié,
ze dowdd z opinii bieglego lekarza zostat przeprowadzony jedynie w 4 sprawach
(1,9%). Zapewne konieczno$¢ podjecia decyzji przez sad w mozliwie krotkim
czasie byla przyczyng rezygnacji z tego dowodu. Oznacza to jednak koniecznosé
orzekania na podstawie subiektywnych stanowisk przedstawionych przez podmioty
zaangazowane w postepowanie.

Biorac pod uwage wynikajaca z art. 4 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. — Pra-
wo o aktach stanu cywilnego®! zasade wyltacznej mocy dowodowej, nalezy stwier-
dzié, ze sady bardzo rzadko korzystaly z dowodu w postaci odpisu aktu urodze-
nia dziecka, przyjmujac jego pochodzenie za oczywiste i niebudzace watpliwosci
(22 postepowania — 10,6%).

W ponad Y spraw (56 przypadkéw — 27,1%) nie zostal przeprowadzony za-
den dowdd. W 48 sposrdd nich sad wydatl orzeczenie zezwalajace na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego.

1 Dz. U. 22014 r. poz. 1741 ze zm.
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Charakter przeprowadzonych najczesciej dowodow, niewielka ich liczba oraz
liczba spraw, w ktdérych postepowanie dowodowe nie byto w ogdle prowadzone,
$wiadcza o pasywnej roli sadéw w badanym typie spraw. Stwierdzenie to nie
stanowi zarzutu wobec sedzidw, ale Swiadczy o specyfice postepowain w sprawie
zezwolenia (zgody) na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. W wigkszosci przypad-
kéw kompetentng decyzje w tej sprawie podejmuje lekarz i trudno jest oczekiwaé
od sedziego, ze w kazdym przypadku bedzie te decyzje podwazat i weryfikowat przy
pomocy dlugotrwatego i kosztownego postepowania dowodowego, tym bardziej
wtedy, gdy decyzja dotyczy takich §wiadczei zdrowotnych, jak usuniecie zeba czy
operacja wyrostka robaczkowego. To jednak moze prowadzi¢ do podwazenia po-
trzeby istnienia w systemie prawnym konstrukeji uzyskiwania zezwolenia (zgody)
sadu na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego, prowadzac do poszukiwan innych
form sadowej kontroli interwencji medycznej podejmowanej wobec matoletniego
pacjenta.

Istotnym czynnikiem decydujacym o efektywnosci ochrony praw pacjenta jest
czas postepowania sadowego i sprawno$¢ jego przebiegu. W 168 sprawach (81,2%)
sady nie wyznaczyly rozprawy, wydajac od razu postanowienie. W 37 sprawach
(17,9%) odbyta sie jedna rozprawa, a w 2 (1%) — dwie.

E:set?v::r;ia postepowania sagdowego od wystapienia z wnioskiem do wydania postanowienia w | instancji
. . Sprawy
Czas trwania postepowania
w liczbach bezwzgl. w procentach

Postanowienie wydano w dniu wniesienia wniosku 59 28,5
Postanowienie wydano nastepnego dnia po wniesieniu wniosku 29 14
2do7dni 43 20,8
Powyzej tygodnia do 2 tygodni 26 12,6
Powyzej 2 tygodni do miesigca 13 6,3
Powyzej miesigca do 2 miesiecy 16 7,7
Powyzej 2 miesiecy do pot roku 18 8,7
Powyzej pot roku do roku 2 1

402 dni 1 0,5
Ogoétem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Postepowania sgdowe dotyczace zezwolenia (zgody) na udzielenie §wiadczenia
zdrowotnego trwaly z reguly bardzo krétko. W 131 przypadkach zakonczyly sie
przed uptywem tygodnia, a 59 z nich (nieco ponad Y4 calej proby) zakoniczylto sie
w dniu wplyniecia do sagdu wniosku. Tylko jedna sprawa trwata nieco ponad rok.
Odnotowana szybko$¢ postepowania odpowiada specyfice spraw medycznych,
ktére musza by¢ zalatwione jak najszybciej z uwagi na dobro pacjenta. Z aprobata
nalezy odnie$¢ si¢ do praktyki tych sadéw, ktére wyznaczaly rozprawe natychmiast
i odbywaly ja np. w szpitalu. Z drugiej strony nalezy jednak zauwazyé, ze tak
szybki przebieg postepowania praktycznie uniemozliwia fachowa weryfikacje ce-
lowosci zaplanowanych §wiadczen zdrowotnych. Postanowienie sadu stuzy w tych
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przypadkach nie tyle merytorycznej kontroli proponowanego sposobu leczenia,
ale ma na celu usuniecie przeszkody formalnej (np. braku zgody przedstawiciela
ustawowego) w jego przeprowadzeniu. Zapewne czynnikiem decydujacym o wy-
sokim odsetku spraw zalatwianych natychmiast jest nieche¢ lekarzy do dziatania
samodzielnie. Mozna przypuszczal, ze w sprawach, w ktérych byliby uprawnieni
do udzielenia §wiadczenia zdrowotnego bez zgody sadu opiekuniczego na podsta-
wie art. 34 ust. 7 u.z.l.l.d., sktonni sg kierowa¢ wnioski do sadu w celu uniknigcia
ryzyka ewentualnej odpowiedzialnosci.

Sady orzekajace w badanych sprawach poszukiwaly niekiedy wariantéw postepo-
wania, ktore uwzglednialyby przywolane wyzej watpliwosci, pozwalajac na szybka
reakcje i jednoczes$nie odsuniecie w czasie wydania ostatecznego postanowienia.
W 10 przypadkach (4,8%), sady wydaly z urzedu postanowienie zabezpieczajace,
ktérego trescia byto zezwolenie na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Rozwiaza-
nie takie wydaje si¢ jednak watpliwe z uwagi na nieodwracalnosé¢ skutkéw takiego
postanowienia i przynajmniej teoretyczng mozliwo$¢ upadku zabezpieczenia.

Tabela 17.
Rozstrzygniecie sadu | instancji

. Lo Sprawy
Sposob rozstrzygniecia -
w liczbach bezwzgl. w procentach
Zezwolenie na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego 164 79,2
Oddalenie wniosku 9 43
Umorzenie postepowania 33 15,9
Zarzadzenie o zwrocie wniosku 1 0,5
Ogotem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

W zdecydowanej wiekszosci postepowan sady zezwolily za udzielenie $wiad-
czenia zdrowotnego (164 sprawy — 79,2%), a jedynie w 9 przypadkach (4,3%)
wniosek zostal oddalony.

W 138 przypadkach orzeczen zezwalajacych na udzielenie $wiadczenia zdro-
wotnego, odpowiadaly one merytorycznie tresci wskazanej we wniosku interwencji
medycznej. W 12 sprawach (5,8%) sad, udzielajac zezwolenia, doprecyzowal jego
tre$¢ w porOwnaniu z wnioskiem. W 14 sprawach (6,8%) zakres zezwolenia zostat
rozszerzony. Ponadto w 60 orzeczeniach (29% spraw) koficzacych postepowanie
sentencja postanowienia byla identyczna rowniez pod wzgledem gramatycznym
w pordéwnaniu ze sformutowaniem wniosku lub pisma informujacego o potrzebie
zezwolenia na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.

W 9 przypadkach oddalenia wniosku przez sad opiekuficzy ustalono nastepujace
przyczyny takiego orzeczenia.

W dwoéch sprawach sad stwierdzit brak legitymacji czynnej po stronie wniosko-
dawecy. Jak juz zaznaczono, omawiany rodzaj postepowania powinien toczy¢ sie
z urzedu, dlatego wskazanie tego typu okolicznosci jako podstawy oddalenia wnios-
ku wydaje sie niewtasciwe (osobami zawiadamiajacymi sad opiekuiiczy w obu tych
sprawach byli przedstawiciele domu pomocy spolecznej). Podobnie nalezy ocenié
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przypadek, w ktérym sad oddalit wniosek, wskazujac, ze lekarz, ktéry wystapit
do sadu, nie jest lekarzem majacym udzieli¢ $wiadczenia zdrowotnego.

Wydaje sig, ze w niektorych przypadkach oddalenia wniosku powinno doj$é
do umorzenia postepowania, ktore stato si¢ zbedne lub z innych przyczyn niedo-
puszczalne (art. 355 § 2 w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.). Nalezaloby tak oceni¢ sprawe,
w ktorej przyczyna oddalenia wniosku bylo wyrazenie zgody przez przedstawiciela
ustawowego, podobnie jak sprawe, w ktdrej opiekun zeznal, ze Swiadczenie zdro-
wotne nie jest juz potrzebne oraz sprawe, w ktérej dla matoletniego ustanowiono
opieke prawna w trakcie toczacego sie postepowania o zezwolenie na udzielenie
$wiadczenia zdrowotnego.

Jako przyczyne oddalenia wniosku sad opiekuniczy wskazat rowniez brak wy-
mogu uzyskania zezwolenia ze wzgledu na mozliwo$¢ wyrazenia zgody przez
kierujacego placéwka opiekuiiczo-wychowawcza, w ktdrej umieszczone byto dziec-
ko (art. 112! k.r.o.). Kolejng przyczyna oddalenia wniosku byto niewykazanie
przez wnioskodawce braku zgody przedstawiciela ustawowego. Wreszcie w jednej
ze spraw sad oddalit wniosek, uznajac autonomie matoletniego sprzeciwiajacego sie
udzieleniu $wiadczenia zdrowotnego. Maloletni ten miat ukoficzone 17 lat, a wiec
bliska perspektywa upelnoletnienia zapewne zawazyla na decyzji sadu.

Analiza wymienionych wyzej 9 przypadkéw oddalenia wniosku prowadzi
do konkluzji, ze sad ani razu nie poddal merytorycznej ocenie samej potrzeby
udzielenia $wiadczenia zdrowotnego. Ponadto w wiekszosci przypadkéw wybor
tego typu rozstrzygniecia byt nieprawidlowy ze wzgledéw formalnych (nalezato
postepowanie umorzy¢ badz sprawe rozpoznad).

Tabela 18.
Przyczyny umorzenia postepowania

Sprawy
Przyczyna ;
w liczbach bezwzgl. w procentach
Zgoda przedstawiciela ustawowego 11 53
Cofniecie wniosku 7 3,4
Zezwolenie sgdu w postepowaniu zabezpieczajgcym 6 2,9
Swiadczenie zdrowotne zostato wykonane bez zezwolenia sadu 3 1,4
Swiadczenie zdrowotne okazato sie niepotrzebne 2 1
Swiadczenie zdrowotne zostato wykonane na mocy ] 05
postanowienia o dopuszczeniu dowodu ’
Matoletni przestat by¢ pacjentem szpitala, ktory skierowat ] 05
whniosek do sadu '
Matoletni osiggnat petnoletnos¢ 1 0,5
Ustanowienie opiekuna w trakcie postepowania 1 0,5
Nie dotyczy 174 84,1
Ogoétem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Przyczyny umorzenia postepowania nie budzily watpliwosci. Najczesciej orzecze-
nie takie zapadato w przypadku wyrazenia brakujacej zgody przez przedstawiciela
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ustawowego. Wymaga wyja$nienia, ze wskazane w powyzszej tabeli dwa przypadki,
w ktorych $wiadczenie zdrowotne okazato sie niepotrzebne, nie oznaczaja prze-
prowadzenia przez sad postepowania dowodowego i merytorycznej weryfikacji
planowanej interwencji medycznej, ale uzyskanie od lekarza informacji o zmianie
stanu zdrowia pacjenta.

Tabela 19.
Podstawy prawne rozstrzygnie¢ sgdow opiekunczych

Podstawa prawna Sprawy

w liczbach bezwzgl. w procentach

Art. 32 ust. Tu.zLLd. 35 16,9
Art. 32 ust. 6 u.z.L.L.d. 2 1
Art. 34 ust. 3u.zlld. 39 18,8
Art. 34 ust. 5 u.z.llLd. 1 0,5
Art. 34 ust. 6 u.z.L.L.d. 1 53
Art. 32 ust. Tu.zl.Ld. 1 0,5
Art. 32 u.z.lLd. 3 1,4
Art.34 u.zlld. 1 0,5
Art. 34 ust. Tu.z.l.Ld. 1 0,5
Art. 34 ust. 314 u.zlld. 1 0,5
Art. 34 ust. 4 u.zlLd. 4 1,9
Art. 34 ust. 1,314 wzw. zart. 32 ust. 6 u.z.L.L.d. 1 0,5
Art. 32 ust. 2 u.z.l.L.d. i art. 109 k.r.o. 3 1,4
Art. 34 ust. 3 u.z.l.lLd. iart. 156 k.r.o. 8 3,9
Art. 32 ust. 8 w zw. z art. 7561 k.p.c. 1 0,5
Art. 34 ust. 3u.zlLLd.iart. 569 § 2 k.p.c. 2 1
Art. 569 § 2 k.p.c. w zw. z art. 34 ust. 6 u.z..L.d. 3 1,4
Art.109 § Tkro.wzw.zart. 32 ust. 2iart. 34 ust. 1i 3 u.zLLd. 1 05
orazart. 569 § 2 k.p.c. '
Art. 109 § Tkr.o. 13 6,3
Art. 147 k.r.o. 2 1
Art. 1121 § Tkro. 1 0,5
Art. 569 § 2 k.p.c. 5 2,4
Art. 512§ 1i 2 k.p.c. 1 0,5
Art. 755w zw. z art. 756 § Tk.p.c. 1 0,5
Art. 355§ 2w zw. zart. 13 § 2 k.p.c. 27 13
Nieistniejacy przepis 1 0,5
Nie mozna okresli¢ na podstawie akt 38 18,4
Ogotem 207 100

Zrédto: opracowanie wiasne.

Podsumowujac, nalezy podkreslié, ze w zadnej ze zbadanych spraw sad opie-
kuficzy nie doszed! na podstawie przeprowadzonego postepowania dowodowego
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do wniosku, ze decyzja lekarzy jest nieprawidtowa, sprzeczna z dobrem pacjenta.
Ustalenie to powinno rzutowaé na ocene analizowanej instytucji.

Kontrola instancyjna zostata przeprowadzona w trzech postepowaniach, na sku-
tek wniesienia Srodka odwolawczego przez rodzicow. W zadnej z tych spraw nie
doszto do zmiany postanowienia sagdu I instancji w wyniku odwotania.

W pierwszej czeSci niniejszego opracowania zwrécono uwage na skomplikowany
i wielowariantowy charakter analizowanej regulacji zawartej w art. 32 i 34 u.z.l.l.d.
Utrudnia to jej stosowanie, tym bardziej ze w pierwszej kolejnosci jest ona adresowa-
na do lekarzy i pacjentdw, a wiec 0séb, ktore moga nie posiadac pogtebionej wiedzy
prawniczej. Nalezatoby oczekiwaé, ze sady stosujace przywotane artykuly beda
postugiwac sie nimi prawidlowo, identyfikujac poszczegdlne warianty i dobierajac
odpowiednie podstawy prawne w nich wskazane. W tabeli nr 19 przedstawiono
zestawienie przepisOw wskazywanych jako podstawa prawna rozstrzygniecia w po-
stanowieniach koficzacych analizowane postanowienia.

Nalezy przypuszczal, ze ztozony charakter omawianych regulacji prawnych
spowodowal niekonsekwencje i niejednolito§¢ w orzecznictwie sgdéw w zakresie
przywolywania odpowiednich podstaw prawnych oraz — jak sie wydaje — bledy
w tym zakresie. Przyktadowo przywotaé mozna nieuprawnione taczenie proble-
matyki art. 156 k.r.o., ktéry przewiduje konieczno$¢ uzyskiwania przez opiekuna
zezwolenia sagdu we wszystkich wazniejszych sprawach podopiecznego, z art. 34
ust 3 u.z.l.l.d., ktory przewiduje koniecznos¢ uzyskania zezwolenia sagdu opiekufi-
czego w razie braku przedstawiciela ustawowego. Z pewnoscig tez sam art. 32
ust. 1 u.z.Ll.d. nie stanowi podstawy prawnej do orzekania przez sad opiekunczy.

3.5. Opis wybranych spraw

Badane akta spraw nie pozwalaly na ustalenie petnego zakresu informacji do-
tyczacych sytuacji rodzinno-wychowawczej dziecka. W przedstawionych ponizej
przyktadach zasygnalizowano niektore problemy, dostrzezone w toku badania.

Przypadek 1

Swiadczenie zdrowotne: przyjecie do szpitala, leczenie i wykonanie niezbednych
badafi diagnostycznych

Pacjent: dziewczynka w wieku 8 miesiecy

Matka dziecka posiadata pelng wladze rodzicielska, a ojcostwa prawdopodobnie
nie ustalono. Dziewczynka zamieszkiwala jednak z babcig, ktéra wykonywata nad
nig biezacy piecze, poniewaz matka przebywata za granicg. Wniosek o wydanie
zezwolenia przez sad zostal ztozony przez lekarza i uzasadniony niemoznoscia
skontaktowania sie z matka. W aktach brak byto informacji na temat stanu zdrowia
dziewczynki oraz uzasadnienia potrzeby podjecia interwencji medycznej wobec
niej. Wniosek zostal sformutowany w sposob bardzo ogdlny i nie okreSlal, jakie
konkretnie $wiadczenia zdrowotne maja zostac udzielone. Sentencja postanowienia
konczacego postepowanie byta identyczna jak osnowa wniosku. Akta sprawy liczyty
do momentu wydania postanowienia 3 karty (zarzadzenie o wpisie do repertorium,
wniosek oraz postanowienie). Matoletnia zostata w postanowieniu wymieniona jako
uczestnik postepowania, jednak nie przektadato sie to np. na ustanowienie dla niej
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kuratora. W aktach brak byto odpisu aktu urodzenia dziewczynki lub innych doku-
mentdéw potwierdzajacych sytuacje rodzinno-wychowawcza, w jakiej sie znajdowata.

Przywolany przyktad stanowi ilustracje sygnalizowanych wczesniej probleméw.
Postepowanie sgdowe zostato ograniczone do minimum. Trudno w tym przypadku
moéwié o spelnieniu przez sad funkgji kontrolnej. Nie zostaly zweryfikowane nie
tylko fakty dotyczace leczenia dziecka, ale rowniez jego stanu rodzinnego, w tym
braku mozliwosci porozumienia sie z przedstawicielem ustawowym.

Przypadek 2

Swiadczenie zdrowotne: diagnostyka medyczna pod katem syndromu FAS

Pacjent: chtopiec w wieku 11 lat

Witadza rodzicielska obojga rodzicéw zostata ograniczona przez umieszczenie
dziecka w rodzinie zastepczej. Konkretne przyczyny tego ograniczenia nie wynikaty
z akt, jednak znajdowata sie w nich wzmianka o alkoholizmie matki. Pismo do sagdu
w sprawie zezwolenia na udzielenie $wiadczefi zdrowotnych zostato skierowane
przez powiatowe centrum pomocy rodzinie. Sad, kierujac sie trescig tego pisma,
w dniu jego wplyniecia wydal postanowienie zezwalajace na $wiadczenie zdrowotne.
Sentencja orzeczenia byta identyczna jak osnowa wniosku. Jedynymi dowodami
w sprawie byly zatgczone do wniosku dokumenty medyczne.

Potrzeba wydawania zezwolenia przez sad opiekuniczy w przywolanej sprawie moze
budzié watpliwosci. Matoletni pozostawat pod biezacg piecza rodzicéw zastepczych.
Wydaje sie, ze wynikajacy z art. 112" k.r.o. podziat pieczy uprawniat ich do wyraze-
nia zgody na nieinwazyjne badania, bedace przedmiotem wniosku. Nalezy przyjad,
ze skoro zgodnie z art. 32 ust. 3 u.z.l.L.d. zgode na wykonanie badania niestwarzaja-
cego podwyzszonego ryzyka (a tak zakwalifikowane zostalo §wiadczenie zdrowotne
w uzasadnieniu postanowienia) moze wyrazi¢ opiekun faktyczny, to tym bardziej jest
do tego uprawniony rodzic zastepczy, na ktérym cigza obowigzki ustawowe.

Przypadek 3

Swiadczenie zdrowotne: nieinwazyjne badanie genetyczne — analiza DNA w kie-
runku mukowiscydozy

Pacjent: chtopiec w wieku 3 miesiecy

Chtopiec przebywal w placéwce opiekuniczo-wychowawczej w wyniku ograni-
czenia wladzy rodzicielskiej matki. Ojcostwa nie ustalono. Matka, ktéra zaniedby-
wala swoje obowigzki i nie utrzymywata zadnych form kontaktu z dzieckiem, byta
uzalezniona od §rodkéw psychoaktywnych. Z akt wynikato, ze byta rowniez nosi-
cielkg wirusow HIV i HCV. Z wnioskiem do sagdu wystapit przedstawiciel placéwki
opiekuficzo-wychowawczej, wskazujac na brak mozliwosci porozumienia z matka.
Sad ograniczyt postepowanie dowodowe do zataczonych z wnioskiem dokumentéw
medycznych. Z uzasadnienia postanowienia wynikato, ze akta sprawy opiekuniczej
maloletniego byly sgdowi znane. Sad zezwolit na przeprowadzenie badan, podajac
jako podstawe swojego rozstrzygniecia art. 34 ust. 3 u.z.Ll.d.

Podobnie jak w poprzednio oméwionym przypadku, wydaje sie, ze zgode
na $wiadczenie zdrowotne mégt w $wietle art. 112" k.r.o. wyrazié kierujacy pla-
céwka opiekuficzo-wychowawczg. Jako nietrafne nalezy rowniez oceni¢ zakwali-
fikowanie nieinwazyjnego badania DNA przeprowadzanego bez udziatu dziecka,
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na podstawie tkanek znajdujacych sie w dyspozycji placéwki opieki zdrowotnej,
jako metody diagnostyki stwarzajacej podwyzszone ryzyko dla pacjenta.

Przypadek 4.

Swiadczenie zdrowotne: zezwolenie opiekunowi na wyrazenie zgody na przepro-
wadzenie diagnostyki — zabiegu medycznego w znieczuleniu ogdlnym, polegajacego
na pobraniu wycinka tkanek ze zmian znajdujacych sie na udach matoletniego

Pacjent: chtopiec w wieku 10 lat

Dziecko przebywato w placéwce opiekuficzo-wychowawczej i zostata dla niego
ustanowiona opieka prawna. Opiekun ztozyt wniosek o zezwolenie na udzielenie
$wiadczenia zdrowotnego do sagdu opiekuniczego, ktory prowadzil postepowanie
dotyczace opieki. Sad ten zazadal uzupetnienia wniosku przez wskazanie placowki
opieki zdrowotnej, w ktorej ma zostaé wykonane badanie. Po uzyskaniu tej infor-
macji uznal swojg niewltasciwos¢ i przekazat sprawe do sgdu wlasciwego wedlug
art. 32 ust 10 u.z.1.1.d., ktéry wydat postanowienie zezwalajace na przeprowadzenie
badania, podajac jako podstawe swojego rozstrzygniecia art. 34 ust. 3 u.z.l.l.d.
i art. 156 k.r.o. Oprocz problemu wlasciwosci miejscowej, sady nie prowadzity
aktywnego postepowania dowodowego.

Wydaje sie, ze w przywolanej sprawie nieprawidlowo zinterpretowane i nie-
stusznie potgczone zostaly unormowania zawarte w art. 34 ust. 3 u.z.Ll.d. oraz
art. 156 k.r.o. Jak stusznie wskazuje sie w piSmiennictwie, unormowania te nalezy
rozpatrywac osobno — przepisy art. 32 i 34 u.z.L1.d. okreslajg strukture podmiotowa
zgody pacjenta na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego, natomiast art. 156 k.r.o.
postuguje sie konstrukejg ,,zezwolenia na zgode” opiekuna we wszelkich wazniej-
szych sprawach podopiecznego, a wiec rOwniez zwigzanych z opieka zdrowotng®2.
Sad nie mogt powotaé jako podstawy swojego rozstrzygniecia art. 34 ust. 3 u.z.l.L.d.,
poniewaz znalaztby on zastosowanie dopiero wtedy, gdyby nie zostala ustanowiona
opieka dla matoletniego lub niemozliwe bytoby porozumienie z opiekunem. W przy-
padkach tych wla$ciwo$¢ sadu nalezatoby okresli¢ wedtug art. 32 ust. 10 u.z.L1.d.

Tego rodzaju bledy odnotowano roéwniez w innych postepowaniach objetych
badaniem, przy czym decyzja o zakwalifikowaniu akt do analizy byta podejmowana
wtedy, gdy sprawie nadano symbol wskazujacy na rozpatrzenie jej wedlug prze-
piséw ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, a sad jako podstawy swojego
rozstrzygniecia wskazal te unormowania. Zasadniczo bowiem sprawy toczace sie
na podstawie art. 156 k.r.o. nie byly objete badaniem.

