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Wprowadzenie

Dwadziescia osiem lat temu Zgromadzenie Ogélne ONZ przyjeto Konwencje
o Prawach Dziecka, w ktdrej odwotano sie nie tylko do troski o dziecko, ale przede
wszystkim wskazano, jakie niezbywalne prawa dziecku przystuguja. Rodzi si¢ zatem
uzasadnione pytanie, czy prawa dziecka ustanowione w uniwersalnej konwencji sa
przestrzegane, za$ postanowienia konwencji czy w satysfakcjonujacy sposob sg wy-
konywane przez panstwa sygnatariuszy?

Problematyka ,,Bialostockich Studiéw Prawniczych” vol. 22 nr 3 poswiecona
jest dziecku jako podmiotowi prawa. Szczegdlng uwage skupiono na kwestiach po-
chodzenia i tozsamosci dziecka, z uwzglednieniem tematyki spadkowej, karnistycz-
nej oraz konstytucyjnej. Problematyka podjeta w tym numerze ,,BSP” podyktowana
jest analizg wspolczesnych przemian spolecznych dotyczacych rodziny, a takze dy-
namicznym rozwojem nauk medycznych prowadzacym do powstania rozdzwigku
miedzy genetycznym lub biologicznym pochodzeniem dziecka a jego tozsamoscia.
Kwestie te daty asumpt do wskazania i poddania analizie rozlicznych probleméw wy-
nikajacych ze szczegdlnej pozycji dziecka w rodzinie i spoleczenstwie.

Zakres tematyczny publikacji wynika z zainteresowan naukowych i badan reali-
zowanych w Zakladzie Prawa Prywatnego Miedzynarodowego i szerzej - w Katedrze
Prawa Cywilnego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku. Artykuly do bieza-
cego numeru ,,BSP” nadestali znakomici uczeni z ré6znych osrodkéw naukowych Pol-
ski oraz doktoranci rozpoczynajacy swoja kariere naukows.

Oddajac ten numer ,,Bialostockich Studiéw Prawniczych” w rece Czytelnikow
mamy nadzieje, ze publikacje w nim zawarte stang si¢ inspiracja do dalszego nauko-
wego dyskursu i by¢ moze podstawg do przygotowania zmian w prawie.

Katarzyna Bagan-Kurluta
Redaktor tematyczny tomu
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Krzysztof Pietrzykowski
Uniwersytet Warszawski
krzysztof.pietrzykowski@gmail.com

Kilka uwag o charakterze prawnym powodztw w sprawach
o ustalenie i zaprzeczenie pochodzenia dziecka oraz ustalenie
bezskutecznosci uznania ojcostwa'

A few remarks of the legal character of actions establishing and negating the origin
of the child, and actions for determining paternity to be void

Abstract: Polish lawyers are discussing the nature of the matters concerning the origin of the child (ac-
tions for establishing the motherhood or the fatherhood, actions for the denial of the motherhood or the
fatherhood, action for establishing ineffectiveness of the recognition of fatherhood). Some are in favor
of their declarative character, others - for constitutive character. According to the author of this article,
all exchanged actions are constitutive. They are ,,declarative” only in the sense that they either confirm or
deny the biological origin of the child from the mother or the father.

Keywords: action for establishing the motherhood, action for establishing the fatherhood, action for the
denial of the motherhood, action for the denial of the fatherhood, action for establishing ineffectiveness
of the recognition of fatherhood

Slowa kluczowe: powddztwo o ustalenie macierzynstwa, powodztwo o ustalenie ojcostwa, powddztwo
0 zaprzeczenie macierzynstwa, powddztwo o zaprzeczenie ojcostwa, powodztwo o ustalenie bezsku-
tecznosci uznania ojcostwa

1. Charakter prawny powddztw w sprawach o ustalenie i zaprzeczenie pocho-
dzenia dziecka oraz ustalenie bezskutecznosci uznania ojcostwa (a wczesniej: unie-
waznienie uznania dziecka) nalezy do najbardziej spornych zagadnien w polskim
pi$miennictwie. Zajmuja si¢ nim znawcy problematyki zaréwno prawa materialnego,
jak i procesowego. Pierwsi najczesciej opowiadajg si¢ za ustalajacym charakterem
tych powddztw, drudzy - za ich charakterem ksztaltujacym.

1 Artykul dedykuje Panu Prof. dr. hab. Mieczystawowi Goettelowi.
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Krzysztof Pietrzykowski

Moja pierwsza opublikowana wypowiedZ w tym zakresie ukazala si¢ 40 lat temu.
Przyjalem wtedy, ze powddztwo o zaprzeczenie macierzynstwa jest powodztwem
o uksztaltowanie stosunku prawnego, a w konsekwencji wyrok sagdu uwzgledniajacy
takie powddztwo ma charakter konstytutywny. Uznalem, ze stanowi to konsekwen-
cje odrdéznienia macierzynstwa biologicznego od macierzynstwa prawnego?. Pézniej
odniostem wspomniany poglad do pozostalych powodztw o ustalenie i zaprzeczenie
pochodzenia dziecka oraz uniewaznienie uznania dziecka, podajac jako dodatkowy
argument dopuszczalno$¢ oddalenia powddztwa ze wzgledu na zasady wspolzy-
cia spotecznego (art. 5 kc.)’. Rdwniez obecnie zdecydowanie opowiadam sie za tym
pogladem®.

Wydawaloby sig, Ze w tym trwajacym kilkadziesiat lat sporze powiedziano i na-
pisano juz wszystko. Do ponownego zajecia si¢ rozwazanym zagadnieniem sklonily
mnie dwie pochodzace sprzed kilku lat wypowiedzi autoréw reprezentujacych nauke
prawa materialnego i procesowego, mianowicie B. Oszkinisa’ i A. Jakubeckiego®.

2. Wedlug B. Oszkinisa, wykladnia jezykowa przepisow kodeksu rodzinnego
i opiekunczego postugujacych sie terminami ,,powddztwo o ustalenie macierzyn-
stwa” i ,,powodztwo o zaprzeczenie macierzynstwa” wskazuje na to, ze sa to powddz-
twa o ustalenie stosunku prawnego lub prawa. Przyjecie zatem, Ze maja one charakter
ksztaltujacy oznaczaloby, ze zostala im nadana bledna nazwa’. Dalej autor ten twier-
dzi, ze za przyjeciem tezy, iz powodztwo o ustalenie macierzynstwa jest powddz-
twem o uksztaltowanie stosunku prawnego lub prawa, nie przemawia okolicznos¢, ze
z powddztwem takim nie moze wystapi¢ kazda osoba majaca w tym interes prawny
(art. 189 kpc.), ale tylko oznaczony krag oséb. Reguty doznajg bowiem wyjatkow, zas
przepisy k.r.o. dotyczace czynnej legitymacji w sprawach o ustalenie macierzynstwa
stanowig leges speciales w stosunku do ogdlnej regulacji art. 189 kpc.® Nietrudno jed-
nak zauwazy¢, Ze nie jest to silny argument. Dostrzega to zapewne B. Oszkinis, ktéry
dalsze swoje rozwazania odnosi do kwestii zasadnosci wyrézniania i przeciwstawia-
nia macierzynstwa biologicznego i prawnego. Autor ten twierdzi, Ze nie sposéb za-
aprobowac tezy o istnieniu macierzynstwa ,prawnego’ jako zjawiska oderwanego

2 K. Pietrzykowski, Pow6dztwo o zaprzeczenie macierzynstwa, ,Nowe Prawo” 1977, nr 7-8, s. 1036-
1037, 1039.
3 K. Pietrzykowski, Zakres stosowania konstrukcji naduzycia prawa w sprawach o prawa stanu cy-

wilnego, ,Studia Prawnicze” 1988, nr 3, s. 100-101.
4 K. Pietrzykowski, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz, 4 wyd.,
‘Warszawa 2015, s. 462-463.

5 B. Oszkinis, Charakter prawny powddztw o ustalenie macierzynstwa, ,, Monitor Prawniczy” 2012,
nrl,s.24in.
6 A. Jakubecki, Charakter powodztw o ustalenie i zaprzeczenie pochodzenia dziecka oraz o ustale-

nie bezskutecznosci uznania ojcostwa, ,,Polski Proces Cywilny” 2011, nr 3,s. 7in.
7 B. Oszkinis, Charakter..., op. cit., s. 26.
8 Ibidem, s. 26.

12 Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3



Kilka uwag o charakterze prawnym powddztw w sprawach o ustalenie...

od ,,rzeczywistosci biologicznej”. Wypada sie z tym zgodzi¢, jednocze$nie zaznacza-
jac, ze ani ja, ani zapewne nikt inny nie broni zwalczanej tu tezy. B. Oszkinis dalej
wskazuje, Ze stosunek prawny macierzynstwa jest $cisle i nierozerwalnie zwigzany
z faktem pochodzenia dziecka od danej kobiety. Podkresla, Ze rozréznienie na ma-
cierzynstwo ,biologiczne” i macierzynstwo ,,prawne’, rozumiane jako odrebne, nie
zawsze pokrywajace si¢ kategorie, jest niezasadne na gruncie prawa polskiego, a co za
tym idzie nie moze ono uzasadnia¢ tezy negujacej zaliczanie omawianych powddztw
do grupy powddztw o ustalenie stosunku prawnego lub prawa. W konkluzji przyj-
muje, ze na gruncie prawa polskiego rozréznienia na macierzynstwo ,,biologiczne”
i niezalezne od niego macierzynstwo ,prawne” przyjac nie sposob. Stosunek prawny
macierzynstwa powstaje z chwilg zaistnienia faktu biologicznego. Nie mozna wigc
twierdzi¢, ze pomigdzy kobieta, od ktdrej dziecko pochodzi, a ktéra nie widnieje
w akcie urodzenia jako jego matka, nie istnieje stosunek prawny macierzynstwa, a co
za tym idzie, ze nie mozna ustali¢ jego istnienia.

W zwigzku z przytoczong wypowiedzig po raz kolejny musze¢ podkresli¢, ze
odréznienie macierzynstwa biologicznego i prawnego znajduje wyrazng podstawe
normatywna.

Kilka przepiséw Konstytucji RP dotyczy macierzynstwa. Macierzynstwo i rodzi-
cielstwo znajduja sie pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej (art. 18). Wladze
publiczne s3 obowigzane do zapewnienia szczegélnej opieki zdrowotnej dzieciom,
kobietom ciezarnym (art. 68 ust. 3). Matka przed i po urodzeniu dziecka ma prawo
do szczegélnej pomocy wladz publicznych, ktérej zakres okresla ustawa (art. 71
ust. 2). Z przytoczonych przepiséw nie wynika jednak wyraznie, czy Konstytucja RP
pozwala na przyjecie wspomnianego rozrdznienia miedzy macierzynstwem biolo-
gicznym i prawnym.

Zgodnie z art. 61° k.r.o., matka dziecka jest kobieta, ktora je urodzita. Prze-
pis ten, wyrazajacy zasade mater semper certa est, zawiera definicj¢ macierzyfstwa
prawnego, a wiec stosunku prawnego macierzynstwa. Kodeks rodzinny i opiekun-
czy nie zawiera natomiast definicji macierzynstwa biologicznego. Nie ulega jednak
watpliwosci, Ze powstaje ono z chwila poczecia dziecka. Twierdzenie B. Oszkinisa,
ze réwniez macierzynstwo prawne powstaje z chwilg poczecia dziecka, nie znajduje
zatem podstaw prawnych. Po pierwsze, pozostaje ono w sprzecznosci z art. 61° k.r.o.
Réwniez w art. 2 Europejskiej Konwencji o statusie prawnym dziecka pozamalzen-
skiego, sporzadzonej w Strasburgu dnia 15 pazdziernika 1975 r.?, przyjeto, ze pocho-
dzenie dziecka pozamalzenskiego od matki ustala si¢ wytacznie na podstawie faktu
jego urodzenia. Po drugie, stosunek prawny macierzynstwa istnieje miedzy dwoma
podmiotami prawa, mianowicie matkg i dzieckiem. Tymczasem, zgodnie z art. 8 §
1 kc., kazdy czlowiek od chwili urodzenia ma zdolnos$¢ prawna. Artykul 6 ustawy
z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warun-

9 Dz.U. 21999 r. Nr 79, poz. 888.
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Krzysztof Pietrzykowski

kach dopuszczalno$ci przerywania cigzy'® dodat do art. 8 kc. paragraf 2 w nastepu-
jacym brzmieniu: ,,Zdolno$¢ prawna ma réwniez dziecko poczete; jednakze prawa
i zobowigzania majatkowe uzyskuje ono pod warunkiem, ze urodzi si¢ zywe”. Przepis
ten jednak zostal uchylony przez ustawe z dnia 30 sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy
o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci prze-
rywania cigzy oraz o zmianie niektorych innych ustaw''. W okresie jego obowia-
zywania zdolno$¢ prawng mialo takze dziecko poczete (nasciturus), a w doktrynie
jednolicie przyjmowano, ze zdolno$¢ ta byla bezwarunkowa w sferze praw niema-
jatkowych, miala natomiast charakter warunkowy w zakresie praw i obowiazkéw
majatkowych. Obecnie nie ma podstaw do przyznania dziecku pocz¢temu podmio-
towosci prawnej, nie obowigzuje bowiem zasada nasciturus pro iam nato habetur qu-
otiens de commodis eius agitur. Nie mozna zatem konstruowa¢ stosunku prawnego
miedzy matka i jej dzieckiem poczetym, ale jeszcze nieurodzonym. Jest to natomiast
oczywiscie stosunek biologiczny, gdyz w tym obszarze wspomniane uwarunkowania
natury prawnej nie dzialaja. Po trzecie, zgodnie z art. 3 ustawy z dnia 28 listopada
2014 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego'?, akty stanu cywilnego stanowia wylaczny
dowdd zdarzen w nich stwierdzonych, a ich niezgodno$¢ z prawda moze by¢ udo-
wodniona jedynie w postepowaniu sgdowym. Akty stanu cywilnego, w tym akty uro-
dzenia dziecka, majg oczywiscie charakter deklaratywny, jednakze z przytoczonego
przepisu wynika ich szczegélna moc dowodowa. Dlatego, zgodnie z art. 61'° § 1 k.r.o.,
mozna zadac ustalenia macierzynstwa, jezeli sporzadzono akt urodzenia dziecka nie-
znanych rodzicéw albo macierzynstwo kobiety wpisanej w akcie urodzenia dziecka
jako jego matka zostalo zaprzeczone. Wedlug za$ art. 61'* § 1 k.r.o., jezeli w akcie uro-
dzenia jest wpisana jako matka kobieta, ktéra dziecka nie urodzita, mozna zadac za-
przeczenia macierzynstwa. Przepisy te wyraznie odrozniaja macierzynstwo prawne
(wynikajgce z aktu urodzenia dziecka) od macierzynstwa biologicznego. Po czwarte,
réznica migedzy macierzynstwem prawnym i biologicznym polega przede wszyst-
kim na tym, ze w pierwszym wypadku mamy do czynienia ze stosunkiem prawnym,
w drugim za$ z okolicznoscig faktyczng. Macierzynstwo biologiczne oznacza bowiem
obiektywny fakt pochodzenia danego dziecka od danej kobiety, bedacy nastepstwem
zdarzenia naturalnego, polegajacego na poczeciu dziecka, a nastgpnie jego urodzeniu
przez kobiete. Stwierdzeniem takiego pochodzenia zajmujg si¢ nauki medyczne i bio-
logiczne, z prawnego za$ punktu widzenia macierzynstwo biologiczne ma znaczenie
ze wzgledu na postulat zgodnosci aktu stanu cywilnego ze stanem rzeczywistym. Po
piate, odroznienie macierzynstwa prawnego od biologicznego jest donioste nie tylko
z teoretycznego, lecz takze praktycznego punktu widzenia. Wystepuja bowiem sytu-

10 Dz.U.Nr 17, poz. 78.
11 Dz.U. Nr 139, poz. 646.
12 Tekstjedn. Dz.U.z 2016 1., poz. 2064.
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acje, w ktorych macierzynstwo biologiczne istnieje bez stosunku prawnego macie-
rzynstwa albo odwrotnie.

3. A. Jakubecki przyjmuje, ze powddztwa w sprawach o ustalenie ojcostwa
i zaprzeczenie ojcostwa majg charakter ksztaltujacy. Podkredla, ze w postepowa-
niu o ustalenie ojcostwa sad ustala ,,fakt” biologicznego pokrewienstwa. Stwierdza,
ze nie budzi zadnych watpliwosci, iz wyrok sadowy rozstrzyga wylacznie o prawach
(stosunkach prawnych), a nie o faktach. Jego zdaniem, za uznaniem, ze powddztwo
o ustalenie ojcostwa zmierza do uksztaltowania stosunku prawnego, przemawia za-
sadniczy argument, iz wszelkie uprawnienia (wtadza rodzicielska i prawo do dzie-
dziczenia) oraz obowigzki (np. obowigzek alimentacyjny) zwiazane z ojcostwem
powstaja dopiero w wyniku wydania przez sad wyroku ustalajacego ojcostwo'®. We-
diug A. Jakubeckiego, réwniez powodztwo o zaprzeczenie ojcostwa ma charakter
ksztaltujacy. Jezeli bowiem domniemanie z art. 62 k.r.o. ,,tworzy” stosunek prawny
miedzy mezem matki i dzieckiem, to naturalne wydaje si¢, ze obalenie tego domnie-
mania niweczy 6w stosunek, ma wigc konstytutywna nature, a wtedy bez poszu-
kiwania szerszej argumentacji mozna stwierdzi¢, ze wywiera ono skutek ex tunc'.
Zdaniem tego autora, réwniez powodztwo o ustalenie bezskutecznosci uznania ojco-
stwa ma charakter ksztattujacy®.

Przedstawione twierdzenia A. Jakubeckiego zastuguja na pelng aprobate. Tym
bardziej wigc zaskakujace s3 jego rozwazania i wynikajace z nich wnioski w zakresie
charakteru prawnego powodztw w sprawach o ustalenie macierzynstwa i zaprzecze-
nie macierzynstwa. Nalezy przy tym podkresli¢, ze autor ten ma pelna swiadomosé
tego, iz w polskim pismiennictwie problem charakteru prawnego powodztw dotycza-
cych stosunkéw prawnych macierzynstwa i ojcostwa jest rozstrzygany jednakowo'S.

Zdaniem A. Jakubeckiego, w obowiazujacym stanie prawnym (art. 61° k.r.0.)
trzeba przyjaé, ze prawny stosunek macierzynstwa powstaje juz w chwili urodze-
nia dziecka przez kobiete. To zas prowadzi do konkluzji, ze powodztwo o ustalenie
macierzynstwa jest powddztwem o ustalenie stosunku prawnego'’. Wedltug tego au-
tora, zgodnie z zasadg mater semper certa est, stosunek prawnorodzinny pomiedzy
matka i dzieckiem wynika wprost z faktu urodzenia dziecka i nie wymaga zaistnienia
zadnych dodatkowych zdarzen prawnych, a sporzadzenie aktu urodzenia dziecka,
w ktorym wskazana jest inna kobieta niz biologiczna matka dziecka, nie kreuje sto-
sunku prawnego pomiedzy kobietg i dzieckiem. Akt urodzenia dziecka nie stwarza
domniemania, ze matka jest kobieta w nim ujawniona, a ma tylko moc dowodowa.
W zwigzku z tym akt urodzenia nieodpowiadajacy rzeczywistosci jest aktem wadli-

13 A.Jakubecki, Charakter..., op. cit., s. 10-11.
14  Ibidem,s. 20.

15  Ibidem,s. 24-25.

16 Ibidem,s. 9.

17 Ibidem,s. 17.
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wym, a nie aktem prawotwdrczym. Wyrok zaprzeczajacy macierzynstwu kobiety
wpisanej w akcie urodzenia deklaratywnie stwierdza brak stosunku pokrewienstwa.
Powddztwo o zaprzeczenie macierzynstwa kobiety wpisanej w akcie urodzenia ma
wigc charakter powodztwa o ustalenie nieistnienia stosunku prawnego'®.

A. Jakubecki wywodzi wigc ksztaltujacy charakter powodztw o ustalenie ma-
cierzynstwa i zaprzeczenie macierzynstwa z zasady mater semper certa est, zgodnie
zktorg matka dziecka jest ta kobieta, ktora je urodzita (art. 61° k.r.0.). Jest to niewatpli-
wie bardzo praktyczna zasada, ktora pozwala unika¢ w kazdym wypadku przeprowa-
dzania skomplikowanych dowoddéw biologicznych, w tym gtéwnie dowodu z badan
DNA. Trzeba jednak pamigtac, ze w podobny sposéb i z tych samych wzgledéw prak-
tycznych zostala uregulowana kwestia tzw. ojcostwa malzenskiego. W art. 62§ 112
k.r.o. zostaly bowiem wprowadzone dwa domniemania prawne pochodzenia dziecka
od meza matki. Zgodnie z tymi przepisami, zdarzeniem prawnym, powodujacym po-
wstanie stosunku prawnego ojcostwa, jest urodzenie si¢ dziecka w matzenstwie. Kon-
strukcja prawna powstania macierzynstwa i ojcostwa malzenskiego jest wiec taka
sama.

Oczywiscie mozna jednak twierdzi¢, ze macierzynstwo i ojcostwo s3 z natury
rzeczy zjawiskami odmiennymi, co znajduje réwniez wyraz w rozwinietej paremii
mater semper certa est, pater incertus. W polskim prawie macierzynstwo biologiczne
i prawne s3 przestankami istnienia ojcostwa biologicznego i prawnego. Dopdki bo-
wiem nie zostanie ustalony stosunek prawny macierzynstwa, dopé6ty nie mozna
ustali¢ stosunku prawnego ojcostwa. Istnienie stosunku prawnego macierzynstwa
stanowi nie tylko przestanke ustalenia ojcostwa, lecz takze stwarza istotng gwa-
rancje zgodnosci ojcostwa prawnego z biologicznym. Prawomocne ustalenie przez
sad macierzynstwa powoduje powstanie ojcostwa malzenskiego (art. 62 k.r.o.) oraz
umozliwia ustalenie ojcostwa pozamalzenskiego (art. 72 § 1 k.r.0.), za§ prawomocne
zaprzeczenie przez sad macierzynstwa powoduje odpadnigcie ex tunc ojcostwa zwia-
zanego z tym macierzynstwem, niezaleznie od tego, w jaki sposéb powstat stosunek
prawny ojcostwa. Okolicznosci te nie upowazniaja jednak do odmiennego traktowa-
nia charakteru prawnego powoddztw wytaczanych w sprawach o ustalenie i zaprze-
czenie macierzynstwa i ojcostwa.