Przypadek 5

Swiadczenie zdrowotne: hospitalizacja matoletniego celem diagnostyki i ewen-
tualnie leczenia w kierunku gruzlicy

Pacjent: chtopiec w wieku roku

Dziecko przebywato w rodzinie zastepczej, przy czym wladza rodzicielska matki
byta zawieszona z powodu jej pobytu w zaktadzie karnym, a ojcostwa nie ustalono.
Matoletni nie mial przedstawiciela ustawowego, poniewaz nie ustanowiono jeszcze
dla niego opieki prawnej. W zwigzku z podejrzeniem gruzlicy u dziecka pojawita sie

32 B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie..., s. 520.
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potrzeba hospitalizacji i przeprowadzenia odpowiednich badan. Z wnioskiem o wy-
danie zezwolenia na udzielenie takich $wiadczen zdrowotnych wystapili rodzice
zastepczy. Sad bardzo szybko (po dwdéch dniach) wydal postanowienie zabezpie-
czajace, w ktoérym zezwolil na interwencje medyczng. Rozszerzyt przy tym zakres
zezwolenia o podjecie leczenia w przypadku wykrycia u dziecka gruzlicy. Wydanie
postanowienia zabezpieczajacego bez przeprowadzenia rozprawy zostato uzasadnio-
ne unormowaniem art. 756" k.p.c., ktoéry dopuszcza takie rozwigzanie w przypad-
kach niecierpigcych zwloki. Po wydaniu postanowienia zabezpieczajacego zostata
wyznaczona rozprawa, ktéra odbyla sie po dwdch miesigcach. Wezwano na nig
rodzicéw zastepczych. W tym samym dniu sagd umorzyl postepowanie, powolujac sie
na cofniecie wniosku — rodzice zastepczy o$wiadczyli, ze $wiadczenie zdrowotne
zostalo udzielone i nie istnieje potrzeba uzyskania zezwolenia sadu opiekuniczego.

Przedstawiony przebieg postepowania $wiadczy o poszukiwaniu przez sady wa-
riantéw umozliwiajacych natychmiastowa reakcje na potrzebe udzielenia $wiadczen
zdrowotnych oraz przeprowadzenie postepowania dowodowego pozwalajgcego
na merytoryczne rozpoznanie sprawy. Wydaje sie, ze wariant taki miatby pewna
funkcjonalno$é jedynie w przypadku metod terapii rozciggnietych w czasie. Wery-
fikacja decyzji wydanej w postepowaniu zabezpieczajagcym mogtaby wtedy nastepo-
waé w dalszym toku postepowania sgdowego. Nalezy jednocze$nie przypomnied,
ze w przypadkach naglych istnieje mozliwos$¢ podjecia dziatan przez lekarza bez
zezwolenia sadu na podstawie art. 34 ust. 7 w.z.Ll.d.

Przypadek 6

Swiadczenie zdrowotne: udzielenie $wiadczefi zdrowotnych matoletniej, w tym
wykonanie niezbednych zabiegéw operacyjnych

Pacjent: dziewczynka w wieku 7 miesiecy

Dziewczynka przebywala w rodzinie zastepczej w wyniku ograniczenia wladzy
rodzicielskiej rodzicéw. Dziecko wymagato zabiegu operacyjnego prowadzacego
do odtworzenia cigglosci przewodu pokarmowego. Powotujac sie na stan zdrowia
dziecka oraz brak mozliwos$ci porozumienia z rodzicami, rodzice zastepczy wystapili
do sadu ,,0 wydanie zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub umocowa-
nie [ich] w tym zakresie”. Sad bez przeprowadzenia rozprawy, nastepnego dnia
po wplynieciu pisma, wydal postanowienie o nastepujacej tresci: ,(...) zezwolié
rodzicom zastepczym (...) na wyrazenie zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych
maloletniej (...) w tym na wykonanie niezbednych zabiegéw operacyjnych”. Nie
powolal przy tym zadnej podstawy prawnej swojego rozstrzygniecia.

Orzeczenie sagdu moze budzié istotne watpliwosci. Po pierwsze, zakres $wiadczef
zdrowotnych zostal okreslony bardzo szeroko. W istocie orzeczenie sagdu przybrato
postaé ,,zgody blankietowej” na udzielane w przysztosci $wiadczenia zdrowotne.
Po drugie, literalne odczytanie sentencji postanowienia moze prowadzié¢ do wnios-
ku, ze orzeczenie nie zapadlo na podstawie przepiséw ustawy o zawodzie lekarza
i lekarza dentysty, ale na podstawie art. 112! k.r.o. i prowadzi do przewidzianego
W tym przepisie rozszerzenia zakresu pieczy rodzicow zastepczych. W tym jednak
przypadku mogtoby sie okazaé, ze w sprawie orzekal sad niewtasciwy miejscowo.
Zarysowane watpliwosci nie powstalyby, gdyby sad podal podstawe prawng swo-
jego rozstrzygniecia.
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Przypadek 7

Swiadczenie zdrowotne: przyjecie matoletniego do szpitala

Pacjent: chtopiec w wieku 15 lat

Matoletni przebywal w placéwce opiekunczo-wychowawczej w wyniku ogra-
niczenia wtadzy rodzicielskiej rodzicow. Matka i ojciec nie interesowali sie synem
i nie utrzymywali z nim kontaktéw. Wniosek do sadu zostat ztozony przez dyrektora
placéwki opiekuficzo-wychowawczej, ktory wskazal, ze konieczna jest hospitalizacja
maloletniego zwigzana z ,,zabiegiem chirurgicznym narzagdu moczowo-pltciowego”.
Sad bez przeprowadzania rozprawy po tygodniu wydal postanowienie, w ktérego
sentencji zawarl zezwolenie ,,na przyjecie matoletniego do szpitala”. W uzasadnieniu
postanowienia znalazta sie wzmianka o istnieniu skierowania lekarskiego ,,na od-
dziat chirurgiczny z uwagi na koniecznos$¢ przeprowadzenia zabiegu chirurgicznego
narzadu moczowo-plciowego”.

W przytoczonym przypadku istotne watpliwosci budzi sposéb sformutowania
treSci postanowienia, ktore ujmowato zezwolenie sadu w sposob nieprecyzyj-
ny. Przyjecie do szpitala nie jest rOwnoznaczne z przeprowadzeniem okre$lone-
go zabiegu. Wspomnienie o koniecznosci jego przeprowadzenia w uzasadnieniu
postanowienia nalezy uznal za niewystarczajgce. Zakres zezwolenia i precyzyj-
ne okre§lenie $wiadczenia zdrowotnego powinny zostaé zawarte w sentencji
postanowienia.

Przypadek 8

Swiadczenie zdrowotne: zabieg biopsji ptuc wraz z procedurami medycznymi,
w tym przetoczeniem preparatéw krwi, o ile okaza sie konieczne

Pacjent: chtopiec w wieku 5 miesiecy

Oboje rodzice posiadali petng wtadze rodzicielska, a zatem byli przedstawi-
cielami ustawowymi matoletniego. Do postepowania sgdowego doszto na skutek
motywowanego wzgledami religijnymi sprzeciwu rodzicow co do $wiadczenia
zdrowotnego (rodzice byli Swiadkami Jehowy). Rodzice nie zgadzali sic na prze-
toczenie preparatow krwiopochodnych. Wniosek w sprawie wydania zezwolenia
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego zostat skierowany do sagdu przez placéwke
opieki zdrowotnej (szpital). Sad w ciggu tygodnia przeprowadzit postepowanie,
wyznaczajac rozprawe i przeprowadzajgc m.in. dowdd z opinii biegtego lekarza
oraz zeznafi rodzicow i lekarza prowadzacego dziecko. Stanowisko rodzicow spro-
wadzalo sie do sprzeciwu wobec czeSci planowanego zabiegu, tj. przetoczenia pre-
paratéw krwiopochodnych, ktére mogto (cho¢ nie musiato) okazac sie niezbedne.
Co do samego zabiegu biopsji rodzice nie zglaszali zastrzezen. Nalezy nadmienié,
ze prezentujac swoje stanowisko, rodzice deklarowali, ze wiedza o unormowaniu
art. 34 ust. 7 u.z.l.l.d., ktére — w ich przekonaniu — stanowito gwarancje bezpie-
czefistwa dziecka — transfuzja mogtaby sie odby¢ na podstawie tego unormowania
bez uzyskiwania zgody rodzicow oraz sadu.

Sad stangl na stanowisku, zgodnie z ktérym zgoda na udzielenie $wiadcze-
nia zdrowotnego musi obejmowacé caly zabieg, wraz z mozliwym ryzykiem jego
niepowodzenia i podejmowanymi wtedy dzialaniami. Z tych wzgledéw zezwolit
na wykonanie biopsji oraz procedur medycznych zwigzanych z tym zabiegiem,
W tym przetoczenie preparatOw krwi.



186 Jerzy Styk

Nalezy podkreslié, ze w omawianej sprawie, jako jednej z nielicznych, sad
w krotkim czasie przeprowadzit petne postepowanie, wyznaczajac rozprawe i wni-
kliwie badajac stan faktyczny przy pomocy réznych dowodéw, w tym przede
wszystkim ekspertyzy biegtego sadowego.

Przypadek 9

Swiadczenie zdrowotne: zabieg chirurgiczny usuniecia migdatka w narkozie

Pacjent: dziewczynka w wieku 7 lat

Matka maloletniej posiadata petng wladze rodzicielska, natomiast wtadza ro-
dzicielska ojca zostata ograniczona w postepowaniu rozwodowym do okreslonych
obowigzkéw i praw, ktére obejmowaly decydowanie w sprawach opieki zdrowotnej
nad dzieckiem. Wniosek do sadu zostat skierowany przez matke, ktéra wskazata,
ze nie istnieje mozliwos$¢ porozumienia sie z ojcem, z ktérym nie ma zadnego kon-
taktu. Sad w ciagu tygodnia wydatl postanowienie na podstawie art. 569 § 2 k.p.c.
zezwalajgce na wykonanie zabiegu usuniecia migdatka w narkozie, ,zastepujac
o$wiadczenie ojca”. Nastepnie jednak wyznaczyt rozprawe, ktora odbyla sie po mie-
sigcu. W dniu rozprawy, na ktorej stawili sie oboje rodzice, doszto do umorzenia
postepowania, poniewaz sagd powzigl informacje o wyrazeniu zgody przez ojca.

Opisana wyzej sprawa stanowi kolejny przyktad poszukiwania wariantu pro-
ceduralnego pozwalajgcego na natychmiastowe wydanie zezwolenia przez sad
bez koniecznosci zakoficzenia postepowania. Wydaje sie jednak, ze w przypadku
tym doszlo do szeregu niekonsekwencji. Przede wszystkim brak zgody jednego
z rodzicow, z ktérym nie mozna sie bylo skontaktowaé, nie powinien blokowaé
udzielenia $wiadczenia zdrowotnego. Ponadto wyznaczanie rozprawy w sytuacji
wydania zezwolenia na przeprowadzenie zabiegu wydaje sie bezcelowe. Wreszcie
postepowanie stafo sie bezprzedmiotowe w momencie wykonania zabiegu.

Przypadek 10

Swiadczenie zdrowotne: hospitalizacja i przeprowadzenie zabiegoéw operacyj-
nych w znieczuleniu ogdlnym

Pacjent: chtopiec w wieku 2 lat

Matoletni przebywal w placéwce opiekunczo-wychowawczej w wyniku ogra-
niczenia wladzy rodzicielskiej rodzicow. Matka i ojciec utrzymywali sporadycz-
ne kontakty z dzieckiem. Wiadomo byto, gdzie przebywali i istniala mozliwosé
porozumienia z nimi. Wniosek do sadu zostal skierowany przez przedstawiciela
placowki opiekuficzo-wychowawczej w zwigzku z konieczno$cig przeprowadzenia
u dziecka zabiegu usuniecia migdatka. Jako uzasadnienie koniecznosci wydania
zezwolenia zastepujacego zgode rodzicéw przez sad wskazano obawe, ze nie sta-
wig sie oni w szpitalu celem podpisania pisemnej zgody. Potwierdzeniem tej obawy
byly wczesniejsze przypadki nieobecnosci rodzicoéw w placowce opieki zdrowot-
nej przy okazji $wiadczen udzielanych dziecku. Jednoczes$nie rodzice sygnalizo-
wali zgode na $§wiadczenia zdrowotne wobec dziecka. Sad wyznaczyl rozprawe,
na ktorg wezwat rodzicéw. Oboje stawili sie i zadeklarowali zgode na $wiadczenie
zdrowotne. Mimo to sad wydal postanowienie, w ktérym zezwolil na hospitali-
zacje i przeprowadzenie zabiegdw operacyjnych wobec dziecka, zastepujac zgode
rodzicow.
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Opisany przypadek dotyczy sytuacji nieobjetej unormowaniem art. 32
i 34 u.z.l.l.d. Nie zostata bowiem spelniona przestanka braku przedstawiciela
ustawowego lub niemoznosci porozumienia sie z nim. Praktycznym problemem,
wystepujacym réwniez w innych postepowaniach, ktéry spowodowat skierowanie
sprawy do sadu, byta obawa niestawiennictwa rodzicéw w szpitalu. Powstanie
takiej sytuacji wynika z praktyki odbierania zgody od przedstawicieli ustawowych
osobiscie, w placéwce opieki zdrowotnej, przy okazji zapisu dziecka do szpitala
lub wykonywania zabiegu. Taki spos6b odbierania zgody podyktowany jest prze-
ciwdziataniem falszowaniu podpisu. Wydaje sie, ze procedury te powinny by¢
bardziej elastyczne i dopuszczaé wyrazenie zgody w innym czasie oraz miejscu
przy jednoczesnym zagwarantowaniu autentycznosci podpisu (np. notarialnym
poswiadczeniem, o§wiadczeniem zlozonym wobec sedziego).

W omawianej sprawie doszto rowniez po raz kolejny do sformutowania bar-
dzo ogdlnego, blankietowego zezwolenia sagdu opiekuniczego, mimo precyzyjnego
okreslenia charakteru $wiadczenia zdrowotnego we wniosku.

4. PODSUMOWANIE

Na podstawie analizy dogmatycznej unormowan zawartych w ustawach o pra-
wach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
a takze wynikéw przeprowadzonego badania empirycznego mozna sformutowaé
nastepujace zasadnicze wnioski.

e Unormowania ustaw o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta oraz
o zawodach lekarza i lekarza dentysty dotyczace zgody pacjenta na udzie-
lenie $wiadczenia zdrowotnego oraz zezwolenia (zgody) sadu opiekun-
czego odznaczajg sie wysokim stopniem skomplikowania, ktéry utrudnia
ich stosowanie. Uwaga ta ma tym wieksze znaczenie, ze omawiane regu-
lacje prawne skierowane sg do pacjentéw i lekarzy, a decydowaé mogg
o ponoszeniu przez tych ostatnich odpowiedzialnosci cywilnej i karne;j.
Z tych wzgledow analizowane przepisy prawne powinny by¢ sformuto-
wane w sposéb niebudzacy zasadniczych watpliwosci interpretacyjnych.

* Niejasny charakter majg unormowania art. 32 u.z.ll.d. w zakresie okres-
lenia konsekwencji odmowy przez przedstawiciela ustawowego zgody
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.

e Jako niespdjne nalezy oceni¢ unormowania art. 32 i 34 u.z.l.lLd.
iart. 17 u.p.p., gdy chodzi o uprawnienia opiekuna faktycznego w za-
kresie wyrazania zgody na udzielenie §wiadczenia zdrowotnego.

* Dyskusyjne pod wzgledem celowoSciowym i niespdjne z innymi regu-
lacjami prawnymi jest unormowanie uzalezniajace zdolno$¢ matolet-
niego do wyrazenia zgody na udzielenie mu $wiadczenia zdrowotnego
od ukonczenia 16. roku zycia.

e W ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty nie zostata w sposéb
niebudzacy watpliwosci okre§lona sytuacja matoletniego, ktory ukon-
czyt 16. rok zycia, ale nie jest zdolny do wyrazenia zgody. Przeprowa-
dzone badanie aktowe ujawnito przypadki zastepowania jego zgody ze-
zwoleniem sgdu. W doktrynie prezentowane jest stanowisko odmienne,
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wedlug ktérego wystarczajaca jest w tym przypadku zgoda przedstawi-
ciela ustawowego.

Watpliwosci budzi réwniez jednoczesne postugiwanie sie przez ustawo-
dawce w art. 32 i 34 u.z.Ll.d. pojeciami zezwolenia sagdu i zgody sadu
na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.

Ustalono, ze w istotnej czeSci zbadanych spraw powody wydania zezwo-
lenia na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego majg charakter pozausta-
wowy. Wzgledy praktyczne decydujg o wydaniu takiego postanowienia
w przypadku obawy, ze rodzice (przedstawiciele ustawowi), z ktérymi
istnieje mozliwo$¢ porozumienia, nie stawig sie w szpitalu w wyznaczo-
nym dniu celem podpisania zgody.

W zakresie diagnozy sytuacji rodzinno-wychowawczej maloletnich,
mimo ograniczonego zakresu informacji tego typu, ktére udato sie ze-
bra¢ na podstawie badanych akt, ustalono, ze dzieci najczesciej pocho-
dzity z rodzin dotknietych réznego rodzaju problemami, bedagcymi po-
wodem ingerencji sagdu opiekuficzego we wladze rodzicielsky. Potrzeba
wystgpienia do sadu opiekuficzego o zezwolenie (zgode) na udzielenie
Swiadczenia zdrowotnego byla zatem najczesciej pochodng dysfunkgji
lub patologii w funkcjonowaniu rodziny dziecka. NajczeSciej w stosunku
do rodzicow zostatlo wydane orzeczenie ograniczajace wladze rodziciel-
ska. Wykonywanie przez nich tej wladzy, nawet w ograniczonym zakre-
sie, budzito powazne zastrzezenia.

Powyzsze ustalenia wplywajg na ocene regulacji okreSlajacej wlasciwosé
sadu orzekajacego o zezwoleniu na udzielenie $wiadczenia zdrowotne-
g0, tj. sadu, w ktérego okregu majg by¢ wykonane czynnos$ci medyczne.
Tymczasem pelng informacje na temat matoletnich i ich sytuacji rodzinnej
i wychowawczej posiada czesto sad, ktory prowadzil sprawe opiekuficzy
w przedmiocie wladzy rodzicielskiej. Rodzi to konieczno$é przesytania
akt i wydluza postepowanie.

Przeprowadzone badanie ujawnito brak jednolitoéci orzecznictwa w za-
kresie sposobu wszczynania postepowania w sprawie zezwolenia (zgody)
na $wiadczenie zdrowotne. Mimo jednoznacznych wypowiedzi doktry-
ny na ten temat, postepowania wszczynane s3 zarOwno na wniosek, jak
iz urzedu.

Rozbiezno$¢ miedzy doktryng a orzecznictwem istnieje takze w zakre-
sie dopuszczenia okre§lonych oséb do udzialu w sprawie w charakterze
uczestnika. Praktyka sadoéw jest w tym zakresie znacznie bardziej libe-
ralna i dopuszcza udziat osob, ktérych praw wynik postepowania nie
dotyczy bezposrednio.

Doktryna postuluje réwniez wnikliwe prowadzenie postepowania do-
wodowego w omawianym rodzaju spraw sgdowych. Poczynione w toku
badania ustalenia pozwalajg stwierdzié, ze postulat ten bardzo czesto
nie jest realizowany. Sady ograniczajg postepowanie dowodowe do mi-
nimum, dazac do jak najszybszego rozpoznania sprawy. Postepowania
nie stuza merytorycznemu rozstrzygnieciu potrzeby udzielenia $wiad-
czenia zdrowotnego. Posrednio $wiadczy o tym rodzaj rozstrzygnied
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w badanych sprawach — jak ustalono, w zadnej z 207 zbadanych spraw
nie doszto do zakwestionowania potrzeby planowanego sposobu leczenia
lub diagnostyki.

* Odnotowano kontrowersyjne warianty procesowe badanych postepo-
wafi, polegajace na natychmiastowym wydawaniu postanowienia zabez-
pieczajacego, ktore stanowilo definitywne i nieodwracalne rozstrzygnie-
cie w przedmiocie udzielenia $wiadczenia zdrowotnego.

e Sady czesto formulujg sentencje postanowiefi w sposdb bardzo ogdl-
ny, a niekiedy wrecz blankietowy, co nalezy uznaé za niedopuszczalne
w Swietle art. 32 i 34 u.z.l.l.d. Praktyka ta koresponduje z ogdlnym spo-
sobem formulowania kierowanych do sagdéw wnioskéw. Odnotowano
liczne orzeczenia, w ktorych tre$¢ tak sformutowanego wniosku byta do-
stownie przenoszona do sentencji orzeczenia zezwalajacego na udzielenie
$wiadczenia.

Jak wspomniano na wstepie, jedng z zasadniczych funkcji omawianych regu-
lacji prawnych jest kontrola decyzji dotyczacych zdrowia matoletniego w sytuacji
zaburzen w wykonywaniu swoich obowigzkéw przez przedstawiciela ustawowego.
Wskazane wyzej najwazniejsze ustalenia przeprowadzonego badania mogg rodzic
watpliwosci co do realizacji tego celu w praktyce oraz funkcjonalno$ci unormowan
prawnych zawartych w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Z pewnoscig
odnotowane wyzej niejasnosci i niespdjnosci omawianych rozwigzan prawnych
wymagaja usuniecia w drodze nowelizacji ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta oraz ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

Stowa kluczowe: prawo medyczne, prawo rodzinne, zgoda na badanie, prawa
pacjenta, wladza rodzicielska.

Summary

Jerzy Styk — Permission (consent) of a guardianship court for providing
a bealthcare service to a minor patient (Art. 32 and 34 of the Act
on the Professions of a Physician and a Dental Surgeon)

This paper concerns the court’s permission for providing a healthcare service to a minor
patient. The first part of the article contains a theoretical analysis of legal norms applicable
to this problem. It discusses legal regulations included in the Act of 6 November 2008 on
Fatients’ Rights and the Patients’ Ombudsman (consolidated text: Dz. U. 2016, item 186)
and the Act of 5 December 1996 on the Professions of a Physician and a Dental Surgeon
[APPDS] (consolidated text: Dz. U. 20135, item 464 as amended). The second part discusses
the results of empirical case file study conducted on a nationwide random sample of 207
files of cases involving providing healthcare services to minors. The results covered the fa-
mily and personal circumstances of minor patients, information about the given healthcare
service and the reasons why court permission was sought, information about the course of
court proceedings and in particular the manner of its initiation, its duration, the adduced
evidence and decision.

In a significant part of the examined cases, the reasons for issuing a permission to provide
healthcare services are non-statutory. It is for practical reasons that such a decision is is-
sued when it is feared that parents (statutory representatives) with whom it is possible to
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establish contact will not appear in hospital on the scheduled day to sign the consent. It
was also found that courts usually limit evidentiary proceedings to a minimum, attempting
to examined the cases as quickly as possible. These proceedings do not serve to substan-
tially examine the need for the healthcare services. Indirectly, this is demonstrated by the
kind of decisions reached in the examined cases: it was established that in none of the 207
cases was the need for the planned treatment or diagnostics questioned. It was observed
that courts often formulated the operative part of the rulings in very general terms, often
almost as a blanket permit, which should be seen as inadmissible in the light of Art. 32
and 34 APPDS.

Keywords: medical law, family law, consent for [medical] examination, patient’s
rights, parental authority.
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1. WSTEP

Niemiecki urzad do spraw dzieci i mlodziezy (Jugendamt') jest samodzielnym
organem samorzadu terytorialnego, utworzonym w celu wykonywania zadafi z za-
kresu opieki nad dzie¢mi i mlodziezg oraz wspierania rodzicéw bedacych w trudne;j
sytuacji. Dzialalno$¢ Jugendamtéw jest poddawana szerokiej krytyce. Urzedom
zarzuca sie przede wszystkim ,,zapobiegawcze” umieszczanie dzieci w osrodkach
opieki i rodzinach zastepczych oraz dyskryminacje imigrantéw. Funkcjonowanie Ju-
gendamtéw byto w ostatnim czasie przedmiotem badan Parlamentu Europejskiego.
Badania te potwierdzily zasadno$¢ argumentéw wysuwanych przez przeciwnikéw
dziatalno$ci urzedow.

Celem niniejszej pracy jest przyblizenie sposobu funkcjonowania niemieckich
urzedéw do spraw dzieci i mtodziezy. W pierwszej czeSci artykutu oméwiono
zagadnienia zwigzane ze strukturg organizacyjng urzedow. Druga cze$¢ zostata
pos$wiecona ich zadaniom, w tym w szczegdlno$ci mozliwosci umieszczenia dziecka
w pieczy zastepczej przez urzad. W trzeciej czeSci poddano blizszej analizie watp-
liwosci, jakie rodzi dziatalno$¢ urzedow.