A. Jakubecki zdaje si¢ twierdzi¢, ze stosunek prawny macierzynstwa zawsze ist-
nieje miedzy dzieckiem i kobietg, ktdra je urodzila, zatem powddztwo o ustalenie
macierzynstwa ma na celu tylko jego potwierdzenie, za§ powodztwo o zaprzecze-
nie macierzynstwa zmierza wylacznie do ustalenia, ze ten stosunek nie istnieje. Taka
teza jest jednak nieprawdziwa. Po pierwsze, zostal ustawowo ograniczony krag oséb
uprawnionych do wytoczenia powodztwa o ustalenie macierzynstwa. Legitymacja
czynna w tych sprawach przystuguje wylacznie dziecku (art. 61'° § 2 k.r.o.), matce
(art. 61'° § 3 k.r.o.) i prokuratorowi (art. 61'° k.r.o.). Po drugie, matka nie moze wy-

18  Ibidem,s. 20.
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toczy¢ powodztwa o ustalenie macierzynstwa po osiggnieciu przez dziecko petnolet-
nodci (art. 61'° k.r.o.). Jezeli zatem takiego powddztwa nie wytoczy ani pelnoletnie
dziecko, ani prokurator, to prawny stosunek macierzynstwa bedzie nieustalony. Po
trzecie, rowniez krag os6b uprawnionych do wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie
macierzynstwa zostal ustawowo ograniczony. Legitymacja czynna w tych sprawach
przystuguje wylacznie dziecku (art. 61'* § 2 k.r.0.), matce (art. 61'* § 3 k.r.o.), kobiecie
wpisanej w akcie urodzenia dziecka jako jego matka (art. 61'* § 4 k.r.0.), mezczyznie,
ktorego ojcostwo zostalo ustalone z uwzglednieniem macierzynstwa kobiety wpisa-
nej w akcie urodzenia dziecka jako jego matka (art. 61'? § 5 k.r.0.) i prokuratorowi
(art. 61'° k.r.o.). Po czwarte, dopuszczalno$¢ wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie
macierzynstwa (z wyjatkiem powodztwa prokuratora) zostala ograniczona terminem
zawitym sze$ciu miesiecy (art. 61" k.r.o.) albo trzech lat (art. 61" k.r.0.). W konse-
kwencji takich regulacji matka prawng jest kobieta, ktora nie urodzita dziecka. Nalezy
tez podkresli¢, ze ograniczenia w czasie dotycza dopuszczalno$ci wytaczania po-
waddztw ksztaltujacych, a nie ustalajacych (zob. np. art. 42 § 6-8 pr. spdtdz., art. 251,
252, 424 i 425 ksh.). Po piate, zgodnie z pogladem obecnie powszechnie przyjmo-
wanym w orzecznictwie i piSmiennictwie, powddztwo o zaprzeczenie macierzyn-
stwa moze by¢ oddalone ze wzgledu na zasady wspolzycia spotecznego (art. 5 ke.)".
Roéwniez w takim wypadku matka prawnag jest kobieta, ktora nie urodzita dziecka.
Po szoste, za ksztaltujagcym charakterem powddztw o ustalenie macierzynstwa i za-
przeczenie macierzynstwa przemawiaja skutki prawne wyrokéw uwzgledniajacych
takie powddztwa w zakresie zwlaszcza wladzy rodzicielskiej, nazwiska i obowigzku
alimentacyjnego. Sytuacja przedstawia si¢ tu analogicznie jak w wypadku powodztw
o ustalenie ojcostwa, zaprzeczenie ojcostwa i ustalenie bezskutecznosci uznania
ojcostwa.

Z punktu widzenia charakteru prawnego powddztw w sprawach o ustalenie i za-
przeczenie pochodzenia dziecka oraz ustalenie bezskutecznosci uznania ojcostwa,
istotne znaczenie maja regulacje przyjete w przepisach art. 8 § 1 i 2 kpk., zgodnie
z ktoérymi sad karny rozstrzyga samodzielnie zagadnienia faktyczne i prawne oraz nie
jest zwigzany rozstrzygnieciem innego sadu lub organu, jednakze sg wiazace prawo-
mocne rozstrzygnigcia sadu ksztaltujace prawo lub stosunek prawny. Opowiedzenie
sie zatem za pogladem, iz rozwazane powodztwa maja charakter ustalajacy prowadzi-
toby do absurdalnego wniosku, ze wyroki sadéw cywilnych, uwzgledniajace takie po-
wddztwa, nie s wigzace w postepowaniu karnym. A. Jakubecki stwierdza w zwigzku
z tym, ze wspoélczes$nie nie budzi watpliwosci, iz ustalanie praw stanu, w tym ojco-
stwa, jako przestanki rozstrzygniecia w innej sprawie, jest niedopuszczalne. Trzeba
sie z tym zgodzi¢ w odniesieniu do wyrokéw sagdowych w sprawach dotyczacych oj-
costwa, ktdére — zdaniem tego autora - sg konstytutywne. Nietrudno jednak zauwa-

19  Zob. szerzej K. Pietrzykowski, Kodeks..., op. cit., s. 36-42.
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zy¢, ze wspomniany poglad nie mialby juz zastosowania do wyrokéw dotyczacych
macierzynstwa, co musi wywola¢ stanowczy sprzeciw.
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Specific characteristics of the maintenance obligation - selected problems

Abstract: In addressing the parental obligation to maintain a child, as regulated in the Family and Guar-
dianship Code, the legislator often derogates from general principles of the maintenance by submitting
this obligation to special rules. These particularly concern the conditions of the maintenance obligation,
the forms of maintenance, the criteria which define the scope of obligation and also a specific model
that enables the possibility to avoid providing maintenance. However, it should be noted that avoiding
the maintenance obligation is not possible with regard to a minor. Some non-code regulations also con-
tain preferential provisions with respect to the maintenance of children unable to provide for them-
selves, which predominantly involves administrative measures to influence maintenance debtors by
establishing a specific mechanism of material support for those entitled to benefit (assistance to persons
entitled to maintenance) and tax exemptions applicable to the maintenance.
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1. Fakt biologiczny, jakim jest pochodzenie dzieci od rodzicéw, stanowi — odwo-
tujac si¢ do terminologii normatywnej (wywodzacej sie zresztg z utrwalonej trady-
cji prawniczej) — przypadek pokrewienstwa, przy czym w stosunku do wskazanych
wyzej osob mamy do czynienia z pokrewienstwem w linii prostej pierwszego stop-
nia (art. 617 k.r.o.). Konsekwencja powyzszego pochodzenia (pokrewienstwa) jest
powstanie miedzy rodzicami a dzie¢mi splotu réznorodnych relacji prawnych. Cho¢
w tym zakresie pierwszoplanowa role nalezy przypisa¢ prawu rodzinnemu (ono bo-
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wiem kreuje sposob powstania, wygasniecia, a takze tres¢ fundamentalnych stosun-
kéw rodzinnych), nie mozna réwniez pomija¢ znaczenia innych gatezi prawa.

Stosunki prawne taczace rodzicéw i dzieci mozna usytuowac w trzech grupach:

a) W ramach pierwszej rodzice i dzieci sa uczestnikami stosunkdéw, ktére od-
noszy sie takze do szerszego kregu oséb (matzonkdéw, innych krewnych, nie-
kiedy tez powinowatych), np. stosunki wynikajace z przynaleznosci do kregu
spadkobiercéw ustawowych;

b) Druga grupa réwniez obejmuje, poza rodzicami i dzie¢mi, inne osoby, jednak
stosunkom taczgcym rodzicoéw i dzieci nadaje szczegélng pozycje, co wyraza
sie w poddaniu ich dodatkowym lub zmodyfikowanym regulom, np. utrzy-
mywanie kontaktow;

c) Wreszcie trzecia grupa, to stosunki charakterystyczne wylacznie dla rodzi-
cOw i dzieci, a zatem niewystepujace wzgledem innych oséb, np. wladza
rodzicielska.

W $wietle brzmienia przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekunczego normu-
jacych obowigzek alimentacyjny (art. 128-144') relacje, na mocy ktdrej dziecku
przystuguje prawo Zadania alimentéw od rodzicéw, nalezy zaliczy¢ do grupy dru-
giej, bowiem stosunek alimentacji jest aktualny takze w wypadku innych oséb. Jed-
nak obowiazek rodzicéw wzgledem dzieci wykazuje pewne cechy charakterystyczne,
wskazujace na nadanie przez ustawodawce temu obowiazkowi szczegélnej pozycji.
Prezentacja niektérych z tych cech, oddajacych zwlaszcza specyfike omawianego
obowigzku, stanowi cel niniejszego opracowania.

Przed dalszymi rozwazaniami na powyzszy temat nalezy podkresli¢, ze w sto-
sunku do dziecka pozostajacego wraz z rodzicami bedagcymi w zwiazku malzenskim
we wspolnocie rodzinnej, powinno$¢ alimentowania wystepuje w ramach szerszego
obowigzku - przyczyniania si¢ kazdego z malzonkéw do zaspokajania potrzeb ro-
dziny (art. 27 kro.)'. Tak zwany zwykly> obowigzek alimentacyjny, regulowany
przytoczonymi wyzej art. 128-144' k.r.o., pojawia si¢ zwykle w stosunku do rodzica,
ktérego dziecko przebywa (np. z powodu ksztalcenia si¢) poza domem rodzicielskim,
albo rodzica niepozostajacego (wraz z drugim rodzicem i dzieckiem) we wspolnocie
rodzinne;j.

1 T. Smyczynski, Obowiazek alimentacyjny rodzicow wzgledem dziecka a polityka socjalna pan-
stwa, Wroctaw 1978, s. 51-52; tenze (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego. Tom 12.
Prawo rodzinne i opiekuncze, Warszawa 2011, s. 753; T. Sokolowski, Prawo rodzinne. Zarys wy-
ktadu, Poznan 2013, s. 207-208.

2 Postugiwanie si¢ w doktrynie prawa rodzinnego terminem obowigzku alimentacyjnego ,,zwy-
klego” lub ,,w $cistym tego stowa znaczeniu” ma na celu odréznienie go od obowiazku z art. 27
k.r.o. - zob. np. . Gwiazdomorski, (w:) J.S. Pigtowski (red.), System prawa rodzinnego i opiekun-
czego, Wroclaw 1985, s. 251.
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2. Szczegbtowa analiza przywolanych wyzej przepiséw prowadzi do wniosku, ze
zakres pojecia ,,dziecko”, jako podmiotu uprawnionego do alimentéw, nie jest rozu-
miany jednolicie.

Jezeli dziecko traktujemy (w stosunku do jego rodzicéw) wyltacznie jako krew-
nego zstepnego pierwszego stopnia, a do tego dochodzi jeszcze dodatkowa okolicz-
no$¢, iz nie mamy do czynienia z dzieckiem nieusamodzielnionym (czyli niebedacym
w stanie utrzymac si¢ samodzielnie), wowczas obowigzek alimentacyjny rodzicow
opiera si¢ na zasadach ogdlnych, tzn. odnoszacych sie do ogétu krewnych (art. 129
§ 1 kr.o.). W szczegolnosci przestanka powyzszego obowiazku bedzie pozostawanie
uprawnionego w niedostatku (art. 133 § 2 k.r.o.), za$ zakres naleznych mu $wiadczen
beda wyznaczaly (bez dodatkowych kryteriéw) jego usprawiedliwione potrzeby oraz
zarobkowe i majatkowe mozliwosci rodzicéow (art. 135 § 1 k.r.o.). W praktyce po-
wyzsza sytuacja zaistnieje, gdy dziecko (co jest jednak aktualne wyltacznie wzgledem
dziecka pelnoletniego, o czym za chwile), ktére wczesniej zdobylo juz samodziel-
nos$¢ zyciows, w tym finansowg niezalezno$¢, znajdzie si¢ wskutek réznych zdarzen
(bezrobocie, utrata partnera zapewniajacego utrzymanie, inne zdarzenie losowe itd.)
w trudnym polozeniu materialnym, czyli, odwolujac si¢ do przytoczonej wyzej ter-
minologii ustawowej, w niedostatku.

Z powyzszych wzgledéw reguly obowiazku alimentacyjnego dotyczace dziecka
juz usamodzielnionego, jako nie poddane szczeg6lnym modyfikacjom, zostang po-
zostawione poza zakresem rozwazan. Interesujaco pod tym wzgledem przedstawia
sie natomiast sytuacja dziecka nieusamodzielnionego, ktérego alimentowanie przez
rodzicow wykazuje sporo réznic w stosunku do obowigzku na zasadach ogélnych’.

Za oczywiste nalezy uzna¢ twierdzenie, ze do powstania obowigzku alimenta-
cyjnego rodzicow wzgledem ich dziecka dochodzi w razie ustalenia pochodzenia
uprawnionego od zobowigzanych. Z twierdzeniem tym koresponduje tres¢ art. 143
k.r.o. ustalajacego, ze jezeli ojcostwo mezczyzny niebedacego mezem matki nie zo-
stalo ustalone, dziecko moze dochodzi¢ alimentéw (takze innych roszczen zwigza-
nych z ojcostwem) tylko jednocze$nie z dochodzeniem ustalenia ojcostwa.

Ustawodawca przewidzial jednakze w tym zakresie rozwigzanie wyjatkowe,
czynigc w pewnym sensie uprawnionym nasciturusa. Przyznal mianowicie matce
dziecka mozliwos¢ zadania od mezczyzny niebedacego jej mezem - jezeli ojcostwo
mezczyzny zostalo uwiarygodnione (a zatem nie doszlo jeszcze do jego ustalenia) -
wylozenia odpowiedniej sumy pienieznej m.in. na koszty utrzymania dziecka przez
pierwsze trzy miesigce po urodzeniu, jednoczesnie obligujac sad do okreslenia ter-

3 W doktrynie podkresla si¢, ze obowiazek ten ma najwigksza doniostos¢ praktyczng - por. T. Smy-
czynski, Prawo filiacyjne i alimentacyjne po reformie z 2008 r., ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2010, z. 2, s. 322.
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minu i sposobu zaplaty tej sumy (art. 142 k.r.o.). Pomimo swoisto$ci tego roszczenia
w doktrynie nie kwestionuje sie jego alimentacyjnego charakteru®.

3. Modyfikacja pozycji dziecka nieusamodzielnionego w stosunku alimentacyj-
nym taczacym go z rodzicami odnosi si¢ do wielu czynnikéw okreslajacych ksztalt
owego stosunku.

Charakterystyczna jest przede wszystkim przestanka obowiazku alimentacyj-
nego rodzicéw. Jest nig juz sama niezdolno$¢ dziecka do samodzielnego utrzymania
sie (bez wzgledu na okoliczno$¢, czy wskutek tego znajdzie si¢ ono w niedostatku,
czy tez nie)’. Obowigzek ten nie powstaje jedynie wowczas, gdy dochody z majatku
dziecka wystarczajg na pokrycie kosztéw jego utrzymania i wychowania (art. 133 § 1
k.r.o.). Oczywiscie posiadanie przez dziecko wystarczajacych srodkéw majatkowych
nie zwalnia rodzicow od osobistego udzialu w jego utrzymaniu i wychowaniu, jezeli
pozostaje ono z racji wieku pod ich wladza rodzicielskg. Innymi stowy, dziecko moze
dysponowa¢ srodkami zapewniajacymi mu samodzielno$¢ materialng (taki wlasnie
stan ma na mysdli art. 133 § 1 in fine), nie osiggajac jeszcze pelnej samodzielnosci
zyciowej°.

Nalezy w tym miejscu postawic¢ niezwykle istotne pytanie: czy interesujaca nas
przestanka pojawia sie tylko raz w zyciu dziecka, czy tez moze zaistnie¢ wielokrotnie?
Za pierwsza ewentualno$cia zdaje si¢ przemawia¢ brzmienie art. 133 § 1 k.r.o. w cze-
$ci traktujacej o dziecku, ,ktore nie jest jeszcze w stanie utrzymac si¢ samodzielnie”.
Zatem juz usamodzielnienie si¢ dziecka niweczy, co do zasady, mozliwo$¢ reakty-
wowania stanu faktycznego stanowiacego tres¢ przestanki. W konsekwenciji - jezeli
podzieli¢ ten punkt widzenia — mozliwo$¢ zadania alimentéw mogtaby wej$¢ w ra-
chube dopiero wowczas, gdyby uprawniony znalazl si¢ w niedostatku (art. 133 § 2
k.r.o.). Nie moze to jednak dotyczy¢, jak sie wydaje, dziecka maloletniego, albowiem
maloletno$¢ z natury swej (o czym $wiadczy poddanie dziecka wladzy rodzicielskiej
lub opiece) oznacza, co podkreslono wyzej, brak pelnej samodzielnosci zyciowe;.
Powyzszg argumentacje mozna zilustrowaé konkretnym przykladem. Przyjmijmy,
ze maloletni, z racji zdobycia okreslonego zawodu lub umiejetnosci (np. uprawiajac

4 Zob. zwlaszcza T. Sokolowski, Stosowanie przepiséw art. 141-143 k.r.o., (w:) M. Andrzejew-
ski, L. Kociucki, M. Laczkowska, A.N. Schulz (red.), Ksiega Jubileuszowa Profesora Tadeusza
Smyczynskiego, Torun 2008, s. 387 i 394. Jak podkreslaja J. Gwiazdomorski, System..., op. cit.,
s. 1063-1064 oraz J. Ignatowicz i M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 574, charakter
uprawnienia przewidzianego w art. 142 k.r.o. jako instrumentu zabezpieczajacego przyszle rosz-
czenia alimentacyjne wynika jednoznacznie z treéci art. 754 kpc. Niekiedy tez méwi sie, ze w tym
wypadku mamy do czynienia z przysztym stosunkiem alimentacyjnym - tak T. Smyczynski, Sys-
tem..., op. cit., s. 756.

5 T. Smyczynski, System..., op. cit., s. 772.

6 Zob. E. Budna, Obowigzek alimentacyjny rodzicow wzgledem dziecka, ,Nowe Prawo” 1990,
nr 7-9, s. 68-69, ktéra rozwaza problem, czy posiadanie przez dziecko wystarczajacych dochodéw
jest rownoznaczne ze zdolnoscig do samodzielnego utrzymania sie.

22 Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3



Szczegolne cechy obowigzku alimentacyjnego rodzicéw wzgledem dzieci...

sport wyczynowy), osiggnal materialng samodzielno$¢ (samowystarczalnos¢). Jezeli
nastepnie (np. wskutek wypadku lub choroby) umiejetnos$¢ te, a tym samym mate-
rialng samodzielnos¢, utraci - jednak jeszcze w okresie maloletnosci — nalezy uznac,
ze przestanka niemozno$ci samodzielnego utrzymania si¢ ponownie staje si¢ aktu-
alna (odzywa). O ile jednak owa utrata miata miejsce juz po uzyskaniu przez dziecko
pelnoletnodci, to obowiazek alimentacyjny rodzicéw zaktualizuje si¢ dopiero w wy-
padku znalezienia si¢ dziecka w niedostatku. Innymi stowy, stan niedostatku, jako
przestanka obowigzku alimentacyjnego rodzicéw, nie ma zastosowania w okresie
maloletnosci dziecka’. Za zbyt kategoryczne (i z tego powodu trudne do przyjecia)
nalezy zatem uznal zapatrywanie®, ze raz wygasle szersze uprawnienie przewidziane
wart. 133 § 1 k.r.o. nie moze powsta¢ na nowo.

Trudno jest natomiast oznaczy¢ moment koncowy stanu niemoznosci samo-
dzielnego utrzymania si¢ w przypadku dziecka pelnoletniego. Zalezy on od wielu
czynnikow, zwlaszcza od faktu ksztalcenia si¢ dziecka w szkole lub szkole wyzszej’.
Jezeli jednak dziecko podjeto studia juz po diuzszym okresie samodzielnej egzy-
stencji (w momencie zycia znacznie odbiegajacym od typowego wieku ich rozpo-
czecia), jednoczesnie rezygnujac z dzialalnosci zawodowej lub ograniczajac ja, nie
moze powolywa¢ sie na przestanke niemoznoséci samodzielnego utrzymania si¢'”.
Z kolei zawarcie przez dziecko zwigzku malzenskiego nie oznacza samo przez sie jego
usamodzielnienia si¢''. Trzeba zarazem dodac, ze interesujacy nas stan teoretycznie
moze — z powodu niepelnosprawnosci dziecka — utrzymywac sie przez caly okres zy-
cia rodzicow lub dziecka'?.

Pewng specyfika charakteryzuje sie takze posta¢ swiadczonych na rzecz dziecka
alimentow oraz kryteria wyznaczajace ich zakres.

7 Nieco inaczej widzi ten problem J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 372.

8 Wyrazone w orzecznictwie — uchwala SN z dnia 16 grudnia 1987 r. w sprawie wytycznych w za-
kresie wyktadni prawa i praktyki sadowej w sprawach o alimenty, M.P. 1988, nr 6, poz. 60 (powol.
dalej jako Wytyczne SN), uzasadnienie tezy V in fine oraz spotykane tez w pismiennictwie — zob.
E. Wojtaszek-Mik, Wygasnigcie obowiazku alimentacyjnego rodzicéw wobec dzieci, (w:) M. Ko-
sek, J. Styk (red.), W trosce o rodzine. Ksiega Pamiatkowa ku czci Profesor Wandy Stojanowskiej,
‘Warszawa 2008, s. 585.

9 Wytyczne SN, uzasadnienie tezy V. Przypadki osiggniecia przez dziecko samodzielno$ci w rozu-
mieniu przepiséw o obowiazku alimentacyjnym szczegétowo analizuje, ilustrujac orzecznictwem
sadowym, K. Kajmowicz, Wygasni¢cie obowiazku alimentacyjnego w aspekcie materialnym
i procesowym - zagadnienia wybrane, (w:) J.M. Lukasiewicz, I. Ramus (red.), Prawo alimenta-
cyjne. Zagadnienia materialne (Tom II), Torun 2015, s. 380 i n. Zob. tez E. Budna, Obowiazek...,
op. cit., s. 68 i n. oraz E. Wojtaszek-Mik, Wygasnigcie..., op. cit., s. 582 in.

10 Wyrok SN z dnia 17 grudnia 1976 r., III CRN 280/76, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1977, nr 11,
poz. 196. Idacy w przeciwnym kierunku poglad SN, wyrazony w wyroku z dnia 11 lutego 1986 r.,
IT CRN 439/85, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1987, nr 4, poz. 85, zostal poddany w doktrynie
krytycznej ocenie - zob. T. Smyczynski, System..., op. cit., s. 773.

11 J.Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., op. cit., s. 590.

12 Wytyczne SN, uzasadnienie tezy V.
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Jak wskazujg doswiadczenia praktyki, dzieckiem uprawnionym do alimentéw
z racji braku zdolnosci do samodzielnego utrzymania si¢ jest w wiekszosci wypad-
kow dziecko maloletnie, cho¢ nierzadko tez dziecko pelnoletnie (zwykle ksztalcace
sie w szkole lub studiujace). Kierujac si¢ zyciowymi realiami, ustawodawca uznat, ze
alimenty na jego rzecz moga przybrac takze postac osobistych staran rodzicéw o jego
utrzymanie, dodatkowo za$ — w stosunku do dziecka maloletniego (czyli podlega-
jacego wiladzy rodzicielskiej) — o jego wychowanie (art. 135 § 2 k.r.o.). Niezaleznie
zatem od typowej postaci obowigzku (sposobu jego wykonania), jaka jest, w mysl
art. 128 k.r.o., dostarczanie srodkdw utrzymania, a ponadto wzgledem dziecka ma-
toletniego - $rodkéw wychowania (dare), $wiadczenie alimentéw moze przybrad
tez forme okreslonych czynnosci faktycznych (facere)'’, np. czynnosci zwigzanych
z utrzymywaniem porzadku domowego oraz zywieniem rodziny, zabiegami piele-
gnacyjnymi, realizacjg przez dziecko obowiazku szkolnego. W rodzinach opartych
na tzw. modelu tradycyjnym obowigzek alimentacyjny w takiej postaci jest zwykle
realizowany przez niepracujgcg matke, zas obowigzek drugiego rodzica (zazwyczaj
aktywnego zawodowo ojca) polega gtéwnie na dostarczaniu srodkéw pieni¢znych
na pokrycie kosztow utrzymania lub wychowania dziecka. Z sytuacja tego rodzaju
mamy tez do czynienia, gdy jedno z pracujacych rodzicéw (zwykle kobieta) zdecydo-
walo sie na urlop wychowawczy w celu wiekszego zaangazowania w piecze oraz wy-
chowanie dziecka'®.

Z kolei kryteria wyznaczajace zakres $wiadczen alimentacyjnych wzgledem kaz-
dego uprawnionego do alimentéw (czyli usprawiedliwione potrzeby uprawnionego
oraz zarobkowe i majatkowe mozliwosci zobowigzanego - art. 135 § 1 k.r.o.) pozo-
stajg aktualne takze w odniesieniu do nieusamodzielnionego dziecka. Przyjmuje si¢
jednak, zaréwno w judykaturze'?, jak i doktrynie's, Ze w tym wypadku kryterium po-
trzeb uprawnionego zostaje skorygowane zasada rownej stopy zyciowej stron sto-
sunku alimentacji. Oznacza to, ze rodzice powinni podzieli¢ si¢ z dzieckiem chocby
skromnymi zasobami majatkowymi, jezeli wymaga tego konieczno$¢ zapewnienia
dziecku przynajmniej takiego poziomu zycia, na jakim pozostaja oni sami. Trafnie
przy tym zauwaza sie w doktrynie, ze zréwnanie stopy zyciowej nie musi prowadzi¢
do zaspokajania wszelkich Zyczen konsumpcyjnych dziecka'’. Podkresla si¢ ponadto,
ze w pewnych sytuacjach (np. gdy potrzeby uczacego sie dziecka wymagaja poczy-
nienia wiekszych wydatkow przez rodzicow skromnie sytuowanych) zasada réwnej

13 T. Smyczynski, System..., op. cit., s. 799, tenze, Prawo..., op. cit., s. 326-327.

14  Wytyczne SN, teza IV i jej uzasadnienie.

15 Tamze.

16  Zob.m.in.:J. Gwiazdomorski, System..., op. cit., s. 1043; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., op. cit.,
s. 591-592.

17 Tak T. Smyczynski, Obowiazek..., op. cit., s. 44.
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stopy zyciowej musi ustapi¢ przed koniecznoscig zapewnienia dziecku egzystencji
na podstawowym poziomie'®.

Nalezy doda¢, ze na obojgu rodzicach obowigzek alimentacyjny ciazy w tej sa-
mej kolejnosci, w czesciach odpowiadajacych mozliwosciom zarobkowym i majatko-
wym kazdego z nich (art. 129 § 2 k.r.o.). Jezeli zatem dziecko pozostaje na wytacznym
utrzymaniu tylko jednego rodzica, bowiem drugi rodzic uchyla si¢ od spelniania
swiadczen, rodzicowi utrzymujacemu dziecko bedzie przystugiwato wobec drugiego
rodzica roszczenie zwrotne dotyczace czedci alimentdw przewyzszajacej zakres jego
obowigzku.

4. W szczeg6lny sposéb przedstawia sie¢ mozliwos¢ uchylenia sie rodzicéw od
obowigzku alimentacyjnego wzgledem dziecka.

Przypadek uchylenia si¢ o zastosowaniu powszechnym (czyli zasadniczo wobec
ogolu uprawnionych) - ze wzgledu na sprzeczno$¢ zadania alimentéw z zasadami
wspolzycia spolecznego (art. 144' zd. pierwsze k.r.o.) - doznaje istotnego wyjatku.
Mianowicie, nie wchodzi w rachube w stosunku do dziecka maloletniego (art. 144!
zd. drugie k.r.o.). Wnioskujac a contrario, nalezy przyjac jego dopuszczalnos¢ wzgle-
dem dziecka pelnoletniego®. Nasuwa sie jednak pytanie, czy mozliwos¢ uchylenia
sie rodzicéw, na powyzszej podstawie, jest aktualna takze w wypadku alimentowa-
nia dziecka nieusamodzielnionego. Wykladnia jezykowa art. 144" k.r.0., dokonywana
w oderwaniu od innych postanowien kodeksu rodzinnego i opiekunczego normu-
jacych obowiazek alimentacyjny, zdaje si¢ przemawia¢ za odpowiedzig twierdzaca,
bowiem ustawodawca wylaczyl obowigzywanie przywotanego wyzej przepisu tylko
wobec dzieci maloletnich. Mozna nawet doszuka¢ sie w takim rozwigzaniu uzasad-
nienia aksjologicznego, bioragc pod uwage potencjalng mozliwos¢ réznorodnych
stanow faktycznych. Nie da si¢ bowiem wykluczy¢ ze strony dziecka petnoletniego
postawy przejawiajacej si¢ lekcewazeniem warto$ci charakteryzujacych normalnie re-
lacje migdzy rodzicami a dzie¢mi, zwlaszcza brakiem szacunku lub wsparcia (art. 87
k.r.o.), czy tez niewykonywaniem powinnos$ci wynikajacych z faktu zamieszkiwania
u rodzicow (art. 91 k.r.o.). W konsekwencji taka postawa dorostego dziecka teore-
tycznie moze zosta¢ oceniona jako postepowanie sprzeczne z zasadami wspolzycia
spolecznego, uzasadniajgce uchylenie sie rodzicéw od obowigzku alimentacyjnego?.

18  T. Sokotowski, Prawo rodzinne..., op. cit., s. 213.

19  T.Smyczynski, System..., op. cit., s. 818.

20  J. Haberko, Charakter prawny relacji rodzice — doroste dzieci w kontekscie zobowigzan alimenta-
cyjnych rodzicéw, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2015, z. 4, s. 50. Jak zaznacza
K. Pietrzykowski, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, War-
szawa 2015, s. 823, jest to jednak mozliwe tylko w szczegdlnych okolicznosciach.

21  G. Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Pokrewienstwo i powinowactwo. Komentarz, wyd.
elektr., Lex 2014, Art. 133, pkt III. Uchylenie si¢ od §wiadczen alimentacyjnych na podstawie art.
133 § 3 k.r.o., uwaga 5; J. Haberko, Charakter..., op. cit., s. 49.
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Czy jednak zaprezentowany kierunek wykladni — réwniez odwolujac sig, cho¢
nieco z innej pozycji, do zasad aksjologii — jest do przyjecia? Gdyby akceptujaco od-
nie$¢ sie do takiej ewentualnosci, nalezaloby tym samym dopuscic¢ sytuacje, w kto-
rych dziecko niespelniajace jeszcze warunkéw do samodzielnej egzystencji mogloby
by¢ (z braku innych zrédet) pozbawione $rodkéw utrzymania. Czy manifestowana
przez nie w stosunku do rodzicdw postawa, negatywnie oceniana z punktu widze-
nia zasad wspdlzycia spolecznego, mogtaby tu by¢ (z wyjatkiem sytuacji wskazanej
w art. 133 § 3 in fine k.r.o., o czym dalej) dostatecznym usprawiedliwieniem?**? Sfor-
mulowanie jednoznacznej oceny w tym wzgledzie z pewnoscig nie jest fatwe.

Wydaje sig, ze znalezienie odpowiedniego rozwigzania ulatwia siegniecie do re-
gul wykladniart. 133 § 13 k.r.o. Zawarte w nim normy nie tylko okreslaja przestanke
obowigzku, lecz réwniez wskazujg okolicznosci, ktérych wystapienie umozliwia ro-
dzicom uchylenie si¢ od obowigzku wzgledem dziecka nieusamodzielnionego, je-
zeli osiggneto ono petnoletnosé. Tego rodzaju normatywne ujecie pozwala sadzi¢, ze
kwestia przestanki obowigzku oraz uchylenia si¢ od niego zostala — w odniesieniu do
dziecka, o ktérym mowa wyzej — objeta, w sposob kompletny, wylacznie hipotezami
art. 133 § 1 i 3 k.r.o. Paragraf 3 wymienia jako przestanki uchylenia si¢ rodzicéw od
obowiazku dwa stany faktyczne: 1) spetnianie $wiadczen alimentacyjnych jest pota-
czone z nadmiernym dla nich uszczerbkiem, 2) dziecko nie doklada staran w celu
uzyskania moznosci samodzielnego utrzymania si¢”. Brzmienie przepisu (zastoso-
wanie alternatywy lacznej ,lub”) jednoznacznie wskazuje, ze powyzsze dwa stany
faktyczne nie musza wystapic facznie. Zatem od obowigzku alimentowania dziecka
(petnoletniego) moga uchyli¢ si¢ nawet rodzice dobrze sytuowani, jezeli dziecko
$wiadomie (z wlasnej winy) nie dazy do uzyskania samodzielnosci materialnej*.

22 Zob. zgtoszone w tym wzgledzie zastrzezenia T. Smyczynskiego, System..., op. cit., s. 786-787.
Wprawdzie autor ten, jak si¢ wydaje, uznaje ogélng dopuszczalno$¢ powotania si¢ wobec nieusa-
modzielnionego dziecka pelnoletniego na zarzut naduzycia prawa, jednoczesnie jednak wskazuje
przypadki, gdzie takie powolanie nalezaloby uznac za watpliwe.

23 Wprowadzenie tego przepisu bylo wyjsciem naprzeciw postulatom, by formuta obowiazku ali-
mentacyjnego wobec dzieci pelnoletnich ulegla pewnemu ztagodzeniu - zob. m.in.: T. Smyczyn-
ski, Prawo..., op. cit., s. 325-326 oraz E. Wojtaszek-Mik, Wygas$niecie..., op. cit., s. 581 i 594.

24 Watpliwe wydaje si¢ zapatrywanie E. Wojtaszek-Mik, tamze, s. 595, iz art. 133 § 3 k.r.o. moze mie¢
zastosowanie rowniez w sytuacji, gdy dziecko nie dazy do usamodzielnienia si¢ bez swej winy
(np. z powodu kalectwa). Inng kwestia s3 podniesione w doktrynie - por. J. Haberko, Charak-
ter..., op. cit., s. 50 i n. — praktyczne trudnosci zwigzane z wykazaniem przez rodzicéw, gléwnie
z powodu nieudzielania przez dziecko stosownych informacji, podstaw do uchylenia si¢ od obo-
wigzku alimentacyjnego. W celu usunigcia wspomnianych trudnosci autorka proponuje de lege
ferenda rozwigzanie (w drodze dostosowania do tego tresci art. 133 § 3 k.r.o.) umozliwiajace wy-
egzekwowanie tychze informacji. Zob. tez W. Stojanowska, (w:) W. Stojanowska, M. Kosek, No-
welizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 i 10 czerwca 2010. Analiza.
Wykfadnia. Komentarz, wyd. elektr., 2011, uwaga 4 do art. 133 k.r.o.
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W tym miejscu daje o sobie zna¢ trudny problem wzajemnej relacji miedzy art.
133 § 3iart. 144" zd. pierwsze k.r.o. Gdyby uznac, ze pierwszy z wymienionych przepi-
soéw stanowi jedynie uszczegolowienie drugiego®, nalezaloby si¢ zastanowi¢ w ogole
nad jego celowoscia. Bardziej przekonujace wydaje si¢ zapatrywanie, ze oba powyz-
sze przepisy czgsciowo pokrywaja si¢, w tym sensie, Ze na negatywng ocene rowniez
z punktu widzenia zasad wspolzycia spolecznego zastuguje jedynie przypadek niedo-
ktadania przez dziecko staran w celu uzyskania moznosci samodzielnego utrzyma-
nia sie?’. Na tle powyzszego stanowiska formutuje si¢ trafny, jak si¢ wydaje, wniosek,
iz art. 133 § 3 in fine wylacza, jako lex specialis, mozliwo$¢ stosowania art. 144' zd.
drugie k.r.o.”” Rodzi si¢ w konsekwencji kolejne pytanie; skoro wskazany przypadek
stanowi ewidentny przykltad postgpowania sprzecznego z zasadami wspotzycia spo-
tecznego, to jaki jest sens — wobec obowigzywania art. 144! k.r.o., w hipotezie ktérego
6w przypadek zawiera sie — zamieszczania go w tresci art. 133 § 3 k.r.0.??

Najbardziej sensownym wytlumaczeniem podniesionych dylematéw jest sfor-
mulowana wyzej teza, iz podstawy uchylenia si¢ od obowigzku alimentacyjnego
wzgledem dziecka nieusamodzielnionego zostaly zawarte wylacznie w hipote-
zie art. 133 § 3 k.r.o., co oznacza niedopuszczalno$¢ powolania si¢ w tym wypadku
na art. 144' k.r.o. Innymi stowy, uchylenie to nie jest dopuszczalne, gdy sprzecz-
no$¢ zadania alimentéw z zasadami wspolzycia spolecznego przyjmuje inng postaé
niz niedokladanie przez dziecko staran w celu uzyskania moznosci samodzielnego
utrzymania sie”.

Zaprezentowany kierunek interpretacyjny moze budzi¢ watpliwosci oraz spo-
tka¢ sie z niejednolitymi ocenami, czego konsekwencja moga by¢ rozbieznosci
w praktyce na tle rozstrzygania spraw alimentacyjnych. Warto w zwigzku z tym po-
stulowaé, w celu ich wyeliminowania, aby ustawodawca objal wylaczeniem zawartym
w art. 144' zd. drugie k.r.o., obok dziecka maloletniego, réwniez dziecko pelnoletnie,
ktore nie jest w stanie samodzielnie utrzymac sie.

Z kolei ratio legis bezwzglednej niedopuszczalnosci uchylenia sie od obowiazku
alimentacyjnego wzgledem dziecka maloletniego wydaje si¢ oczywista. Upraw-
niony maloletni najczesciej pozostaje pod wladzg rodzicielska (art. 92 k.r.o.). Po-

25  Tak]J. Wiercinski, (w:) W. Borysiak i inni, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, wyd. elektr.,
Warszawa 2014, uwaga 31 do art. 133 oraz uwaga 16 do art. 144' k.r.o., wedlug ktorego oba stany
faktyczne wymienione w art. 133 § 3 k.r.o. moga podlega¢ ocenie z punktu widzenia sprzecznosci
z zasadami wspolzycia spolecznego.

26  Tak W. Stojanowska, Nowelizacja prawa..., op. cit.; I. Ramus, O potrzebie ustanowienia instytu-
cji niegodnosci alimentacji. Zarys problemu (Czg$¢ II), (w:) J.M. Lukasiewicz, I. Ramus (red.),
Prawo alimentacyjne. Zagadnienia materialne (Tom II), Torun 2015, s. 325; E. Wojtaszek-Mik,
Wygasniecie..., op. cit., s. 594.

27  Por. zwlaszcza W. Stojanowska, Nowelizacja prawa..., op. cit.; E. Wojtaszek-Mik, Wygasnigcie...,
op. cit., s. 595 oraz J. Strzebinczyk, Prawo..., op. cit., s. 375.

28  Tego rodzaju zastrzezenie zgtasza rowniez E. Wojtaszek-Mik, Wygasnigcie. .., op. cit., s. 595.

29  Inaczej]. Wiercinski, Kodeks..., op. cit., uwaga 15 do art. 144' k.r.o.
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mimo Ze obowigzek alimentacyjny rodzicéw jest niezalezny od przystugujacej im
wladzy (cigzy zatem réwniez na tych rodzicach, ktérzy, z réznych powodow, wladzy
nie nabyli lub ja utracili), jednakze trudno sobie wyobrazi¢ realizacje podstawowego
atrybutu wladzy rodzicielskiej — pieczy nad osobg dziecka i jego wychowania, bez
spelniania §wiadczen alimentacyjnych. Aczkolwiek maloletnie dziecko jest zobligo-
wane do postuszenstwa wzgledem rodzicéw oraz wystuchiwania ich opinii i zalecen
(art. 95 § 2 k.r.o.), to nawet jego zdecydowanie naganne postepowanie nie daje im
mozliwoéci uwolnienia si¢ od obowiazku alimentacji**. Warto jednakze podkresli¢
- na co zresztg wskazuje brzmienie przywolywanych wyzej art. 133 § 3 i art. 144
zd. drugie k.r.o. - Ze niedopuszczalno$¢ uchylenia sie od obowigzku alimentacyj-
nego ustawodawca powigzal nie z faktem sprawowania wladzy, lecz z maloletnoscia
dziecka. Tak wiec niedopuszczalno$¢ uchylenia si¢ bedzie odnosita sie takze do ro-
dzicéw, ktorym (z réznych powoddéw) wladza nad dzieckiem nie przystuguje.

By¢ moze zabrzmi to nieco paradoksalnie, ale powyzsze uregulowanie wzmacnia
argumentacje o niedopuszczalnosci stosowania art. 144! k.r.o. wobec dziecka pelno-
letniego nieusamodzielnionego. Zaleznos$¢ od rodzicdw, w jakiej takie dziecko po-
zostaje, przypomina w pewnym sensie sytuacje dziecka znajdujacego sie pod wtadza
rodzicielskg?'.

5. Co interesujace, regulacje prawne zapewniajace szczegélng ochrong prawa
dziecka do alimentéw naleznych od rodzicéw, jak réwniez przyznajace w inny spo-
sob temu prawu uprzywilejowang pozycje zostaly zawarte réwniez w pozakodekso-
wych aktach normatywnych.

Chodzi w pierwszej kolejnosci o ustawe z dnia 7 wrzesnia 2007 r. o pomocy 0so-
bom uprawnionym do alimentéw?? (powolywana dalej jako ustawa alimentacyjna),
wprowadzajacg system rozwigzan zmierzajacych z jednej strony do wymuszenia
na zobowigzanym do alimentéw (w drodze zastosowania okreslonych $rodkéw dys-
cyplinujacych) realizacji cigzacych na nim powinnosci, z drugiej za$ do zapewnienia
uprawnionemu rzeczywistego wsparcia finansowego w drodze wyplat oznaczonych
kwot pienieznych z funduszu alimentacyjnego — na wypadek gdyby egzekucja $wiad-
czen alimentacyjnych okazata si¢ bezskuteczna (tzn. gdyby w okresie ostatnich dwoch
miesiecy nie wyegzekwowano pelnej naleznosci z tytutu zaleglych i biezacych zobo-
wigzan alimentacyjnych albo gdyby zachodzita niemozno$¢ wszczecia lub prowadze-
nia egzekucji alimentéw przeciwko dtuznikowi alimentacyjnemu przebywajacemu
poza granicami RP - art. 2 pkt 2). Przepisy ustawy alimentacyjnej znajdujg zastoso-
wanie jedynie do przypadkow, w ktoérych zobowigzanymi do alimentéw - na pod-

30  T.Smyczynski, System..., op. cit., s. 785.

31  Ujela to celng metaforg J. Haberko, Charakter..., op. cit., s. 42, stwierdzajac, Ze dorosty czlowiek
w zakresie prawa do alimentacji zdaje si¢ czgsto korzystac z ,,przywileju maloletnosci”

32 Tekstjedn. Dz.U. z 2015 r.,, poz. 859 z pdzn. zm.
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stawie tytulu wykonawczego pochodzacego od sadu lub zatwierdzonego przez sad
(orzeczenia, ugody sadowej, ugody zawartej przed mediatorem) - s3 rodzice w sto-
sunku do dzieci (art. 2 pkt 11).

Gdy chodzi o $rodki dyscyplinujace podejmowane wobec zobowigzanego do
alimentoéw, przepisy nie wymagaja zadnych dodatkowych przestanek po stronie
uprawnionego. Wystarczy, jak stwierdzono wyzej, ustalenie obowigzku rodzica okre-
slonym tytutem wykonawczym. Z tego powodu uzasadniona staje watpliwo$¢, czy
w tym zakresie przepisy ustawy alimentacyjnej stosuje si¢ do wszelkich przypadkow,
w ktorych ma miejsce zasadzenie alimentéw od rodzicéw na rzecz dzieci (czyli takze
wtedy, gdy obowigzek ten opiera si¢ na zasadach ogdlnych). Doslowne brzmienie
przytoczonego wyzej art. 2 pkt 11 ustawy alimentacyjnej przemawialoby za odpowie-
dzig akceptujaca, jednak nie wydaje si¢, by bylo to zgodne z intencjg ustawodawcy.
Dal on zresztg jej wyraz w tresci preambuly do ustawy, stwierdzajac, iz na ochrong
ze strony panstwa zastuguja osoby niemogace doczekac si¢ wsparcia ze strony 0s6b
zobowigzanych do alimentacji, ktére nie s w stanie samodzielnie zaspokoi¢ swoich
potrzeb. Powyzsze sformutowanie w sposdb widoczny koresponduje z trescia prze-
stanki, o ktérej mowa wart. 133 § 1 k.r.o.*

Nieco inaczej sprawa przedstawia si¢ w odniesieniu do przystugiwania §wiad-
czen z funduszu alimentacyjnego, tu bowiem przestanki podmiotowe powyzszego
uprawnienia zostaly $cisle sprecyzowane. Mianowicie, $wiadczenia nalezg si¢ wy-
tacznie dziecku: do ukonczenia 18. roku zycia, jezeli uczy si¢ w szkole lub szkole wyz-
szej — do ukonczenia 25. roku zycia, jezeli posiada orzeczenie o znacznym stopniu
niepelnosprawnosci — bezterminowo (art. 9 ust. 1 ustawy alimentacyjnej). Pomimo
takiego ujecia kregu beneficjentéw, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze $wiadczenia
z funduszu przystuguja wylacznie tym uprawnionym, ktérzy nie s3 w stanie utrzy-
mac sie samodzielnie*. Jezeli zatem studiujace dziecko ma (z racji wykonywanej
pracy zawodowej) wystarczajace do utrzymania srodki, nie przystuguja mu $wiad-
czenia z funduszu, chocby nie osiagnelo jeszcze 25. roku Zycia. Krag uprawnionych
do $wiadczen z ustawy alimentacyjnej jest zatem wezszy niz ustalony w przepisach
kodeksu rodzinnego i opiekunczego, gdyz zgodnie z jego postanowieniami alimenty
moga przystugiwa¢ nieusamodzielnionemu dziecku nawet po przekroczeniu powyz-
szej granicy wiekowej®.

33  Taktez nalezy, jak si¢ wydaje, odczytaé my$l zawartg w tezie wyroku NSA z dnia 9 grudnia 2010 .,
I OSK 1161/10, Lex nr 744942 oraz wyroku WSA w Gliwicach z dnia 16 lipca 2009 r., IV SA/GI
77109, Lex nr 553429.

34  Tak réwniez E. Tomaszewska, Ustawa o pomocy osobom uprawnionym do alimentéw, Warszawa
2014, s. 93-94 oraz wyroki powolywane w przypisie poprzednim.

35 E. Tomaszewska, Ustawa..., op. cit., s. 93-94.
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Warto dodac, ze pobieranie $wiadczen m.in. z funduszu nie ma wptywu na prze-
stanki przystugiwania oraz zakres §wiadczen alimentacyjnych (art. 135 § 3 k.r.o.)*.
Dziecko jest zatem uprawnione, w razie niemozno$ci wyegzekwowania naleznych
$wiadczen od rodzicéw, do dochodzenia ich od zobowigzanych w dalszej kolejnosci
(np. od dziadkéw). Zobowigzani ci nie bedg mogli zadac obnizenia alimentéw z tego
powodu, Ze uprawniony otrzymuje materialne wsparcie z funduszu publicznego®’.

Alimenty nalezne dzieciom stanowia réwniez przedmiot preferencji podatko-
wej, przewidzianej w ustawie z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b
fizycznych® (powotywanej dalej jako ustawa podatkowa). Nalezy wyjasni¢, ze $wiad-
czenia z tytulu alimentéw, co do zasady, zaliczajg si¢ do opodatkowanych zrédet
przychoddéw (art. 20 ust. 1 ustawy podatkowej). Jednoczesnie jednak przepisy wpro-
wadzaja zwolnienie alimentéw od podatku, réznicujac kryteria przystugiwania po-
wyzszej preferencji w zaleznosci od tego, czy uprawnionymi do alimentéw sg dzieci,
czy inne osoby. W wypadku tych drugich wolne od podatku s3 $wiadczenia tylko
do kwoty nieprzekraczajacej miesiecznie 700 zi, pod warunkiem, ze zostaly ustalone
wyrokiem sadu lub ugoda sadowa. Natomiast alimenty nalezne dzieciom podlegaja
zwolnieniu w pelnej wysokosci (bez limitéw kwotowych), i to bez wzgledu na sposéb
ich ustalenia. To preferencyjne uregulowanie odnosi si¢ jednak wylacznie do dzieci,
ktore nie ukonczyly 25. roku zycia, jak rowniez starszych, pobierajacych na podsta-
wie odrebnych przepiséw zasitek (dodatek) pielegnacyjny lub rente socjalng (art. 21
ust. 1 pkt 127 ustawy podatkowej)**. Unormowanie ustawy podatkowej w aktualnym
brzmieniu, odwolujac si¢ do precyzyjnych kryteriéw, zdaje si¢ wprowadza¢ w tym
wzgledzie przejrzysto$¢, jednak nie eliminuje zasadniczej watpliwosci: czy odnosi
sie ono do wszelkich dzieci spelniajacych przewidziane przepisami warunki (m.in.
otrzymujacych alimenty z racji znajdowania si¢ w niedostatku), czy tylko wobec
dzieci nieusamodzielnionych w rozumieniu art. 133 § 1 k.r.0o.** Motyw legislacyjny
tkwiacy u podstaw przedstawionych regulacji zdaje si¢ przemawiac za drugg ewentu-
alnos$cig. W przeciwnym wypadku mielibysmy do czynienia z trudno zrozumialym
zroznicowaniem preferencji podatkowych w stosunku do dorostych i usamodziel-

36  Przywolany przepis zostal wprowadzony w celu usuniecia pojawiajacych si¢ w praktyce watpliwo-
$ci interpretacyjnych - zob. J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., op. cit., s. 578.