2. STRUKTURA ORGANIZACYJNA URZEDOW

Zadania urzedéw oraz sposéb ich funkcjonowania sg regulowane przez ustawo-
dawstwo ogdlnokrajowe. Odpowiednie przepisy zostaly zamieszczone w ksiedze
VI Sozialgesetzbuch? (dalej jako: SGB VIII). Konkretne podmioty realizujace
pomoc publiczng dla dzieci i mtodziezy (die Tidger der offentlichen Jugendhilfe)
s3 wskazywane przez kraje zwigzkowe w wydawanych przez nie aktach prawnych
(§ 69 SGB VIII). Wiadze kazdego landu sg zobowiazane do utworzenia krajowego
urzedu do spraw dzieci i mlodziezy (Landesjugendamt), natomiast wladze kazdej
gminy (Gemeinde) lub powiatu (Landkreis) maja obowigzek utworzenia urzedu
do spraw dzieci i mlodziezy (§ 69 ust. 3 SGB VIII). Urzedy do spraw dzieci i mto-
dziezy dziatajgce na poziomie gminy lub powiatu sg zwykle okre§lane mianem

" Dr nauk prawnych, Instytut Uniwersytecki we Florencji (Max Weber Postdoctoral Fellow).
! Termin ,,Jugendamt” jest odmieniany w niniejszej pracy jak rzeczownik rodzaju meskiego IV deklinacji.
2 Ustawa z 26.06.1990 r., Bundesgesetzblatt I, s. 1163.
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wJugendamt”. W niektérych przypadkach urzedy te maja inne nazwy, jak np.:
wFachbereich Jugend”, ,Amt fiir Kinder, Jugend und Familie” czy ,,Amt fiir Kinder
und Soziales”. Niezaleznie od przyjetej nazwy, zadania, struktura i sposéb funk-
cjonowania urzedow s3 jednakowe.

Ustawodawca wskazal, ze wypelnianie zadaf przewidzianych w ustawie nale-
zy do wlasciwosci urzedéw dziatajacych na poziomie gminy lub powiatu, chyba
ze przepisy prawne wyraznie stanowia, ze wlaSciwe w danej sprawie s3 urzedy
dziatajace na poziomie kraju zwigzkowego (§ 89 SGB VIII). Do zadafi krajowych
urzedéw do spraw dzieci i mtodziezy nalezy przede wszystkim udzielanie porad
i wsparcia urzedom nizszego szczebla, zapewnianie wspdtpracy miedzy urzeda-
mi i innymi podmiotami $wiadczacymi pomoc dla dzieci i mlodziezy, szkolenie
pracownikéw urzedéw do spraw dzieci i mtodziezy, zapewnianie odpowiednich
$wiadczen obywatelom Niemiec zamieszkujgcym poza granicami kraju, tworze-
nie, wspieranie i przeprowadzanie modelowych projektow stuzacych rozwojowi
pomocy spotecznej, jak rowniez wydawanie odpowiednich zezwoleni podmiotom
sprawujacym instytucjonalng piecze zastepcza (§ 85 ust. 2 SGB VIII).

W ramach urzedu dzialajgcego na poziomie gminy lub powiatu oraz urzedu
krajowego wyrdznia sie:

1) komisje do spraw pomocy dzieciom i mtodziezy oraz
2) administracje urzedu (§ 70 ust. 1 SGB VIII).

W sktad komisji wchodzg m.in. osoby wskazane przez podmioty realizuja-
ce prywatng pomoc dla dzieci i mtodziezy oraz osoby zgloszone przez zwigzki
mlodziezy. Do zadan komisji nalezy w szczegdlnosci analizowanie aktualnych
probleméw mtodych ludzi i ich rodzin, formutowanie wnioskéw co do dalszego
rozwoju pomocy udzielanej dzieciom i mtodziezy, planowanie pomocy spolecznej
dla dzieci i mtodziezy oraz wspieranie podmiotéw §wiadczacych pomoc prywatng
(§ 71 SGB VIII).

Administracja urzedu realizuje zadania z zakresu doraznej pomocy udzielanej ro-
dzinom. W wiekszo$ci urzedow funkcjonuje jednostka organizacyjna okre$lana jako
ogolna stuzba socjalna (Allgemeiner Sozialer Dienst). W niektdrych przypadkach
ogdblna stuzba socjalna dziata jako osobny organ. Ogolna stuzba socjalna ma sze-
rokie kompetencje, obejmujace wiekszo$¢ zadan natozonych przez ustawodawce
na Jugendamt. Pracownicy ogdlnej stuzby socjalnej powinni posiada¢ odpowiednie
kwalifikacje pozwalajace na wlasciwg realizacje zadafi urzedu. Kierownikiem urze-
du jest starosta (Landrat/Landritin) lub burmistrz [(Ober-)Biirgermeister/(Ober-)
Biirgermeisterin], ktory moze powolaé na to stanowisko inng osobe?.

Poza podmiotami realizujgcymi pomoc publiczng dla dzieci i mlodziezy usta-
wodawca przewidzial takze mozliwo$¢ tworzenia podmiotow realizujgcych pomoc
prywatna (die Trdger der freien Jugendbilfe). Do tej grupy zalicza sie podmioty, ktére
$wiadczg pomoc dla dzieci i mtodziezy, mimo ze w $wietle przepisdw prawa nie
maja takiego obowigzku (§ 75 SGB VIII), jak np. fundacje, zwigzki wyznaniowe
czy prywatne przedszkola.

3 P Marquard, Jugendamt, w: W. Schréer, N. Struck, M. Wolff (red.), Handbuch Kinder- und Jugendhilfe,
Weinheim—Monachium 2002, s. 545-562.
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3. ZADANIA URZEDOW

Zadania Jugendamtu dzielg sie na dwie kategorie. Pierwszg kategorie stanowig
tzw. $wiadczenia, natomiast drugg — tzw. inne zadania (§ 2 SGB VIII).

3.1. Swiadczenia

Do $wiadczef zalicza sie m.in. wspieranie pracy mlodziezy przez oferowanie miejsc pracy;
organizowanie prac spofecznych dla mlodziezy niepetnosprawnej fizycznie lub umystowo,
wywodzacej sie z patologicznych srodowisk lub dos§wiadczajacej trudnosci z przyczyn
ekonomicznych, etnicznych czy kulturowych w celu wzmocnienia jej pozycji na rynku
pracy i wspierania jej integracji spolecznej; wspieranie ochrony dzieci i mtodziezy przed
zagrozeniami wywolanymi przez media, alkohol czy narkotyki (§ 11-15 SGB VIII).

Znaczna cze$¢ Swiadczen ma na celu wspieranie wychowania w rodzinie (§ 16-21
SGB VIII) przez: organizowanie seminariéw, kurséw i grup samopomocy; udzielanie
porad dotyczacych probleméw pedagogicznych, rozwigzywania konfliktéw w rodzi-
nie, nadmiernego zadtuzenia, bezrobocia, jak réwniez porad prawnych; oferowanie
mozliwosci spedzania czasu wolnego, w szczegdlnosci dla rodzin znajdujacych sie
w trudnej sytuacji (spowodowanej np. niepetnosprawnoscia dziecka, odbywaniem
przez jednego z rodzicéw kary pozbawienia wolnosci, problemami ekonomicznymi);
wsparcie w razie odejscia, choroby lub $mierci jednego z rodzicéw; wsparcie w reali-
zacji obowigzku szkolnego przez dzieci w przypadku gdy praca zawodowa rodzicow
wymaga stalego podrézowania wigzacego sie z koniecznoscig czestej zmiany szkoty
(w szczegblnosci przez organizowanie specjalnych o§rodkow mieszkalnych dla dzieci).

Do kategorii $wiadczen zalicza sie takze oferowanie wsparcia dla dzieci i mlodziezy
w oSrodkach opieki dziennej oraz zapewnienie profesjonalnego pomocnika wycho-
wawczego (w praktyce profesjonalny pomocnik wychowawczy przebywa z rodzing
nawet do 20 godzin tygodniowo) (§ 22-41 SGB VIII). W ramach $§wiadczen Jugen-
damt prowadzi réwniez bardzo rozwiniety system zaje¢ grupowych dla starszych dzieci
i mtodziezy, majacych na celu wsparcie ich edukacji szkolnej oraz rozwoju spotecznego
i emocjonalnego. Do $wiadczefi nalezy takze udzielanie intensywnego wsparcia dla dzieci
niepelnosprawnych umystowo, ktérych poziom rozwoju odbiega lub z duzym praw-
dopodobienstwem bedzie odbiega¢ od poziomu rozwoju wlasciwego dla danej grupy
wiekowej i tym samym negatywnie wplywa na ich zycie w spoteczenstwie. Jugendamt
powinien przede wszystkim zapewni¢ takim dzieciom dostep do odpowiednich lekarzy
i psychoterapeutow oraz mozliwo$¢ udziatu w grupach zajeciowych (§ 35a SGB VIII)*.

Wiekszo§¢ zadan Jugendamtu zaliczana do kategorii $wiadczen jest skierowana
zaréwno do dzieci, jak i do mtodych dorostych (do 27. roku zycia).

3.2. ,Inne zadania”

Watpliwosci, jakie rodzi dziatanie Jugendamtéw, dotycza zadan nalezacych do dru-
giej kategorii, ktorg stanowig tzw. inne zadania. Znaczna cze$¢ zadan urzeddéw

* P-Ch. Kunkel, Grundlagen des Jugendhilferechts. Systematische Darstellung fiir Studium und Praxis, Baden-
-Baden 20135, s. 29.
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nalezacych do tej grupy wigze sie z istotng ingerencjg w zycie obywateli. Podsta-
wowe znaczenie ma w tym kontek$cie mozliwo$¢ umieszczenia dziecka w pieczy
zastepczej przez urzad (§ 42 SGB VIII).

3.2.1. Umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej
3.2.1.1. Uwagi ogdlne

Na podstawie § 42 SGB VIII urzad do spraw dzieci i mtodziezy jest uprawniony
i zobowigzany do umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej w trzech przypadkach:

1) gdy dziecko o to poprosi;

2) gdy umieszczenie w pieczy zastepczej jest uzasadnione naglym zagroze-
niem dla dobra dziecka, a osoba uprawniona do opieki sie temu nie sprze-
ciwia albo nie mozna w odpowiednim czasie uzyskal orzeczenia sadu
rodzinnego;

3) gdy dziecko przybywa do Niemiec bez opiekuna i nie zatrzymuje sie
w Niemczech u osoby uprawnionej do opieki nad nim.

Celem umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej jest efektywna ochrona jego
interesOw przez podjecie bezposrednich, ograniczonych w czasie dziataf, nieza-
leznych od rodzicéw’. Umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej przez Jugendamt
ma znaczenie przede wszystkim w razie wystepowania silnych konfliktéw miedzy
rodzicami a dzieckiem, stosowania wobec dziecka przemocy fizycznej, wykorzysty-
wania seksualnego oraz niebezpiecznych sytuacji wywotanych przez samo dziecko
w zwigzku z zazywaniem narkotykéw lub spozywaniem alkoholu®. Jugendamt
nie ma obowigzku informowania rodzicéw o miejscu pobytu dziecka, jezeli uzna,
ze mogloby to prowadzi¢ do naruszenia dobra dziecka’.

Umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej przez Jugendamt jest szeroko stoso-
wane w praktyce. Zgodnie z danymi Federalnego Urzedu Statystycznego® w 2014 r.
umieszczono w pieczy zastepczej 48.059 dzieci. Umieszczenie w pieczy zastepczej
na pro$be dziecka stanowilo prawie jedng czwartg (11.447) wszystkich przypad-
kéw. Podobnie klasyfikowato sie umieszczenie w pieczy zastepczej dzieci przyby-
wajacych do Niemiec bez opiekuna (11.642 przypadki). Zdecydowana wiekszo$¢
dzieci umieszczonych w pieczy zastepczej przez Jugendamt miata od 14 do 18 lat
(30.503 dzieci). Mimo ze umieszczenie w pieczy zastepczej z zalozenia powinno
miec charakter krotkotrwaly i przejSciowy, dane statystyczne wskazuja, ze w 39%
przypadkéw trwa ono 14 dni lub dluzej. W pojedynczych przypadkach dziecko
przebywa w pieczy zastepczej dtuzej niz pét roku’.

5 R. Wiesner, w: R. Wiesner (red.), SGB VIII Kinder- und Jugendbilfe Kommentar, Miinchen 2015, § 42 SGB
VIIL, Nb 1.

¢ R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 1.

K. Tillmanns, w: D. Schwab (red.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch: BGB Band 8:

Familienrecht II (§§ 1589-1921), SGB VIII, Miinchen 2012, § 42 SGB VIII, Nb 16.

Dane dostepne na stronie internetowej: https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Soziales/

Sozialleistungen/KinderJugendhilfe/Tabellen/Inobhutnahmen.html.

Deutscher Bundestag Drucksache 17/12200, s. 353 — dostepne na stronie internetowej: http://dip21.bun-

destag.de/dip21/btd/17/122/1712200.pdf; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar,

§ 42 SGB VIII, Nb 5a.
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3.2.1.2. Prosba dziecka o umieszczenie w pieczy zastepczej

Zgodnie z § 42 ust. 1 pkt 1 SGB VIII Jugendamt jest uprawniony i zobowigza-
ny do umieszczenia w pieczy zastepczej dziecka, ktére o to poprosi. Przepis ten
przyznaje dziecku uprawnienie do zgdania umieszczenia go w pieczy zastepczej'’,
ktoremu odpowiada obowigzek Jugendamtu''. Prosba dziecka nie jest oSwiadcze-
niem woli, nie ma wiec znaczenia brak zdolnosci do czynnosci prawnych. Dziecko
powinno jednak dziata¢ z dostatecznym rozeznaniem'?, co wyklucza zastosowanie
tego przepisu w odniesieniu do bardzo matych dzieci'’. Dane Federalnego Urzedu
Statystycznego wskazuja, ze umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej na wlasng
prosbe w praktyce nie jest stosowane wobec dzieci ponizej trzeciego roku zycia,
znajduje juz jednak zastosowanie wobec dzieci miedzy trzecim a dziewigtym rokiem
zycia'. Ustawodawca przyznal dziecku uprawnienie do zgdania umieszczenia go
w pieczy zastepczej, aby zapewnic efektywna i szeroko dostepng ochrone intereséw
dziecka w sytuacjach konfliktowych. Z tego wzgledu przyjmuje sie, ze nie mozna
stawiaé wysokich wymagan co do tresci i formy zgdania dziecka'. Jugendamt
ma obowigzek umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej niezaleznie od tego, czy
uzna jego pro$be za uzasadniong'®. Wystarczajaca podstawg umieszczenia dziecka
w pieczy zastepczej jest subiektywne przekonanie dziecka o potrzebie udzielenia
mu ochrony'’.

W literaturze zwraca sie uwage, ze uprawnienie przyznane dziecku na podsta-
wie § 42 ust. 1 pkt 1 SGB VIII moze by¢ wykorzystywane w celach niezgodnych
z zamierzeniami ustawodawcy'®. Wskazuje sie jednak, ze teoretyczna mozliwosé
zwrdcenia sie dziecka z prosbg o umieszczenie w pieczy zastepczej z niewlasci-
wych pobudek nie powinna determinowaé ksztaltu przyjmowanych rozwigzan
prawnych®.

Spoczywajacy na urzedzie obowigzek umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej
na wiasng prosbe nie jest uzalezniony od podania przez dziecko danych perso-
nalnych, w tym nazwiska. W szczegdlnych przypadkach umieszczenie w pieczy

10 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 4.

I R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 7a.

12 B. Hoffmann, Inobhutnahme im Sinne des § 42 SGB VIII, JAmt — DAS JUGENDAMT - Zeitschrift fiir
Jugendhilfe und Familienrecht 2012, s. 244; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar,
§ 42 SGB VIII, Nb 7.

13 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 7.

14 W 2014 r. odnotowano 46 przypadkéw umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej na wlasna prosbe w grupie
wiekowej 3-9 lat, 1.540 przypadkéw w grupie 9-14 lat, 3.719 przypadkéw w grupie 14-16 lat oraz 6.142
przypadki w grupie 16-18 lat. Przedstawione dane sa dostepne na stronie internetowej: https://www.destatis.
de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/Soziales/Sozialleistungen/KinderJugendhilfe/Tabellen/Inobhutnahmen.
html.

15 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendbilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 7a.

16 T. Trenczek, w: J. Miinder, T. Meysen, T. Trenczek (red.), Frankfurter Kommentar SGB VIII Kinder- und
Jugendhilfe, Baden-Baden 2013, § 42 Nb 10; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar,
§ 42 SGB VIII, Nb 7a.

17 Wyrok OVG Liineburg z 18.09.2009 r., 4 LA 706/07, NJW — Neue Juristische Wochenschrift 2010, s. 311
i n.; wyrok OLG Zweibriicken z 9.02.1996 r., 5 UF 13/96, FamRZ - Zeitschrift fiir das gesamte Fami-
lienrecht 1996, s. 1026 i n.; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII,
Nb 7a; F. Czerner, Probleme bei der Inobbutnabhme gemdp § 42 SGB VIII, ,Zentralblatt fiir Jugendrecht“ 2000,
s. 374; K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 4; Deutscher Bundestag Drucksache
13/11368, s. 271 — dostepne na stronie internetowej: http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/13/113/1311368.
pdf.

18 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 8.

9 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendbilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 8.
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zastepczej moze nastgpi¢ w sposob anonimowy?’. Zadaniem pracownikéw Jugen-
damtu jest wowczas zbudowanie takiej relacji z dzieckiem, aby zechcialo ujawnié
swoje dane?'.

Pro$ba dziecka o umieszczenie go w pieczy zastepczej jest uznawana za oznake
istnienia trudnej sytuacji w rodzinie lub silnego konfliktu miedzy dzieckiem a ro-
dzicami. Jugendamt powinien niezwlocznie powiadomi¢ rodzicéw o umieszczeniu
dziecka w pieczy zastepczej. Nalezy jednak podkreslié, ze poinformowanie rodzicéw
ma charakter nastepczy — jest skutkiem prawnym, a nie przestankg umieszczenia
dziecka w pieczy zastepczej??. W praktyce w wielu przypadkach rodzice domagaja sie
natychmiastowego wydania dziecka?. Jugendamt nie ma obowigzku spetniania
zadania rodzicow?*. Jezeli rodzice odmawiajg udzielenia zgody na umieszczenie
dziecka w pieczy zastepczej, Jugendamt powinien zwrdcié sie do sagdu rodzinnego.
Urzad jest uprawniony do sprawowania opieki nad dzieckiem do momentu wydania
orzeczenia przez s3d®.

3.2.1.3. Nagte zagrozenie dla dobra dziecka
3.2.1.3.1. Przestanki

Drugim przypadkiem, w ktorym Jugendamt jest uprawniony i zobowigzany
do umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej, jest wystapienie naglego zagroze-
nia dla dobra dziecka. Jugendamt moze umiesci¢ dziecko w pieczy zastepczej,
o ile rodzice sie temu nie sprzeciwiajg albo orzeczenie sagdu rodzinnego nie moze
zostaé uzyskane w odpowiednim czasie. Potrzeba umieszczenia dziecka w pieczy
zastepczej w zwigzku z powstaniem nagltego zagrozenia dla jego dobra moze zostaé
zgloszona urzedowi przez osobe trzecig (np. przez policje, nauczyciela, krewnego
lub sgsiada)?®.

Znaczenie kryterium ,nagloSci” zagrozenia budzi watpliwosci w doktrynie
i orzecznictwie?’. NajczeSciej wskazuje sie, ze nie powinno ono by¢ interpretowane
jako powstanie ryzyka naruszenia intereséw dziecka w bardzo krotkim czasie?®.
Doznanie przez dziecko uszczerbku powinno byé w normalnym toku okolicznos-
ci ,wystarczajgco prawdopodobne”?. Powszechnie przyjmuje sie, ze im wiekszy
uszczerbek moze powstaé w razie nieumieszczenia dziecka w pieczy zastepczej,

20 J. Winkler, w: Ch. Rolfs, R. Giesen, R. Kreikebohm, P. Udsching, Beck’scher Online-Kommentar Sozialrecht,
Monachium 2015, SGB VIII § 42, Nb 2; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42
SGB VIII, Nb 7a.

2 T. Trenczek, w: J. Miinder, T. Meysen, T. Trenczek (red.), Frankfurter Kommentar SGB VIII..., § 42 SGB
VI, Nb 10; T. Trenczek, Inobhutnabme Krisenintervention und Schutzgewdihrung durch die Jugendhilfe,
Stuttgart 2008, s. 228.

22 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 12.

23 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 4.

24 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 4; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und
Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 36.

» R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 70.

26 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 10.

27 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 11.

28 Wyrok Bundesverfassungsgericht z 6.09.1974 r. (I C 17/73), Neue Juristische Wochenschrift 1975, s. 130;
wyrok OVG Miinster z 7.11.2007 r., BeckRS [beck-online] 2009, nr 32022.

2 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 11.
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tym mniejsze wymagania nalezy stawiaé co do prawdopodobiefistwa jego wystg-
pienia®’. Z tego wzgledu uznaje sie, ze jezeli istnieje ryzyko naruszenia szczegdlnie
waznych dobr dziecka, nawet bardzo odlegta mozliwo$¢ wystapienia uszczerbku
moze stanowi¢ podstawe do umieszczenia go w pieczy zastepczej’'.

Umieszczenie w pieczy zastepczej jest uzasadnione przede wszystkim, gdy dziec-
ko z przyczyn losowych pozostaje bez opiekuna (np. w zwigzku z wypadkiem
drogowym rodzicéw lub pobytem rodzica samotnie wychowujacego dziecko w szpi-
talu’?) badz tez znajduje sie w pewnym obszarze zagrozenia (jak np. prostytucja
czy narkomania). W orzecznictwie stwierdzono na przyklad, ze o zagrozeniu dla
dobra dziecka mozna mowié¢ w razie choroby psychicznej jednego z rodzicéw,
ktora uniemozliwia pozostawienie dziecka wylacznie pod jego piecza, gdy drugi
z rodzicow ze wzgledu na obowigzki zawodowe nie moze sprawowaé calodobowe;j
pieczy nad dzieckiem??.

Umieszczenie w pieczy zastepczej co do zasady powinno by¢ stosowane jedynie
wowczas, gdy zagrozenia dla dobra dziecka nie mozna usunac tagodniejszymi §rod-
kami’**. Przestankg umieszczenia w pieczy zastepczej nie jest jednak bezskuteczne
skorzystanie z tagodniejszych srodkéw? . Umieszczenie w pieczy zastepczej nowo-
narodzonego dziecka bez zgody rodzicow jest dopuszczalne tylko w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach?®.

3.2.1.3.2. Udziat rodzicow

W razie wystgpienia naglego zagrozenia dla dobra dziecka Jugendamt powinien
przed umieszczeniem dziecka w pieczy zastepczej poinformowac rodzicow o plano-
wanych dziataniach i umozIliwié im zgtoszenie sprzeciwu. Zawiadomienie rodzicow
jest w tym przypadku przestanka umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej przez
urzad?’. Istnieje zatem istotna réznica miedzy zasadami umieszczenia dziecka w pie-
czy zastepczej w zwigzku z wystgpieniem naglego zagrozenia dla jego dobra oraz
zasadami umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej na wlasng prosbe’®. W drugim
przypadku zgoda rodzicow ma charakter nastepczy i nie stanowi przestanki umiesz-
czenia dziecka w pieczy zastepczej. Przyczyng wprowadzenia przez ustawodawce
takiego rozrdznienia jest to, ze umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej na wlasng
prosbe jest zwykle zwigzane z jego konfliktem z rodzicami. Dlatego tez efektywna
ochrona intereséw dziecka wymaga zapewnienia mu bezpoSredniego dostepu
do mozliwosci umieszczenia go w pieczy zastepczej®. Z kolei w drugim przypadku

30 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 11.

31 Wyrok OVG Miinster z 13.11.2015 r. (12 A 1761/14), BeckRS [beck-online] 2015, nr 56317.

32 Wyrok VG Miinchen z 26.02.2014 r. (M 18 K 12.6173), BeckRS [beck-online] 2014, nr 52427.

3 Wyrok OVG Miinster z 13.11.2015 r. (12 A 1761/14), BeckRS [beck-online] 2015, nr 56317.

3 J. Kepert, w: P-Ch. Kunkel, J. Kepert, A. Pattar, Sozialgesetzbuch VIII Kinder- und Jugendhilfe Lehr- und
Praxiskommentar, Baden-Baden 2016, § 42, Nb 27; K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42
SGB VIII, Nb 5.