37  T.Smyczynski, System..., op. cit., s. 814 oraz J. Strzebinczyk, Prawo..., op. cit., s. 375.

38  Tekstjedn. Dz.U.z 2016 r., poz. 2032 z pdzn. zm.

39  Obowiazujace wezesniej regulacje podatkowe przewidywaly wylaczenie od podatku alimentéw
ogolnie ,,na rzecz dzieci”, co bylo zrédlem kontrowersji — zob. M. Goettel, Swiadczenie alimenta-
cyjne jako przedmiot obowigzku podatkowego, ,,Przeglad Podatkowy” 2002, nr 4, s. 15-16.

40  Por. M. Goettel, Wybrane konstrukcje prawnorodzinne w prawie podatkowym (na gruncie prze-
piséw o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych), (w:) M. Andrzejewski, L. Kociucki, M. Lacz-
kowska, A. Schulz (red.), Ksigga Jubileuszowa Profesora Tadeusza Smyczynskiego, Torun 2008,
s. 550.
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nionych dzieci a innych uprawnionych oraz niespojnosciag w obrebie przepisow (sze-
roko rozumianego) prawa alimentacyjnego.

6. Pobiezny przeglad zaprezentowanych rozwigzan (zawartych w postanowie-
niach kodeksu rodzinnego i opiekunczego oraz w przepisach szczegélnych) dowo-
dzi, Ze obowigzek alimentacyjny rodzicéw wzgledem nieusamodzielnionego dziecka
zostal potraktowany przez ustawodawce w sposdb specjalny oraz uprzywilejowany,
wpisujac sie tym samym w realizacje podstawowej zasady prawa rodzinnego, jaka
jest zasada dobra dziecka*'. Zachowano tu jednak, biorac pod uwage zréznicowang
pozycje dziecka na gruncie obowiazujacego stanu prawnego dotyczacego alimentow,
pewna gradacje. Najdalej idace uprzywilejowanie zapewniono alimentacji dziecka
maloletniego. Ustawodawca nie tylko nadat jej szersza tres¢ (obejmujac jej zakresem
nie tylko $rodki utrzymania, lecz réwniez srodki wychowania*?), wylgczyl mozliwos¢
uchylenia si¢ przez rodzicow od obowiazku, lecz réwniez — bez koniecznosci spel-
nienia po stronie maloletniego dodatkowych warunkéw - objal go réznymi formami
pomocy (zwlaszcza w formie $§wiadczen z funduszu alimentacyjnego) oraz przyznat
daleko idace preferencje podatkowe. Natomiast w stosunku do dziecka pelnoletniego
dopuscit mozliwo$¢ (choé, jak sie wydaje, nie we wszystkich przypadkach) uchylenia
sie rodzicow od obowiazku, za$ prawo do $wiadczen z funduszu oraz preferencje po-
datkowe uzaleznit od dodatkowych okolicznosci (gérna granica wieku, pobieranie
nauki, stan zdrowia). Przepisy prawa nie wypowiadaja sie jednak w sposdb wyrazny
co do tego, w jakim zakresie wskazane wyzej rozwigzania dotyczace osob pelnolet-
nich majg zastosowanie jedynie do dzieci nieusamodzielnionych, a w jakim zakresie
nie podlegaja temu ograniczeniu. W tej kwestii zgltoszono postulat de lege ferenda
zmierzajacy do usuniecia pewnych niejasnosci w obrebie przepiséw kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego, a takze sformulowano wnioski interpretacyjne w duchu lepszej
harmonizacji jego postanowien z unormowaniami szczegdélnymi.
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the transfer of a child from Poland to a destination abroad is not questioned. However, the duration
of the pre-adoption period is not determined. In this publication the author presents reflections on
whether the pre-adoption period in the case of international adoption should include a statutorily defi-
ned minimum period of personal contact to protect the child’s welfare and also whether there should be
a preference for a particular model of the manner in which this contact is conducted.

Keywords: adoption, international adoption, pre-adoption, personal contact

Slowa kluczowe: adopcja, adopcja miedzynarodowa, preadopcja, osobista styczno$é, przysposabiajacy,
przysposabiany, dobro dziecka

1. Wstep

Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy' w art. 120" § 1
okresla uprawnienie sadu, przed ktérym toczy si¢ postepowanie o orzeczenie przy-

1 Dz.U. 22017 r. poz. 682.
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sposobienia, polegajace na mozliwosci okreslenia sposobu i okresu osobistej stycz-
nosci przysposabiajacego z przysposabianym. Z uwagi na wspomniang regulacje,
przysposobienie ,,zagraniczne” moze by¢ orzeczone po uptywie okresu preadopcyj-
nego, w ktérym to sad okresla sposob i okres osobistej stycznosci przysposabiajacego
z przysposabianym.

Obligatoryjny okres osobistej stycznosci w przypadku przysposobienia powodu-
jacego przeniesienie miejsca zamieszkania dziecka w Polsce na miejsce zamieszkania
za granicg nie jest kwestionowany. Jednak dlugos¢ trwania okresu preadopcyjnego
nie jest w zaden sposob okreslona.

W prezentowanej publikacji autorka stara si¢ odpowiedzie¢ na pytanie, czy okres
osobistej stycznosci z dzieckiem w przypadku tzw. adopcji zagranicznych nie powi-
nien mie¢ ustawowo okreslonego okresu minimalnego z uwagi na dobro dziecka oraz
czy sposob, w jaki ma sie odbywac owa stycznos¢, nie powinien preferowac okreslo-
nego modelu stycznosci.

Na potrzeby niniejszego artykulu autorka opisujac sytuacje przysposobienia po-
wodujacego przeniesienie miejsca zamieszkania dziecka w Polsce na miejsce zamiesz-
kania za granicg, uzywa zamiennie terminow: adopcja/przysposobienie zagraniczne/
miedzynarodowe.

2. Specyfika przysposobien powodujacych przeniesienie miejsca
zamieszkania przysposabianego z Polski na miejsce zamieszkania
Za granica

Przysposobienia miedzynarodowe budzity, budzg i bedg budzily wiele kontro-
wersji. Przemieszczenie dziecka z kraju pochodzenia wigze si¢ nieodzownie z kon-
fliktem tozsamosci etnicznej, religijnej, kulturowej i jezykowe;j.

Brzmienie art. 21 pkt b Konwencji o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r.2
wyraznie wskazuje ostateczno$¢ rozwigzania, jakim jest adopcja zagraniczna:

b) traktowad adopcje zwigzang z przeniesieniem dziecka do innego kraju jako za-
stepczy srodek opieki nad dzieckiem, jezeli nie moze by¢ ono umieszczone w rodzinie
zastepczej lub adopcyjnej albo nie mozna mu zapewnic w zZaden inny odpowiedni spo-
sob opieki w kraju jego pochodzenia.

Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 12 czerwca 1992 r.* dotyczacej dostosowania
polskiego prawa do postanowien Konwencji stwierdzil, ze:

Adopcje zwigzang z przeniesieniem dziecka do innego kraju nalezy zgodnie
z art. 21 pkt b Konwencji traktowac jako ,zastepczy srodek opieki nad dzieckiem”, co
moze nastgpic, gdy dziecku w zZaden inny, odpowiedni sposob nie mozna zapewnic

2 Dz.U.z 1991 r. Nr 120, poz. 526 z pdzn. zm.
3 Sygn. akt ITI CZP 48/92, publ. OSNCP 1992 1., nr 10, poz. 179.
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opieki na terenie Polski. Powyzsze postanowienie Konwencji naktada na sqdy orzeka-
jgce w sprawach o adopcje dziecka polskiego przez cudzoziemcéw obowigzek wyjasnie-
nia, tj. dokonania stosownych ustaler, czy dane dziecko moze by¢ przysposobione przez
odpowiednig rodzing polskg albo czy moze by¢ umieszczone w polskiej rodzinie zastep-
czej. Dopiero w razie stwierdzenia, ze dziecko nie ma szans na adopcje krajowg, mozna
rozwazac ewentualne przysposobienie takiego dziecka przez osoby zamieszkale poza
granicami kraju. Nalezy bowiem podkresli¢, Ze zarowno z postanowieri Konwencji, jak
i z orzecznictwa Sqdu Najwyzszego do art. 114 k.r.o. wynika, ze zachowanie tozsamo-
sci narodowej maltoletniego stanowi tylko jeden z elementéw ,,dobra dziecka”. W po-
stepowaniu tym decydujgce znaczenie ma zatem uwzglednienie nadrzednego interesu
dziecka.

Sad Najwyzszy uznal, ze nie mozna zaakceptowac stanowiska, w ktérym do-
stowna wykfadnia art. 21 pkt b Konwencji stawia przed adopcja zagraniczng umiesz-
czenie dziecka w krajowej placowce opiekunczej i podkresli zasade pierwszenstwa
rodzinnych form pieczy zastepczej przed instytucjonalng formg pieczy. Jak zauwaza
K. Bagan-Kurluta: Nie wydaje si¢ rowniez wlasciwe zawezanie zasad pierwszeristwa je-
dynie do krajowych rodzin adopcyjnych, rodziny zastepcze traktujgc na rowni z osrod-
kami opieki typu zaktadowego, co skutkowaloby ograniczeniem stosowania przepisu
art. 114*§ 1 k.r.o.*

Wejscie w zycie ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej® catko-
wicie zmienilo podejscie do adopcji zagranicznej, dajac przysposobieniu nadrzedna
role nad piecza zastepcza, takze typu rodzinnego. Wyraznie stwierdza to art. 139a
pkt 2, w ktérym wskazuje sie, ze sporzgdzajgc opinig o zasadnosci przysposobienia
dziecka organizator rodzinnej pieczy zastgpczej, zespot do spraw okresowej oceny sytu-
acji dziecka umieszczonego w instytucjonalnej pieczy zastgpczej oraz dyrektor placowki
opiekuriczo-wychowawczej typu rodzinnego biorg pod uwage koniecznosc¢ zagwaranto-
wania, Ze przysposobienie lezy w najlepszym interesie dziecka.

Natomiast w art. 139a pkt 5 zobowigzuje si¢ organizatora rodzinnej pieczy za-
stepczej, zespot do spraw okresowej oceny sytuacji dziecka umieszczonego w instytu-
cjonalnej pieczy zastepczej oraz dyrektora placowki opiekunczo-wychowawczej typu
rodzinnego do przekazania informacji dotyczacej dziecka, ktére ma uregulowang sy-
tuacje prawna, do wlasciwego osrodka adopcyjnego.

Potwierdzenie tego obowiazku odnajdujemy réwniez w art. 164 pkt 1 ustawy
o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej. W przepisie tym przewidziano, ze
rodzice, podmiot leczniczy, organizator rodzinnej pieczy zastepczej, dyrektor placowki
opiekuriczo-wychowawczej, regionalnej placowki opiekuticzo-terapeutycznej lub in-
terwencyjnego osrodka preadopcyjnego oraz inna instytucja lub osoba, ktére powzigly

4 K. Bagan-Kurluta, Przysposobienie miedzynarodowe dzieci, Bialystok 2009, s. 383.
5 Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz.U. 2 2016 1.
poz. 575z pdzn. zm.).
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informacje o dziecku uzasadniajgcqg zakwalifikowanie dziecka do przysposobienia,
zgtaszajg te informacje do osrodka adopcyjnego dziatajgcego na terenie wojewodztwa,
w ktérym przebywa dziecko.

Nastepnie osrodek adopcyjny wszczyna procedure adopcyjna.

W zwigzku z takim brzmieniem przepiséw, nawet dzieci majace zabezpieczone
rodzinne §rodowisko zastepcze na terenie kraju, w przypadku braku chetnych do ich
przysposobienia w Polsce, trafiaja do procedury adopcji miedzynarodowe;.

3. Osobista stycznosc¢ z dzieckiem w procesie preadopcyjnym

Okres osobistej stycznoéci jest swoistym ,,okresem probnym’, ktéry ma zwe-
ryfikowa¢ trafnos¢ wyboru stron przysposobienia, aby w ten sposéb zapobiec zbyt
pochopnemu orzeczeniu przysposobienia. Ma stuzy¢ poznaniu si¢ stron, doprowa-
dzi¢ do procesu tworzenia wiezi miedzy dzieckiem a przysztymi rodzicami, a przede
wszystkim zabezpieczy¢ podstawowg przestanke, jaka jest dobro dziecka. Szczegd-
fowe odniesienie znaczenia przestanki, jaka jest dobro dziecka, przekracza ramy ni-
niejszego artykutu.

Okres preadopcyjny zostal wprowadzony nowelizacjg z 1995 r.° Co ciekawe,
ustawodawca nadaje kwestii orzeczenia o osobistej stycznosci w sprawach krajowych
charakter fakultatywny, jednocze$nie nakladajac na sad obowiazek orzeczenia o oso-
bistej stycznosci w sprawach ,,zagranicznych” Oznacza to tyle, Ze sad nie moze orzec
przysposobienia, jezeli w toku postepowania nie orzekl okresu osobistej styczno-
$ci przysposabiajacego z przysposabianym (czyli inaczej ,okresu preadopcyjnego”),
a stycznos¢ ta musi przebiega¢ w miejscowosci na terenie Rzeczypospolitej Polskiej.

Niezaleznie od ocen tego zréznicowania, jak pisalam we wstepie, sam okres 0so-
bistej stycznoéci w przypadku przysposobienia powodujacego przeniesienie miejsca
zamieszkania dziecka w Polsce na miejsce zamieszkania za granicg, nie jest kwestio-
nowany. Od zasady obligatoryjnosci okresu preadopcyjnego w adopcjach zagra-
nicznych nie ma wyjatkéw, co jest zapisem niezwykle rygorystycznym. Jak zauwaza
R. Lukasiewicz, przyjecie, Ze okres preadopcyjny musi by¢ realizowany na terenie Pol-
ski, w sposob drastyczny ogranicza mozliwos¢ przysposobienia zagranicznego, np.:
w przypadku, gdy Polacy pracujgcy za granicq chcg przysposobic dziecko z Polski.

Natomiast J. Gajda stwierdza: Ujemng strong przyjetego przez ustawodawce roz-
wigzania moze okazac sig to, ze nie w kazdym wypadku przysposabiajqcy, majgcy nie-
kiedy wysokie kwalifikacje osobiste, moralne, bedzie w stanie opuscic swoje miejsce
zamieszkania, zrezygnowac na pewien czas z pracy zawodowej. Moze to spowodowaé

6 Ustawa z dnia 26 maja 1995 r. o zmianie ustawy Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. Nr 83, poz. 417).
7 R. Lukasiewicz, Kilka uwag na temat procedury przysposobienia zagranicznego, ,Roczniki Nauk

Prawnych KUL” 2014, Tom XXIV, nr 4, s. 105.
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odstgpienie od zamiaru przysposobienia. Wymdg dobra dziecka powinien miec jednak
znaczenie priorytetowe, dlatego takie rozwigzanie nalezy uznac za prawidtowe, mimo
iz moze ono stac si¢ przyczyng np. ograniczenia liczby adopcji zagranicznych.®

Takze T. Smyczynski zauwaza, Ze rygor wspomnianego zapisu powoduje, iz sad
nie moze orzec przysposobienia nawet, gdy przed zfozeniem wniosku w sqdzie strony
zamierzonego przysposobienia kontaktowaly sig, a nawet nawigzaty pewng wiez emo-
cjonalng. Zasada ta obowigzuje takze wtedy, gdy przysposabiane dziecko faktycznie
przebywa od pewnego czasu za granicg, lecz ma miejsce zamieszkania w Polsce.’

Oczywiscie we wszystkich wspomnianych przykladach mozna wskaza¢ pewne
niebezpieczenstwa, w tym szczegélnie odnoszace si¢ do sytuacji zaprezentowa-
nej przez T. Smyczynskiego. Warto tu przytoczy¢ niestety niebedaca wylacznie hi-
potetyczna sytuacje, gdy osoby/osoba (dalej X) chcace/chcaca przysposobi¢ dziecko
kontaktuja/kontaktuje si¢ z kobieta cigzarng za pomoca Internetu'®. Nastepnie
po urodzeniu dziecka X odbieraja/odbiera dziecko bezposrednio ze szpitala, np.
na podstawie pelnomocnictwa sporzadzonego w formie aktu notarialnego, w ktd-
rym matka maloletniego, nowonarodzonego dziecka, na podstawie art. 98 § 1 k.r.o.,
jako przedstawiciel ustawowy udziela pelnomocnictwa do wystepowania w jej imie-
niu we wszystkich czynnosciach sprawowania opieki nad jej matoletnim dzieckiem,
w czasie gdy ona z obiektywnych wzgledow takiej opieki nie moze sprawowac¢. Na-
stepnie X wywoza/wywozi dziecko poza granice RP - co na terenie UE jest mozliwe

8 J. Gajda, Przysposobienie dziecka w prawie polskim, (w:) P. Kasprzyk, Prawo rodzinne w Polsce
i w Europie, Lublin 2005, s. 253.
9 T. Smyczynski, Przysposobienie, ktdrego orzeczenie powoduje zmiang dotychczasowego miejsca

zamieszkania dziecka na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej na miejsce zamieszkania za granica
(art. 1142 KRO), (w:) Prawo rodzinne i opiekuncze, system prawa prywatnego, tom 12, s. 92-93.

10 W Internecie mozna bez trudu znalez¢ ogloszenia o checi oddania dziecka do adopcji (pisownia
oryginalna): ,,O0ddam zaraz po porodzie coreczke do adopcji. Ojciec dziecka nie wie nic o ciazy,
nie powiedzialam mu tego z racji ze ma juz jedng corke z poprzedniego zwigzku ktdrg w ogoéle
sie nie interesuje. Nie chce skazywac swojego dziecka na zycie w rozbitej rodzinie tym bardziej ze
nawet nie miatabym z czego go utrzymac poniewaz i tak sama ledwo wigze koniec z koricem a po
drugie tez niestety nie mialby mi kto pomdc. Co do moich oczekiwan to pragne tylko zeby przy-
szta rodzina adopcyjna byla w stanie obdarzy¢ to malenstwo szacunkiem oraz bezgraniczng mi-
to$cig zeby niczego mu nie brakowalo (nie méwie tu o zyciu w luksusach bo tego nie wymagam)
a co najwazniejsze zeby nie bylo traktowane jako gorszej kategorii tylko dlatego ze jest adopto-
wane. Jezeli stwierdzisz ze jeste$§ w stanie sprosta¢ moim oczekiwaniom napisz do mnie na ma-
ila:..”, ogloszenie ze str. https://robimydzieci.com/; ,Witam, jestem w 33 tc, mam 19 lat, cigza
przebiega prawidtowo, ple¢ dziecka to dziewczynka. Urodzi si¢ w potowie marca 2017. Jestem
w trudnej sytuacji i szukam odpowiedzialnej, zdecydowanej rodziny, ktérej oddam dziecko do
adopcji. Szczegoly i warunki do oméwienia. Zainteresowanych prosze o kontakt.”, ogloszenie ze
str. http://www.oglaszamy24.pl; ,Witam nie moge miec swoich dzieci ,dlatego chciala bym adop-
towac dziecko ktore dostanie duzo milosci ode mnie i mojego partnera. Zapewnimy mu godne
warunki” ogloszenie ze str. https://robimydzieci.com/ (data dostepu: 30.01.2017 r.).
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bez dokumentéw. Po roku, dwéch od wyzej opisanej sekwencji zdarzen X sktadaja/
sktada do sagdu wniosek o przysposobienie.

Jak juz wspomniano, niestety nie jest to sytuacja hipotetyczna. Autorka spotkata
sie z takimi przypadkami w trakcie pracy w Ministerstwie Sprawiedliwo$ci. Wyzej
opisany przyktad wyczerpuje wszelkie opisane przez T. Smyczynskiego elementy, jak:
staly kontakt stron przysposobienia, nawigzanie wiezi emocjonalnej, czy faktyczne
przebywanie dziecka, ktére ma miejsce zamieszkania w Polsce, cho¢ faktycznie prze-
bywa za granica. Jednak w takiej sytuacji rodzi si¢ pytanie, czy wazniejsze bylo dobro
dziecka, czy zaspokojenie potrzeby posiadania dziecka, nie méwigc o innych aspek-
tach wzbudzajacych watpliwosci.

W ocenie autorki, przyjete rozwigzanie preferencyjnie traktuje dobro dziecka
stawiajac je ponad interesem przysposabiajacych, a ponadto podkresla odpowie-
dzialno$¢ panstwa za dzieci, ktére sg polskimi obywatelami. Jedynie w taki sposéb
panstwo moze kontrolowa¢ nowo powstale relacje, zanim na skutek przysposobienia
utraci wladztwo nad nimi.

4. Okreslenie minimalnego okresu stycznosci stron zamierzonego
przysposobienia w sprawach o przysposobienie miedzynarodowe

Kwestig, ktora dotychczas nie zostala uregulowana w przepisach obowiazuja-
cego prawa, jest precyzyjne okreslenie minimalnego okresu stycznosci stron zamie-
rzonego przysposobienia w sprawach o przysposobienie miedzynarodowe.

Z tej przyczyny w doktrynie pojawiaja si¢ proby dookreslenia, a tym samym
zapelnienia tej — jak si¢ wydaje - istotnej luki. W literaturze przedmiotu mozna
przeczytac:

W przypadku tzw. adopcji zagranicznej ustawodawca wprowadzit obowigzkowy
okres osobistej stycznosci przysposabiajgcego z przysposabianym w dotychczasowym
miejscu zamieszkania przysposabianego lub w innej miejscowosci w Rzeczypospolitej
Polskiej. Rozwigzanie powyzsze ma ograniczy¢ stres dziecka zwigzany z miejscem po-
bytu w innym paristwie. Okres ,,préby” nie moze by¢ zbyt krétki."!

W mysl art. 17 Europejskiej konwencji o przysposobieniu dzieci'? przysposobie-
nie moze by¢ orzeczone tylko w przypadku, gdy dziecko przebywato pod pieczqg przy-
sposabiajgcego przez czas wystarczajgcy do tego, aby wlasciwy organ mogt zasadnie
przewidzied, jak ksztaltowaé sig bedg ich przyszie stosunki, jesli przysposobienie bytoby
orzeczone."

11 G. Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Pokrewienstwo i powinowactwo. Komentarz do
art. 61(7)-144(1), Warszawa 2014.

12 Dz.U.z1999r. Nr 99, poz. 1157, 1158.

13 M. Andrzejewski, H. Dolecki, J. Haberko, A. Lutkiewicz-Rucinska, A. Olejniczak, T. Sokotowski,
A. Sylwestrzak, A. Zielonacki, Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz, Warszawa 2013.
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Wydaje sig, Ze okres stycznosci musi by¢ na tyle dtugi, aby — uwzgledniwszy oko-
licznosci sprawy (szczegolnie istotny jest tu wiek dziecka, stan jego rozwoju i stan zdro-
wia) - sqgd, korzystajgc z pomocy wyspecjalizowanych placéwek, mégt ocenic¢ trafnosé
doboru stron."*

Oczywiscie natychmiast rodzg si¢ pytania, co znaczy okreslenie: ,,zbyt krotki’,
»CZas wystarczajacy” czy tez ,czas na tyle dtugi...”

Z badan przeprowadzonych przez E. Holewinska-Lapinska'® wynika, ze w 75%
zbadanych spraw, w ktorych okres stycznosci okreslono precyzyjnie, najczesciej trwat
on dwa tygodnie lub czas zblizony i nie przekraczal trzech tygodni.

Czas ten wydaje si¢ niezwykle krétki. Nalezy przeciez wziag¢ pod uwage, ze
w przypadku przysposobien miedzynarodowych, dziecko i kandydatéw na rodzicow
adopcyjnych, poza barierg zwyklej obcosci, nieznajomosci siebie nawzajem, zwy-
kle dzieli takze bariera jezykowa i kulturowa. Nalezy pamigta¢, ze wiekszo$¢ dzieci
bedacych w procedurze adopcyjnej to nie sieroty biologiczne, ale sieroty spoleczne,
ktorych rodzice z réznych wzgledéw zostali pozbawieni wladzy rodzicielskiej, co
oznacza, ze nalezy sie liczy¢ z zaburzeniami w funkcjonowaniu dziecka, réwniez
w zakresie nawigzywania relacji'®. Dlatego czynnik roznic jezykowych i kulturowych
jest jednym z zagadnien kluczowych i to nie ze wzgledu na brak zrozumienia przy-
sposabiajacych przez dziecko. Problemem jest umiejetnos¢ zrozumienia potrzeb
dziecka przez dorostych, ktérzy nie komunikuja si¢ w jego jezyku.

Jak wynika z badan E. Holewinskiej-Lapinskiej'’, 53,5% przysposobionych
w sprawach adopcji zagranicznych dzieci mialo ukonczone 7 lat. Niestety, nie ma
wigcej informacji na temat wieku dzieci w pozostalych sprawach, niemniej z powyz-
szych danych mozna domniemywac, ze wiekszo$¢ z 46,5% dzieci byta powyzej 3 r.z.,
czyli komunikowala si¢ w jezyku polskim. Argument o tym, Ze wigkszos¢ dzieci przy-
sposobionych przez obcokrajowcoéw to tzw. cigzkie przypadki jest zupelnie nietra-
fiony, bowiem 59,1% dzieci bylo w normie intelektualnej przewidzianej dla wieku,
a 28,6% wykazywato niewielkie op6znienie w poréwnaniu z norma (facznie 87,7%!)
- to zatem dane dalekie od obiegowej opinii.'®

14  H. Ciepla, B. Czech, T. Dominczyk, S. Kalus, K. Piasecki, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komen-
tarz, Warszawa 2011, s. 882.

15  E. Holewinska-Lapinska, Przysposobienie rozwigzywalne w orzecznictwie sadéw powszechnych
(z wylaczeniem przysposobienia pasierbow), Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2014,
s. 148-149.

16  Ibidem,s. 124-125.

17 Ibidem, s. 154-155.

18 W nauce prawa rodzinnego badania empiryczne sg wielka rzadko$cig. Cytowane badanie prze-
prowadzone przez prof. E. Holewinska-Lapinska w znacznej czesci jest powtorzeniem badania,
ktérego autorem takze jest prof. E. Holewinska-Lapinska, ,,Adopcje zagraniczne” w praktyce pol-
skich sagdow, Warszawa 1998.
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Jezeli wigc najwazniejsza przestankg adopcji jest dobro dziecka, to nalezatoby roz-
wazy¢ wprowadzenie minimalnego czasu stycznosci osobistej na okres co najmniej 30
dni, nawet jezeli taki okres mégtby doprowadzi¢ do odstapienia od zamiaru adopcji.

Na uwage zastuguje fakt, ze ostatnio wprowadzone regulacje dotyczace adopcji,
m.in. ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej, w zasadzie ograni-
czyly role sadu do pozostawania swoistym ,,notariuszem” decyzji administracyjnej
wydanej w postaci opinii przez osrodek adopcyjny. Okres preadopcji to jedyny mo-
ment, w ktérym to sad sprawuje faktyczny nadzér nad postgpowaniem. Ponadto
okreslenie minimalnego okresu osobistej stycznosci moze przyczynic si¢ do ograni-
czenia przysposabiajacych ,wahajacych si¢”

Oczywiscie okres preadopcyjny wynoszacy nie mniej niz 30 dni nie powinien miec¢
charakteru bezwzglednego. Moze zdarzy¢ si¢ sytuacja, w ktorej juz po kilku dniach
okazuje si¢, ze nie istnieje mozliwo$¢ powstania wigzi uczuciowych miedzy stronami.
Dla dobra dziecka, okres preadopcyjny w przypadku takich przestanek negatywnych
winien by¢ jak najszybciej zakonczony. Jednak ustawodawca powinien pozosta¢ dalece
ostroznym w mozliwos$ciach odstapienia od tego rodzaju wymogéw czasowych.

Nalezy takze rozwazy¢, czy proponowane 30 dni miatoby by¢ ciagtych, czy mo-
glyby wystepowa¢ przerwy, a suma nie powinna by¢ mniejsza niz ten okres. Trzeba
tu jednak zauwazy¢, ze rowniez te przerwy, gdyby byly w ogéle dopuszczalne, z uwagi
np. na obowigzki zawodowe kandydatéw na rodzicéw adopcyjnych nie moglyby by¢
bardzo dlugie ze wzgledu na krucho$¢ nawiazywanych i dopiero powstajacych wiegzi
miedzy maloletnim dzieckiem a kandydatami oraz fakt, ze z samej istoty budowanie
relacji wymaga czasu.

W doktrynie dopuszcza si¢ mozliwos¢ okreslenia sposobu stycznos$ci poprzez
prowadzenie korespondencji czy rozméw telefonicznych'. Dzieki rozwijajgcej sie
technice, nowoczesne metody umozliwiaja bezposredni kontakt w czasie rzeczywi-
stym pomiedzy stronami, niezaleznie od odlegtosci, jaka je dzieli. Niemniej w ocenie
autorki ten sposéb kontaktu, w przypadku dopuszczalnosci przerw w okresie osobi-
stej styczno$ci méglby stanowic¢ jedynie dopelnienie i substytut cigglosci kontaktu,
wylacznie gdy wiek i §wiadomos¢ dziecka na to pozwalaja. Te techniczne mozliwosci
w zaden sposob nie mogg jednak zastepowac postulowanego okresu osobistej stycz-
noéci, ktdrg charakteryzuje kontakt fizyczny przysposabiajacych z przysposabianym.

5. Podsumowanie

Zabezpieczenie dobra dziecka w procesie przysposobien migdzynarodowych
stanowi problematyke niezwykle ztozona, wymagajaca doglebnej analizy, zaréwno
przez doktryne, jak i orzecznictwo.

19  H. Ciepla, B. Czech, T. Dominczyk, S. Kalus, K. Piasecki, Kodeks..., op. cit.
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Dociekania autorki skupiajg si¢ jedynie na niewielkim wycinku problemu, jakim
jest osobista styczno$¢ przyspasabiajacych z przysposabianym dzieckiem w oparciu
oart. 120' k.r.o.

Zamystem autorki bylo przedstawienie okresu preadopcyjnego w ujeciu prak-
tyczno-teoretycznym, nieopisanym w pismiennictwie w sposob wyczerpujacy.

Wisrod niektdrych politykdw, jak i organizacji spotecznych walczacych o zakaz
adopcji zagranicznych? kreowany jest poglad, ze powinny by¢ one zakazane. Bez-
wzgledne ograniczenie adopcji zagranicznych, co do zasady byloby niezgodne z art. 3
Konwencji o prawach dziecka. Jednak w przypadku przysposobienia powodujacego
przeniesienie miejsca zamieszkania dziecka w Polsce na miejsce zamieszkania za gra-
nicy, panstwo odpowiedzialne za swoich obywateli powinno, kierujac si¢ zasadg do-
bra dziecka, zapewnic takie procedury, ktére uniemozliwia jakiekolwiek naduzycia.
Rozwigzania te nie powinny mie¢ charakteru doraznego, lecz systemowy, uwzgled-
niajacy rézne narzedzia stuzace ochronie maloletnich dzieci w procedurze przyspo-
sobienia miedzynarodowego.

Glownym postulatem de lege ferenda jest wprowadzenie w przypadku przy-
sposobienn migdzynarodowych minimalnego czasu stycznosci osobistej na okres co
najmniej 30 dni, w celu zwiekszenia bezpieczenstwa przysposabianych przez unie-
mozliwienie ,,szybkich adopcji” i dania sgdowi w ramach jego uprawnien czasu
na ustalenie perspektyw dotyczacych osobistych wigzi miedzy stronami.
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Pochodzenie dziecka a exceptio plurium concumbentium
jako jeden ze sposobow obalenia domniemania
ojcostwa pozamalzenskiego

The child’s legitimacy and the exceptio plurium concumbentium as a way to rebut
the presumption of paternity out of wedlock

Abstract: Issues related to the charge of plurium concumbentium may lead to many doubts, for it has
not only its legal, but also a moral and social aspect. It is obvious that since humanity exists, there is al-
ways and will remain a current problem of children born out of wedlock. Thus, it is obvious that esta-
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in Polish family law. Therefore, the discussion starts with an analysis of the concept of both biological
and legal paternity. The purpose of this was to submit to analysis issues related to the presumption of
paternity out of wedlock, as well as the charge of plurium concumbentium, as one way to rebut the pre-
sumption of paternity out of wedlock. The consequence of the analysis of the plea of plurium concum-
bentium was thus the identification of ways to rebut the presumption of paternity out of wedlock, the
practical possibilities of using the plea of plurium concumbentium by the defendant in the process of
paternity and an indication of the problem of difficulty in exercising by the defendant, the provision of
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Problem dzieci pozamalzenskich istnial od poczatku egzystencji ludzkosci i po-
zostaje aktualny do dnia dzisiejszego. Z problematyka pochodzenia dziecka niero-
zerwalnie zwigzane jest pojecie ,,0jcostwa’, a ktdrego sprecyzowanie jest (w $wietle
poruszonej problematyki) obligatoryjne. Majac na wzgledzie powyzsze, wskazac na-
lezy na odrdznienie pojecia ojcostwa biologicznego od pojecia ojcostwa prawnego'.
Ojcem biologicznym dziecka jest mezczyzna, ktéry obcowat z matka dziecka ze skut-
kiem w postaci poczecia, a nastepnie urodzenia si¢ dziecka. Z kolei ojcem prawnym
dziecka jest mezczyzna, ktérego laczy z dzieckiem stosunek prawny ojcostwa, tj.
ojcem prawnym jest bagdz maz matki (co do ktorego zachodzi domniemanie ojco-
stwa biologicznego okreslonego w art. 62 k.r.0.?) bagdz mezczyzna niebedacy mezem
matki, a ktéry dziecko uznal albo co do ktérego zapadl prawomocny wyrok sadowy
ustalajgcy ojcostwo’. Kodeks rodzinny i opiekuniczy uzywa terminéw ,ojciec” oraz
»0jcostwo”. Biorgc pod uwage przytoczone wyzej okreslenia, stwierdzi¢ mozna, ze
k.r.o. (wrozdziale I ,,Pochodzenie dziecka”) terminu ,,0jciec” uzywa w znaczeniu bio-
logicznym, z kolei terminu ,,0jcostwo” (w zwrotach ,ustalenie ojcostwa” i ,,zaprze-
czenie ojcostwa’) — w znaczeniu prawnym. Kodeks ten, postugujac sie¢ terminem
»ojciec” w znaczeniu biologicznym, nie zawiera norm, ktére dawalyby podstawe do
stwierdzenia faktu biologicznego ojcostwa. Kodeks przewiduje tylko konkretne stany
faktyczne, stwarzajagce domniemanie prawne oraz $rodki wylaczajace ich skutecz-
no$¢*. Kodeks normuje wiec domniemanie ojcostwa malzenskiego oraz pozamat-
zenskiego. Z kolei za$ zawarte w odpowiednich przepisach k.r.o. przestanki obalenia
domnieman $wiadczg o tym, ze ustawodawca z gory przewidywal mozliwos¢ zaist-
nienia takich sytuacji, w ktérych domniemany ojciec nie jest ojcem biologicznym.
Zalozeniem k.r.o. jest wiec, aby ojcostwo prawne bylo réwniez ojcostwem biolo-
gicznym. Wynika to z art. 3 kpc.?, tj. z zasady prawdy. W zwiazku z tym prawidlowe
unormowanie przestanek obalenia domnieman, a miedzy innymi zarzutu plurium
concumbentium daje gwarancje¢ zado$¢uczynienia tej zasadzie, ktorej znaczenie jest
stale podkres$lane®.

Domniemanie prawne wynikajace z art. 85 k.r.o. (dlomniemanie ojcostwa) moze
nastgpi¢ za pomocg réznych srodkéw dowodowych. Powyzsze wynika z art. 234
kpc., ktéry stanowi, ze domniemania prawne wigza sad, ale moga by¢ obalone, gdy
ustawa tego nie wylacza. Takiego wylaczenia nie przewiduje Zaden przepis. Nie spre-
cyzowano réwniez ustawowo sposobu obalenia domniemania ojcostwa pozamalzen-

1 W. Stojanowska, Ojcostwo prawne a ojcostwo biologiczne, Warszawa 1985, s. 42.
Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2017 r. poz. 2082 ze zm.).
3 'W. Broniewicz, W kwestii powddztwa prokuratora o zaprzeczenie ojcostwa, ,,Nowe Prawo” 1963,
nr 2, s. 160.
4  Uchwala SN z dnia 6 pazdziernika 1969 r., III CZP 25/69, OSN 1970, nr 5, poz. 75.
Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2016 r. poz. 101 ze zm.).
6 J.Jodlowski, Nowe drogi polskiego procesu cywilnego - zalozenia ideologiczne reformy postgpowa-
nia cywilnego, ,Nowe Prawo” 1951, nr 7-8, s. 18.

(9]
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skiego. W zwiazku z tym pozwany dysponuje réznymi dowodami prowadzacymi do
tego celu (np. wynik badan DNA). Majac na wzgledzie powyzsze, mozna wigc powie-
dzie¢, ze domniemanie ojcostwa pozamalzenskiego z art. 85 § 1 k.r.o. moze by¢ oba-
lone za pomoca:

1) dowodoéw biologicznych wykluczajacych ojcostwo pozwanego,

2) innych dowoddéw wylaczajacych mozliwo$¢ ustalenia podstawy domniemania
ojcostwa z art. 85 § 1 k.r.o. (np. stan zdrowia wylaczajacy jakakolwiek aktyw-
nos$¢ zyciowa),

3) exceptio plurium concumbentium.

Zarzut plurium concumbentium (przewidziany w art. 85 § 2 k.r.o.) jest jednym ze
sposobow obrony pozwanego. Zarzut ten stanowi, ze fakt obcowania matki dziecka
w okresie koncepcyjnym (okreslonym w art. 85 § 1 k.r.o.) takze z innym mezczyzng
(poza pozwanym) moze by¢ podstawg obalenia tego domniemania ,,tylko wtedy, gdy
z okoliczno$ci wynika, ze ojcostwo innego mezczyzny jest bardziej prawdopodobne”
Exceptio plurium concumbentium jest zarzutem, ze matka dziecka pozamalzenskiego
utrzymywala stosunki cielesne w okresie koncepcyjnym nie tylko z pozwanym do-
mniemanym ojcem dziecka, ale réwniez z innymi mezczyznami. Zarzut ten moze
sta¢ si¢ podstawa do obalenia domniemania ojcostwa pozamalzenskiego tylko wow-
czas, gdy ojcostwo konkubenta okaze si¢ bardziej prawdopodobne niz pozwanego.
Exceptio plurium concumbentium mozna w jezyku polskim okresli¢ jako zarzut obco-
wania cielesnego matki dziecka pozamalzenskiego w okresie jego poczecia z wieloma
mezczyznami.

Tres¢ art. 85 § 2 k.r.o. wskazuje, iz samo udowodnienie przez pozwanego zarzutu
exceptio plurium concumbentium nie powoduje automatycznie obalenia domniema-
nia ojcostwa. Wymagane jest stwierdzenie, ze ojcostwo innego mezczyzny jest bar-
dziej prawdopodobne niz pozwanego. Stwierdzenie to musi by¢ oparte na wynikach
postepowania dowodowego. Sformulowanie omawianego zarzutu, wymagajace usta-
lenia wiekszego prawdopodobienstwa ojcostwa konkubenta niz pozwanego, wyklu-
cza obalenie domniemania wyltacznie na podstawie dowodéw ztego prowadzenia sig
matki dziecka w okresie koncepcyjnym. Nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych
w zakresie obalenia domniemania zarzut obcowania cielesnego matki dziecka z in-
nymi mezczyznami poza okresem koncepcyjnym. Jezeli pozwany obcowal z matka
dziecka w okresie koncepcyjnym, a konkubenci poza tym okresem, to istnieje grani-
czace z pewnoscig prawdopodobienstwo, ze to pozwany jest ojcem dziecka. Domnie-
manie ojcostwa pozamalzenskiego dziala przeciwko konkubentom matki dziecka
dopiero woéwczas, gdy zostanie udowodniona podstawa domniemania ich ojcostwa.
Ciezar dowodu spoczywa wtedy na pozwanym. Musi on udowodni¢ fakt obcowania
cielesnego matki dziecka w okresie koncepcyjnym z innymi mezczyznami. Trudno-
sci dowodowe w tym wzgledzie sg identyczne z trudno$ciami przy udowodnieniu
prawdziwosci podstawy domniemania przez powoda na poczatku procesu. Dopiero
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z chwilg ustalenia faktu obcowania matki dziecka z innymi, i to konkretnie okreslo-
nymi mezczyznami, dotyka ich domniemanie ojcostwa tak samo jak pozwanego’.

Rozwazajac tres¢ art. 85 § 2 k.r.o. stwierdzi¢ nalezy, ze celem unormowania plu-
rium concumbentium bylo utatwienie wykrycia prawdy obiektywnej, zgodnie z ktérg
ojciec ustalony w wyroku sadowym powinien by¢ jednoczesnie ojcem biologicznym
dziecka pozamalzenskiego. Takie byto niewatpliwie zamierzenie ustawodawcy, ktéry
mial na uwadze przede wszystkim dobro dziecka. Dal temu wyraz obwarowujac
mozliwos$¢ obalenia domniemania warunkiem istnienia innych jeszcze okoliczno-
$ci, procz faktu obcowania matki dziecka z innymi mezczyznami w okresie koncep-
cyjnym, wskazujacych na wigksze prawdopodobienstwo ojcostwa konkubentéw niz
pozwanego.

Domniemanie ojcostwa pozamalzenskiego (zawarte w art. 85 § 2 k.r.o.) moze
by¢ obalone, gdy z okolicznosci wynika wieksze prawdopodobienstwo ojcostwa in-
nego mezczyzny niz pozwanego — w praktyce jest to zadanie nie do zrealizowania.
Jako przyczyne powyzszego stanu rzeczy wskaza¢ nalezy brak ustawowych wskazo-
wek, ktore okreslalyby, w jaki sposob nalezy tego rodzaju okolicznosci ustali¢ i ocenic.
Konstrukcja prawna wymienionego przepisu stwarza tylko teoretyczne mozliwosci
obalenia domniemania z § 1 art. 85 k.r.o. Ustawodawca, mdwigc o prawdopodobien-
stwie ojcostwa innego mezczyzny niz pozwany, nie daje sadowi zadnych realnych
srodkéw w postaci przestanek ustalenia tego prawdopodobienstwa. Nawet jezeli po-
zwany udowodni, ze matka dziecka obcowata w okresie koncepcyjnym z innymi mez-
czyznami, sad nie dysponuje srodkami umozliwiajacymi sprawdzenie, czy ojcostwo
jednego z konkubentéw jest bardziej prawdopodobne niz pozwanego. Okreslenie
»0jcostwo bardziej prawdopodobne” sugeruje niedwuznacznie istnienie pewnej skali
poréwnawczej. Sad powinien zatem dysponowa¢ materiatem dowodowym przema-
wiajacym za ojcostwem nie tylko pozwanego, ale réwniez konkubentéw, aby mozna
byto dokona¢ poréwnania i oceny. Wyniki tej oceny maja odpowiedzie¢ na pytanie,
czy ojcostwo innego mezczyzny, poza pozwanym, jest bardziej prawdopodobne (po-
réwnanie wartosci prawdopodobienstwa zawarte w ekspertyzach po przeprowadze-
niu badann DNA obejmujacych wszystkich spokrewnionych domniemanych ojcow)?.
W przypadku niemoznosci zebrania informacji o $wiadkach - konkubentach, nie-
przyznajacych si¢ do obcowania cielesnego z matka dziecka i uchylajacych sie od ba-
dan genetycznych, uniemozliwia sgdowi zgromadzenie przewidzianych w art. 85 § 2
k.r.o. danych, z ktérych wynikaloby wigksze prawdopodobienstwo ojcostwa innego
mezczyzny niz pozwanego.

Jednocze$nie majac na wzgledzie powyzsze wskaza¢ nalezy, iz jezeli istnieje
w k.r.o. przepis art. 85 § 2 (pozwalajacy na obalenie domniemania przez podnie-

7 W. Stojanowska, (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opie-
kuncze, Warszawa 2011, s. 167.
8 Ibidem,s.172.
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sienie zarzutu plurium concumbentium), to musi istnie¢ sposéb na to, aby wola
ustawodawcy zostala zrealizowana. W przypadku braku normy prawnej, ktéra wska-
zywalaby na sposob obalenia domniemania ojcostwa pozamalzenskiego i pozwalata
tym samym w latwy sposob doprowadzi¢ do udowodnienia podstawy domniema-
nia ojcostwa przez stron¢ powodowa, prowadzitoby to do zachwiania réownowagi sit
stron w ramach prowadzonego postepowania cywilnego i tym samym automatycz-
nie skazywaloby stron¢ pozwang na przegranie procesu. Z calg stanowczoscia stwier-
dzi¢ nalezy, ze ustawodawca z gory nie przewidywal, iz przepis regulujacy exceptio
plurium concumbentium pozostanie martwym przepisem, poniewaz generalng za-
sada jest to, ze wszelkie uprawnienia ustawowe (przydzielone podmiotom prawa)
powinny wskazywac¢ srodki do ich realizacji. Jezeli dana norma nie podaje sposobu
realizacji zawartych w niej uprawnien, nalezy woéwczas szukac¢ rozwigzania w ca-
lym systemie prawnym’. Wskazane trudnoéci praktycznego stosowania art. 85 § 2
k.r.o. dajg podstawe do szerokich rozwazan. Wskazuja one na potrzebe znalezienia
wsréd norm instrumentalnych odpowiedniego przepisu umozliwiajacego realizacje
normy prawa materialnego dopuszczajacej mozliwo$¢ podniesienia zarzutu plurium
concumbentium. Rozwigzania powyzszego problemu nalezy poszukiwa¢ w przepi-
sach regulujacych podmiotowe przeksztalcenie powddztwa. Stosowanie tych prze-
pisow w procesach o ustalenie ojcostwa, w ktérych udowodniono exceptio plurium
concumbentium, jest jak najbardziej celowe i nie ma przeszkdd, aby w praktyce ko-
rzysta¢ z mozliwoéci wzywania konkubentéw do udzialu w sprawie w charakterze
pozwanych. Jakkolwiek prawo polskie nie precyzuje wyraznie sposobu dopozowa-
nia konkubentéw, to jednak mozliwos¢ taka istnieje na podstawie norm regulujacych
podmiotowe przeksztalcenie powodztwa'®. Wskazana instytucja uregulowana jest
w art. 194-198 kpc. i polega na wezwaniu do udzialu w procesie dodatkowych os6b
(dla rozszerzenia podmiotowego zakresu postepowania) celem rozstrzygnigcia sporu
wobec wszystkich 0séb, przeciwko ktérym stuzy roszczenie dochodzone w powddz-
twie. Przepis ten wigze wspolna zasada, ktérej sens stanowi zapobieganie dalszym,
dodatkowym procesom. Z kolei art. 13 § 1 kpc. formuluje zasadg, ze sad rozpoznaje
sprawy zasadniczo w procesie, tzn. zawsze z wyjatkiem przypadkow, gdy ustawa sta-
nowi inaczej. Paragraf drugi tego artykulu rozwija szczegétowo zasade wyrazong
w paragrafie pierwszym stanowigc, ze przepisy o procesie stosuje si¢ odpowiednio
do innych postepowan unormowanych w kpc., chyba ze przepisy szczegdlne stano-
wig inaczej. Z art. 13 kpc. wyraznie wynika, ze jesli przepisy normujace poszczegdlne
rodzaje postepowan nie zawierajg zakazu lub nie wskazujg innego sposobu rozwia-
zania w danej sytuacji, to nalezy stosowac bez ograniczen normy prawne dotyczace
procesu, a wiec rowniez art. 194-198 kpc.!! Wskaza¢ przy tym nalezy na tre$¢ przepi-

9  W. Stojanowska, Artykul 194 § 3 kpc., Warszawa 2012, s. 147-148.
10 W. Stojanowska, (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 12, Prawo..., op. cit., s. 173.
11 Ibidem, s. 174.
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sOw art. 453-458 kpc., regulujacych postepowanie odrebne w sprawach ze stosunkéw
miedzy rodzicami a dzie¢mi (obowigzujace przy rozpoznawaniu spraw o ustalenie
ojcostwa pozamalzenskiego — art. 453 kpc.). Wskazane wyzej artykuly kpc. nie zawie-
rajg zakazu stosowania art. 194-198 kpc. W zwigzku z powyzszym, majac na uwadze
tre$¢ art. 13 kpc. oraz tryb procesowy spraw o ustalenie ojcostwa, wnioskowac¢ nalezy,
iz dopuszczalne jest w tych sprawach podmiotowe przeksztalcenie powodztwa.