35 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 5.

3¢ K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 8; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z 26.02.2004 r. w sprawie Gorgiilii przeciwko Republice Federalnej Niemiec, ,,Neue Juristische
Wochenschrift“ 2004, s. 3397; por. wyrok OLG Frankfurt a. M. z 21.12.2011 r. (2 UF 481/11), ,Neuen
Juristischen Online-Zeitschrift“ 2012/1627.

37 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 35a.

3% Zob. szerzej: R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendbilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 35a.

3 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 12.
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rodzice moga nie zdawac sobie sprawy z tego, ze dziecko pozostaje w stanie zagro-
zenia badz tez mogg nie by¢ w stanie samodzielnie mu pomdéc*. Nie ma wowczas
podstaw do odmawiania rodzicom prawa do uzyskania odpowiednich informacji
przed umieszczeniem dziecka w pieczy zastepczej przez Jugendamt.

Zgodnie z wyraznym brzmieniem § 42 ust. 1 pkt 2, Jugendamt moze umie$ci¢
dziecko w pieczy zastepczej, jezeli rodzice sie temu nie sprzeciwiajg. Milczenie
rodzicOw jest zatem rownoznaczne ze zgodg na umieszczenie dziecka w pieczy za-
stepczej*!. Taka interpretacja jest uzasadniona wylacznie wowczas, gdy rodzice zostali
w odpowiedni sposéb poinformowani o dziataniach planowanych przez urzad i nie
ma watpliwosci co do tego, ze zrozumieli znaczenie i mozliwe skutki tych dziatan*2.

W razie zgloszenia przez rodzicow sprzeciwu, jak rowniez w przypadku gdy rodzice
zajmujg odmienne stanowiska i nie mogg doj$¢ do porozumienia* badz tez nie udato sie
nawigza¢ z nimi kontaktu*, Jugendamt powinien zwrdcié sie do sadu rodzinnego.
Umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej jest jednak mozliwe, niezaleznie od sprzeciwu
badZ braku stanowiska rodzicow, jezeli orzeczenie sadu rodzinnego nie moze zostaé
uzyskane w odpowiednim czasie®. Przez brak mozliwosci uzyskania orzeczenia sadu
w odpowiednim czasie nalezy rozumieé sytuacje, w ktorej Jugendamt zwrdcil sie
niezwlocznie do sgdu*, jednak ze wzgledu na istniejgce zagrozenie dla dobra dziecka
umieszczenie go w pieczy zastepczej nie moze zostaé wstrzymane do czasu wydania
orzeczenia przez sad¥’. Pole dziatania Jugendamtu zalezy zatem w znacznym stopniu
od dostepnosci sagdu rodzinnego i jego gotowosci do podjecia decyzji. Zadaniem sadu
rodzinnego nie jest badanie zgodnoS$ci z prawem umieszczenia dziecka w pieczy za-
stepczej*® ani ,,potwierdzenie” badz ,,odmowa potwierdzenia” decyzji o umieszczeniu
dziecka w pieczy zastepczej, lecz ustalenie jakie Srodki — krétko-, Srednio- czy dtugoter-
minowe beda odpowiednie dla zabezpieczenia dobra dziecka®. Sad powinien wpraw-
dzie wyda¢ orzeczenie niezwlocznie (§ 1666 BGB)*’, jednak w literaturze podkresla sie,
ze sady nie dajg sprawom o umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej odpowiedniego
priorytetu i nadmiernie wydtuzajg czas ich zatatwiania®'. Ponadto rozpoznanie sprawy
przez sad wiaze sie zwykle z konieczno$cig wystuchania dziecka, rodzicow oraz pra-
cownikéw Jugendamtu, co nie zawsze moze nastgpi¢ w krotkim czasie’?. Czynniki te
wplywaja na wydtuzenie okresu przebywania dziecka w pieczy zastepczej, co wigze sie
z powaznymi konsekwencjami, w szczegdlnosci w odniesieniu do mtodszych dzieci.

40 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 12.

4 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 6.

4 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 6.

+ R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 15.

4§ 42 ust. 3 zdanie trzecie SGB VIII; K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 16.

# K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 7; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und
Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 70.

46 Przyjmuje sie, ze spoznione poinformowanie sadu rodzinnego przez Jugendamt nie powoduje automatycznie
bezprawnosci umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej — zob. J. Kepert, w: P-Ch. Kunkel, J. Kepert, A. Pattar,
Sozialgesetzbuch VIII Kinder- und Jugendbilfe..., § 42 SGB VIII, Nb 95; wyrok OVG Berlin-Brandenburg
24.03.2016 r. (OVG 6 S 60.15), BeckRS [beck-online] 2016, nr 43434,

47 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 14.

* R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 15a.

# K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 17; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und
Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 46 oraz Nb 71.

S0 R. Ollmann, Zum Geltungsbereich des § 42 SGB VIII (Inobhutnahme), ,,Zeitschrift fiir das gesamte Fami-
lienrecht“ 2000, s. 263

SIR. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 15a.

52 Wyrok OVG Berlin-Brandenburg z 4.03.2016 r. (OVG 6 S 60.15), BeckRS [beck-online] 2016, nr 43434.
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Po uptywie kilku tygodni Jugendamt moze ztozy¢ wniosek o wydanie przez sad rodzin-
ny tymczasowego zarzadzenia pozwalajgcego na zastosowanie niezbednych w danej
sprawie Srodkéw*?. Urzad nie dysponuje jednak zadnymi instrumentami prawnymi,
ktére pozwolityby na przyspieszenie wydania orzeczenia przez sad. Jezeli Jugendamt
stwierdzi, ze zagrozenie dla dobra dziecka mineto lub rodzice s3 w stanie sami udzieli¢
dziecku odpowiedniej ochrony, powinien wydac dziecko rodzicom’*.

Od decyzji Jugendamtu o umieszczeniu dziecka w pieczy zastepczej przystugu-
je skarga do sagdu administracyjnego. Sad administracyjny ocenia decyzje urzedu
tylko pod wzgledem jej zgodnosci z prawem. W razie uchylenia decyzji przez sad,
Jugendamt powinien ponownie rozpoznaé sprawe’*”.

3.2.1.4. Dziecko przybywajace do Niemiec bez opieki

Zgodnie z § 42 ust. 1 pkt 3 SGB VIII Jugendamt jest uprawniony i zobowigzany
do umieszczenia w pieczy zastepczej dziecka, ktore przybywa do Niemiec bez opie-
kuna i nie zatrzymuje sie w Niemczech u osoby uprawnionej do opieki nad nim.
Umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej nie jest w tym przypadku uzaleznione
od ustalenia, ze jego dobro jest zagrozone. Przyjmuje sie, ze sam fakt, ze dziecko
samotnie przebywa w obcym kraju, nie majagc mozliwosci porozumiewania sie
w ojczystym jezyku, stanowi dla niego zagrozenie®®. Przewidziane w § 42 ust. 1
pkt 3 SGB VIII uprawnienie urzedu do umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej
nie odnosi sie do dzieci przybywajacych do Niemiec w celach wypoczynkowych®”.

Zasadnicze problemy praktyczne w tej grupie przypadkéw rodzi prawidtowe
okreslenie wieku osoby, ktérg Jugendamt zamierza umiesci¢ w pieczy zastepczej®®.
Umieszczenie osoby pelnoletniej w pieczy zastepczej jest bezprawne®’, dlatego tez
w razie jakichkolwiek watpliwosci Jugendamt powinien podjaé wszelkie srodki
niezbedne do ustalenia wieku®, w tym w szczeg6lnosci przeprowadzi¢ badania
stomatologiczne i lekarskie®'. Jezeli bez przeprowadzenia takich badan nie da sie
w sposéb pewny stwierdzi¢ wieku osoby przybywajacej do Niemiec, jednak nie
mozna wykluczy¢ jej niepetnoletnosci, Jugendamt umieszcza takg osobe w pieczy
zastepczej do momentu uzyskania odpowiednich informacji®?.

33 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 15a.

34 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 16.

35 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 70.

3¢ Por. T. Trenczek, w: J. Miinder, T. Meysen, T. Trenczek (red.), Frankfurter Kommentar SGB VIII..., § 42
SGB VIIL, Nb 19; J. Kepert, W. Réchling, w: P-Ch. Kunkel, J. Kepert, A. Pattar, Sozialgesetzbuch VIII Kin-
der- und Jugendhbilfe..., § 42 SGB VIII, Nb 44; wyrok VGH Miinchen z 23.09.2014 r. (12 CE 14.1833, 12
C 14.1865), NVwZ-RR — Rechtsprechungs-Report Verwaltungsrecht 2014, s. 959.

7 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 8; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und
Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 16.

38 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 2a.

3% R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 16a.

0 Por. wyrok VG Mainz z 7.05.2015 r. (1 K 694/14.MZ), BeckRS [beck-online] 2015, nr 46928; wyrok
VGH Miinchen z 23.09.2014 r. (12 CE 14.1833, 12 C 14.1865), NVwZ-RR - Rechtsprechungs-Report
Verwaltungsrecht 2014, s. 959.

! R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 16a; por. wyrok VG Got-
tingenz 17.07.2014 r. (2 B 195/14), BeckRS [beck-online] 2014, nr 57031; wyrok OVG Berlin-Brandenburg
229.08.2012 r. (OVG 6 S 34.12, OVG 6 M 142.12), BeckRS [beck-online] 2012, nr 56700.

2 Wyrok VGH Miinchen z 23.09.2014 r. (12 CE 14.1833, 12 C 14.1865), NVwWZ-RR - Rechtsprechungs-
-Report Verwaltungsrecht 2014, s. 959; wyrok VG Miinchen z 17.11.2014 r. (M 18 E 14.4704), BeckRS
[beck-online] 2014, nr 100211; wyrok VG Miinchen z 6.10.2014 r. (M 18 E 14.3960), BeckRS [beck-online]
2014, nr 59534; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 16a.
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W wyniku nowelizacji SGB VIII z 28.10.2015 r.%*, wprowadzone zostaly zasady
rozlokowywania dzieci przybylych do Niemiec bez opiekuna miedzy Jugendamty
dziafajace na terenie catego kraju (§ 42a—42f SGB VIII). Zgodnie z przyjeta regulacja
dziecko jest w pierwszej kolejnosci na krotki okres umieszczane w pieczy zastepczej
przez Jugendamt wtasciwy dla miejsca, do ktérego przybyto. Pracownicy urzedu
powinni ustalié, czy dziecko ma krewnych w Niemczech lub zagranica i podjaé
dziatania w celu polaczenia dziecka z rodzing, chyba ze zagrazaloby to jego do-
bru. Decyzja o potaczeniu dziecka z rodzing powinna zostaé podjeta z udziatem
dziecka (§ 42a ust. 5 SGB VIII). Pracownicy Jugendamtu powinni takze zbadaé,
czy dziecko przybyto do Niemiec z rodzefistwem lub z innym dzieckiem, z ktérym
taczy je szczegolnie bliska wiez®*. Ustawodawca wprowadzit zakaz rozdzielania
dzieci w takich przypadkach, chyba ze byloby to sprzeczne z ich dobrem (§ 42b
ust. 5 SGB VIII). Ponadto pracownicy Jugendamtu powinni ustalié, czy stan zdro-
wia dziecka pozwala na uwzglednienie go w procesie rozlokowywania w ciggu
najblizszych 14 dni oraz czy z innych przyczyn uwzglednienie dziecka w procesie
rozlokowywania naruszatoby jego dobro (§ 42a ust. 2 SGB VIII). Na podstawie
uzyskanych informacji Jugendamt wskazuje dzieci, ktére mogg zostaé skierowane
do innych urzedéw dziatajacych na terenie kraju. Procedura rozlokowywania dzieci
zostala szczegétowo uregulowana w przepisach prawnych (§ 42b-42c¢ SGB VIII).
W wyniku przeprowadzonej procedury dziecko zostaje umieszczone w pieczy
zastepczej przez odpowiedni Jugendamt (§ 42b ust. 3 SGB VIII), ktéry powinien
jak najszybciej podjaé dziatania zmierzajace do ustanowienia dla dziecka opiekuna
lub kuratora (§ 42 ust. 3 zdanie czwarte SGB VIII).

3.2.1.5. Zadania Jugendamtu wobec dziecka umieszczonego w pieczy zastepczej

W ramach umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej Jugendamt ma obowigzek
udzielenia dziecku intensywnej pomocy socjalno-pedagogicznej®. Dziecku nalezy
rOwniez niezwlocznie umozliwi¢ kontakt z zaufang osobg w celu powiadomienia
jej o umieszczeniu dziecka w pieczy zastepczej (§ 42 ust. 2 SGB VIII). W zwigzku
z tym, ze u podstaw umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej lezy czesto konflikt
miedzy rodzicami a dzieckiem, pracownicy Jugendamtu powinni zasugerowaé
kontakt z osobg trzecia, jak np. dalszy krewny, przyjaciel, sasiad, nauczyciel czy
osoba duchowna®®. Dziecko co do zasady samo kontaktuje sie ze wskazang przez
siebie osobg. Rolg Jugendamtu jest jedynie umozliwienie kontaktu. Jezeli dziecko
zamierza skontaktowac sie z osobg, ktéra moze stwarzac zagrozenie dla jego dobra,
Jugendamt powinien zapobiec nawigzaniu takiego kontaktu i zaoferowaé mozliwosé
kontaktu z inng wybrang przez dziecko osobg®’.

% Bundesgesetzblatt I, s. 1802.

4 Deutscher Bundestag Drucksache 18/5921, s. 26 — dostepne na stronie internetowej: http://dip21.bundestag.
de/dip21/btd/18/059/1805921.pdf.

o R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 22.

6 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendbilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 29; F. Czerner, Probleme bei
der Inobhutnahme gemdp..., s. 373; T. Trenczek, Inobhutnahme Krisenintervention..., s. 219; K. Tillmanns,
w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 13.

7 F. Czerner, Probleme bei der Inobhutnahme gemdp § 42 SGB VIII, s. 373; K. Tillmanns, w: Miinchener
Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 13; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42
SGB VIII, Nb 29.
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W czasie przebywania dziecka w pieczy zastepczej Jugendamt jest uprawniony
do podejmowania wszelkich czynnos$ci wymaganych dla ochrony jego intereséw,
w tym w szczegOlnosci do reprezentowania dziecka w sprawach dotyczacych opieki
medycznej czy terapeutycznej. Jugendamt powinien bra¢ pod uwage przypuszczalng
wole dziecka i rodzicéw (§ 42 ust. 2 zdanie czwarte SGB VIII). Umieszczenie dziecka
w pieczy zastepczej nie powoduje utraty wladzy rodzicielskiej przez rodzicow®s.

3.2.1.6. Umieszczenie dziecka w zamknietym osrodku

Ustawodawca przewidzial mozliwo$¢ zastosowania przez Jugendamt tzw. $rod-
kéw pozbawienia wolnosci (Freibeitsentziehende MafSnabhmen), rozumianych jako
umieszczenie dziecka w zamknietej placowce (§ 42 ust. 5 SGB VIII)®. Umieszczenie
dziecka w zamknietym o$rodku jest mozliwe w razie istnienia zagrozenia dla zycia
lub zdrowia dziecka (w szczegdlnosci ryzyka popelnienia samobojstwa’) lub osoby
trzeciej’!. W razie braku orzeczenia sadu dziecko nie moze przebywaé w zamknie-
tym oérodku diuzej niz jeden dzies. Srodki pozbawienia wolnosci sa bardzo rzadko
stosowane w praktyce’?.

3.2.1.7. Srodki przymusu bezposredniego

Pracownicy Jugendamtu nie mogg stosowac srodkdw przymusu bezposredniego”.
Jezeli odebranie dziecka wymaga zastosowania takich §rodkéw, Jugendamt powi-
nien zwrdcic sie o pomoc do policji’*. W razie wystgpienia nieodwracalnego zagro-
zenia dla zycia lub zdrowia dziecka, kazdy, a zatem takze pracownik Jugendamtu,
moze podja¢ odpowiednie dzialania w celu zapobiezenia wystgpieniu szkody (§ 32
i n. Strafgesetzbuch, § 227 i n. BGB).

3.2.1.8. Zakoriczenie pieczy zastepczej

Czas przebywania dziecka w pieczy zastepczej nie zostal okreslony w przepisach
prawnych”. Ustawodawca wskazal jedynie, ze umieszczenie dziecka w pieczy
zastepczej ma charakter przejSciowy i koficzy sie:
1) w chwili wydania dziecka rodzicom lub innym osobom uprawnionym
do opieki oraz
2) w chwili wydania decyzji o udzieleniu pomocy w innej formie przewi-
dzianej w ustawie (§ 42 ust. 4 SGB VIII).

68 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 15; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und
Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 30.

¢ K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 19.

70 F. Czerner, Probleme bei der Inobhutnabme gemdp..., s. 380 i n.

71 Wyrok Bundesverfassungsgericht z 14.06.2007 r. (1 BvR 338/07), ,,Neue Juristische Wochenschrift“ 2007,
s. 3560.

72 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 19.

73 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 20; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und
Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 25.

74 Deutscher Bundestag Drucksache 11/5948, s. 81 — dostepne na stronie internetowej: http://dip21.bundestag.
de/dip21/btd/11/059/1105948.pdf.

75 T. Meysen, G. Schindler, Schutzauftrag bei Kindeswobhlgefihrdung: Hilfreiches Recht beim Helfen JAmt
— DAS JUGENDAMT - Zeitschrift fiir Jugendhilfe und Familienrecht 2004, s. 462.
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Dziecko nie ma uprawnienia do zakoficzenia pieczy zastepczej’®, nawet jezeli
zostalo w niej umieszczone na wlasng prosbe””. Zgodnie z § 91 ust. 1 nr 7 SGB VIII
zaréwno dziecko, jak i jego rodzice mogg zostaé obcigzeni kosztami umieszczenia
dziecka w pieczy zastepczej.

3.2.3. Pozostate zadania

Poza umieszczeniem dziecka w pieczy zastepczej do tzw. innych zadan Jugendamtu
nalezy m.in.: wydawanie pozwolef na sprawowanie przez dany podmiot pieczy
instytucjonalnej; udzielanie pozwolefi na przebywanie dziecka u 0s6b sprawujacych
piecze (w tym takze piecze calodobowg), ktdre nie s3 jego prawnymi opiekunami;
sprawowanie nadzoru nad domami opieki; wspo6tdziatanie z o§rodkami opiekunczy-
mi; doradztwo w postepowaniu adopcyjnym; udzielanie porad i wsparcia osobom
pelnigcym funkcje opiekuna i kuratora.

Istotna cze$¢ tzw. innych zadafi Jugendamtu ma na celu udzielanie odpowiedniego
wsparcia dzieciom pozamatzeniskim i ich matkom. Ustawodawca natozyl na urzad stanu
cywilnego obowigzek niezwlocznego poinformowania Jugendamtu o urodzeniu sie
dziecka, ktorego rodzice nie pozostaja w zwigzku matzefiskim. Jugendamt powinien
wowczas udzieli¢ matce dziecka pomocy w ustaleniu ojcostwa i dochodzeniu roszczen
alimentacyjnych przeciwko ojcu dziecka (§ 52a SGB VIII). Uznanie ojcostwa moze na-
stapic bezplatnie w siedzibie urzedu. Jugendamt prowadzi rejestr, w ktérym wpisywane
s3 informacje o ztozonych o$wiadczeniach o opiece nad dzieckiem oraz o orzeczeniach
sadu dotyczacych wladzy rodzicielskiej odnoszacych sie do dzieci pozamatzenskich.
Matka dziecka moze zadaé wydania przez Jugendamt zaSwiadczenia o braku wpiséw
w rejestrze, ktorym moze sie postugiwaé wobec urzedéw administracji publicznej
i sadoéw dla wykazania, ze samotnie sprawuje opieke nad dzieckiem (§ 58a SGB VIII).

W przypadkach przewidzianych w ustawie Jugendamt moze petni¢ role opie-
kuna albo kuratora (Amtspflegeschaft, Amtsvormundschaft) (§ 55-56 SGB VIII).
Zadania z zakresu opieki i kurateli s3 wykonywane przez poszczegdlnych pracow-
nikow Jugendamtu na podstawie upowaznienia udzielonego im przez urzad. Przed
wskazaniem pracownika majacego pelnié role opiekuna lub kuratora, Jugendamt
ma obowigzek wystuchania dziecka w sprawie wyboru konkretnej osoby do spra-
wowania tej funkgji, o ile wiek dziecka i stopien jego dojrzatosci na to pozwalajg
(§ 55 ust. 2 SGB VIII). Pracownik dziatajacy jako opiekun lub kurator jest przed-
stawicielem ustawowym dziecka w granicach upowaznienia udzielonego mu przez
Jugendamt. Powinien on utrzymywac osobisty kontakt z dzieckiem, wspierac jego
wychowanie i staraé sie o zapewnienie dziecku odpowiedniej opieki na zasadach
okre§lonych w odpowiednich przepisach kodeksu cywilnego (§ 55 SGB VIII).

Do tzw. innych zadan Jugendamtéw nalezy takze wspolpraca z sgdami, w tym
w szczegdlnosci z sgdami rodzinnymi (§ 50-52 SGB VIII). W literaturze pod-
kresla sie, ze Jugendamt zajmuje wobec sadu rodzinnego niezalezng pozycje’®.

76 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 18; R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und
Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIII, Nb 54.

77 R. Wiesner, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 42 SGB VIIL, Nb 54.

78 Deutscher Bundestag Drucksache 11/5948, s. 81 — dostepne na stronie internetowej: http://dip21.bundestag.
de/dip21/btd/11/059/1105948.pdf, s. 87; K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 50 SGB VIII, Nb 1.
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Sady rodzinne co do zasady nie petnig funkcji kontrolnej wobec Jugendamtow”,
poza przypadkami gdy urzad wystepuje jako opiekun albo kurator. Ustawodawca
natozyl na Jugendamty obowigzek wspoétdziatania w postepowaniu przed sadem
rodzinnym w sprawach:

1) dotyczacych opieki nad dzieckiem;

2) dotyczacych ustalenia pochodzenia dziecka;

3) adopcyjnych;

4) dotyczacych mieszkania matzonkoéw oraz

5) dotyczacych ochrony przed przemoca.

W pozostatych sprawach dotyczacych dzieci i mtodziezy Jugendamt powinien
wspierac sad rodzinny. Miedzy obowigzkiem wspierania sagdu a obowigzkiem wspot-
dziatania zachodzi istotna réznica. Wspieranie sagdu rodzinnego jest interpretowane
jako udzielenie sgdowi pomocy w wykonywaniu jego zadan®®. Z kolei wspot-
dziatanie jest rozumiane jako aktywne uczestnictwo w postepowaniu sgdowym,
nakierowane na realizacje wlasnych celéw i zadan Jugendamtu®'. Wspotdziatajac
w postepowaniu sgdowym, Jugendamt wykonuje obowigzki nalozone na niego
przez ustawodawce®? (w tym przede wszystkim obowigzek dziatania w celu ochro-
ny intereséw mlodych ludzi i ich rodzin) i nie musi stosowac sie do wskazdéwek
udzielanych przez sad®.

Jugendamt powinien zwrdcié sie do sadu rodzinnego w kazdym przypadku,
gdy nie moze wlasnymi Srodkami usung¢ zagrozenia dobra dziecka i zapewni¢ mu
ochrony (§ 8a SGB VIII).

4. KRYTYKA DZIALALNOSCI URZEDOW

Dziatalno$¢ niemieckich urzedéw do spraw dzieci i mtodziezy, a w szczegdlnosci
mozliwo$¢ umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej przez Jugendamt, jest zrodtem
powaznych kontrowersji. Pracownikom Jugendamtéw zarzuca sie brak profesjonali-
zmu, zbyt powierzchowne badanie poszczeg6lnych spraw, nadgorliwosé, kierowanie sie
uprzedzeniami i podejmowanie decyzji w sposéb subiektywny. Krytyka funkcjonowa-
nia urzedéw w niemieckich mediach odnosi sie zaréwno do przypadkow, w ktorych
pracownicy Jugendamtu wykazali sie opieszatoscig i nie reagowali odpowiednio
na sygnaly zglaszane przez nauczycieli, krewnych czy sgsiadéw dziecka, jak i do spraw,
w ktérych Jugendamt bez wystarczajgcego uzasadnienia odebratl dzieci rodzicom®*.
Whskazuje sie rowniez, ze pracownicy urzedéw dyskryminujg imigrantéw, a w przy-
padku matzefistw mieszanych faworyzuja rodzica bedacego obywatelem Niemiec.
Problemy zwigzane z funkcjonowaniem niemieckich urzedéw do spraw dzieci
i mlodziezy byly w 2007 r. przedmiotem miedzynarodowego sympozjum, w ktdrego

72 Niektore dziatania Jugendamtu podlegaja kontroli sadéw administracyjnych. Dotyczy to przede wszystkim
zadan nalezacych do kategorii ,,swiadczen”.