W przypadku zaistnienia sytuacji, gdy jedna ze stron procesowych nie chce pod-
dac si¢ badaniom, w gre wchodzi sankcja posrednia, a wynikajaca z art. 233 § 2 kpc.,
ktéry stanowi, ze sad oceni jakie znaczenie nalezy nada¢ stawianym przez strong
w przeprowadzeniu dowodu. Powyzsza sankcja moze spowodowac taki efekt, iz sad
uzna za prawdziwe zeznania strony przeciwnej, a co w rezultacie przewaznie decyduje
o wyniku procesu, zwtaszcza wobec braku okolicznosci przemawiajacych na korzys¢
strony, ktéra odmawia swego udzialu w badaniach biologicznych. Wskazana sankcja
jest na ogot skuteczna, o czym $wiadczy rzadko$¢ sytuacji, w ktérych pozwany nie
wyraza zgody na przeprowadzenie badan biologicznych z jego udziatem. Praktyka
wskazuje, ze w procesie o ustalenie ojcostwa nie ma w zasadzie klopotéw z wyegze-
kwowaniem wykonania przez pozwanego obowigzku poddania si¢ badaniom biolo-
gicznym. Ujemna ocena faktu odmowy i ewentualne pogorszenie sytuacji procesowej
jest najskuteczniejszym sposobem zapewniajacym wykonanie zarzadzen sadu. Kon-
kubenci wystepujacy w charakterze swiadkéw w procesie o ustalenie ojcostwa maja
interes w tym, aby uchyli¢ si¢ od udzialu w sprawie, obawiajg si¢ bowiem ewentual-
nego pozniejszego pozwania, w razie wygrania procesu przez pozwanego mezczyzne.
Wskaza¢ nalezy, iz skutki z art. 233 § 2 kpc. ich nie dotycza. Nawet wprowadzenie
w stosunku do nich przymusu poddania si¢ badaniom z zagrozeniem karg grzywny
czy aresztu, nie daloby pozadanego rezultatu. Wynika to z tego, ze gdyby swiadkowie
- konkubenci stali si¢ w toku procesu pozwanymi, nie bytoby trudnosci w przepro-
wadzeniu badan biologicznych z ich udzialem. Podobna sytuacja wystgpitaby, gdyby
konkubent bedacy bliskim krewnym pozwanego, spodziewal si¢ niekorzystnego dla
niego wyniku badan DNA w poréwnaniu z wynikiem pozwanego'?. Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego uznaje za pozadany udzial konkubenta w badaniach biologicz-
nych razem z pozwanym w celu ustalenia, ojcostwo ktdrego z tych mezczyzn jest bar-
dziej prawdopodobne, dazac w ten sposdb do realizacji przepisu art. 85 § 2 k.r.o."* Sad
Najwyzszy podkresla, ze moze to si¢ odby¢ tylko za zgoda konkubenta, a co powaz-
nie ogranicza wykonanie wskazanego wyzej zalecenia w praktyce. Z kolei nowelizacja
art. 298 kpc. na podstawie ktérego mozliwa jest odmowa poddania si¢ badaniom bio-
logicznym, nie rozwigzalaby problemu'?, poniewaz wymaga przemyslenia (co wigze
sie z uplywem czasu) a problem jest nabrzmialy i nalezaloby go szybko rozwiazac.

12 Ibidem, s. 174.
13 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 r., IIIl CZP 46/75, OSN 1976, nr 9, poz. 184.
14 K. Kotakowski, (w:) Komentarz KPC, t. 1, Warszawa 1996, s. 902.
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Ponadto dodatkowym argumentem przemawiajacym przeciwko nowelizacji art. 298
kpc. jest ochrona konkubentéw (pomijajac argumentacje dotyczaca dobr osobistych)
i niebezpieczenstw plynacych ze stosowania przymusu wobec opornych swiadkow.

W konkluzji powyzszego zagadnienia podkresli¢ nalezy, ze jakkolwiek w proce-
sie o ustalenie ojcostwa bedzie mogto wystepowac kilku pozwanych, to jednak w wy-
roku sgdowym bedzie ustalone ojcostwo tylko jednego mezczyzny, ktérego ojcostwo
biologiczne okaze si¢ najbardziej prawdopodobne. Termin ,,0jcostwo bardziej praw-
dopodobne”, zawarty w art. 85 § 2 k.r.o. praktycznie zostanie zastgpiony okresleniem
»0jcostwo najbardziej prawdopodobne”. W ten sposob zostang stworzone warunki
do pelnej realizacji zasady prawdy obiektywnej (biologicznej) i wlasciwie rozumia-
nej ochrony dobra dziecka w procesie o ustalenie ojcostwa'>. Cenng — jak sie wydaje
- wskazdwka dla sagdéw orzekajacych jest zwracanie uwagi w ekspertyzie zawieraja-
cej wyniki badan DNA na wartos$¢ prawdopodobienstwa ojcostwa. W razie trudnosci
w udowodnieniu plurium concumbentium, tj. obcowania matki dziecka z konkuben-
tem, okoliczno$cia sktaniajaca sad do uznania tego zarzutu moze by¢ wynik DNA da-
jacy wynik ponizej 99,99% (im nizszy, tym korzystniejszy dla pozwanego). Pozwala
to przypuszczac, ze spokrewniony z pozwanym konkubent moze by¢ biologicznym
ojcem dziecka. Potwierdzeniem tego faktu bedzie wynik badan DNA w postaci wyz-
szej wartosci prawdopodobienstwa zawartej w ekspertyzie dotyczacej konkubenta.
W sprawie, w ktorej nie wchodza w gre konkubenci spokrewnieni z pozwanym, war-
to$¢ prawdopodobienstwa ponizej 99,99% zawarta w ekspertyzie DNA nie budzi
watpliwosci co do tego, ze pozwany jest biologicznym ojcem dziecka. Natomiast, gdy
wspomniane pokrewienstwo wystepuje, warto$¢ prawdopodobienstwa dotyczacego
pozwanego ma znaczenie w sytuacji, gdy zarzut plurium concumbentium nie zostat
jeszcze udowodniony. Istotne jest zatem poréwnanie wynikéw badan DNA pozwa-
nego i konkubentéw. Na tym etapie wazne sg réznice miedzy wynikami, niezaleznie
od wartosci prawdopodobienstwa'®.

Analizujac przedmiotowg problematyke nalezaloby réwniez zastanowi¢ si¢ nad
mozliwoscig zastosowania w procesie o ustalenie ojcostwa art. 194 § 3 kpc., ktory sta-
nowi o tym, iz jezeli powddztwo o to samo roszczenie moze by¢ wytoczone przeciwko
innym jeszcze osobom, ktdre nie wystepuja w sprawie w charakterze pozwanych, to
sad moze — na wniosek powoda — wezwac te osoby do wziecia udzialu w sprawie. Na-
lezaloby zastanowic si¢ nad udzieleniem odpowiedzi na pytanie — czy konkubentéw
w procesie o ustalenie ojcostwa mozna traktowa¢ jako osoby, przeciwko ktérym po-
wdd moze wytoczy¢ powddztwo o to samo roszczenie. Warto podkresli¢, iz kwestia
mozliwosci zastosowania art. 194 § 3 kpc. w procesie o ustalenie ojcostwa nie byta
wyczerpujaco rozwazana zardwno w doktrynie, jak i w orzecznictwie. J. Ignatowicz
wspomniat tylko o art. 195 kpc. Ttem omoéwionej uchwaty Sadu Najwyzszego, stano-

15 W. Stojanowska, Artykul 194 § 3 kpc., op. cit., s. 155, 2006, s. 1139 i n.
16 W. Stojanowska, (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 12, Prawo..., op. cit., s. 176.
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wigcym podstawe jej wydania, byl proces o ustalenie ojcostwa, w ktérym pozwany
wystapit z wnioskiem o wezwanie konkubenta do udzialu w sprawie w charakterze
pozwanego w trybie art. 194 § 1 kpc. Ogoélnie na temat dopuszczalnodci stosowa-
nia przepiséw o podmiotowym przeksztalceniu powddztwa wypowiedzial si¢ W. Sie-
dlecki, ktéry poddat krytyce oméwiona uchwale Sadu Najwyzszego z 18 czerwca
1968 r. Stwierdzil on, ze stanowisko Sadu Najwyzszego w kwestii niedopuszczalno-
$ci wezwania osoby trzeciej do udzialu w sprawie o ustalenie ojcostwa ,,nie znajduje
zadnego uzasadnienia ani w przepisach art. 194-198 kpc., ani w szczegélnych przepi-
sach kodeksu o postegpowaniu odrebnym w sprawach miedzy rodzicami a dzie¢mi'’.
W. Siedlecki oceniajac tez¢ omawianej uchwaly Sadu Najwyzszego zauwaza, Ze jest to
kontynuacja tendencji orzecznictwa Sadu Najwyzszego do wprowadzenia dodatko-
wych ograniczen instytucji procesowych w sprawach o prawa stanu, ktéra najsilniej
przejawita sie w kwestii dopuszczalno$ci interwencji ubocznej w tych sprawach'®.
Okreslenie ,,osoba trzecia” zawarte w tezie zdaje si¢ wskazywac na to, ze Sad Najwyz-
szy nawigzal do przestanek, ktérymi kierowat si¢ formulujac zakaz dopuszczalnosci
interwencji ubocznej w sprawach o prawa stanu'’. W. Siedlecki nie podziela réwniez
zdania Sadu Najwyzszego dotyczacego tego rodzaju ograniczen®. Nalezy podkresli¢,
ze podmiotowe przeksztalcenie powddztwa stanowi odrebne zagadnienie i nie ma
podstaw do traktowania go w taki sam sposéb jak inne instytucje prawa procesowego.

Abstrahujac od wykladni art. 194 kpc. i zmiany praktyki sadowej przez do-
puszczenie mozliwoéci podmiotowego przeksztalcenia powddztwa, nowelizacja
k.r.o. i kpc. jest konieczna, aby rozwigza¢ wszystkie problemy kompleksowo i usu-
na¢ wszelkie watpliwosci, jakie nasuwaly sie w trakcie przedstawionych wyzej préb
dokonania tejze wykladni. Nowy $rodek dowodowy w postaci ekspertyzy zawiera-
jacej wyniki badan DNA, pozostajacy do dyspozycji sadu, wprowadzil zasadnicze
zmiany w funkcjonowaniu instytucji prawnych dotyczacych pochodzenia dziecka,
a w szczegolnosci w sadowym ustaleniu ojcostwa. W zwigzku z tym, konieczne jest
przede wszystkim poddanie go regulacji prawnej w kpc., jak réwniez znowelizowanie
przepiséw lub wprowadzenie nowych, majacych $cisly zwigzek z tym dowodem. Do
takich przepisow nalezg te, ktore reguluja exceptio plurium concumbentium w aspek-
cie prawnomaterialnym i procesowym?'. Niezaleznie od tre$ci przyszlych nowe-
lizacji omawianej problematyki, istotne jest takze wprowadzenie do kpc. instytucji
dopozowania konkubenta w procesie o ustalenie ojcostwa, aby stworzy¢ w ten spo-
s6b niczym nieograniczone mozliwosci do przeprowadzenia dowodu z badann DNA

17 W. Siedlecki, Uchybienia procesowe w sadowym postepowaniu cywilnym, Warszawa 1971, s. 96.

18 W. Siedlecki, Przeglad Orzecznictwa Sadu Najwyzszego (Prawo procesowe cywilne — II potrocze
1969), ,,Panstwo i Prawo” 1970, nr 10, s. 584.

19 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 1968 r., I CR 33/68, OSP 1969, nr 3, poz. 66.

20 W. Siedlecki, Przeglad..., op. cit., s. 768.

21 W. Stojanowska, (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 12, Prawo..., op. cit., s. 188.
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(mozliwos¢ poréwnania wynikow dotyczacych pozwanego i konkubenta, ktérych
pokrewienstwa teoretycznie wykluczy¢ nie mozna). Rozwigzania prawne dotyczace
dowodu z badann DNA oraz exceptio plurium concumbentium, a takze problematyka
podmiotowego przeksztalcenia powddztwa w procesie o ustalenie ojcostwa powinny
znajdowac swe odzwierciedlenie obecnoscig w przepisach kpc. Sytuacja niezrozu-
mialg mozna nazwa¢ nieobecnos¢ w kpc. dowodu z badann DNA, podczas gdy do-
wdd z grupowego badania krwi od lat znajduje w nim miejsce, chociaz zdecydowanie
w praktyce ustgpil miejsca dowodowi z badann DNA.
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1. Przeobrazenia prawa spadkowego sa niezbedne. Wynika to z wielu czynnikéw,
jak chocby z ciaglych zmian zachodzacych w spoleczenstwie, czy — co charaktery-
styczne dla europejskiego spoteczenstwa szczegdlnie ostatnio — zwiekszonej migracji
pomiedzy poszczegdlnymi panstwami. Mimo pewnych gloséw o potrzebie ujed-
nolicenia materialnego prawa spadkowego w Unii Europejskiej, a by¢ moze nawet
wprowadzenia jednolitej regulacji w tym zakresie', prace nad tego rodzaju rozwig-
zaniami jeszcze si¢ nie zaczely i nie ma raczej widokéw na to, by stalo sie to w naj-
blizszej przysztosci. Pomimo wejscia w Zycie unijnego rozporzadzenia spadkowego

1 Zob. W. Pintens, Towards a ius commune in European Family and Succession Law?, Cambridge-An-
twerp-Portland 2012, s. 6 i n.; M. Zatucki, Uniform European Inheritance Law. Myth, Dream or Re-
ality of the Future, Krakéw 2015,s. 7in.
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nr 650/2012%, ktore porzadkuje kwestie zwigzane ze wskazaniem prawa wlasciwego
dla sprawy spadkowej i jurysdykcji, brak jest poki co instytucjonalnych inicjatyw by
pojs¢ o krok dalej i przygotowac projekt aktu, ktéry w przysztosci moglby stanowic
podstawe dla oceny wszystkich stosunkéw prawnospadkowych Unii Europejskiej’.
Wyglada wiec na to, iz przynajmniej w najblizszej przyszlosci, materialne prawo
spadkowe nadal pozostanie domeng prawa krajowego. Ma to o tyle znaczenie, iz po-
szczegblne systemy prawne roznig si¢ w tym obszarze, czasami nawet znacznie, przez
co praktyczne stosowanie niektorych instytucji z tego obszaru moze by¢ niejedno-
krotnie utrudnione*. Mimo to ustawodawcy niektorych panstw europejskich prébuja
zmienia¢ swoje prawo spadkowe w duchu harmonizacji, tak by mozliwie najwieksze
réznice ulegaly zacieraniu. Spotykang tendencja w tym obszarze jest m.in. proba ta-
kiego zaprojektowania kregu spadkobiercéw ustawowych, by ten gwarantowal pozo-
stawienie majatku zmarfego w rekach prywatnych, czemu stuzy¢ ma m.in. mozliwie
szerokie ujecie oséb potencjalnie uprawnionych do dziedziczenia z ustawy po zmar-
tym spadkodawcy®.

Tego rodzaju trend zaobserwowaé mozna réwniez i w Polsce. Obecne prawo
spadkowe, niestusznie uwazane w naszym kraju za regulacje wyjatkowo stabilng,
na skutek licznych nowelizacji, w tym takze w obszarze kregu spadkobiercéw usta-
wowych®, przewiduje bardzo szeroki krag osob uprawnionych do dziedziczenia
z ustawy. Poza osobami pofgczonymi ze zmartym wiezami krwi (zstepni, rodzice, ro-
dzenstwo i ich zstepni, dziadkowie i ich zstepni — art. 932-934 kc.)’, do kregu spadko-
biercéw ustawowych nalezg takze: malzonek spadkodawcy (ktérego rola jest istotna
—art. 932 § 1 kc.)?, dzieci maltzonka spadkodawcy (art. 934! kc.) oraz podmioty pu-
bliczne (gmina ostatniego miejsca zamieszkania spadkodawcy badz Skarb Panstwa —

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie
jurysdykeji, prawa wlasciwego, uznawania i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania
dokumentéw urzedowych dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego
poswiadczenia spadkowego, Dz.Urz. U.E. 2 27.07.2012, L 201/107.

3 P Lagarde, Présentation du reglement sur les successions, (w:) G. Khairallah, M. Revillard (red.),
Droit Européen des successions internationals. Le réeglement du 4 juliet 2012, Paris 2013,s. 5in.

4 Por.]. Pazdan, Ku jednolitemu migdzynarodowemu prawu spadkowemu, ,Rejent” 2005, nr 3,s.9in.

5 Co znalazlo wyraz takze w Polsce w opracowanej w 2006 roku przez Komisj¢ Kodyfikacyjng Prawa
Cywilnego dzialajaca przy Ministrze Sprawiedliwosci Zielonej Ksiedze bedacej optymalna wizja Ko-
deksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej. Zob. Z. Radwanski (red.), Zielona Ksiega. Optymalna
wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006.

6 Zmiany wprowadzone ustawa z dnia 14 lutego 2003 r. o zmianie ustawy Kodeks cywilny i niekto-
rych innych ustaw, Dz.U. Nr 49, poz. 408 (poszerzenie kregu spadkobiercéw o gming) oraz ustawa
z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 79, poz. 662 (poszerzenie
kregu spadkobiercow o dalsze osoby bliskie).

7  ].St. Pigtowski, H. Witczak, A. Kawalko, (w:) B. Kordasiewicz (red.), System prawa prywatnego, t. 10,
Prawo spadkowe, Warszawa 2013, s. 187 i n.

8 Por. M. Habdas, Pozycja prawna matzonka spadkodawcy na tle prawnoporéwnawczym, ,,Rejent”
2006, nr 2,s.58in.
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art. 935 kc.)’. Niniejsza wypowiedz po$wiecona bedzie wlasnie jednej z tej kategorii
0s0b, tj. dzieciom malzonka spadkodawcy, gdyz obowiazujgca w tej mierze regulacja
budzi pewne istotne watpliwosci, m.in. w zakresie jej ratio legis, czy rzeczywistego
kregu os6b powotywanych w ten sposob do dziedziczenia. Celem tej wypowiedzi jest
za$ proba zasygnalizowania tych watpliwosci i wskazania pozadanego ksztaltu regu-
lacji kodeksu cywilnego w tym zakresie.

2. Krag potencjalnych spadkobiercow ustawowych nie moze by¢ przypadkowy.
Musi by¢ zdeterminowany przez funkcje prawa spadkowego, a takze — z uwagi na bli-
skie zwigzki prawa spadkowego z prawem rodzinnym - przez niektdre uregulowa-
nia w zakresie prawa rodzinnego. Przy czym konsekwencje tych zalozen nie sg ostre
i mogg by¢ rézne. Zawsze ostateczne rozstrzygniecie nalezy tu do ustawodawcy'’.
Stad zasady dziedziczenia ab intestato sa wyrazem okreslonej koncepcji legisla-
tora. Na ogot poszczegolni ustawodawcy odwoluja sie¢ w tej mierze przede wszyst-
kim do kryteriéw zwigzku krwi i poczucia bliskiej wiezi rodzinnej". Zgodna wydaje
sie zreszta opinia, ze w przypadku braku rozrzadzenia ostatniej woli przez spadko-
dawce do dziedziczenia na mocy ustawy winien by¢ powolany jak najszerszy krag
spadkobiercéw, w sktad ktérego winny wchodzi¢ osoby najblizsze zmartemu. Istotne
jest jednak ustalenie, kogo do takich os6b zaliczy¢, jak rowniez w jakiej kolejnosci
miatoby nastepowac powotanie do spadku. Oczywiste jest bowiem to, iz powolanie
wszystkich 0sdb najblizszych do spadku w jednym czasie bytoby niepozadane, cz¢sto
prowadzac do zbytniego rozproszenia majatku spadkodawcy, co zazwyczaj nie odpo-
wiadaloby jego woli, gdyby zostawil testament. Dziedziczenie ustawowe winno by¢
wiec tak uksztaltowane, aby spadkobiercami zostaly te osoby, ktére do dziedziczenia
powolalby spadkodawca - przyjmujac jednak, ze mamy tu do czynienia z hipote-
tyczna wolg abstrakcyjnego spadkodawcy'?.

W krajowej doktrynie na poczatku XXI stulecia odzyla niejako dyskusja na te-
mat przysztego ksztaltu polskiego prawa spadkowego, w tym m.in. kregu oséb zali-
czanych przez ustawe do spadkobiercéw ustawowych. I cho¢ nie byla to jakas bardzo
obfita dyskusja, to jednak w doktrynie proponowano rozmaite rozwigzania, co osta-
tecznie doprowadzitlo do zmian legislacyjnych. Zrédla tego ostatniego szerszego
zainteresowania problematyka dziedziczenia ustawowego mozna poszuka¢ m.in.
w stanowisku Rzecznika Praw Obywatelskich, ktdry podnosil, iZ obowigzujacy stan
prawny (do 2009 roku) prowadzit czasem do skutkéw sprzecznych z poczuciem spra-

9 Zob. np. H. Czerwinska, Gmina jako spadkobierca ustawowy, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2015,
nr 34,s.395in.

10 S. Wojcik, M. Zatucki, Podstawy prawa cywilnego. Prawo spadkowe, Warszawa 2015, s. 38.

11 Zob. J. Wiercinski, Uwagi o teoretycznych zalozeniach dziedziczenia ustawowego, ,,Studia Prawa
Prywatnego” 2009, nr 2,s. 82in.

12 Por. M. Zalucki, Krag spadkobiercow ustawowych de lege lata i de lege ferenda, ,,Przeglad Sadowy”
2008, nr 1, s. 95.
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wiedliwosci, jak na przyklad w sytuacji, gdy w trakcie tragicznego wypadku ging ro-
dzice, a wkrotce potem — wskutek odniesionych w wypadku obrazen - ich jedyne
maloletnie dziecko. Spadkobiercg ustawowym, bez mozliwosci odrzucenia spadku,
byta w tym wypadku gmina, a nie mogli by¢ zyjacy dziadkowie matoletniego spad-
kodawcy (bedacy rodzicami malzonkdw, ktorzy zgineli w wypadku)'®. Stad przed-
stawiciele nauki, reagujac m.in. na stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich,
wskazywali na propozycje zmiany obowigzujacych przepiséw. Przypominano m.in.
postulowany w Polsce od wielu lat poglad wyrazajacy opini¢ o koniecznosci zalicze-
nia w krag spadkobiercow ustawowych jego wychowancow'®. Rozwazano takze takie
osoby, ktore sprawowaly nad zmartym faktyczng opieke's. Niektore glosy manifesto-
waly potrzebe wprowadzenia do kregu spadkobiercow oséb ze zwigzkéw partner-
skich tej samej plci. Dyskutowano mozliwos¢ wprowadzenia rozwigzania, stosownie
do ktdrego dziedziczyliby po sobie konkubenci, czyli osoby pozostajace w pozyciu
analogicznym do malzenskiego, tyle ze pozbawionym legalnego wezta. Wskazywano
réwniez na konieczno$¢ dziedziczenia dziadkdw spadkodawcy i ich zstepnych oraz -
co istotne z punktu widzenia niniejszej wypowiedzi — mozliwos¢ wprowadzenia do
kregu spadkobiercéw ustawowych grupy oséb nalezacych do kategorii ,,dziecko mat-
zonka spadkodawcy”'¢.

Ustawg z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny'” ustawo-
dawca poszerzyl krag spadkobiercow ustawowych o dziadkéw spadkodawcy i ich
zstepnych oraz o dzieci malzonka spadkodawcy. Przepisowi art. 934 kc. nadano
nowe brzmienie: ,Art. 934 § 1 W braku zstepnych, matzonka, rodzicéw, rodzenstwa
i zstepnych rodzenstwa spadkodawcy caly spadek przypada dziadkom spadkodawcy;
dziedziczg oni w czgsciach rownych. § 2. Jezeli ktore$ z dziadkéw spadkodawcy nie
dozylo otwarcia spadku, udzial spadkowy, ktéry by mu przypadal, przypada jego
zstepnym. Podzial tego udzialu nastepuje wedlug zasad, ktére dotycza podziatu
spadku miedzy zstepnych spadkodawcy. § 3. W braku zstepnych tego z dziadkow,
ktory nie dozyt otwarcia spadku, udzial spadkowy, ktory by mu przypadal, przypada
pozostalym dziadkom w czesciach réwnych” Do kodeksu cywilnego dodano zas
przepis art. 934! kc. o treéci: ,W braku malzonka spadkodawcy i krewnych, powo-
tanych do dziedziczenia z ustawy, spadek przypada w cze¢sciach réwnych tym dzie-
ciom malzonka spadkodawcy, ktérych zadne z rodzicéw nie dozylo chwili otwarcia

13 Zob. M. Piasecka-Sobkiewicz, Zamiast gminy dziedziczg dziadkowie, ,Gazeta Prawna” 2007, nr 19;
idem, Dziadek bedzie dziedziczyl po wnuku, ,Gazeta Prawna” 2007, nr 42.

14 Por. ]J. Gwiazdomorski, Dziedziczenie ustawowe wedtug projektu kodeksu cywilnego PRL, (w:)
J. Wasilkowski (red.), Materialy dyskusyjne do projektu kodeksu cywilnego PRL, Warszawa 1955,
s. 230; S. Wojcik, Ochrona intereséw jednostki w polskim prawie spadkowym w zakresie powolania
do dziedziczenia, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 1981, nr 98, s. 180 i n.

15 M. Zatucki, Krag..., op. cit., s. 96.

16 Zamiast wielu zob. ibidem, s. 99 in.

17 Dz.U.Nr 79, poz. 662.
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spadku”. Tym samym wprowadzono do prawa polskiego regulacje, wedle ktdrej do
kregu spadkobiercéw dziedziczacych spadek z ustawy zalicza si¢ takze dzieci mal-
zonka spadkodawcy (pasierbow). Nie chodzi tutaj jednak o wszystkie dzieci mal-
zonka spadkodawcy, ale tylko te wskazane w tredci art. 934" kc., czyli te, ktdrych
zadne z rodzicéw nie dozylo chwili otwarcia spadku.

3. Wedlug tresci art. 934" kc. w poczet kregu spadkobiercow ustawowych po
zmarlym wchodzi dziecko malzonka spadkodawcy, ale tylko wowczas gdy jego oboje
rodzice nie dozyli otwarcia spadku. Prima facie regulacja ta jest precyzyjna, a jej skut-
kiem jest poszerzenie kregu spadkobiercéw ustawowych o pasierbéw spadkodawcy.
Szczegotowa analiza tego rozwigzania prowadzi jednak do koniecznosci rozstrzy-
gniecia kilku watpliwosci, tak natury teoretycznoprawnej, jak i praktycznej. Po pierw-
sze, mimo iz postulat poszerzenia kregu spadkobiercéw ustawowych, w tym wilasnie
o pasierbéw spadkodawcy, wydaje si¢ godny poparcia, to jednak szczegétowe roz-
wigzania zaproponowane przez naszego ustawodawce niekoniecznie realizujg funk-
cje prawa spadkowego. Po drugie, warunek aby zadne z rodzicéw pasierba nie dozyto
otwarcia spadku moze prowadzi¢ w praktyce do rozwigzan, ktére nie zawsze beda ak-
ceptowane spolecznie, cho¢by w sytuacji, gdy pasierb mieszkat ze zmartym w jednym
gospodarstwie domowym, a nie miat kontaktu z pozostajagcym przy zyciu rodzicem.
Nie jest takze jasne jak nalezy traktowac tych rodzicow spadkodawcy, w stosunku do
ktérych na tle przepisow prawa spadkowego przyjmuje sie fikcje Smierci. Wreszcie,
nie bardzo wiadomo, jaki tak naprawdeg jest zakres terminu ,,dziecko malzonka spad-
kodawcy”, cho¢by w kontekscie tego, iz spadkodawca za zycia mogl zawrzeé kilka
malzenstw i w kazdym z nich jego malzonek moégt juz mie¢ dzieci z innego zwiazku.
Czy wszystkie te dzieci nalezy zaliczy¢ do kregu spadkobiercéw ustawowych, czy tez
chodzi tutaj o ostatnie malzenstwo spadkodawcy istniejace w chwili jego $mierci?

4. Majac powyzsze na uwadze wskazac trzeba, iz sprawa ratio legis dziedzicze-
nia ustawowego pasierbow jest problematyczna, zwlaszcza w kontekscie funkgji, ja-
kie powinno pelni¢ prawo spadkowe (m.in. spajanie wiezi rodzinnych, zacheta do
gromadzenia majatku, pozostawienie majatku w rekach prywatnych). Uzasadnienie
dla tej regulacji odnajdywane jest co najmniej w kilku koncepcjach. Za zaliczeniem
pasierbéw do kregu spadkobiercéw ustawowych przemawia stosunek bliskosci, jaki
ma istnie¢ pomiedzy dzie¢mi matzonka spadkodawcy a nim samym'®. Nadto wska-
zywane jest, iz taka regulacja jest konieczna ze wzgledu na postulat spéjnosci regu-
lacji z zakresu prawa rodzinnego i spadkowego, gdyz przepis art. 144 k.r.o. pozwala
na zgdanie alimentéw dziecka w stosunku do matzonka rodzica i na odwr6t”. Pod-

18 Por. W. Borysiak, (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2017, kom. do
art. 934', nb. 2, Legalis/el.

19 M. Pazdan, O potrzebie i kierunkach zmian dziedziczenia ustawowego w polskim prawie cywilnym,
»Rejent” 2005, nr 9, s. 20.
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kresla sie takze, iz za tym rozwigzaniem przemawiaja wzgledy stusznosci, w tym
przyczynianie si¢ malzonka spadkodawcy do powstawania majatku spadkowego®.
Wreszcie komentujacy odwoluja si¢ do zasady pozostawienia majatku w rekach pry-
watnych mortis causa*'. Na tle art. 934" kc., w ocenie niektdrych, takie ratio legis nie
zostalo osiagniete’”. Powotlanie do dziedziczenia wedlug tre$ci 934" kc. nie gwaran-
tuje bowiem satysfakcjonujacego prawdopodobienistwa powotania do dziedzicze-
nia osob, ktore taczylyby ze spadkodawca rzeczywiste wzgledy bliskosci. Aktualne
brzmienie obowiazujacych przepiséw pozwala na rozwigzania przypadkowe w prak-
tyce. W doktrynie powolywany jest choc¢by przyklad, gdzie spadkodawca niepo-
siadajacy innych krewnych ma matzonke, ktéra zachodzi w cigze w wyniku zdrady
malzenskiej. Po urodzeniu dziecka malzonkowie rozwodzg si¢, spadkodawca zaprze-
cza jego ojcostwu. Jezeli rodzice takiego dziecka zmarli przed spadkodawcg, to na tle
art. 934' kc. bedzie ono powolane do dziedziczenia®. Takie rozwigzanie prima facie
nie wydaje si¢ za$ trafne, wszak dziedziczenie nastapi po spadkodawcy, ktéry zaprze-
czyl ojcostwu. Ze wzgledow stusznosciowych moze to by¢ poréwnywalne do sytu-
acji, w ktdrej dziedziczy¢ ma osoba niegodna dziedziczenia. Nie jest to pozadane.
Istnienie rzeczywistej wiezi pomiedzy spadkodawca a spadkobiercg winno by¢ tu-
taj co do zasady wymagane. W praktyce za$ taka wi¢z pomiedzy spadkodawca a pa-
sierbem niekoniecznie istnieje. Jedynym argumentem, ktéry wowczas przemawia za
obecnym ksztaltem przepiséw o dziedziczeniu ustawowym, jak si¢ wydaje, jest war-
tos¢, ktdra stanowi pozostawienie majatku w rekach prywatnych. Jak mozna sadzig,
zachowanie wlasnosci jako prywatnej, czasem nawet w przypadkowych rekach, to
rozwigzanie bardziej pozadane niz dziedziczenie majatku prywatnego przez gmine
czy Skarb Panstwa. Przejawem dorozumianej woli spadkodawcy na gruncie unormo-
wania dziedziczenia ustawowego, a zatem hipotetycznej woli statystycznego spadko-
dawcy, powinno by¢ powotanie do dziedziczenia oséb, ktore taczyty ze spadkodawcy
okre$lone wiezi formalne, tak by odsuna¢ od dziedziczenia podmioty publiczne®.
Istnienie takiej wiezi niejednokrotnie bedzie jednak niemozliwe do wykazania. To
za$ ustawodawca winien zdecydowad, czy pozostawienie majatku w rekach prywat-
nych jest wartoscig, ktora na tle konkretnego rozwigzania prawnospadkowego nalezy

20 Poglady te zestawia J. Biernat, Dzieci malzonka spadkodawcy, ktérych Zadne z rodzicéw nie do-
zyto chwili otwarcia spadku jako spadkobiercy ustawowi, (w:) J. Pisulinski, P. Tereszkiewicz, F. Zoll
(red.), Rozprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa prywatnego migdzynaro-
dowego. Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Bogustawowi Gawlikowi, Warszawa 2012,
s. 490.

21 M. Zatucki, Krag..., op. cit., s. 99.

22 Zob. np. W. Zukowski, Projektowana nowelizacja przepisow regulujacych dziedziczenie ustawowe,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2008, nr 1, s. 268 i n.

23 Tak: W. Borysiak, Kodeks cywilny..., op. cit., kom. do art. Art. 934!, nb. 23, Legalis/el.

24 M. Zalucki, Krag..., op. cit., s. 96 in.
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chroni¢. W tym zakresie aktualny ksztalt stosunkéw spotecznych zdaje sie przema-
wia¢ wlasnie za takim rozwigzaniem. Z pewnoscig jest to jednak kontrowersyjne.

5. Z kolei réwniez warunek, aby zadne z rodzicéw pasierba nie dozylo otwar-
cia spadku, moze prowadzi¢ w praktyce do rozwigzan, ktore nie zawsze beda akcep-
towane spolecznie, chocby w sytuacji, gdy pasierb mieszkat ze zmartym w jednym
gospodarstwie domowym, a nie mial kontaktu z pozostajacym przy zyciu rodzi-
cem. Rozwigzanie to nie wydaje si¢ potrzebne i jak mozna sadzi¢ jest wada przyje-
tego unormowania. Dopuszczenie do dziedziczenia jedynie tych pasierbow, ktorych
zadne z rodzicéw nie dozylo chwili otwarcia spadku po spadkodawcy, nie wydaje si¢
uzasadnione. Przykltadem wskazywanym w doktrynie kwestionujagcym to rozwiaza-
nie jest chocby sytuacja, w ktorej malzenstwo rodzicéw pasierba rozpadto sie tuz po
jego urodzeniu, a ojciec zostal skazany na kare pozbawienia wolnosci za zngcanie
sie nad rodzing. Matka pasierba sprawujaca opieke nad dzieckiem wychodzi za maz
za spadkodawce, pasierb zas wychowuje si¢ u niego i nie utrzymuje zadnego kon-
taktu ze swoim biologicznym ojcem. Niezrozumiale jest w takim wypadku, dlaczego
dziedziczenie pasierba po malzonku jego rodzica, z ktérym si¢ wychowywal, ma za-
leze¢ tylko od tego, czy jego drugi rodzic jeszcze zyje*. W przyszlosci wymaga to
zmiany polegajacej na usunigciu warunku niedozycia otwarcia spadku przez rodzica
pasierba spadkodawcy.

Sam warunek niedozycia otwarcia spadku rodzi zresztg jeszcze inne watpliwosci.
Mianowicie nie jest jasne, czy dotyczy réwniez tych rodzicéw spadkodawcy, w sto-
sunku do ktdrych na tle przepiséw prawa spadkowego przyjmuje si¢ fikcje $mierci
(np. odrzucit spadek po spadkodawcy). O ile w nauce prawa wyrazono takie zapatry-
wanie®®, o tyle w §wietle brzmienia art. 934' kc. nie jest to oczywiste. Wprowadzenie
fikcji $mierci na gruncie jednych przepiséw prawa spadkowego nie oznacza automa-
tycznie ich stosowania w calym prawie spadkowym?’. To takze przemawia za usunie-
ciem warunku niedozycia otwarcia spadku z treéci art. 934" ke.

6. Trudnosci interpretacyjne zwigzane sg tez z ustaleniem, o ktére dzieci cho-
dzi w tre$ci komentowanego przepisu. Jak wiadomo, w chwili $mierci spadkodawca
moze pozostawaé tylko w jednym zwigzku malzenskim. Mogloby to oznacza¢, iz
tylko dzieci malzonka z ostatniego, istniejacego w chwili $§mierci malzenstwa objete
sa dyspozycja przepisu art. 934! kc. Tymczasem, jak wskazuje doktryna, dziedzicze-
nie przez pasierbow spadku po spadkodawcy opiera si¢ nie na istnieniu pomiedzy
nimi wigzéw krwi, ale na istnieniu pomiedzy nimi stosunku prawnego powino-
wactwa. Stosunek ten powstaje w chwili zawarcia malzenstwa pomiedzy rodzicem

25 Tak trafnie W. Borysiak, Kodeks cywilny..., op. cit., kom. do art. Art. 934!, nb. 3, Legalis/el.

26 Por. E. Skowronska-Bocian, J. Wiercinski, Kodeks cywilny. Komentarz. Spadki, red. J. Gudowski,
Warszawa 2013, s. 89-90.

27 Por.]. Biernat, Dzieci..., op. cit., s. 496.
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pasierba a spadkodawcg i trwa on, w mysl wyraznego brzmienia art. 618 § 1 zd. 2
k.r.o., takze po ustaniu malzenstwa pomiedzy spadkodawcy a jego maltzonkiem be-
dacym rodzicem pasierba®. W ocenie przedstawicieli nauki oznacza¢ to musi, iz je-
zeli spadkodawca za swego zycia wstapil w kilka zwigzkéw malzenskich, to dzieci
kazdego z jego malzonkow, ktore nie sg jego dzie¢mi, objete sa dyspozycja przepisu
art. 934" kc. To z kolei budzi dalsze watpliwo$ci, zwlaszcza w kontek$cie uzasadnienia
dla istnienia tego rodzaju regulacji, gdy do dziedziczenia po zmartym powotywane
z ustawy bedg osoby, z ktérymi - jak mozna w typowej sytuacji zalozy¢ — nie mial on
jakiegokolwiek kontaktu. Jak za§ mozna sadzi¢, podstawowe funkcje prawa spadko-
wego bylyby zrealizowane wowczas, gdyby na tle art. 934! ke. chodzilo o osoby, z kto-
rymi spadkodawce taczyta okreslona wiez. Przemawia¢ to powinno za pogladem,
iz wedlug brzmienia tego przepisu chodzi o ostanie malzenstwo, istniejace w chwili
$mierci spadkodawcy. Wymaga to jednak doprecyzowania legislacyjnego.

7. Przyszly ksztalt przepisow kodeksu cywilnego z zakresu dziedziczenia usta-
wowego winien uwzglednia¢ fakt, iz brak szerszej dyskusji przed wejsciem danego
rozwigzania normatywnego w zycie moze prowadzi¢ do niepozadanych skutkéw,
w tym sia¢ watpliwosci, ktore na tle stosunkéw mortis causa wystegpowaé nie po-
winny. Wskazane powyzej niedostatki regulacji tresci art. 934" ke. sugeruja koniecz-
no$¢ pewnych zmian legislacyjnych. Nie powinno sie to jednak odbywac ad hoc, ale
po dyskusji obejmujacej calos¢ problematyki dziedziczenia ustawowego w prawie
polskim. Koncepcja, wedle ktérej do kregu spadkobiercéw ustawowych zmarlego na-
leza dzieci jego matzonka, wydaje si¢ zasadna, zwlaszcza gdyby ustawodawca akcep-
towal stanowisko, ze pozostawanie majatku w rekach prywatnych mortis causa jest
wartoscig, ktorg przepisy prawa spadkowego powinny chronié. Wszystko zalezy jed-
nak od aktualnych potrzeb spotecznych, ktére przed jakimikolwiek zmianami usta-
wodawczymi nalezaloby zbadac.
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Rejection of inheritance on behalf of a minor living abroad - theoretical case study

Abstract: The subject of the article is one of the problems arising from the application of unified solu-
-tions concerning the law of succession in cross-border relations, namely, the effectiveness of the rejec-
tion of inheritance on behalf of a minor residing abroad. The problem stems from the multiplicity of
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1. Wstep

W ostatnich dekadach mozna zauwazy¢ nasilajace si¢ tendencje migracyjne
obywateli Rzeczypospolitej do réznych krajow, nie tylko zachodniej Europy. Z mi-
gracjami wiazg si¢ istotne, doczesne ludzkie problemy, ale takze takie, ktore s kon-
sekwencjg zakonczenia Zycia — wynikajace z prawa spadkowego. Dotyczy¢ moga one
braku pewnosci potencjalnych spadkobiercéw co do istnienia jakiejkolwiek masy
spadkowej, informacji na temat jej elementéw, dlugéw obciazajacych spadek, ter-
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mindéw, w ktérych uprawniony do dziedziczenia powinien dokona¢é okreslonych
czynnosci, sposobu przyjecia spadku i wptywu uptywu czasu na mozliwo$¢ wyboru
sposobu przyjecia spadku lub jego odrzucenia czy tez sporzadzenia spisu inwenta-
rza. Najbardziej dotkliwg konsekwencja braku znajomosci obcego prawa spadko-
wego moze by¢ nieSwiadome przyjecie przez uprawnionego do dziedziczenia masy
spadkowej, w ktorej pasywa przewyzszaja aktywa. Moze ono nastapic¢ z racji na ist-
nienie przepisu, ktory przewiduje automatyczne przyjecie spadku wprost po uply-
wie okreslonego czasu (np. szesciu lub trzech miesigcy) od chwili otwarcia spadku.
Moze by¢ konsekwencjg niedotrzymania terminu na odrzucenie spadku, na przyklad
w sytuacji, gdy w pierwszej kolejnosci uprawniony spadek odrzucil. W kontekscie
niebezpieczenstw wynikajacych z obcego prawa spadkowego dos¢ szczegdlna jest sy-
tuacja dzieci, ktére same nie s3 w stanie zadba¢ o wlasne interesy. Takze one moga
by¢ uprawnione do dziedziczenia w obcym panstwie, a uzasadnionym jest aby prawo
skutecznie chronilo je przed niekorzystnymi dla nich skutkami prawnymi wlasnej
lub ich opiekunéw prawnych bezczynnosci lub aktywnosci.

Najnowszym narzedziem unifikacji prawa spadkowego, stosowanym od 17
sierpnia 2015 roku we wszystkich panstwach Unii Europejskiej, oprocz Wielkiej Bry-
tanii, Irlandii i Danii, jest Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 650/2012 z dnia 4 lipca 2012 r. w sprawie jurysdykcji, prawa wlasciwego, uznawania
i wykonywania orzeczen, przyjmowania i wykonywania dokumentéw urzedowych
dotyczacych dziedziczenia oraz w sprawie ustanowienia europejskiego poswiadcze-
nia spadkowego'. Wprowadzenie go do naszego systemu prawnego spowodowato
znaczne zmiany w ustawie Prawo prywatne miedzynarodowe z 2011 r.? — uchylenie
dotychczas obowigzujacych przepiséw kolizyjnych dotyczacych spraw spadkowych
oraz dodanie przepisu odsytajacego do rozporzadzenia spadkowego w odniesieniu
do wszystkich takich spraw. Oznacza to, ze ustawa w chwili obecnej samodzielnie
nie reguluje wlasciwosci prawa dla spraw spadkowych. Wynika to z pierwszenstwa
stosowania rozporzadzenia przed ustawg i z intencji wprowadzenia jednolitego,
a wigc takze w odniesieniu do innych panstw $wiata, rezimu kolizyjnego wskazywa-
nia prawa wlasciwego dla spraw spadkowych. Samo rozporzadzenie pozwala na sto-
sowanie postanowienn uméw miedzynarodowych dwustronnych lub wielostronnych
zawartych wczes$niej przez panstwa Unii Europejskiej, gdy postanowienia te dotyczg
kwestii wychodzgcych poza zakres regulacji rozporzadzenia. O ile bowiem rozporza-
dzenie nie stanowi przeszkody dla stosowania konwencji, to w tym stosowaniu ma
pierwszenstwo. Oznacza to, ze w zakresie regulacji w nim zawartej wylacza stosowa-

1 Dz.Urz. UEL 201 z dnia 27 lipca 2012 r., dalej powotywane jako rozporzadzenie spadkowe.
2 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne mig¢dzynarodowe (Dz.U. z 2015 r., poz. 1792) -
zwana dalej: ,,ppm.”
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nie istniejacych konwencji — oprocz konwencji haskiej z dnia 5 pazdziernika 1961 r.
dotyczacej kolizji praw w przedmiocie formy rozporzadzen testamentowych’.

Obecnie coraz czestsze sg przypadki odrzucania przez uprawnionych do dzie-
dziczenia przypadajacej im masy spadkowej ze wzgledu na przewyzszajaca czysta
warto$¢ spadku warto$¢ zobowigzan. Odrzucenie spadku przez osobe maloletnig
mieszkajaca poza granicami Polski jest niezwykle zlozonym problemem, o znacz-
nej doniostosci dla praktyki. Sktadaja si¢ nan przede wszystkim kwestie zastosowa-
nia odpowiedniego zrédla prawa, ustalenia prawa wlasciwego, rozdzielenia statutu
spadkowego od statutu stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi, procedury odrzuce-
nia spadku oraz zezwolenia sadu na dokonanie czynnosci przekraczajacych zarzad
majatkiem maloletniego. Dla zilustrowania zfozonosci tego problemu postuzono si¢
przedstawionym ponizej hipotetycznym stanem faktycznym.

2. Stan faktyczny

Na terenie Rzeczypospolitej zmarla Irena S., pozostawiajac dwie corki. Kazda
z nich, zaréwno Anna T., jak i Izabela B., odrzucila spadek po matce, poniewaz byt
zadluzony. Izabela B. jest bezdzietna, za$§ Anna T. ma jedng corke, ktérej miejscem
stalego pobytu jest Wielka Brytania. Ona réwniez odrzucita spadek, dokonujac tej
czynnosci przed konsulem w Ambasadzie Rzeczypospolitej Polskiej w Londynie.
Cérka Anny T. ma 2-letniego, urodzonego i mieszkajacego z nig w Wielkiej Brytanii,
syna Davida, ktéry posiada brytyjskie obywatelstwo. Jego matka nie sadzita, ze bedzie
musiata spadek do babce odrzucac takze w imieniu swojego maloletniego syna, jako
ze nie posiada on zadnych wiezéw z krajem pochodzenia Ireny S.

3. Problemy - identyfikacja i proba rozstrzygniecia

Wiele 0s6b wyjezdzajacych do innych krajéw nie decyduje si¢ na powrét do Pol-
ski. W obcych dla siebie panstwach ,,budujg” swoje centra zyciowe, zwigzane z kwe-
stiami zawodowymi i osobistymi. Nierzadkie s3 sytuacje, w ktorych zakladaja tam
rodziny. Wéwczas moga pojawi¢ si¢ okolicznosci podobne do przedstawionych
w stanie faktycznym.