80 Por. F. Wapler, Mitwirkung in gerichtlichen Verfahren — Vorbemerkungen, w: R. Wiesner (red.) SGB VIII
Kinder- und Jugendbilfe Kommentar, Miinchen 2015, Nb 65.

81 F. Wapler, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 50 SGB VIIL, Nb 7.

82 F. Wapler, w: SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe Kommentar, § 50 SGB VIII, Nb 7.

83 K. Tillmanns, w: Miinchener Kommentar..., § 42 SGB VIII, Nb 5.

84 M.-]. Leonard, Schwarzbuch Jugendamt. Eine Streitschrift gegen die Masseninobhutnabmen durch deutsche
Jugendimter, Norderstedt 2010, s. 8-15.
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wyniku przyjeto tzw. Deklaracje Bamberska®. W deklaracji zarzucono Jugendamtom
naruszanie praw czlowieka, w tym w szczegdlnosci naruszanie artykutéw: 3, 5, 6,
8, 13 i 14 europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci. Wskazano, ze dziatalno$¢ urzeddw nie podlega w zasadzie zadnej kontroli
oraz ze Jugendamty ignorujg orzeczenia sgdéw dotyczace prawa do opieki i kontak-
téw z dzieckiem. Liczne zarzuty odnosily sie bezposrednio do umieszczania dzieci
w pieczy zastepczej przez urzedy. W tym zakresie podkre§lono przede wszystkim ze:
1) Jugendamty nie traktujg odebrania dziecka rodzicom jako ostateczno$ci,
w zwigzku z czym umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej jest stosowa-
ne w przypadkach, w ktérych wystarczajace bytyby tagodniejsze $rodki;
2) w przypadku umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej Jugendamty
zbyt rzadko korzystajg z mozliwoSci umieszczenia dziecka u dalszych
krewnych;
3) samo odebranie dziecka rodzicom jest czesto dokonywane w nieludzki
sposoby
4) urzedy nie starajg sie o szybki powrét dziecka do rodzicéw, lecz przedtu-
zajg procedury administracyjne i postepowania sgdowe (niejednokrotnie
odpowiednio manipulujac dzie¢mi) w celu uzyskania dodatkowych ko-
rzysci finansowych;
5) Jugendamty odmawiajg udzielania rodzicom informacji na temat dzieci;
6) pracownicy urzeddéw zabraniajg dzieciom rozmawiania w jezyku innym
niz niemiecki, w tym réwniez komunikowania sie z rodzicami w jezyku
innym niz niemiecki, oraz stosujg przemoc fizyczng w celu wymuszenia
stosowania sie dzieci do takich zakazdw.

Z tych wzgledéw w deklaracji zaapelowano m.in. o wprowadzenie systemu efek-
tywnej kontroli nad dziatalnoscig Jugendamtow, o przyjecie procedur pozwalajacych
na podejmowanie przez pracownikéw Jugendamtu decyzji w sposdb obiektywny
(np. konieczno$ci potwierdzenia decyzji o umieszczeniu dziecka w pieczy zastepczej
przez dwoch ekspertow) oraz o ustanowienie rzecznika praw dziecka na szczeblu
ogdlnokrajowym.

Dziatalno$¢ Jugendamtéw byla takze przedmiotem badan Parlamentu Euro-
pejskiego. W zwigzku z bardzo duzg liczbg skarg na dziatalno$¢ urzedéw i petycji
wnoszonych przez rodzicéw, Komisja Petycji Parlamentu Europejskiego w 2012 r.
przyjeta raport bedacy wynikiem badaf siedmioosobowej delegacji Parlamentu
Europejskiego®®. Cztonkowie delegacji podczas spotkania w Bundestagu w 2011 r.
dyskutowali z przedstawicielami poszczegdlnych ministerstw, wtadz lokalnych,
prawnikami i ekspertami o funkcjonowaniu Jugendamtéw. Na podstawie uzyska-
nych informacji sformutowano szczegétowe zalecenia dotyczace m.in.: wprowadze-
nia odpowiedniego systemu odwoltawczego od decyzji Jugendamtéw na poziomie
krajow zwigzkowych oraz na poziomie ogdélnokrajowym, umozliwienie dzieciom
jak najczestszych kontaktéw z najblizsza rodzing, poprawe warunkéw spotkan

% Deklaracja jest dost¢pna na stronie internetowej: http://lib.ohchr.org/HRBodies/UPR/Documents/Session4/
DE/LCR_GER_UPR_S4 2009anx_BambergDeclaration.pdf.

% Raport jest dostepny na stronie internetowej: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0120+0+DOC+XML+VO0//EN.
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rodzicéw z dzie¢mi w tym umozliwienie korzystania z pomocy thumacza, udzielanie
rodzicom informacji na temat dzialain podejmowanych wobec dzieci oraz udostep-
nianie rodzicom listy prawnikéw zajmujgcych sie prawem rodzinnym majacych
podwoéjne obywatelstwo. Wiekszo$¢ zalecen zawartych w raporcie, w tym nakaz
wprowadzenia mechanizméw odwotawczych, nie zostata do tej pory zrealizowana.

Stowa kluczowe: dobro dziecka, Jugendamt, komisje do spraw pomocy, nagle
zagroZenie, piecza zastepcza, pomoc socjalna, zamknigty osrodek.

Summary

Katarzyna Kryla-Cudna — The German Child and Youth Welfare Office
(Jugendamt)

The activity of German child and youth welfare offices (Jugendamt) has recently been

widely criticised. The offices have been criticised mainly for ‘preventive’ placement of chil-

dren in respite care institutions or foster families and discrimination of immigrants. This

article aims to present the basic rules of operation of Jugendamts. The first part discusses

the issues relating to their organisational structure. The second one is devoted to the offices’

tasks. In particular, Jugendamts’ ability to place children in respite care is analysed. The

German legislator provided for the office’s possibility of placing children in respite/foster

care in three cases:

1) when the child so requests;

2) when this is justified by a sudden threat to the child’s good;

3) when the child arrives in Germany without a guardian and does not stay with a person
authorised to provide care to him/her in Germany.

The article discusses the reasons for placing children in respite/foster care in each of those
situations, the issue of the office taking into account the parents’ wishes and the legal con-
sequences of placing a child in care. In the third part, the doubts connected with the offices’
activity are presented. Special attention is devoted to problems indicated in the so-called
Bamberg Declaration and the report adopted by the European Parliament.

Keywords: best interests of the child, Jugendamt, welfare commissions, sudden
threat, respite care, social welfare, closed centre.
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Same-sex marriage in Spanish law

I. The Introduction of same-sex marriage in Spanish law: a General Approach.
1. Introduction: a brief note regarding the Spanish legal system and the regional
laws concerning same-sex couples. 2. The introduction of same-sex marriage in
Spanish law. 3. The obstinacy of biology: legal differences between homosexual
and heterosexual marriage. II. The theoretical debate about same-sex marriage:
discrimination and the meaning of marriage. 1. Same-sex marriage and the principle
of non-discrimination. 2. The meaning of marriage.

The institutionalization of same-sex relationships, mainly in its form of “same-sex
marriage” is, without any doubt, one of the most controversial topics in current
family law. A certain number of countries have legalized this, whilst a large ma-
jority have not: so, same-sex marriage has been accepted in North America and
in many European western countries, with relevant exceptions such as Germany,
Austria or Switzerland; it has had some success in Latin America and Oceania, and
has been rejected in Eastern Europe and in Asia: more or less 23 countries out
of 193 members of the United Nations have introduced same-sex marriage (12%
of world countries). On the other hand, 21 more countries have institutionalized
same-sex relationships, but outside of marriage, that keeps being an essentially
heterosexual union in these countries. Words, and concepts, like discrimination,
equal marriage, human dignity of homosexuals, have been used in the debate as
kind of intellectual weapons. I would like to address this topic, which is still rele-
vant for many countries, including the ones in which same sex marriage has been
approved: this is the case of Spain, where we have had same sex marriage for more
than ten years, since 2005. On the other hand, I will focus on same-sex marriage,
because after its introduction in Spanish law, the regional laws regulating same-sex
couples have become pointless.

This paper is organized in two sections: the first one, regarding the process of
introducing same-sex marriage in Spanish law and its consequences; the second
one, including some theoretical considerations about the meaning of marriage and
the principle of non-discrimination.

" Professor of Civil Law. University of Saragossa (Spain). President of the International Academy for the Study
of the Jurisprudence of the Family.
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I. THE INTRODUCTION OF SAME-SEX MARRIAGE IN SPANISH LAW:
A GENERAL APPROACH.

1. Introduction: a brief note regarding the Spanish legal system and the
regional laws concerning same-sex couples.

The Spanish legal system follows the continental European model in its basic gu-
idelines: the supremacy of written law over other legal sources, the very limited
role of custom, and the existence of a flexible and open decision-making system
(the so-called “general principles of law”). The judgements of the Supreme Court
play an important role in the interpretation of written laws, but they themselves
do not constitute a source of law.

The Constitution is the supreme rule of the Spanish legal system, which means
that the laws of a lower status that contradict it are not legally valid (written or
not, and whatever their source). It is a written Constitution that can only be modi-
fied by following the procedures established by the Constitution itself: neither
the Constitutional Court nor the Supreme Court have the authority to change
the Constitution. The duty of the Constitutional Court, as far as it refers to the
Constitution, is limited on the one hand to interpreting it (wherein the Consti-
tutional Court can act creatively, but at least in theory must respect the limits of
interpretation, meaning that it cannot either repeal or modify the Constitutional
rules) and on the other, to guaranteeing that it is not infringed by ordinary laws.

For the purposes of this paper, it should be emphasized that the Spanish legal
system is a complex one, since different regional (“autonomous”) legal sub-systems
are included in it, without the criteria regarding the distribution of competences
between the central Parliament (Cortes gGenerales) and the autonomous legislators
being clear’. This question is important in relation to the legal regulation of same-
sex marriage, as it has led to a legal system that is especially complex:

1. On one hand, the central Parliament (Cortes Generales) is the only body
constitutionally competent to legislate on the personal aspects of marria-
ge: this specifically means that it is the only body that can decide if two
people of the same sex can marry. The Spanish legislator has so ruled
through the 13/2005 Act of 1 July 2005.

2. Onthe other hand, a large number of regional acts regarding civil partner-
ship have been approved: Catalonia (the 10/1998 Act on Civil Unions),
Aragén (the 6/1999 Act on Unmarried Couples), Navarra (the 6/2000
Act for the Legal Equality of Unmarried Couples), Valencia (the 1/2001
Act on Civil Unions), Baleares (the 18/2001 Act on Unmarried Couples),
Madrid (the 11/2001 Act on Civil Unions), Asturias (the 4/2002 Act
on Unmarried Couples), Andalusia (the 5/2002 Act on Unmarried Co-
uples), Canary Islands (the 5/2003 Act on Unmarried Couples), Extre-
madura (the 5/2003 Act on Unmarried Couples), the Basque Country

! See de Pablo Contreras, in de Pablo et al., Curso de Derecho civil 1, vol. I, Derecho Privado y derechos
subjetivos. (5™ edition, Madrid, Edisofer, 2016), p. 87 et. seq., regarding the structure of the Spanish legal
system and the distribution of competences regarding civil law.
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(the 2/2003 Act on Unmarried Couples), Cantabria (the 1/2005 Act on
Unmarried Couples) and Galicia (2/2006 Act of 14 July). These Acts
have very different scope and content, but without exception all of them
include both heterosexual and homosexual couples within their field of
application. The constitutionality of these acts is doubtful, due to reasons
of competence: in fact, the Constitutional Court ruled against the consti-
tutionality of the Acts of Navarre, Valencia and Madrid (rulings 81/2013
of 11 April, 93/2013 of 23 April, and 110/2016 of 9 June).

This paper will deal with the 13/2005 Act, which accepts that two people of the
same sex can get married. This Act is for general and direct application throughout
Spain. The approval of this Act directly affects the regional acts regarding unmarried
couples, at least as for the legal situation of same-sex couples: when the possibility
to enter into a civil marriage is given to homosexual couples, it goes without saying
that a specific legal regulation of same-sex partnership is no more necessary. From
this point of view, the regional acts on unmarried couples have lost a large part
of their meaning regarding same-sex relationships®. And that is why this paper is
going to focus mainly on same-sex marriage.

2.The introduction of same-sex marriage in Spanish law.

Spanish Marriage Law experienced a major change in 2005. This year, the Spanish
Parliament passed two bills that affected two of the main legal features of marriage:
the 13/2005 Act of 1 July2005, providing for same-sex marriage, and the 15/2005
Act of 8 July 2005, providing for divorce “on demand”?. The 13/2005 Act abo-
lished the requirement of the difference of gender of the prospective spouses. In
light of the contents of the above-mentioned Act, today, in Spanish law, marriage
is a union between two people, regardless their sex: indeed, according to Article
44 SCC, “men and women are entitled to marry in accordance with the provisions
of this Code. — Marriage shall have the same requirements and effects when both
prospective spouses are of the same or different genders”.

The Spanish Government presented the 13/2005 Act as a demand derived from
the Spanish Constitution. The Preamble to the Act tries to justify this reform stating

2 The same is true, from another perspective (that of the free dissolvability of civil partnerships), after the intro-
duction of divorce on demand (i.e., without the need of alleging any legal ground) through the 15/2005 Act. See
MaRrTiNEZ DE AGUIRRE, “El Nuevo matrimonio civil”, in Novedades legislativas en material matrimonial (Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 2007), p. 47 et. seq. for more information; a short explanation in English
in MARTINEZ DE AGUIRRE, “Family Law in Spain: Contractualisation or Individualisation”, in Contractualisation
of Family Law. Global Perspectives (F SWENNEN ed., Springer, 2015), pp. 306 et seq. See also note 3.

3 According to the Spanish Civil Code ~-SCC- (Articles 86 and 81), divorce shall be granted by the Judge at the
request of both spouses or only one of them, provided this request is made after the lapse of three months
from the wedding: neither a specific ground for divorce nor an agreement between the spouses are needed
to obtain the divorce. It follows that the mere groundless will of one of the spouses is enough: the Judge is
not allowed to reject the request of divorce, provided this request fulfills the (merely) formal legal require-
ments. The Spanish legislature turned another screw towards the facilitation of divorce in 2015 when the
Cortes Generales passed a bill that eliminated the need for a judicial decision granting divorce: if there is an
agreement between the spouses, and children are not involved, a notarial deed is enough to get the divorce
(Article 87 SCC, as modified by Act 15/2015 of 2 July). The English translation of the Spanish Civil Code,
before the reform of 20135, is available at http://derechocivil-ugr.es/attachments/article/45/spanish-civil-code.
pdf (last visited, 10 October 2016). Hereinafter, translations of the SCC come from this source.



Same-sex marriage in Spanish law 209

that Article 32.2 of the Spanish Constitution* allows the legislator to regulate “re-
lationships between couples in a different way (...) that provides an opportunity for
new types of emotional relationships”, considering marriage as “a personal frame-
work that allows those who freely adopt a sexual and emotional option with people
of their own sex to develop their personality and exercise their rights under equal
conditions”; on the other hand, the Preamble invokes the constitutional principles
of liberty, equality and free development of personality to put an end (according
to the Preamble of the Act) to “a long history of discrimination based on sexual
orientation”. We will return to some of these questions later, when developing the
theoretical analysis of the topic.

The approval of the 13/2005 Act caused heated debate in Spain, with relevant
critical voices coming from the Spanish institutional and legal world. The Consejo
de Estado (State Council), in a report dated 16 December 2004 (requested by the
government)®, was against the reform and expressed doubts about its constitution-
ality. The Consejo General del Poder Judicial (General Council of the Judiciary),
which is the constitutional governing body of the courts, stated that the Bill -later
approved as 13/2005 Act— was clearly unconstitutional®. There were reports against
it from other relevant judicial institutions, including one prepared by the Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion (Royal Academy of Jurisprudence and
Legislation)’.

Regarding the parliamentary process, there was a disagreement between the
two cameras that compose the Spanish parliament (Cortes Generales, composed of
the Senate and the Congress of Deputies): whilst the Congress of Deputies passed
the law, the Senate vetoed it, so the bill had to be definitely approved in a second
reading in Congress. The law was passed by the Cortes Generales on 30 June 2005,
published on 2 July 2005, and took effect the very next day, making Spain the
third country in the world to allow same-sex marriage®.

The 13/2005 Act was appealed to the Spanish Constitutional Court on the
grounds of unconstitutionality at the request of members of parliament and senators

IS

“1. Men and women have the right to marry with full legal equality. 2. The law shall regulate the forms of
marriage, the age at which it may be entered into and the required capacity therefor, the rights and duties of
the spouses, the grounds for separation and dissolution, and the consequences thereof . An English translation
of the Spanish Constitution is available at https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionINGLES.
pdf (last visited, 10 October 2016).

Awvailable (in Spanish) at: http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2004-2628 (last visited, 10 October
2016).

Report dated 26 January 20035, available (in Spanish) at: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/
Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Estudio-sobre-la-reforma-del-Codigo-
Civil-en-materia-de-matrimonio-entre-personas-del-mismo-sexo (last visited, 10 October 2016).

Report dated 1 March 2005, published in Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, No.
35 (Madrid, 2005), p. 937 et. seq.

The bibliography regarding this Act was abundant at the time of its approval, and mostly critical. See, amongst
others, the contributions by Espejo, Garcia Cantero, Herndndez Ibanez, Martinez Vazquez de Castro or
Torralba in the Libro-homenaje a Manuel Amords, 1, (Madrid, 2006) pp. 1.461 et seq.; Martinez de Aguirre
and de Pablo Contreras, Constitucion, derecho al matrimonio y uniones entre personas del mismo sexo,
(Madrid, Rialp, 2007); Garcia Rubio, “La modificacién del Cédigo civil en materia de derecho a contraer
matrimonio”, La Ley, 6359 (2005); Carrién Olmos, “Reflexiones de urgencia en torno a las Leyes 13 y
15/2005”, La Ley, 6298 (2005); Valladares Rascon, “El derecho a contraer matrimonio y la Constitucién”,
Aranzadi Civil, 9-2005; Cerdeira Bravo de Mansilla, “¢Es constitucional, hoy, el matrimonio homosexual?,
RDP, March-April 2005; Ramos Chaparro, “Objeciones juridico-civiles a las reformas del matrimonio”,
Actualidad Civil, 10-2005; and de Amunétegui, “Argumentos a favor de la posible constitucionalidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo”, RGL], July-August 2005.
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from a parliamentary group that did not vote in favour of it. The judgement of
the Court took more than seven years: on 6 November 2012, the Constitutional
Court upheld the law with 8 support votes and 3 against. The decision of the Court
has been criticised, even for authors that support same-sex marriage, because it
relied on the so called “evolutionary interpretation” of the Spanish Constitution,
whose Article 32 stated that “men and women have the right to marry with full
legal equality”: this wording is consistent with the notion of marriage as a het-
erosexual union (in fact, this is the only Article in the Spanish Constitution that
uses the words “men” and “women”: all other Articles referring to constitutional
rights use words referred both to men and women: “everyone”, “no one”, “all”,
“all human beings”, and so on’). On the other hand, through this “evolutionary
interpretation” the Court arbitrarily changed the meaning of marriage, getting rid
of heterosexuality as structural requirement of marriage'’; by changing the mean-
ing of marriage, the Court also changed the Constitution, without following the
procedure of constitutional amendment set out by the Constitution itself.

Let us go now to the figures. The 13/2005 Act was presented as a response
to a social need. The Government that proposed and supported this legal reform
suggested that the number of people who would benefit from it was four million'!.
Journalistic sources also spoke of one hundred thousand couples waiting for the
approval of same-sex marriage'>. None of these widely differing figures seems
to have been right, especially when we compare them with the actual number of
same-sex marriages entered into in Spain since the approval of the law: on 2 July
2015, the Spanish national statistics institute revealed that 31,640 same-sex couples
got married from the beginning of July 2005 (when same-sex marriage became
legal in Spain) to the end of December 2014. This accounted for 1.72% of all
marriages contracted in Spain in that time. There were 3,677 same-sex marriages
in 2014 (2.2% of the total number of marriages that took place in Spain in 2014).
These figures are certainly low compared to the one hundred thousand homosexual
couples spoken of in the press, or the four million people spoken of by the govern-
ment. If we look at the number of homosexual people or the number of marriages
that took place since the entry into force of the Act, it does not seem that there
was a real social need, but rather an artificially induced one. These figures allow
us to venture a conclusion: the discrimination and injustice to which this Act was
supposed to put an end, according to its Preamble, either had not really existed or
had not been as sharply felt by the affected as was said, since those suffering from

©

Deeper on the debate about the constitutionality of the law, and the main arguments against the law, Martinez
de Aguirre and de Pablo Contreras, Constitucion, derecho al matrimonio y uniones entre personas del mismo
sexo, (Madrid, Rialp, 2007); and, in English, Martinez de Aguirre and de Pablo Contreras, “Four years of
same-sex marriage in Spanish law: a discussion ranging from constitutionality to the obstinacy of biology”,
American University Journal of Gender, Social Policy, and the Law, Vol. 19, no. 1, pp. 289 and seq.

10 See Martinez de Aguirre, “Comentario a la sentencia del Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de noviem-
bre (matrimonio entre personas del mismo sexo)”, in Martinez Vazquez de Castro and Escribano Tortajada,
Comentarios a las sentencias del Tribunal Constitucional en materia civil (Valencia, Tirant lo Blanch, 2016),
pp. 313 et seq..

! See the transcription of the press conference after the meeting of the Spanish Government that approved
the Bill, in http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/ruedas/Paginas/2004/r0110040.aspx (last visit,
10 October 2016).

12 See El Periddico de Aragon of 30 September 2004 available at: http://www.elperiodicodearagon.com/noticias/

noticia.asp?pkid=141553 (last visit, 10 October 2016).
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this discrimination decided not to make use of the instrument that the law offered
them to avoid it. Same-sex marriage seems to be more a symbolic demand than
a real need. The real issue at stake is the meaning of marriage'.

3. The obstinacy of biology: legal differences between homosexual
and heterosexual marriage.

The 13/2005 Act allowed same-sex marriage through the introduction of a new
second paragraph in Article 44 of the Civil Code: “marriage shall have the same
requirements and effects whether both parties are of the same or different sex™.
The article is a statement of equal treatment between same-sex and opposite-sex
marriages. Consequently, the same 13/2005 Act replaced in the Spanish Civil Code
the words reflecting heterosexuality with other words sexually neutral: “spouses:
— in Spanish, “cényuges” — instead of husband and wife, and “progenitors” — in
Spanish, “progenitores” — instead of mother and father. The objective was therefore
to make the differences disappear.

However, the Spanish Civil Code keeps attesting the legal link between mar-
riage and procreation, as well as the relevance of heterosexuality in legal marriage.
This can be found within the provisions that regulate the presumption of paternity
of the husband (Articles 116 and 117 SCC)'*. These articles of the Spanish Civil
Code keep using the words “husband” and “wife” (and not “spouses”, as many of
the Articles of the Spanish Civil Code relating to marriage do, in order to include
same-sex spouses). And this is the final result of a conscious decision of the legisla-
tor, who explains the rationale behind this choice in the Preamble to the Act, with
the following words: “however, the reference to the couple composed of husband
and wife remains in... the Civil Code, given that the de facto assumptions that these
Articles refer to can only occur in the case of heterosexual marriages”. Thus, there is
a relevant legal difference between opposite-sex marriages and same-sex marriages
in Spanish law, and this difference has to do with children (sons and daughters),
who are the, so to speak, teleological element of family law'.

13 In the Spanish debate about same-sex marriage (but not only in Spain...), the discussion mainly focused on
symbolic issues, as the dignity of homosexuals, or the principle of non-discrimination: in the second part
of this paper we are going to address these topics. First, [ would like to emphasize that, after the approval
of same-sex marriage in Spain, some of the stronger supporters of same-sex marriage hacknowledged that
their objective was to change the institution of marriage: “At this point I have to admit (once we have won
the battle) that I have always thought that those who opposed to same-sex marriage because this ‘denatura-
lized’ real marriage were right. Another thing is that many of us are happy with the denaturalization of this
structure” (original in Spanish, author’s translation into English): GIMENO and BarrIENTOS, “La institucion
matrimonial después del matrimonio homosexual”, Iconos. Revista de Ciencias Sociales. No. 35 September
2009, p. 19.
Article 116: “Children born after the marriage is performed and before three hundred days after the dissolu-
tion thereof, or after the legal or de facto separation of the spouses, shall be presumed to be children of the
husband”.
Article 117: “If the child should be born within 180 days following performance of the marriage, the husband
may destroy the presumption by declaring otherwise in a public instrument executed within six months of
his becoming aware of the birth.
The cases where he should have expressly or implicitly acknowledged his paternity, or should have been aware
of the woman’s pregnancy prior to performing the marriage shall be excepted from the foregoing, save when,
in the latter case, such declaration in a public instrument should have been executed, with the consent of both
spouses, prior to the marriage or subsequently thereto, within six months following the birth of the child”.
15 See Martinez de Aguirre, “The evolution of Family Law: Changing the Rules or Changing the Game?”, BYU
Journal of Public Law, vol 30-2 (2016), pp. 244 et seq.
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In this case, the legal affirmation of the equality between same-sex and opposite-
sex marriages, needs to be adapted to the reality of the situation, using the sole
argument of the evidence of the situation itself: only when there is procreation
and therefore heterosexuality (procreation coming from the sexual intercourse
between one man and one woman) can it be logical to establish that the husband
is the father of the child his wife has given birth to. This presumption is based on
solid biological facts (that children are the ordinary outcome of the sexual inter-
course between men and women), and cannot remain without it. The presumption
of paternity is not applicable to same-sex unions, because the sexual intercourse
between two men or two women never produces a child. That is why the Spanish
2005 reform had no choice but to reserve the application of the presumption of
paternity to marriages between a man and a woman. It follows that the presump-
tion of paternity continues to recognize the connection between marriage, hetero-
sexuality and procreation in current Spanish law'¢. Children make a difference'”.

Nevertheless, the presumption of paternity has now been, so to speak, “imitated”
through the new paragraph 3 of Article 8 of the 14/2006 Act on Assisted Human Re-
production Techniques (LTRHA), introduced by the 13/2007 Act. In accordance with
this Article “when the mother (user of the techniques) is married to another woman,
and not legally or informally separated, the latter may declare before the Registrar of the
Civil Register of the couple’s domicile that she consents to the fact that when her partner
gives birth to the child, that the filiation between her and the child be determined in her
favour”. According to this Article, two married women could legally be “mothers” of
the child born as a consequence of the use of those techniques: one of them because she
gave birth, and the other insofar as she made the declaration that the Article refers to.

As a result, this regulation introduces a legal landscape that is certainly com-
plex, as:

a) Only heterosexual marriages can be parents either through natural means
or through assisted reproduction techniques or finally through adoption.

b) Two married women can be parents, but only through assisted reproduc-
tion techniques or through adoption.

¢) Finally, two married men can only be parents through joint adoption'®.

Biology (nature) is at the base of this result: it is nature itself that prevents from
a complete comparison not only between opposite-sex and same-sex marriages,
but also between homosexual marriages made up of men and made up of women.
So to speak, biology imposes here its force and its obstinacy.

16 de Pablo, “El Matrimonio y el Derecho Civil” in Martinez de Aguirre (ed.), de Pablo & A. Pérez Alvarez,
Curso de Derecho Civil IV. Derecho de Familia (5th ed., Madrid, Edisofer, 2016), pp. 76 and seq.

17 Regarding the repercussions of the legal reform for the law on filiation and the problems that it entails, see
de la Cuesta Saénz, “La filiacién en las reformas del Cédigo civil”, in La reforma del modelo de familia en
el Cédigo civil espariol (Granada, Comares, 2005), pp. 133 et seq.

18 This last statement must be clarified: article 10 of the LTRHA clearly bans surrogate motherhood agre-
ements; however the Direccion General de los Registros y del Notariado (General Directorate of Registries
and Notaries) accepts the registration of children born out of Spain using this reproductive technique de-
spite the decision of the Spanish Supreme Court upholding this ban, and stating that surrogacy is contrary
to the dignity of women and the basic rules of Spanish public policy (Judgement of 6 February 2013): see
Barber Cdrcamo, “La legalizacion administrativa de la gestacion por sustitucion en Espafia (Cronica de una
ilegalidad y remedios para combatirla)”, RCDI 739 (2013), pp. 2905 and seq.; and “Doble maternidad
legal, filiacion y relaciones parentales”, Derecho Privado y Constitucion 28 (2014), pp. 93 and seq.
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II. THETHEORETICAL DEBATE ABOUT SAME-SEX MARRIAGE:
DISCRIMINATION AND THE MEANING OF MARRIAGE.

The second part of this paper deals with the debate about same-sex marriage, fo-
cusing on two main points: the principle of non-discrimination, and the meaning
of marriage.

1. Same-sex marriage and the principle of non-discrimination.

One of the arguments usually put forward in favour of same-sex marriage is the
principle of equality and non-discrimination. In Spain, this principle has been widely
used in the Preamble to the 13/2005 Act to justify the legal change.

The first point to stress is that the European Court of Human Rights did not
find any discrimination in the fact that two people of the same sex are not allowed
to enter into marriage'”: the best known case is the case Schalk and Kopf versus
Austria (6 June 2010), in which the ECHR rejects the idea that the non-recognition
of same-sex marriage by one State entails unfair discrimination (mainly in its §§101
and 108%°), and states that Article 12 of the Convention does not impose an obliga-
tion on the European Governments to grant a same-sex couple access to marriage
(§63).This opinion is sustained on subsequent Judgements of the EHRC: cases
Hamalainen versus Finland (16 July 2014), Oliari and Others versus Italy (21 July
2015) and Chapin and Charpentier versus France (9 June 2016).

On the other hand, it is very doubtful that stating that marriage is an institution
reserved for people of different sexes entails discrimination due to reasons of sex
(or sexual orientation). Let us look at this point in greater detail.

We can begin the analysis by asking the following question: in classic family
law, in which marriage always has been between a man and a woman, are homo-
sexuals being discriminated against? The clearest answer would be, no, because
a homosexual can enter into marriage with the same people and under the same
conditions as a heterosexual: that is, with a woman (if he is a man) or with a man
(if she is a woman): there is not any difference, there is not any discrimination. It
would be discriminatory if homosexuals were stopped from marrying any person
due to his or her sexual orientation. But this is not the case: a homosexual can

1Y See an explanation of these judgements in the report of the Consejo de Estado and in the work of De Pablo,
“La Constitucion y la ley 13/2005, de 1 de julio, de reforma del Cédigo civil en materia de derecho a con-
traer matrimonio”, in Martinez de Aguirre and De Pablo, Constitucion, derecho al matrimonio y uniones
entre personas del mismo sexo (above, note 9), pp. 98 and seq.

“101. In so far as the applicants appear to contend that, if not included in Article 12, the right to marry
might be derived from Article 14 taken in conjunction with Article 8, the Court is unable to share their
view. It reiterates that the Convention is to be read as a whole and its Articles should therefore be construed
in harmony with one another (see Johnston and Otbhers, cited above, §57). Having regard to the conclusion
reached above, namely that Article 12 does not impose an obligation on Contracting States to grant same-
-sex couples access to marriage, Article 14 taken in conjunction with Article 8, a provision of more general
purpose and scope, cannot be interpreted as imposing such an obligation either.

B

108.... the applicants appear to argue that if a State chooses to provide same-sex couples with an alternative
means of recognition, it is obliged to confer a status on them which — though carrying a different name
— corresponds to marriage in each and every respect. The Court is not convinced by that argument. It consi-
ders on the contrary that States enjoy a certain margin of appreciation as regards the exact status conferred
by alternative means of recognition”.
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marry anyone of the opposite sex, like everyone else. It would also be discrimina-
tory if only homosexuals (and not heterosexuals) were stopped from marrying
people of the same sex. However, in classic family law, neither homosexuals nor
heterosexuals could marry people of their same sex. It would also be discriminatory
if only men or only women could marry people of the same sex, but this is not
the case either. Therefore, there would not be any discrimination from this point
of view.

This conclusion could be challenged from the, so to speak, sexual orientation
perspective: a homosexual is prevented from marrying the person he or she has
chosen according to his or her sexual orientation, whilst a heterosexual can marry
the person he or she has chosen according to his or her sexual orientation. In short,
there would be unfair discrimination because a homosexual cannot marry the per-
son he or she loves and wants to marry, because this person is of his or her same
sex.

The problem is that this approach is based on a very problematic assumption:
indeed, it assumes that the right to marry includes both same-sex and opposite-
sex couples. It also assumes that the word “marriage” lacks any real meaning,
from this point of view, so that it could include unions between two men and two
women as well. Only on the assumption that marriage is an institution in which
heterosexuality is not an essential requirement, one could conclude that denying
two people of the same sex the possibility to marry is discriminatory. This leads
us to a very different question, which is the meaning of marriage: and this is the
real question underlying the debate about same-sex marriage.

Indeed, in this debate the issue at stake is not the dignity of gay and lesbian
people: their dignity does not depend on the possibility of getting married to a man
or a woman of their same sex: their dignity only depends on the fact that he or
she is a human being. The real question is the meaning of marriage as such. As
Justice Cordy said in his dissenting opinion in Goodridge v. Department of Public
Health, “the Court has transmuted the right to marry into a right to change the
institution of marriage itself... only by concluding that marriage includes the union
of two persons of the same sex does the Court conclude that restricting marriage
to opposite-sex couples infringes on the right of same-sex couples of marriage” .
So, the right to marry of same-sex couples implies the right to change the social
and legal meaning of marriage, as Justice Cordy said.

So, we have to deal with the meaning of marriage, which is the real issue at stake.

2.The meaning of marriage.

A good starting point for this analysis could be the classic (i.e., previous to the
recent legal changes) definition of marriage in the Dictionary of the Spanish
Royal Academy of Language: in Spanish “unién de hombre y mujer concertada
mediante determinados ritos o formalidades legales”; in English, “the union of
a man and a woman entered into through determined rites or legal formalities™;
we can find a very similar definition in the Cambridge Dictionary of American

2 Goodridge v. Dep’t. of Pub. Health, 798 N.E.2d 941, 984 (Mass. 2003) (Cordy, J., dissenting).
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English: “a legally accepted relationship between a man and a woman in which
they live as husband and wife”. So, from this grammatical (and semantic) point of
view, heterosexuality forms part of the meaning of the word “marriage”. I would
like to clarify this point. When we say that marriage is a union between a man
and a woman, we are not indicating one of the possible meanings of the word
“marriage”, but rather the meaning of the word itself. “Marriage” is precisely the
word used to describe the long-term and committed union between a man and
a woman, with sexual content and for that reason linked to procreation. This could
be easier to understand by reversing the sequence: there is a social and human
phenomenon that consists of the long-term, committed union between a man and
a woman, related to procreation, and this social and human phenomenon is called
“marriage”. So, “marriage” is the word we use for this type of union, which is
heterosexual, and not for anything else.

At this moment, we could recall the wording of the Article 16 of the Univer-
sal Declaration of Human Rights, according to which “men and women of full
age, without any limitation due to race, nationality or religion, have the right
to marry and to found a family”. This wording is consistent with the notion of
marriage as a heterosexual union: in fact, this is the only Article in the declaration
that uses the words “men” and “women”: all other Articles use words referred
both to men and women: “everyone”, “no one”, “all”, “all human beings”, and
so on.

If the union is between two men or two women it is not marriage, but another
different human and social phenomenon, for the same reason that a sale without
any price is no longer a sale but a donation, and saying that a donation is not
a sale is not pejorative against the donation, but simply defining different legal
concepts, subject to different legal rules. Stating that a union between two men or
two women is marriage is like claiming that these unions are heterosexual ones:
kind of a contradiction in terms. On the other hand, saying that they are different
is not saying anything bad about same-sex unions, but simply distinguishing them
from opposite-sex unions, which are, in fact, different.

However, are these situations really different? Is the obvious difference between
same-sex and opposite-sex couples relevant, from the social and legal point of
view? If so, what are the differences? The first and most basic difference derives
from the very structure of the unions: man-woman in one case and man-man or
woman-woman in the other. This, which is pretty obvious, reveals its importance
when related to the biological and social consequences of the complementary
nature of the sexes, and of the existence of sexual intercourse between the mem-
bers of the couple. In the case of opposite-sex unions, the complementarity of the
sexes means that the sexual intercourse between a man and a woman can result
in the birth of new human beings, i.e., of new citizens: this gives these unions
a particular, strong social value, compared to same-sex unions: in fact, same-sex
unions cannot lead to the birth of new citizens not because of the pathology of
the union (as if one of its members was infertile), but because of the structure of
the union itself: so, same-sex unions have a much more limited social importance.
Two men or two women may have sexual relations but this alone does not result
in the birth of new human beings. A man and a woman may have sexual relations
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and this alone may result (and in many cases does result) in the birth of new human
beings. It is the structure and operation of the sexual union between opposite-sex
people that produces these effects, without any need for the intervention of third
parties. So, same-sex couples have a non-procreative structure, while opposite-sex
couples have a procreative structure: let me underline again that same-sex couples
are infertile not because a pathology of the relationship, but on account of the
very structure of this relationship.

From a social point of view this is a very relevant difference between same-
sex and opposite-sex couples, and it is also clear that the social importance
of opposite-sex couples is far superior than that of same-sex ones. Society is
more interested in heterosexual couples, first of all because citizens are born as
a result of the, so to speak, internal dynamics of the relation itself (i.e., as a re-
sult of the sexual intercourse between the man and the woman composing the
couple), and no citizens are born as a result of sexual intercourse in same-sex
couples.

This is neither the product of the will of mankind, nor the fruit of the social
environment or history, as if cultural evolution or a conscious decision of mankind
had chosen this particular system of reproduction: this has been given to us by na-
ture. We human beings are not very original in this point: the same pattern can be
found in thousands of animal species. For instance, regarding hippopotamus, it
would be very complicated to justify that the cultural evolution or a hetero-sexist
prejudice have led them to differentiate between male and female hippopotami,
and thus to sexual reproduction. At this level the distinction between male and
female is natural, and is related to procreation.

Changing the perspective could be of help: from the point of view provided
by the presence of a child (i.e.,a son or a daughter), there is only a generating
couple, and this couple consists of a man (only one man: the father) and a woman
(only one woman: the mother). Thus, family law is about couples because family
law is about children. Indeed, one of the main social aims of marriage is uniting
the father to his children: as ancient Roman lawyers used to say, mater semper
certa est, pater vero is est quem nuptiae demostrant (the mother is always certain,
the father is he whom the marriage indicates as such). If this presumption was ap-
plied to same-sex marriages, it wouldn’t be a presumption any longer, but a legal
fiction. family law is about having and raising children, and not only about raising
children.

Losing the original meaning of marriage entails, in a first step, losing the reason
for the social and legal benefits usually linked to marriage, and in a second step,
losing the benefits themselves, and this way discouraging people from getting mar-
ried. This is an effect very well known in economics, where according to Gresham’s
Law bad money drives out good (and both are “money”: we use the very same
word for both good and bad money); it is also well known in Trademark Law,
where confussion of marks is bad for consumers inasmuch as can deceive them
and deprive them of making informed purchasing decisions. Calling “marriage”
both opposite-sex and same-sex unions would be considered as an infringement
of Trademark Law, as it can cause confusion among the, so to speak, consumers
of family models.
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Stowa kluczowe: matzeristwo osob tej samej plci, redefinicia matzeristwa, dyskryminacja
0s6b o orientacji homoseksualnej, prawo rodzinne.

Streszczenie

Carlos Martinez de Aguirre — Matzeristwo 0sob tej samej plci w prawie
biszpariskim

W artykule przedstawione zostalo zagadnienie wprowadzenia do hiszpariskiego pra-
wa instytucji matzeristwa osob tej samej plci oraz konsekwencji dokonanej modyfikacji.
Na wstepie zaprezentowane zostaly podstawowe zalozenia hiszpariskiego systemu praw-
nego wynikajgce w szczegolnosci z podziatu kompetencji ustawodawczych pomiedzy cen-
tralny parlament a organy autonomicznych regionéw. W pierwszej czesci zaprezentowana
zostata historia przyjecia ustawy nr 13/2005 z 1 lipca 2003 r. wprowadzajgcej malzeristwo
0s6b tej samej plci oraz sporu dotyczgcego konstytucyjnosci wskazanej ustawy, rozstrzy-
gnigtego przez hiszparnski sgd konstytucyjny orzeczeniem z 6 listopada 2012 r. W drugiej
czesci opracowania zawarte zostaly rozwazania o réznicach (biologicznych jak réwniez
prawnych) pomiedzy malZeristwem osob odrebnej i tej samej plci. Rozwazony zostal réw-
niez argument o dyskryminacji (z powodu orientacji seksualnej) oséb homoseksualnych
uniemozliwieniem zawarcia matzeristwa z osobg tej samej plci. Na zakoriczenie zaprezen-
towane zostaly teoretyczne rozwazania dotyczgce znaczenia malzeristwa, kidre zgodnie
ze stanowiskiem Autora historycznie i semantycznie jest pojeciem odnoszgcym sie wylgcz-
nie do zwigzku 0s6b o odmiennej pici. W opracowaniu przedstawiony zostat poglad zgod-
nie z ktérym podstawowym celem zmiany dokonanej w 2003 r. byla redefinicja prawnej
i spolecznej definicji matzenstwa.

Keywords: same-sex marriage, redefining marriage, discrimination of persons with
homosexual orientation, family law.
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(Remarks on the Principle of Recrimination)

For over half a century, the application, structure and scope of the prohibition of
granting a divorce, sought by the spouse who is exclusively at fault for the irretrievable
break-down of marriage, known as the principle of recrimination’, has been a recurring
and serious topic discussed by family law scholars. The key points of dispute presented
in literature and jurisprudence of the Supreme Court relate to the different interpre-
tations of the concept of “exclusive fault” within the meaning of Article 56 §3 of the
Family and Guardianship Code (FGC), February 25" 1964. This specifically refers
to the subjectification or objectification of the criteria that justify the denial of consent
of the innocent spouse.? Without limiting oneself to, as Szpunar put it, “casting a vote
in this legal survey”,? one needs to attempt analysing Article 56 §3 FGC from the sole
perspective of its structure, which may facilitate addressing more specific problems.

According to the principle of recrimination, despite the existence of the positive
prerequisite for a divorce (the irretrievable break-down of marriage) and the absence
of negative prerequisites (a divorce being contrary to the best interests of the com-
mon minor children of the spouses or to the principles of public policy), a court
may refuse to award a divorce that is requested by the spouse who is exclusively at
fault for the irretrievable break-down of marriage. In this case, the legislator forbids
a divorce irrespective of the fact that the bonds of marriage are irretrievably broken
and there are no prospects for resuming married life, or exceptional circumstances
that would justify the preservation of this, now long since defunct, marriage.

The rule which established a negative prerequisite for a divorce, in cases where
the spouse requesting a divorce is solely at fault for the irretrievable break-down of

* PhD, Assistant Professor at the Department of Civil Law, Faculty of Law and Administration, Warsaw
University and at the Institute of Justice.

The concept of recrimination originates from the common law tradition and was introduced to Polish family
law by Gorecki (J. Gorecki, Rozwdd. Studium socjologiczno — prawne, Warsaw 1965, p. 219). Despite
objections expressed by some of the contemporary legal scholars (see A. Szpunar, Rozwdd na zgdanie
malZonka wylgcznie winnego rozkladu [in:] B. Kordasiewicz, E. Letowska (Eds.), Prace z prawa cywilnego
wydane dla uczczenia pracy naukowej Profesora J6zefa Stanistawa Pigtowskiego, Ossolineum 1985, p. 329)
the term “principle of recrimination” (Polish: zasada rekryminacji) is commonly used.

See W. Stojanowska [in:] T. Smyczynski (Ed.), System Prawa Prywatnego. Tom 11. Prawo rodzinne
i opiekuricze, Warsaw 2014, p. 69.

As to the possibility of granting ex post consent to the conclusion of a marriage, see A. Szpunar, Glosa
do wyroku SN z dnia 4 lutego 1985 . (IV CR 557/84), NP 6/1986, p. 87.
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marriage, was based on a moral principle.* It was designed to oppose arbitrary ces-
sations of marriage and deter individuals from not performing marital obligations.®
Consequently, the principle of recrimination was supposed to serve a preventative
role® and was designed to avoid the improper performance of marital obligations
and attempt to avert individuals from benefiting from their blameworthy conduct.
Had this norm been absent, a spouse could have caused the break-down of married
life and later would have been able to take advantage of such break-down through
effectively seeking the dissolution of the marriage. Some legal scholars consider
that Article 56 § 3FGC implements the legal maxim nemo turpitudinem suam al-
legans audiatur. This approach emphasises the repressive aspects of the discussed
regulation: if a person is to be blamed for the break-down of marriage, they will
be “punished” by the absence of granting a divorce.”

More recent works on the subject also underline that the rationale behind Ar-
ticle 56 §3 is to provide protection to the innocent spouse. As a rule, the principle
of recrimination can be waived (which permits a court to grant a divorce) by the
innocent spouse, who may consent to the divorce.® This protection is however also
of a moral nature, as the bonds of marriage have already been irretrievably broken.
Accordingly, the only real consequence of granting such protection is, preventing
the spouse exclusively at fault for the irretrievable break-down of marriage, from
concluding another marriage.

The principle of recrimination is understood to be a legal remedy being the ex-
ception to the rule that the break-down of marriage is a prerequisite for a divorce.’
This is because the legislator, as a rule, accepts that inert and defunct marriages
are undesirable phenomena.! In these circumstances, the ability to start a new
family that properly performs its social role is recognised as a greater value than
the persistence of marriage purely on paper. On the other hand, in the case of
a divorce sought by the spouse who is exclusively at fault for the existing situation,
the legislator decided to acknowledge the primacy of “prevention” and the need
to protect the innocent spouse.

The above justification, which originally guided the introduction of the principle
of recrimination to Polish family law, has remained unchanged. There have however
been subsequent changes made to the legal structure of an exception to the rule
as embodied in this principle.

Pursuant to Article 30 § 2 of the Family Code (FC), a court was prohibited
from granting a divorce if a divorce was requested by the spouse who was exclu-
sively at fault for the irretrievable break-down of marriage, unless the other spouse

* This reasoning was given, for instance, in the resolution of the Supreme Court of 26 April 1952, case no.
C798/51.

5 J. Gwiazdomorski, M. Grudzifiski, S. Kaleta, A. Wolter, Zalozenia prawa rodzinnego w swietle Konstytucji
Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej [in:] Zagadnienia prawne Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowe;.
Materialy Sesji Naukowej PAN 4-9 lipca 1953 . Tom III, Warsaw 1954, p. 66.

¢ A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki orzeczenia rozwodu, Poznan 1980, p. 99, W. Stojanowska [in:]
System..., p. 688.

7 J. Gorecki, ibid., p. 246.

8 A. Olejniczak, ibid., p. 99; Olejniczak, System preferencji spolecznych a prawo rozwodowe, RPEiS 2/1977,
p. 65.

? J. Gorecki considers this principle as an exception towards the fault principle: Gérecki, Wina rozwodu
a moralnosé. Z rozwazari nad zasadg rekryminacji, 1/1965, p. 27.

10 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warsaw 2012, p. 104; A. Olejniczak, System preferencii..., p. 60.
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consented to the divorce. Article 30 § 2 also provided that a court was permitted
to grant a divorce in the absence of such consent, however only in extraordinary
circumstances and provided that the spouses had been separated from each other
for a prolonged period of time. This rationale accepted that such an exception
would apply if social interest justified a divorce in the given circumstance.'!

As a rule, the consent of the innocent spouse was a necessary requirement for
granting the relief sought in an action for divorce. Only in exceptional circumstances
was a court able to disregard the absence of consent: this was possible in situations
in which an overarching value — social interest — justified the granting of divorce.

This structural concept evolved upon the entry into force of the Family and
Guardianship Code. The legislator’s intention was to abolish the use of social
interest as grounds for granting a divorce. The explanatory notes to the Family
and Guardianship Code emphasised “the argument that a divorce requested by the
spouse, who is exclusively responsible for the break-down of marriage, should
be granted because social interest demands so, is sufficiently far-fetched to be
considered utterly unreasonable”.!? Since it was not considered in line with social
interest to grant a divorce at the request of the spouse exclusively at fault, it was
prohibited. It is therefore clear to see the problematic nature of using this justifi-
cation as grounds for a divorce granted in the absence of consent of the innocent
spouse.' It is therefore evident that the change in law was driven by axiological
arguments.

According to the model applied in the FGC, the waiver of the principle of
recrimination was also made subject to consent given by the innocent spouse. The
other exception to the basic rule, has however, been designed in a different way.
A divorce may be granted if the refusal of consent to the divorce is assessed as
being contrary to the principles of public policy.™

The difference between Article 30 § 2 FC and Article 56 § 3 FGC has profound
consequences. Presently, a court may not declare a divorce in the absence of the
innocent spouse’s consent, even if granting a divorce would be justified from the
perspective of social interest. This is due to the fact that, granting a divorce, is only
possible if the behaviour of the innocent spouse, who fails to give consent to the
divorce, is considered contrary to the principles of public policy.

1 A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., p. 107; Z. Wiszniewski [in:] M. Grudzinski, ]J. Ignatowicz
(Eds.), Kodeks rodzinny. Komentarz, Warsaw 1955, p. 145; resolution of the Supreme Court, case no.
C798/51.

12 Uzasadnienie kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, Warsaw 1962, p. 47.

13 A. Olejniczak, ibid.

14 Notably, Article 30 §2 FC enabled the option of granting a divorce “despite the absence of consent”. Article 56
§3 FGC, on its part, applies to the situation in which “a refusal of consent” is “contrary to the principles
of public policy”. “Refusal of consent” is a narrower term than “absence of consent” since the absence
of consent includes both a refusal of consent (an action) and the non-existence of consent, understood as
a consequence of a spouse’s failure to express his/her position (an inaction). Grammatical interpretation of
the said Article would lead to the conclusion that if the innocent respondent spouse remains inactive (neither
exercises his/her option to give consent nor refuses the same), a divorce may not be granted because the
inactive spouse’s conduct does not involve a refusal of consent, which, if granted, may be assessed as contrary
to the principles of public policy. In such a situation, the recrimination principle would apply without any
exceptions. Literal interpretation would effectively dismantle the whole framework of exceptions to the
principle of recrimination: it would exceptionally allow a divorce based on the innocent spouse’s declaration
of dissent and absolutely prohibit a divorce in the situation which the same spouse fails to express consent
or dissent. In accordance to the above reasoning, a literal interpretation should be rejected, and the absence
of consent should be understood as equal to the refusal.
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The waiver of the principle of recrimination, when based on the assessment
of the absence of the innocent spouse’s consent, is frequently associated with the
abuse of a legal right concept. In a decision of 7 December 1965, the Supreme
Court held that “The innocent spouse may refuse his/her consent as a matter of
right and exercising this right may not, as a rule, be considered contrary to the
principles of public policy. A specific behaviour may only be considered an abuse
of a legal right, if exceptional circumstances appear”.” This argument was also
advanced by certain strands of legal scholarship.'® The Supreme Court referred
to the abuse of a legal right concept in its subsequent rulings. The decision of
26 February 2002 explicitly stated that the interpretation of Article 56 § 3 FGC
“corresponds with the interpretation of Article 5 of the Civil Code (CC) with
respect to the prerequisite that a legal right application should conform with the
principles of public policy”. "

It is disputable whether there is an actual link between Article 56 § 3 FGC
and an abuse of a legal right. According to the dominant, narrow understanding
of the abuse of a legal right concept, the applicability of Article 5 CC depends on
two elements: the existence of a substantive legal right and the exercising of such
a right."® Under the above doctrine, Article 5 CC does not apply to the assessment
of behaviour, which is not a manifestation of the exercising of a legal right. In
order to assume that Article 56 § 3 FGC is an example of the abuse of a legal right,
one would need to accept that the absence of the innocent spouse’s consent for
a divorce is his/her exercising of the legal right to withhold consent to divorce. It
seems impossible to create the right to give consent, since if such a right was cre-
ated, it would be difficult to argue that a passive behaviour (a failure to exercise
the legal right) is, in fact, an abuse of this right.

Considering the above, it seems unnecessary and not logically sound to use, in
the context as discussed, the concept of a substantive legal right, namely the right
to deny consent to a divorce, which would be available to the innocent spouse.
A normative form of this right is hardly identifiable, as is a legal relation that may
serve as its basis (it seems unnatural to construe the right to deny consent to a di-
vorce as a consequence of the legal relationship of marriage). The nature of the
obligation representing a correlation of such a right would be obscure, given the
fact that the declaration in question is given to a court and its consequences appear
only in the divorce proceedings (enabling a court to enter the judgment dissolving

15 Case no. CR 278/65, OSNC 7-8/1966, item 130; earlier, the Supreme Court arrived at a similar conclusion
in the decision of 18 August 1963, case no. IIl CR 147/65.

16 7. Wiszniewski [in:] M. Grudzifiski, . Ignatowicz (Eds.), Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz, Warsaw 1966,
p. 2605 S. Szer in a commentary to the Supreme Court’s decision of 18 August 1965, case no. IIl CR 147/65,
OSPiKA 4/1966, p. 184; A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., p. 108.

17 Case no.  CKN 305/01. The Supreme Court ruled in a similar fashion in the decision of 26 October 2000,
case no. I CKN 956/99, published in OSP 2003/3/35 with a commentary by T. Smyczynski.

8 M. Pyziak-Szafnicka [in:] M. Safjan (Ed.), System Prawa Prywatnego. Tom 1. Prawo cywilne — czgs¢ ogdlna,
Warsaw 2012, p. 887; T. Justyniski, Naduzycie prawa podmiotowego w polskim prawie cywilnym, Crakow
2000, p. 665 according to further assessments, similar conclusions were found to be presented in the following
literature: A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogolnej, Warsaw 2001, p. 152;
7. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czgs¢ ogdlna, Warsaw 2015, p. 106; T. Sokotowski [in:]
A. Kidyba (Ed.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I, Czgsc ogolna, Warsaw 2012; S. Dmowski, R. Trzaskowski
[in:] J. Gudowski (Ed.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warsaw 2014; A. Zbiegien-Turzafniska [in:] K. Osajda
(Ed.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warsaw 2016; M. Gutowski [in:] M. Gutowski (Ed.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Art. 1-449[11], Warsaw 2016.
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a marriage). Another argument in opposition to the linking of Article 56 § 3 FGC
with Article 5 CC, is directly the regulation of the Family and Guardianship Code.
If it was assumed that such a case truly involves the abuse of a legal right, it would
make Article 56 §3 FGC redundant.

The rule laid down in Article 56 § 3 FGC is simple: the innocent spouse may,
under law, give consent to a divorce, and thereby waive the principle of recrimi-
nation. The spouse may however, according to his/her discretion, refrain from
making such a declaration (by way of either explicitly refusing consent or not
expressing any decision at all), in the same way as they may refrain from making
a declaration regarding, for example, their entry into a marriage, acceptance of an
inheritance, or approval for a decision concerning the management of joint marital
property taken by the other spouse. A decision to refuse consent to divorce, must
however be assessed against the background of public policy principles; the same
assessment is performed in respect to a behaviour preventing the fulfilment or
non-fulfilment of a condition under Article 93 CC. If one disassociates abuse of
a legal right from Article 56 § 3 FGC, this means that the rules governing the use
of Article 5 CC, developed by jurisprudence, may only be applied to Article 56
§ 3 FGC through cautious analogy and in a way that factors in specific features of
the abuse of a legal right concept.

The interpretation of Article 56 § 3 FGC leads to the conclusion that the
objective of eliminating “public interest” as a justification for granting a divorce
(as indicated in explanatory notes to the Family and Guardianship Code) has not
been attained." If drafters of the Family and Guardianship Code decided that —in
certain situations — a refusal of consent to a divorce is contrary to the principles
of public policy, they thereby accepted a scenario in which a failure to waive the
principle of recrimination is also contrary to the principles of public policy; this,
in turn, means that the principles of public policy (indirectly) justify the granting
of a divorce. The accepted mechanism not only fails to achieve the desired goal
but also is significantly more complicated and disputable.

The current solution features the key problem, that arguably is, a source of
the interpretation of ambiguities, that have been troubling scholarship and courts
since the Family and Guardianship Code entered into force. If the absence of an
innocent spouse’s consent to divorce (which, according to the accepted interpre-
tation, may take the form of either refusing consent or passively refraining from
expressing any decision) may be considered, in certain circumstances, contrary
to the principles of public policy, then (according to a dominant view) this means
that a failure to give consent will be classified as illegal conduct.?

Since the absence of the innocent spouse’s consent to a divorce may be illegal,
an expression of such consent should be considered legal. By deciding that a refusal
of consent is illegal (which means that the absence of consent may be “revoked”
and a divorce granted), the legislator creates the duty to give consent to a divorce,

¥ This was noted by A. Olejniczak in Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., p. 113.

20 W. Czachorski [in:] Z. Radwanski (Ed.), System prawa cywilnego, t. 3, cz. I, Prawo zobowigzar — czgs¢ ogdlna,
Ossolineum 1981, p. 533; Z. Banaszczyk [in:] K. Pietrzykowski (Ed.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warsaw
2015; Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo cywilne — czes¢ ogélna, Warsaw 2014, p. 202; P. Machnikowski
[in:] A. Olejniczak (Ed.), System Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo zobowigzan — czgs¢ ogdlna, Warsaw
2014, p. 391 et seq.; M. Kalifski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warsaw 2014, p. 107.
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stemming from the principles of public policy?' (if a norm stipulates that, in cer-
tain circumstances, a refusal of consent to a divorce is prohibited, then, in such
circumstances, a grant of consent should be considered obligatory)?2.

The conclusion that Article 56 § 3 FGC obliges the innocent spouse to express
consent to a divorce is a fundamental weakness of this provision. The innocent
spouse cannot be required to give his/her consent to the divorce and thereby “ac-
tively” enable the other spouse (who is exclusively at fault) to e.g. start a new family,
even in the case of a long-lasting break-down of marriage, a mutual conflict and
extreme animosity between the spouses. Understandably, such behaviour should
be desired, and a spouse may allow the divorce. The court’s exercising of its dis-
cretion does raise concerns, in so far as the “penalisation” of a failure to exercise
this option, even in the situation in which a divorce should objectively be granted.

The above structural defects seem to be the source of the interpretation ambi-
guities that have been long present in scholarship and jurisprudence. The practical
guidelines regarding the judicial interpretation of Article 56 § 3 FGC were given
in the resolution of the Supreme Court of 18 March 1968.% The resolution reads
that “a negative moral assessment of the spouse who refuses his/her consent does
not have to (and usually will not) involve the recognition of a refusal of consent
to a divorce, as contrary to the principles of public policy”, while “a refusal of
consent to a divorce, should be disregarded as contrary to the principles of public
policy, whenever, in given circumstances, there are no considerations that guided
the legislator to introduce the prohibition of a divorce requested by the spouse
exclusively at fault. This could be the case, if there are no grounds to assume that
the granting of a divorce may cause unwanted social and behavioural consequences
affecting the integrity of family relations. The effectiveness of a refusal of consent
to divorce in the light of the public policy principles, should be assessed not only
on the basis of a thorough explanation and examination of the circumstances of
the innocent spouse, but also should be based on the assessment of the situation
of children born in the marriage and children of the spouse requesting the divorce
(including their living conditions), as well as the situation of a person with de facto
bond with his/her spouse.” It is evident from the above that the Supreme Court has
adopted the objective concept of the assessment of refusal of consent to a divorce,
based on the objective nature of the principles of public policy.

In many respects, the position expressed by the Supreme Court, should be
deemed reasonable. Any conflict between a refusal of consent and the principles of
public policy may only be objective in nature. No fault needs to be attributed to an
actor, for the act to be considered illegal. A contravention of the principles of public
policy, involves objective illegality, and the element of culpability is not required
to consider a refusal of consent, contrary to the principles of public policy. This
certainly does not mean that subjective factors, such as motives behind the refusal,
are immaterial, however, the negative assessment of such factors is not required in

21 The emergence of this duty was noticed by A. Stelmachowski, p. 256.

22 For a theoretical interpretation of modal expressions, see A. Malinowski [in:] A. Malinowski (Ed.), Logika
dla prawnikéw, Warsaw 2010, p. 239.

2 Whytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sgdowej w zakresie stosowania przepiséw art. 56 oraz
art. 58 k.r.o., II1 CZP 70/1966, OSNC 5/1068, item 77.
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order to consider a refusal of consent contrary to the principles of public policy.

The line of argument, presented above, does not solve the presented dilemma.
The objectification of a refusal of consent, which needs to factor in the social context
of a whole situation (which is suggested by the expression “in given circumstances”),
does not change the fact that the behaviour of the spouse denying consent is as-
sessed negatively. Even if the refusing spouse’s intentions are innocent, a court will
consider that — in the given circumstances — absence of consent was illegal, being
contrary to the principles of public policy. By doing so, a court confirms that in
such circumstances the spouse was obliged to express consent to the divorce. This
will happen in each and every case when a divorce is granted, at the request of the
spouse, who is exclusively responsible for the break-down of marriage and when
the innocent spouse does not consent to the divorce.

The presented consequences of the grant of a divorce seem to be an attempt at
finding concepts that would enable subjectification of an assessment of the absence
of consent of the innocent spouse.”* There have been arguments, expressed both
in legal scholarship and jurisprudence of the Supreme Court, for limiting the ap-
plicability of the above-discussed concept, solely to situations in which improper
conduct can be attributed to the innocent spouse. Aleksander Wolter predicted that
“a divorce will be available if both parties have conducted themselves in a morally
reprehensible way. This juxtaposition also suggests that only serious allegations
may be presented against the innocent spouse, who is not responsible for hav-
ing caused the break-down of marriage: this is because the statement of reasons
to a divorce judgment will in a way condemn also this spouse. Given the above,
here it is not sufficient that a refusal objectively contravenes the principles of public
policy; a subjective element is also needed...”?. If one accepted that the absence
of consent may be considered contrary to the principles of public policy, only if
subjective elements also appear on the innocent spouse’s part, this would provide
a better argument in support of the illegality of the innocent spouse’s behaviour
and would make it easier to accept its key consequence, namely the existence of
a duty to give consent in certain circumstances.

As far as the sense of justice is concerned, this consequence can be accepted
more readily. It does however not change the fact, that even in circumstances that
justify condemning the motive behind a refusal of consent, the innocent spouse
is still required to perform an act, that in time will enable the spouse exclusively
at fault to, e.g., enter into a legally recognised relationship with the person, with
whom the “guilty” spouse had committed adultery. The subjective concept therefore
only limits the scope, in which the exception to the recrimination principle may
be applied and consequently, the number of situations in which divorce courts find
themselves thrown into the above-presented confusion.

In summary, repeating arguments in support of the objective or subjective ap-
proach to the assessment of a refusal of consent to a divorce does not lead to any
actionable resolution. The reason for this is the problem that is present in the

24 Such attempts were made by the Supreme Court, for example in the decisions III CR 147/65, III CR 278/65,
as per A. Stelmachowski, Wina a zasady wspdtzycia spolecznego w procesie rozwodowym, SP 26-27/1970,
p. 246.

2 A. Wolter, Glosa do orzeczenia SN z dnia 18 sierpnia 19635 r., Il CR 147/65, OSPiKA 1966/4/93, p. 183.
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structural core of Article 56 § 3 FGC. Considering the above, one must admit that
the solution accepted in Article 30 § 2 FC was free from the deficiencies shown
above. This is because Article 30 § 2 FC enabled a grant of a divorce, whenever
objective reasons (social interest) justified doing so, without expressing any nega-
tive assessment of the innocent spouse’s behaviour, that would inadvertently be
associated with all the described consequences.

Notably, any possible alteration to Article 56 § 3 FGC, should be preceded
by a multi-faceted review of the usability and purpose of maintaining the principle
of recrimination, in contemporary social conditions. A re-writing of this principle
is advisable, only as the next step that follows such a review. Moreover, an argu-
ment should be made that both the substantive and procedural aspects of divorce
in the Polish law, need a more general revision.

Stowa kluczowe: rozwdd, wina rozkladu pozycia, zasada rekryminacji, matzesistwo,
prawo rodzinne.

Streszczenie

Maciej Domanski — Rozwdd na zgdanie mationka wylgcznie winnego
w kodeksie rodzinnym i opiekuriczym (nwagi o zasadzie rekryminacji)

W opracowaniu analizie poddany zostal problem konstrukcji zakazu orzekana rozwodu
na zgdanie matzonka, ktory ponosi wylgczng wing rozkladu pozycia — zasady rekryminacji
(art. 56 § 3 k.r.o.). Przedstawione zostaly réinice konstrukcyjne tej negatywnej przestanki
rozwodowej pomiedzy art. 30 § 2 kodeksu rodzinnego z 1950 . a obowigzujgcym obecnie
rozwigzaniem. Wskazano, Ze dokonana w 1964 r. zmiana miala niezwykle doniosle kon-
sekwencje. Uznanie, ze w pewnych sytuacjach odmowa zgody na rozwdd przez matzonka
niewinnego moze byc sprzeczna z zasadami wspoizycia spolecznego oznacza akceptacije dla
kwalifikacji takiego zachowania jako bezprawnego. Bezprawnosc odmowy wyrazenia zgo-
dy na rozwdd przez malionka niewinnego implikuje przyjecie, Ze zachowaniem zgodnym
2 prawem (oczekiwanym przez ustawodawce) jest wyrazenie takiej zgody. Konstruowanie
obowigzku wyrazenia, przez malionka niewinnego zgody na rozwdd w celu np. umozli-
wienia malzonkowi wylgcznie winnemu zawarcia nowego zwigzku matzeriskiego, budzi
fundamentalne watpliwosci. Przedstawione niezwykle istotne mankamenty konstrukcyjne
staly sig przyczyng watpliwosci interpretacyjnych dotyczgcych art. 56 § 3 k.r.o. niezmien-
nie obecnych w doktrynie i orzecznictwie Sqdu Najwyzszego. W opracowaniu przedsta-
wiony zostal postulat (po dokonaniu generalnej analizy uzytecznosci i celowosci dalszego
obowigzywania zasady rekryminacji) powrotu do konstrukcji przyjetej w art. 30 § 2 k.r.

Keywords: divorce, reason of breakdown of marriage, principle of recrimination,
marriage, family law.
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INTRODUCTION

The concepts of marriage, family and divorce, and their social perception have un-
dergone changes.! According to P. Szukalski, “The changes affecting marriage and
family only reflect changes in the social, economic and demographic context of the
modern world”2. The above is manifested in legal regulations and in public opinion
on the concepts; this thus has an effect on the number of contracted marriages and
divorce decrees. In Poland, marriage® has traditionally been a prominent factor in the
development of families*, however, since the last decade of the 20™ century, public
tolerance of both non-formalised relationships between couples and of divorce has
been on the rise. Moreover, the opinion that applicable divorce laws are “overly
liberal” has also become less prevalent since the beginning of the same period®.

In the late 1980s and early 1990s, the average number of marriages contracted
annually in Poland was 250,000. In 2002, the number of new marriages decreased
to approx. 192,000. An analysis of the data shown in Chart 1 reveals an upward
trend for the years 2005-2009 (from 206,916 to 250,794) and a systematic de-
crease, starting in 2009 (with 188,832 marriages recorded in 2015). The only
exception to this trend is the year 2014, in which the number of marriages slightly
increased after a five-year period of decrease.

" Assistant at the Department of Criminology of The Institute of Law Studies of the Polish Academy of Sciences
and specialist in The Institute of Justice

For a synthetic but exhaustive presentation of this issue, see T. Szlendak, Socjologia rodziny. Ewolucja,
historia, zréznicowanie, Warsaw 2012, and in particular the book’s chapters four (History of the family in
Western culture) and five (The contemporary family) — pp. 299-502.

P. Szukalski, MalZeristwo. Poczgtek i koniec, £.6dz 2013, p. 28 and the literature cited therein.

In the post-war period, there has been an observed decrease in the attractiveness of marriage relationships.
With its relatively high marriage ratio, Poland was an exception to this rule until the 1970s (as in P. Szukalski,
Malzernstwo, p. 46).

According to the 2011 National Census, 55.8% of persons above 15 years of age were married, 28.8% of
such persons were single, 9.6% were widowed and 5% were divorced. See GUS [Central Statistical Office of
Poland], Ludnosc. Stan i struktura demograficzno-spoteczna. Narodowy Spis Powszechny Ludnosci i Mieszkar
2011, Warsaw 2013. pp. 61-62.

P. Rydzewski, Postawy wobec rozwoddéw w Polsce w latach 1990, Studia Demograficzne 1999 (1).
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Chart 1.
Marriages contracted in Poland, 2005-2015°
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Data from the Central Statistical Office indicate that in recent years more mar-
riages are dissolved than contracted. The main reason here is the death of a spouse
(70% of the cases). However, in the remaining 30% of the cases, marriages end
by way of divorce. In the 1990s and in the early 21 century, these two percentages
were 80% and 20%, respectively’. The data shown in Chart 2 display three general
trends: an increase in the number of divorces in 2005-2006 (up to the level of
71,912), a post-2006 decrease (61,300 divorces recorded in 2010) and a repeated
increase after 2010. In 2015, 67,296 couples divorced in Poland.

The statistical characteristics of divorces after the year 2000 significantly differ
from those from the preceding century®. For example, in 1950 and 1979, 11,125
and 40,322 divorces were recorded, respectively.” These figures are, 83 and 40
percentage points (pp) less, respectively, than in 2015.

Among many thematic analyses of the phenomenon of divorce, the 1990s-
focused study by P. Rydzewski should be mentioned.'’ The study did show that
there was a connection between the education, income, life outlook and place of
residence of spouses and the risk of marriage breakdown. The social and demo-
graphic characteristics of divorcing persons are thus crucial and should be studied.

¢ Authors’ own elaboration based on data from the Central Statistical Office.

7 Gléwny Urzad Statystyczny, Malzeristwa oraz dzietnosc w Polsce, pp. 1-7, http://stat.gov.pl/obszary-tema-
tyczne/ludnosc/ludnosc/malzenstwa-i-dzietnosc-w-polsce,23,1.html.

8 The option to dissolve a marriage by way of divorce in the whole territory of Poland was created with the
entry into force of the “Family Law” Decree of 25 September 1945, Journal of Laws No. 48, item 270.

° F. Adamski, Socjologia malzenstwa i rodziny. Wprowadzenie, Warsaw 1982, p. 270.

10 P Rydzewski, Ryzyko rozpadu matzeristw w Polsce. Empiryczne implikacje teorii Levingera, Studia Demograficzne 2002
(1). This study revealed that the larger the town where the spouses lived, the more left-wing their political preferences
were and the higher their income was, the higher the risk was of their marriage breaking down. Rydzewski found that
a high risk of martial breakdown existed most frequently in the regions of central Poland and Silesia. He observed
a somewhat lower risk in the western, eastern and Pomeranian regions and found that the lowest risk of divorce was
associated with living in the north-eastern, Lesser Poland and Greater Poland regions. The hypothesis that assumes
a correlation between the risk of marital breakdown and the age of spouses was not confirmed in this study.
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Chart 2.
The number of divorces in Poland, 2005-2015"
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The information presented in this paper is based on certain conclusions of
a study performed by the Institute of Justice, which focused on the costs of court
proceedings in divorce cases. The study covered the case files of 400 cases from 15
courts, selected at random from the pool of divorce cases heard in the first instance
by Regional Courts [sgdy okregowe] in 2015.

GENERAL INFORMATION ON THE STUDIED DIVORCE
PROCEEDINGS

Petitioner

In approx. 71% of the cases, a divorce petition was submitted by a woman.

Table 1.
The person petitioning for divorce

No. %
Woman 282 70.5
Man 118 29.5
Total 400 100.0

Divorce actions brought by men amounted to less than 30% of all divorce
proceedings. The tendency for women to seek divorce more frequently has also
been observed by other researchers!2.

' Authors’ own elaboration based on data from the Central Statistical Office.
12 For instance, a study of 107 divorcing persons attending the Family Diagnostic and Counselling Centre in
Elblag, performed by Plopa (M. Plopa, Psychologia rodziny. Teoria i badania, Krakéw 2007, p. 156) showed
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Remedies sought in a divorce petition

Dissolution of the marriage and the determination of the spouse at fault for the
disintegration of matrimonial life

As well as seeking the dissolution of their marriage, petitioners most frequently
asked the court to refrain from determining which party was at fault for the di-
sintegration of matrimonial life. Approximately only one in five divorce petitions
contained a request for a fault-based divorce. In only three cases, petitioners argued
that both parties were at fault; in the remaining cases petitioners asserted that the
respondent was at fault. Men most frequently sought a non-fault based divorce
(a 13-pp difference with women) and less frequently asked the court to determine
that a female respondent was at fault (a 12-pp difference). Similar conclusions were
arrived at in Domariski’s study of divorce proceedings in which parental responsi-
bility was awarded to one of the parents. 64.4% of the studied persons requested
a non-fault based divorce; Domariski did not note any substantial gender-specific
difference in the percentage of petitions filed for a fault-based divorce. He did
note, however, that men tended to seek a non-fault based divorce more often than
women, which is consistent with the findings of the above-mentioned studies®.

Table 2.
Petitioner’s request regarding the determination of fault
Petitioner
Total
Woman Man
No. % No. % No. Y%

A non-fault based divorce sought 205 72.7 101 85.6 306 76.5
Divorce sought on the basis of the respondent’s fault | 73 259 16 13.6 89 22.3
Divorce sought on the basis of both parties’ fault 2 0.7 1 0.9 B8 0.8
Other* 2 0.7 0 0 2 0.5
Total 282 100 118 100 400 100

The “other” category includes two separation petitions submitted by women.

Minor children of the parties and requests for the award of parental
responsibility

45% of the divorcing married couples had minor children together.

that 67% of the filed divorce petitions originated from women, compared to 33% filed by men. Similar
results were revealed by the Institute of Justice’s own study, led by Domaniski (M. Domafiski, Powierzenie
wykonywania wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw w wyroku rozwodowym, p. 5 http://www.iws.org.pl/
pliki/files/TWS_Doma%C5%84ski%20M._Powierzenie%20wyk.%20w%C5%82%20rodz%20jednemu%?20
29%20rodzic%C3%B3w%20w%20wyroku%20rozwodowym.pdf). In cases where the court awarded paren-
tal responsibility to one of the parents, the relevant figures were 79% (women) and 21% (men), while in
cases where the exercise of parental responsibility was awarded to both parents who shared custody on an
alternating basis, these percentages were 70% for women and for 30% for men. Lobodzifiska ascertained
that as recently as in the 1960s it was the man who generally filed for divorce, typically leaving his existing
partner for another (B. Lobodzifiska, Rodzina w Polsce, Warsaw 1974, pp. 149-150).
13 M. Domanski, Powierzenie wykonywania wladzy, p. 15.
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1;Zl:u3n'1ber of couples’ minor children as at the date of the divorce petition

None 180 45.0
One child 144 36.0
Two children 55 13.8
Three children 5 13
No data available 16 4.0
Total 400 100

Nearly one in three married couples had one minor child together, and one in
seven had two such children. Five couples had three minor children together at
the time the divorce action was brought.

In 110 petitions (which is 50% of the cases where spouses had minor children
together), petitioners sought the award of parental responsibility to the mother and
demanded the limitation of the father’s parental responsibility (obviously, such an
arrangement was considerably more often requested in petitions filed by women
— a difference of almost 40 pp). In 40% of the petitions, petitioners sought the
award of parental responsibility to both parents. In 9 petitions, the father asked
for the award of the exercise of parental responsibility and for the limitation of the
mother’s parental responsibility. Within the “other” category, the most frequent
request was for the award of parental responsibility to the mother and for the father
to be deprived of parental responsibility. In total, this was sought in 9 petitions,
including 8 brought by the wife.

Respondent’s answer

The majority of respondents (68.8%) did not contest the divorce petition. One
in five respondents expressed their conditional consent to divorce; in this group,
more than half agreed not to contest the petition if the petitioner was named the
party at fault for the disintegration of matrimonial life.

The absence of consent, defined as a motion to dismiss the petition, was recorded
in 6.4% of the proceedings.

The respondent’s answer to the petition concerning the ascertainment of fault
for the disintegration of matrimonial life “depended on” the position expressed
by the petitioner. If a petition included a motion for a no-fault divorce, in 80.7% of
the cases the petition was fully consented to by the respondent. As a rule, respon-
dents gave conditional consent to a petition with a request for a divorce resulting
from the fault of the respondent or that of both spouses (in 53.3% and 100% of
the cases, respectively). In some instances, this consent was given on the condition
that the petitioner was named the party at fault.

Only in 88 out of the 400 reviewed cases did the files not reveal any conflict between
the parties to the proceedings and, as a consequence, there was no indication of the causes
of the disintegration of matrimonial life that would suggest a spouse’s responsibility for
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such a disintegration. In other cases, the following culpable causes of the disintegration
of matrimonial life were given: abuse of alcohol or alcohol dependence (108 cases),
violent behaviour (92 cases) and adultery (46 cases)'*. Almost one in three marriages
broke down for reasons that were not caused by any party’s fault: in 179 cases, a note was
made of disagreements, incompatibility of characters or different life objectives present
in the marriage®. In 75 cases, both culpable and not culpable causes of the disintegration
of matrimonial life were recorded. In this category, apart from the incompatibility of
characters, other factors, namely alcoholism or violence, appeared in a total of 43 cases.

Table 4.

Respondent’s answer to the submitted petition (391 cases studied)

Petitioner’s request regarding the determination

of fault
Divorce Divorce
A non-
fault sought on sought on Total
based the basis | the basis Other
! of ther of both
divorce espondent’s arties’
sought P P

fault fault
No.| % [No.| % | No.| % |No.| % | No. | %

Full consent
(uncontested divorce)

Conditional consent 0 0 36 |424| 2 |667| 1 50.0 | 39 |10.0

Consent if the

243 1807 18 (212 | O 0 0 0 | 261 | 66.8

Respondent’s

answerto the | | ivioner was named | 30 [10.0| 11 |129| 1 [333] o | o | 42 | 107
submitted
o\ at fault
petition
Absence of consent | 1, | o | g 194 o | 0 | 0 | 0|25 |64
(contested divorce)
Other 11 37|12 141 0| 0| 1|50/ 24] e
Total 301|100 | 85 [100 | 3 [100| 2 | 100 | 391 | 100

Outcome of the proceedings

In the majority of the proceedings (393), courts ordered a divorce. In 5 cases, ju-
dicial separation was decreed; in one case, a petition was dismissed and in another
the proceedings were discontinued. In only 10% of the reviewed cases there was
a written justification of the issued decision prepared?®.

4 Domarniski observed similar reasons for divorce in his studies. As the most frequent causes, he listed the
husband’s alcoholism or alcohol abuse (38.1%), the husband’s physical or psychological abuse of family
members (21.3%) and adultery (27.5%) - cf. M. Domanski, Powierzenie wykonywania wladzy, p. 16. Si-
milar causes of the disintegration of matrimonial life have also been shown in other studies. For example,
Adamski named the main two: a spouse’s adultery and alcoholism (the latter was usually associated with
the husband) - cf. F. Adamski, Socjologia maizenstwa, pp. 270-271.

15 Zielinski noted that the incompatibility of characters (along with alcoholism and adultery) is the cause of
the disintegration of matrimonial life most frequently cited in divorce petitions (cf. A. Zielifiski, Rozwody.
Materialnoprawne podstawy rozwodu oraz postepowanie odrebne w sprawach o rozwdd, Warsaw 2013, p. 31).

16 On average, the justification of a decision issued in a reviewed case was 8.4-pages long, with half of the
justifications shorter than 8 pages. The shortest justification had 2.2 pages, the longest had 18.7 pages.
The aforementioned study by Domanski revealed a similar percentage of decisions substantiated in writing
(15%) — M. Domafniski, Powierzenie wykonywania wiadzy, p. 15.
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In more than half of the decisions issued, courts ordered the payment of spousal
and/or child maintenance. In most cases (94%), a maintenance order was issued
in situations where the parties had minor children together. In 13 proceedings,
spousal maintenance was awarded.

An award of parental responsibility was recorded in 89% of the cases, while
56% of divorce decisions included a child contact arrangement.

In 81 cases, courts ruled on the fault for the disintegration of matrimonial life.
Notably, courts more often undertook to determine fault in cases where there were
no minor children (a 6-pp difference).

Only exceptionally did a divorce decree include information about a former
spouse’s eviction from the matrimonial home or the division of matrimonial property.

Table 5.
Court’s ruling in the decision issued in a case
Did the parties have minor children together
at the moment the petition was filed?
No dat Total
o data
Yes No available
Maintenance obligation 196 13 0 209
Parental responsibility 195 0 4 199
Matters decided | Child contact arrangements 124 0 2 126
inthe court’s | Fault for the disintegration
ruling: of matrimonial life 38 43 0 81
Eviction 4 8 0 12
Division of marital property 5 0 4 9

Appellate review and duration of proceedings

Seventeen decisions issued by first instance courts were appealed against by a party
to the proceedings, which represents approx. 40% of the cases in which a motion
for the drawing up of a justification was made. In the majority of these cases, the
second instance court dismissed the appeal (in 10 proceedings). In 4 cases, the
first-instance decision was reversed and the case was sent for reconsideration.
In one case the appellate court amended the decision issued in the first instance.
Domafski has also noted a low percentage of divorce decrees challenged on ap-
peal: appellate proceedings were conducted in a low 8.1% of the cases he studied"’.
The duration of the reviewed proceedings, counted from the date of the di-
vorce petition being filed to the date of the first instance decision, was on average
6 months. Half of the proceedings lasted for 4 months or less. The shortest proceed-
ings were concluded inside a month, while the longest took 34 months (cf. Table 6).
Inter-instance proceedings'® were conducted in only 9 cases. Such proceedings
were generally longer than first-instance proceedings: On average, the duration of

7 Ibid., p. 19.
18 Defined as a period between decisions issued by the first instance court and the second instance court.
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inter-instance proceedings was 8 months (median: 7 months). It is of note that the maxi-
mum duration was not longer than one year (and the shortest duration was one month).

Domaiski’s study offers comparable statistics. He estimated that the average
(mean) duration of court proceedings was 8.6 months (median: 7 months). The
shortest recorded duration was one month, and the longest one was 42 months?’.

.I;aut:::ig;l of proceedings from the date the first-instance decision was issued (in months) (400 cases)
Mean 6
Median 4
Minimum 1
Maximum 34
No data available 1

DIVORCING SPOUSES
Age
The average age of divorcing persons was 38 years (women) and 41 years (men). Half of

the women were younger than 36. The youngest woman was 20, the oldest was 75. Half
of the men were 39 years old or younger. The youngest man was 21, the oldest was 82.

Table 7.
Age of the studied persons as at the effective filing date of petitions

Woman Man
(No. of persons studied: 399) (No. of persons studied: 398)
Mean 38 41
Median 36 39
Minimum 20 21
Maximum 75 82
No data available 1 2

Domanski observed a similar age structure of divorcing persons in his study of
divorce cases in which parental responsibility was awarded to one of the parents.
The average age of females and males studied was 35 and 38, respectively (median:
35 and 37). The youngest woman was under 19 years of age (for men, the lowest
age was 21) while the oldest woman was 51 (65 for men)®.

Duration of marriages ending in divorce

On average, the participants in divorce proceedings from the reviewed sample
group married at the age of 25 (women) and 27 (men) (cf. Table 8).

¥ M. Domafiski, Powierzenie wykonywania wladzy, p. 14.
20 M. Domafiski, Powierzenie wykonywania wladzy, pp. 5, 8.
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Table 8.
Age of the studied persons as of the effective filing date of petition
Woman Man
(No. of persons studied: 397) (No. of persons studied: 396)

Mean 25 27

Median 23 26

Minimum 17 18

Maximum 61 68

No data available 3 4

The average duration of a marriage from the studied sample was 14 years; half of
the marriages were dissolved with a divorce decree after a period of no longer than
10 years. The studied sample included a divorce ordered after less than a year from
the marriage date. The longest marriage dissolved by a divorce lasted for 45 years.

Domaiski’s study of divorces in which one parent was awarded parental re-
sponsibility revealed that the average duration between the start and dissolution of
marriage was 12 years (median: 11.3 years). The shortest marriage was dissolved
after less than a year, while the longest one was dissolved after 31 years?!.

Plopa conducted a survey of both divorcing couples and those whose marriages
could be described as “successful” (125 in each group). Plopa analysed the “devel-
opment” of satisfaction from marriage in both groups, the factor he considered
to significantly affect a spouse’s decision to end their marriage. The results of the
survey confirmed that in long-lasting marriages the assessment of the quality of
matrimonial life is fairly positive in all phases of the marriage’s duration. In the
group of long-lasting marriages, a subcategory of low-satisfaction marriages was
distinguished, in which wives’ satisfaction was lower in the first year of the marriage
and had significantly decreased after the passage of 11-13 years. Within the group
of divorcing couples, Plopa recorded that lower marriage satisfaction of wives ap-
peared in almost all phases of marriage; he also observed that both spouses’ satisfac-
tion from marriage decreased proportionally over the time spent in the marriage?.

The remit of this study does not allow for comment on the durability of mar-
riages. However, it should be noted that the length of the aforementioned period of
11-13 years, in which the satisfaction of one party to the marriage (the woman) de-
creases, is equal to the average duration of the studied marriages ending in divorce.

.I;aul:;:ig;'\ of marriages ending with a divorce (in years; number of marriages studied: 393).
Mean 14
Median 10
Minimum 1
Maximum 45
No data available 7

2 M. Domanski, Powierzenie wykonywania wiadzy, p. 5.
22 M. Plopa, Psychologia rodziny. Teoria i badania, Oficyna Wydawnicza ,,Impuls”, Krakéw 2007, pp. 150-151.
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Plopa also studied the motives for marriages, both in successful marriages
and divorcing couples. He asked the study participants to select three out of ten
presented factors as those that guided their decision to enter into a marriage. The
study revealed significant differences between the two groups. The factors most
frequently chosen by members of the “successful marriage” group were love,
their partner’s character, the need to have a close person, and the desire to have
a family. Divorcing persons also mentioned unplanned pregnancy and social pres-
sure. It thus may be said that the motives behind successful marriages were more
based on values, which, as Plopa claims, may contribute to the proper functioning
of a marriage®.

In some of the reviewed cases, the mention of an unplanned pregnancy appeared
as the reason for a person’s decision to marry. More detailed information on this
aspect has not been obtained.?*. What can be said is that the studied group indeed
included couples that entered into a marriage motivated by the factors characteristic
of the “unsuccessful marriage” group, as listed by Plopa.

Education

Based on the data from Table 10, it may reasonably be concluded that divorcing
women are better educated than divorcing men. In total, 65% of the women
completed secondary or higher education, which is a higher percentage than that
observed in divorcing men (44%). Every sixth woman and every third man had
basic vocational education. 5.3% of divorcing women and 7.5% of divorcing men
only completed their education at primary or middle school level.

Table 10.
Parties’ education
Woman Man

No. % No. %
Primary / Middle school 21 53 30 7.5
Basic vocational 66 16.5 135 33.8
Secondary 142 355 120 30.0
Higher 119 29.8 57 14.3
No data available 52 13.0 58 14.5
Total 400 100 400 100

Notably, similar results were obtained by Plopa in his study of 107 divorcing
couples, of whom 33% had vocational education and 37% had secondary educa-
tion®. Similar conclusions may be drawn from Domariski’s study on the award of
parental responsibility to one of the parents: 37.4% of women and 30.5% of men
had secondary education; for vocational education, the percentages were 22%

2 Ibid., pp. 145-146.

24 For a discussion on “reparatory” marriages and the frequency of their conclusion, see P. Szukalski, Mafzeri-
stwo. pp. 65-69.

% M. Plopa, Psychologia, p. 156.
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(women) and 38.3% (men); for higher education, these figures were 20% and 8.4%,
respectively; for primary education, they were 18.1% and 22.1%, respectively?.

The economic situation of divorcing spouses

70% of the members of the studied sample were gainfully employed; approx. half
were employed on a permanent basis. On average, every tenth studied person worked
on a non-regular basis. Nearly 5% of the women and almost 7% of the men obtained
income from running their own business. Pensions, disability benefits and social assi-
stance allowances were collected by approx. 14-15% of the studied persons. A similar
proportion of the studied persons had “unemployed” status, based on their registration
at an employment office (45 women and 47 men). Two persons were dependants of
their spouse or another family member (in both cases, these were women) and 4 conti-
nued their education at university level (one of the four students worked a casual job).

Table 11.
Social and professional situation as at the date of the court’s decision
Woman Man

No. % No. %
Permanent employment 213 533 186 46.5
Casual employment 32 8.0 49 12.3
Unemployed 45 11.3 47 11.8
Disability allowance 6 1.5 8 2.0
Pension 12 3.0 21 53
Dependent on a spouse 1 0.3
Dependent on family 1 0.3
Agricultural farm 1 0.3 5 1.3
Own business 18 4.5 27 6.8
Social assistance i 2.8 1 0.3
Other 29 73 18 4.5
No data available 31 7.8 41 10.3
Total 400 100 400 100

Six persons (including one woman) lived off an agricultural farm. As at the date
of their divorce decree, 8 women were on maternity or parental leave. There were
also cases of persons simultaneously taking on gainful employment and collecting
social assistance allowances (9 in total, including one woman); two persons worked
as employees and ran their own business at the same time.

The parties studied by Domanski in proceedings in which parental respon-
sibility was awarded to one of the parents had a similar social and professional
status. 52.2% of the women had permanent employment, 12% were employed
on a casual basis.”’

26 M. Domanski, Powierzenie wykonywania wiadzy, pp. 5 and 9.
7 Ibid., p. 6.
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Since most of the case files did not contain information about the spouses’ financial
situation at the time a divorce decree was issued, only fragmentary data were collected for
both studied groups. These data could have been obtained, as a rule, from two sources:
motions for an exemption from court fees on the grounds of a bad or difficult financial
situation, and transcripts of parties’ testimonies during a trial or hearing. For the above
reasons, the presented information was based on divorcing parties’ own subjective as-
sessment of their own financial situation. The assessment shows that nearly every third
woman and every tenth man perceived their financial situation as “bad”. The financial
situation of a total of 13 studied persons was average. The smallest percentage of all di-
vorcing parties (11 persons) described their financial situation as “good” or “very good”.

Table 12.
Average net monthly income determined (in PLN)
Woman Man
No. % No. %

Less than the minimum wage 91 22.8 53 3.3
Below the average wage 140 35.0 116 29.0
Above the average wage 47 11.8 83 20.8
No data available 122 30.5 148 37.0
Total 400 100 400 100

The average monthly income of studied persons was determined for 278 women
and 252 men. It was approx. PLN 1,990 for women and over PLN 2,770 for men.
Earnings of 50% of the women did not exceed PLN 1,599.80. The lowest income
was about PLN 153, the highest was PLN 12,000.

Table 13.
Average net monthly income determined cont. (in PLN)

Woman Man

No. of persons studied: 278 No. of persons studied: 252

Mean 1987 2772.70
Median 1599.80 2100
Minimum 153.0 187.50
Maximum 12,000.00 20,000.00

For almost every fourth woman, the obtained income did not exceed the amount
of the monthly minimum wage, one woman in three obtained income not exceeding
the amount of the average wage. The income of approx. 12% of the women was
higher than PLN 2,700. The analysis of the data given in Tables 12 and 13 results
in the conclusion that the studied men obtained higher income. Within this group,
the average monthly income was PLN 2,772.70; the earnings of at least half of the
men did not exceed PLN 2,100.

The lowest recorded amount of income was PLN 187.50, the highest
was PLN 20,000. The income of nearly one in eight studied persons was lower
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than the minimum wage, while the earnings of one in eight were close to the aver-
age wage. One in five men earned more than PLN 2,700 (which is a difference of
8.2 pp when compared to women).

As other factors, such as maintenance obligations or the extent to which these obli-
gations are performed, may also determine the economic situation of parties, the study
included the collection of information about the discharge of such obligations. The
majority of studied persons were not ordered to pay maintenance for the minor children
they had together with their spouses?®: this was true in the case of 98.3% of women
and 84% of men. The obligation to provide maintenance was imposed on 7 mothers
and 61 fathers. In more than half of the cases (4 women and 36 men), a maintenance
obligation was imposed. Four of the men performed this obligation only partially.

Place of residence

Most frequently, parties lived in a city with a population of less than 50,000 (35.8%
of women, 36.8% of men) or a city with a population of more than 100,000 (37.5%
of women and 34.3% of men).

Table 14.
Parties’ place of residence
Woman Man
No. % No. %

Rural area 46 11.5 56 14.0
City with a population below 50,000 143 35.8 147 36.8
City with a population of 50,000-100,000 44 11.0 42 10.5
City with a population over 100,000 150 375 137 343
Foreign residence 17 4.3 16 4.0
No data available 0 0 2 0.5
Total 400 100 400 100

On average, only one in ten women and one in seven men resided in a rural
area. Similar percentages resided in cities with a population of 50,000-100,000. In
exceptional cases, spouses resided abroad (approx. 4% for both men and women).

Analysis of the data given in Table 14 shows no material differences regarding
the place of residence of parties in divorce proceedings. A slightly higher percentage
of men (as compared to women) lived in rural areas and cities with a population
of less than 50,000 (a difference of 2.5 pp for rural areas and 1 pp for the cities)
while women more often lived in cities with a population exceeding 50,000 and
cities with more than 100,000 residents (a difference, when compared to men, of
0.5 pp in the case of the former and 3.2 pp in the case of the latter).

Similar conclusions may be drawn from Domanski’s study of divorce proceed-
ings in which parental responsibility was awarded to one of the parents. Domarnski’s

28 This group also included persons who did not assume this obligation because they did not have minor
children.
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study revealed that participants in such proceedings most frequently lived in a city
with a population of above 100,000 (35.4% of women) or a city with a popula-
tion of less than 50,000 (25.5% of women). On average, every fourth woman and
every third man lived in a rural area. A foreign residence was recorded in the case
of 5.7% women and 16% men.?”

The majority of divorcing spouses lived in cities. Without doubt, this is a con-
sequence of the fact that most of the Polish population lives in urban areas, but the
negative influence of urban anonymity and social mobility on family life, a factor
mentioned in the literature, should also be borne in mind here. According to some
scholars, the conditions of urban life often provoke divorce?.

SUMMARY

Analyses of research results and statistical data collected by the Central Statisti-
cal Office lead to the following conclusions:

* Since 2009, the number of marriages contracted in Poland has decreased
(except for 2014, when a slight increase was recorded);

e Since 2010, the number of divorces has increased (with slight exceptions
in 2012 and 2014);

* Divorce petitions were submitted mostly by women (in approx. 70.5% of
cases);

e In 76.5% of cases, divorce petitions contained a motion for a non-fault
divorce;

*  68.8% of respondents did not contest the divorce petition, fully agreeing
with the petitioner’s arguments;

e The average age of females and males studied was 38 years (women) and
41 years (men);

* On average, women married at the age of 25, and men married at the age
of 27;

e The average length of the studied marriages was 14 years;

* Divorcing women were better educated than divorcing men — over 65%
of women had completed secondary or higher education, as compared
to 44% of divorcing men;

* In most cases, divorcing parties lived in a city with a population of less
than 50,000 or a city with a population of more than 100,000;

e 70% of the studied persons were gainfully employed; approx. half of
them were employed on a permanent basis.

In summary, divorcing persons in Poland are, statistically speaking, in their
forties and have been married for about 14 years. Spouses part mainly for cul-
pable reasons, including due to the negative consequences of the abuse of alcohol
or alcohol dependence, violent behaviour and adultery. Equally frequent (and

2 M. Domaiiski, Powierzenie wykonywania wladzy, pp. 6, 9.
30 7. Tyszka, Socjologia rodziny, Warsaw 1974, p. 233. The author claims that anonymity and social mobility
are conducive to spousal adultery, which is a major cause of the disintegration of a marriage.
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non-culpable) causes for divorce are the “incompatibility of characters”, different
life objectives, expectations and aspirations. Most often spouses request a non-fault
based divorce. The information presented supports the argument that divorce is
sought mainly by persons who are young enough to “put their lives together again”,
which includes starting a new family.

Stowa kluczowe: matzeristwo, rozwdd, pozew o rozwdd, postgpowanie w sprawie
o rozwdd, cechy spoleczno-demograficzne 0séb rozwodzgcych sie.

Streszczenie

Justyna Wlodarczyk-Madejska — Przebieg postepowarii o rozwdd oraz
spoteczno-demograficzne cechy 0s6b rozwodzgcych si¢ w 2015 r. w swietle
badania akt spraw sqdowych. Streszczenie

Opracowanie zawiera informacje bedgce fragmentem wynikow przeprowadzonego w Insty-
tucie Wymiaru Sprawiedliwosci badania poswigconego problematyce kosztéw postgpowar
sgdowych w sprawach rozwodowych. Gléwne problemy badawcze sprowadzaty sig do ust-
alenia rzeczywiscie ponoszonych kosztow postepowania sgdowego, jak réwniez ustale-
nia podmiotow odpowiedzialnych za pokrycie tych kosztéw. W trakcie prowadzonych
badani dokonano analizy postepowania sgdowego prowadzonego w sprawie o rozwdd
(z uwzglednieniem stanowisk stron postgpowania), jak réwniez charakterystyki spoteczno-
demograficznej 0sob rozwodzgcych sig. Analiza ta, uzupelniona o dane statystyczne, nt. lic-
zby zawieranych matzenstw oraz liczby rozwodow w Polsce w latach 2005-20135, stanowi
przedmiot niniejszego opracowania.

Keywords: marriage, divorce, divorce petition, divorce proceedings, socio-demographic
characteristics of persons who divorce.
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