Czestym problemem jest sama skuteczno$¢ czynnosci. Na gruncie polskiego po-
rzadku prawnego przyjeto, ze odrzucenia spadku w imieniu matoletnich dzieci doko-
nuja za nich przedstawiciele ustawowi, ktérymi w wigkszosci przypadkow sa rodzice.
Jednakze zgodnie ze stanowiskiem judykatury” jest to czynnos$¢ przekraczajaca za-

3 Konwencja dotyczaca kolizji praw w przedmiocie formy rozporzadzen testamentowych z dnia
5 pazdziernika 1961 r. (Dz.U. z 1969 r. Nr 34, poz. 284).
4  Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 maja 1998 r., sygn. akt I CKN 181/97, niepub.
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kres zwyklego zarzadu wedltug art. 101 § 3 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks ro-
dzinny i opiekunczy’. W zwiazku z powyzszym, rodzice sa zobowigzani do uzyskania
zezwolenia sadu opiekunczego na odrzucenie spadku przez matoletniego. Przy czym,
we wniosku skladanym do sagdu powinni oni uprawdopodobni¢, ze masa spadkowa
jest zadtuzona, a takze, ze w istocie przyjecie spadku nie bedzie skutkowato przyspo-
rzeniem trudnosci dla osoby, ktéra nie ma petnej zdolnosci do czynnosci prawnych.
Rozwazenia wymaga sytuacja, w ktorej, tak jak w przedstawionym stanie faktycz-
nym, obywatel innego panstwa bedzie potrzebowatl zgody udzielonej przez polski or-
gan sadowniczy. Ponadto czy wniosek rzeczywiscie powinni ztozy¢ oboje rodzice, czy
tylko jeden z nich? Czy ojciec, ktory nie jest obywatelem polskim, takze powinien
ztozy¢ ten wniosek?

Stosownie do art. 14 w zwigzku z art. 4 ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o oby-
watelstwie polskim® maloletni nabywa obywatelstwo polskie od chwili urodzenia,
jezeli co najmniej jedno z rodzicow jest obywatelem polskim. Nabycie to nastepuje
z mocy prawa. Niepotrzebne w tym przypadku sa dodatkowe czynnosci, tj. wydanie
odpowiednich dokumentow. W zwigzku z powyzszym, matoletni, ktorego jeden z ro-
dzicow jest obywatelem polskim, rowniez jest obywatelem Rzeczypospolitej Polskiej.
Ponadto obywatel polski posiadajacy réwnoczesnie obywatelstwo innego panstwa
ma wobec Rzeczypospolitej Polskiej takie same prawa i obowiazki jak osoba posia-
dajgca wylacznie obywatelstwo polskie (art. 3 ustawy z dnia 25 czerwca 2015 r. Prawo
konsularne). W zwigzku z powyzszym, decyzja nie nalezy do rodzicéw, a co si¢ z tym
wiaze — nie nalezy blednie zaklada¢, ze dziecko nie nabedzie dlugéw w Polsce, gdyz
nie jest obywatelem tego kraju. Podkresli¢ nalezy, iz zgodnie z obowigzujacymi prze-
pisami dzieci nabywaja obywatelstwo polskie, chyba ze nabyly réwniez obce, a ich
rodzice zrezygnowali z niego przed konsulem RP. Oznacza to, ze w przedstawionym
stanie faktycznym dziecko mieszkajace w Wielkiej Brytanii, ktérego matka jest Polka,
jest takze Polakiem, do ktérego zastosowanie majg przepisy dotyczace obowigzku
uzyskania zgody sadu na odrzucenie spadku. Uzasadnione wydaje si¢ ponadto twier-
dzenie, ze wniosek o udzielenie stosownego zezwolenia moze by¢ podpisany i ztozony
tylko przez jednego rodzica, niezaleznie od tego, jakiego panstwa jest on obywatelem,
o ile prawem wlasciwym dla rozstrzygniecia sprawy bedzie prawo polskie. Doda¢
przy tym nalezy, ze na przyktad w Wielkiej Brytanii nie istnieje materialnoprawna in-
stytucja odrzucenia spadku’. Zatem, w przedstawionym stanie faktycznym matka nie
uzyskataby stosownej zgody udzielonej przez sad brytyjski. W innych porzadkach
prawnych by¢ moze rodzice uzyskaliby stosowna zgode, a nastepnie odrzuciliby spa-

5 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 682) —
zwany dalej: ,.k.r.o”

6 Ustawa z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim (Dz.U. z 2012 . poz. 161).

7  Por. R. Probert, M. Harding, International Encyclopedia of Family and Succession law, England and
Wales, the Netherlands 2015, s. 207-237.
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dek przed uprawnionym zagranicznym organem. Jednakze mogloby sie okaza¢, ze to
o$wiadczenie zawiera¢ bedzie braki formalne lub nie wywiera¢ skutkéw prawnych
na terenie Polski — wowczas dziecko mogltoby przyja¢ spadek, ktory nie wiaze si¢ dla
niego z uzyskaniem jakichkolwiek korzysci majatkowych.

W tym miejscu nalezaloby si¢ odnie$¢ do zaledwie sygnalizowanej powyzej kwe-
stii wlasciwosci prawa dla spraw spadkowych. Jak juz wspomniano, jedynym Zrédlem
kolizyjnym, obowigzujacym tak z mocy wlasnej, jak i z mocy odestania ustawowego,
jest rozporzadzenie spadkowe. Zakresem jego zastosowania objete sg wszystkie cy-
wilnoprawne aspekty dziedziczenia majatku po osobie zmarlej, a mianowicie wszyst-
kie formy przejscia sktadnikéw majatku, praw i obowigzkow na skutek §mierci, czy
to na podstawie dobrowolnego rozrzadzenia na wypadek $mierci, czy to w drodze
dziedziczenia ustawowego®. Oznacza to, ze dla naszej hipotetycznej sprawy spadko-
wej (o ile sad nie uzna, ze nie ma ona charakteru transgranicznego i nie zastosuje
przepisow polskiego kodeksu cywilnego, nie postugujac si¢ uprzednio regulacja koli-
zyjnoprawng), prawo wlasciwe zostanie wyznaczone na podstawie przepiséw rozpo-
rzadzenia spadkowego (art. 21 lub 22, w przypadku istnienia testamentu). Zakladamy,
ze na mocy art. 21 prawem wlasciwym dla dziedziczenia po Irenie S. bedzie prawo
polskie jako prawo obowigzujace w panstwie, w ktérym miata ona miejsce zwyktego
pobytu w chwili $mierci. Polskie prawo regulowa¢ bedzie réwniez kwesti¢ odrzuce-
nia spadku, bez wzgledu na to, czy jest ona uregulowana przepisami prawa material-
nego (poniewaz jest to prawo wiasciwe do rozstrzygnigcia sprawy), czy tez procedury
(poniewaz sad stosuje zawsze swoja procedure). Rozwazanie czy odrzucenie spadku
jest instytucja prawa materialnego, czy raczej elementem prawa proceduralnego jest
z oczywistych wzgledéw istotne dla procesu wskazywania i stosowania prawa. Jesli
jakas instytucja stanowi element procedury forum, wskazanie wlasciwosci prawa dla
rozstrzygniecia sprawy jej dotyczacej nie ma zbyt wielkiego znaczenia, gdyz sad za-
stosuje wlasng procedure cywilng, w ten sposoéb rozstrzygajac sprawe. Jednak watpli-
wos¢ moze powstaé wowczas, gdy ta instytucja uregulowana procedurg forum bedzie
takze przedmiotem regulacji obcego prawa materialnego wskazanego jako wtasciwe
do rozstrzygniecia tej sprawy. Powstanie wtedy pytanie, czy sad zastosowa¢ ma wia-
sng procedure, ignorujac normatywny obowiazek zastosowania prawa wskazanego,
czy na odwr6t — ma zrealizowac nakaz zastosowania prawa wlasciwego, pomijajac
klasyczne juz pryncypium rozdzialu prawa materialnego od procedury i stosowania
zawsze przez sad orzekajacy wlasnej procedury? Czy w koncu, ma zastosowac prze-
pisy wziete z obu praw, w przypadkach trudnych positkujac si¢ dostosowaniem? Wat-
pliwos¢ co do sposobu postepowania powstanie takze wowczas, gdy instytucja nie
jest ani elementem procedury forum, ani wskazanego jako wtasciwe prawa material-
nego. Jak z tego wynika, samo umiejscowienie instytucji moze by¢ powodem sze-
regu problemodw, tak natury teoretycznej, jak i w procesie rozstrzygania konkretnej

8 Preambula rozporzadzenia, pkt 9.
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sprawy. Do tzw. prawa formalnego naleza normy prawne, ktore reguluja tryb poste-
powania przed okreslonymi organami, a takze realizuja uprawnienia i obowiazki wy-
nikajace z prawa materialnego’. Dlatego tez twierdzi¢ mozna, ze odrzucenie spadku
jest czynnoscig proceduralng, bowiem przewiduje okreslone zachowanie adresata
tej normy prawnej, ktéry musi podja¢ w okreslonym terminie stosowne czynnosci,
aby uplyw czasu nie spowodowat przyjecia spadku, a co za tym idzie — odrzucenie
spadku jest elementem prawa proceduralnego. Kwestia ta nie byta dotad przedmio-
tem rozwazan ani doktryny, ani judykatury, jednak ten, wydawatoby sie, kontrower-
syjny poglad wydaje sie stuszny, a z powyzszego twierdzenia wynika istotny skutek.
Jest nim uznanie, ze bez wzgledu na wlasciwo$¢ prawa, polski sad, orzekajac w odnie-
sieniu do odrzucenia spadku, zawsze zastosuje wlasne prawo proceduralne. Dotych-
czas brak byto potrzeby uregulowania omawianego problemu, gdyz, jak wskazuje si¢
w literaturze przedmiotu, skutecznos¢ odrzucenia spadku nie budzila watpliwosci,
o czym rozstrzygal art. 25 ppm."°

Ponadto nalezy podkresli¢, ze art. 1108 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Ko-
deks postepowania cywilnego'' zawiera norme kolizyjng nakazujgcg zastosowanie
prawa polskiego w sytuacji, jezeli majatek spadkowy albo jego znaczna czg$¢ znaj-
duje si¢ w Rzeczypospolitej Polskiej. Problematyczne jest jednak okreslenie zamy-
stu ustawodawcy odnosnie wprowadzenia tego przepisu i zakresu jego zastosowania.
Zgodnie za$ z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 1999 r. postepowa-
nie spadkowe po cudzoziemcu w zakresie wchodzacych do spadku praw rzeczowych
na terenie Polski podlega wylacznej jurysdykcji sadoéw polskich. Przepis art. 1102 § 1
kpc. zamieszczony w tytule zawierajacym laczne przepisy dla jurysdykeji krajowej
W postepowaniu zaréwno procesowym, jak i nieprocesowym, powinien by¢ w spra-
wach o stwierdzenie nabycia spadku wyktadany lacznie zart. 1108 § 1 kpc.'? Jednakze
wobec wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego rozporzadzenia spadkowego,
spadkodawca moze w mygl art. 22 wybra¢ inne prawo wlasciwe do ogétu spraw spad-
kowych po nim.

Wobec powyzszego czy intencja ustawodawcy bylto potwierdzenie zastosowania
polskiej procedury (ktéra i tak sad stosuje), czy tez uznanie, ze przepis ten stanowi
pewnego rodzaju konkurencje dla przepiséw rozporzadzenia spadkowego, o tyle nie-
skuteczna, bo wynikajaca z aktu, ktéry ustepuje pierwszenstwa zastosowania roz-
porzadzeniu? Jesli jednak odnies¢ to jedynie do kwestii proceduralnych, to polskie
prawo bedzie stosowane nawet w odniesieniu do obywatela innego panstwa, ktory

9 A.Jamrdz, Wprowadzenie do prawoznawstwa, Warszawa 2011, s. 116.

10 P. Czubik, Transgraniczne odrzucenie spadku w §wietle rozporzadzenia nr 650/2012 - zagadnienia
wybrane, ,Rejent” 2017, nr 2, s. 16.

11 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postgpowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r.,
poz. 1822 ze zm.) - zwana dalej: ,,.kpc”

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 1999 r., sygn. akt IIT CRN 377/89, Legalis nr 48450.
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bedzie mial che¢ odrzucenia spadku, rowniez przed ,wlasnym organem’, w odnie-
sieniu do spadku, ktérego sktadniki polozone s3 w Polsce. Jak wynika to z art. 13
rozporzadzenia spadkowego, oprdcz sadu majacego jurysdykcje do orzekania w da-
nej sprawie spadkowej zgodnie z rozporzadzeniem, sagdy w panstwie cztonkowskim
zwyklego pobytu kazdej osoby, ktéra na mocy prawa wlasciwego dla dziedziczenia
moze ztozy¢ przed sadem o$wiadczenie o odrzuceniu spadku, maja jurysdykcje do
przyjecia takiego o$wiadczenia, w przypadkach gdy na mocy prawa tego panstwa
czlonkowskiego takie oswiadczenia moga by¢ zlozone przed sadem. Oznacza to, ze
o ile prawo takiego panstwa dopuszcza mozliwo$¢ odrzucenia spadku, jego sady maja
kompetencje¢ do przyjecia odno$nego oswiadczenia. Jednak do$¢ zasadnicze w tym
kontekscie znaczenie ma fragment preambuly rozporzadzenia spadkowego, z ktérego
wynika, ze osoba, ktéra chce ograniczy¢ swoja odpowiedzialno$¢ za dlugi spadkowe,
nie powinna mie¢ mozliwo$ci uczynienia tego w formie zwyklego o§wiadczenia skia-
danego w tym celu przed sadami lub innymi wlasciwymi organami panstwa czton-
kowskiego jej zwyklego pobytu, jezeli prawo wlasciwe dla dziedziczenia naklada na te
osobe wymag wszczecia przed wlasciwym sadem szczegdlnego postepowania sado-
wego, na przyklad postepowania w sprawie spisu inwentarza. Oswiadczenie zlozone
w takich okolicznosciach przez osobe w panstwie cztonkowskim jej zwyklego po-
bytu w formie przewidzianej prawem tego panstwa cztonkowskiego nie powinno by¢
wazne formalnie do celéw rozporzgdzenia'®. Oznacza to, ze osoba sktadajgca oswiad-
czenie za granicg przed kompetentnym sagdem powinna sie liczy¢ z ewentualnoscia
uznania go za niewazne z racji na forme, o ile przyjaé, ze polskie przepisy dotyczace
ram czasowych odrzucenia spadku, czy tez na przyklad belgijskie dotyczace sporza-
dzenia spisu inwentarza poprzedzajacego decyzje o przyjeciu lub odrzuceniu spadku
przewidujg wszczecie szczegolnego postepowania sagdowego. Sama skuteczno$¢ for-
malng odrzucenia spadku takze nalezy rozpatrywa¢ w oparciu o normy prawa mie-
dzynarodowego prywatnego'®. Zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r.
Prawo prywatne migedzynarodowe, forma czynnosci prawnej podlega prawu wlasci-
wemu dla tej czynnosci, jednakze wystarczy zachowanie formy przewidzianej przez
prawo panstwa, w ktéorym czynnos¢ zostaje dokonana. W zwigzku z powyzszym od-
rzucenie spadku przez obywatela innego panstwa powinno czyni¢ zados¢ wymo-
gom norm prawnych przewidzianych dla tej czynnosci, tj. odpowiednich terminéw
itp. W mysl powolanego powyzej przepisu ppm. moze by¢ ona dokonana w innym
kraju, jednak muszg by¢ spelnione przestanki dotyczace formy, w panstwie dokona-
nia czynno$ci. W samym rozporzadzeniu majacym pierwszenstwo stosowania przed
ustawa znajduje si¢ regulacja dotyczaca waznosci pod wzgledem formy oswiadczenia
o odrzuceniu spadku. W mysl art. 28 o$wiadczenie o odrzuceniu spadku jest wazne

13 Preambula rozporzadzenia, pkt 33.
14 P. Czubik, Przepisy dotyczace odrzucenia spadku w europejskim rozporzadzeniu spadkowym z per-
spektywy polskiego notariusza, ,,Krakowski Przeglad Notarialny” 2016, nr 2, s. 11.
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pod wzgledem formy, gdy odpowiada wymogom: prawa wlasciwego dla dziedzicze-
nia zgodnie z art. 21 lub 22 lub prawa panstwa, w ktérym osoba sktadajaca oswiad-
czenie ma miejsce zwyklego pobytu. Dlatego tez wskaza¢ nalezy, ze co do zasady
miejsce dokonania czynno$ci odrzucenia spadku nie wptywa na jego skutecznos¢,
jednak czynnos¢ ta musi spelnia¢ wymogi formalne okreslone w prawie panstwa
zwyklego pobytu zmarlego'. Jak juz wspomniano powyzej, w Wielkiej Brytanii brak
jest instytucji odrzucenia spadku, w zwigzku z czym niemozliwym jest dokonanie
tam tej czynnosci przed brytyjskim sadem stosujacym jako wlasciwe wlasne prawo.
Byloby to natomiast mozliwe, gdyby sad zastosowal prawo polskie, pod warunkiem,
ze odrzucenie spadku byloby elementem prawa materialnego. Podtrzymujac jednak
teze o proceduralnym charakterze odrzucenia spadku trzeba uzna¢, ze zastosowanie
polskiej procedury cywilnej w obcym kraju jest raczej niemozliwe. Dlatego tez nalezy
rozwazy¢ kolejng kwestie — czy przedstawiciel ustawowy (w przedstawionym stanie
faktycznym - matka) bedzie mdgt dokonac tej czynnosci przed konsulem RP? Osoba
majaca pelng zdolno$¢ do czynnosci prawnych i bedaca obywatelem polskim moze
ztozy¢ stosowne oswiadczenie o odrzuceniu spadku przed konsulem, ktéry poswiad-
czy pod nim wlasnoreczno$¢ podpisu osoby, ktora je sktada. Nastepnie zas, osoba
ta przesle dokument zawierajacy to o$§wiadczenie woli do wiasciwego sadu spadku
na terenie Rzeczypospolitej Polskiej. Jednakze, jak juz zasygnalizowano na wstepie,
nie jest to mozliwe w przypadku osoby maloletniej, gdyz potrzebuje ona stosownej
zgody sadu opiekunczego. Jak wskazano w ustawie z dnia 25 czerwca 2015 r. Prawo
konsularne'® na wniosek obywatela polskiego konsul po$wiadcza wlasnorecznosé
podpisu lub znaku recznego (art. 28 ust. 1 pkt 3). Moze takze dokona¢ tego na wnio-
sek cudzoziemca, jezeli dokument, na ktérym podpis ztozyl miatby wywiera¢ skutki
na terenie Rzeczypospolitej Polskiej (art. 28 ust. 2 pk.). Rozwigzanie to jest korzystne
dla cudzoziemca, ktory chce odrzuci¢ przypadajacy mu spadek, nie bedac zobligowa-
nym do przyjazdu w tym celu do Polski. Jednakze dokonaé musi tego w ciggu 6 mie-
siecy od dnia, w ktérym dowiedzial si¢ o tytule swojego powotania. W omawianym
hipotetycznym stanie faktycznym w tym terminie powinien uzyskac jeszcze zgode
polskiego sadu opiekunczego na odrzucenie spadku w imieniu maloletniego. Dlatego
racjonalne i zasadne wydaje si¢ twierdzenie Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku
z dnia 27 wrzesénia 2016 r., ze jezeli w czasie biegu terminu zawitego przewidzianego
wart. 1015 § 1 kc. przedstawiciel ustawowy zamierzajacy odrzuci¢ spadek w imieniu
maloletniego zlozy stosowny wniosek do sadu opiekunczego, termin ten przestaje
biec przez czas trwania postepowania, ale przestaje biec tylko w tym znaczeniu, ze nie
moze uplyna¢ (zakonczy¢ biegu) przed uprawomocnieniem si¢ postanowienia sadu
koniczgcego postepowanie'”. Poglad przyjety przez sad nalezy zaaprobowa¢, gdyz po-

15 P. Czubik, Transgraniczne...., op. cit., s. 22.
16 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. Prawo konsularne (Dz.U. poz. 1274) - zwana dalej: ,,pk”
17 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 wrze$nia 2016 r., sygn. akt IIT CSK 329/15, Legalis nr 1532482.
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stepowanie o udzielenie stosownej zgody moze si¢ przedluzaé, zwlaszcza w sytuacji,
w ktorej dochodzi jeszcze ustalenie wlasciwosci prawa polskiego, co mogloby spo-
wodowa¢ uplyw wskazanego w art. 1015 § 1 kc. szeSciomiesiecznego terminu, po
ktérym odrzucenie spadku byloby nieskuteczne. Brak jest normy prawnej umozli-
wiajacej poswiadczenie przez konsula RP podpisu pod oswiadczeniem o odrzuceniu
spadku przez maloletniego przez jego przedstawiciela ustawowego. Proponujac wy-
kladnig rozszerzajaca powotanych powyzej przepiséw pk. nalezy podkresli¢, ze wska-
zanym jest, aby czynnosci te byly dokonywane przez konsuli bez potrzeby zmiany
obowigzujacych przepiséw prawnych.

Jednakze, aby mogto to by¢ mozliwe - jak juz wspomniano - potrzebna jest sto-
sowna zgoda sadu opiekunczego, ktéry wyda zezwolenie w tym przedmiocie. Jest
to konieczne, bowiem zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca
1961 r. czynno$¢ prawna dotyczaca majatku maloletniego, dokonana przez przedsta-
wiciela ustawowego bez uprzedniego zezwolenia wladzy opiekunczej wymaganego
przez obowigzujace przepisy, jest niewazna i nie moze by¢ konwalidowana'®. Jezeli
przedstawiciel ustawowy ani dziecko, w imieniu ktérego bedzie si¢ ubiega¢ o zezwo-
lenie nie posiadajg miejsca stalego pobytu na terenie Rzeczypospolitej Polskiej, to
wlasciwy bedzie Sad Rejonowy dla m. st. Warszawy. Nalezy przy tym zaznaczyc, ze
sad polski nie wysyla orzeczen za granice, wyjatek stanowig kraje Unii Europejskie;j.
W zwigzku z tym przedstawiciele ustawowi, zamieszkali poza obszarem Wspdlnoty,
powinni ustanowi¢ pelnomocnika do doreczen, ktérego wskaza we wniosku sklada-
nym do sadu jako uprawnionego do odbioru pism wydanych przez polskie organy.
Woéweczas po odbiorze zezwolenia na odrzucenie spadku powinien przekaza¢ ten do-
kument wnioskodawcom. Problem sprowadza si¢ do kwestii niemoznosci przyjazdu
jednego z rodzicéw do Rzeczypospolitej Polskiej, aby ztozy¢ stosowny wniosek. Moze
by¢ to spowodowane wielorakimi przyczynami, nie zawsze zaleznymi od stron. Czy
wowczas niemozliwym jest uzyskanie stosownego zezwolenia, a tym samym odrzu-
cenia spadku przez maloletniego mieszkajacego za granica? Pojawia si¢ takze ko-
lejne pytanie, czy przedstawiciele ustawowi moga ustanowi¢ w Polsce pelnomocnika,
ktéry zlozy za nich stosowny wniosek w sadzie spadku badz innym wiasciwym dla
okreslonej sprawy? Nie zastanawiajac sie mozna odpowiedzie¢, ze oczywiscie — zgod-
nie bowiem z art. 95 ke. z zastrzezeniem wyjatkow wskazanych w ustawie albo wyni-
kajacych z wlasciwos$ci czynnosci prawnej, mozna dokonac czynnosci prawnej przez
przedstawiciela. Zlozenie wniosku do sadu przez pelnomocnika nie jest zakazane.
Jednakze w tej sprawie nalezy si¢ zastanowi¢, kto z dyspozycji art. 101 § 3 kpc. jest
uprawnionym do zlozenia tego wniosku. Z cala pewnoscig sg to rodzice. Ponadto
w mysl art. 583 kpc. zezwolenie moze by¢ udzielone takze po wystuchaniu drugiego
rodzica. Zatem, czy mozliwe jest przeniesienie cz¢sci uprawnien wynikajacych z wla-
dzy rodzicielskiej na pelnomocnika? A w zwigzku z powyzszym, czy mozliwe jest

18 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 1961 r., sygn. akt 1 CO 16/61, Legalis nr 179291.
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dokonanie analizowanej czynnosci przez osob¢ upowazniong przez mocodawcoéw
(rodzicéw, przedstawiciela ustawowego)? Nalezy wskaza¢, ze tam, gdzie ustawo-
dawca przewidzial mozliwos$¢ dokonania okreslonej czynnosci przez pelnomocnika,
to jest to wprost przewidziane w odpowiednich normach prawnych, np. art. 6 k.r.o.
Wladza rodzicielska zostala zdefiniowana w art. 95 k.r.o. i nalezy do niej przede
wszystkim wykonywanie pieczy nad dzieckiem i jego majatkiem. Jednakze judyka-
tura stoi na stanowisku, ze wladza rodzicielska, jak to wynika z caloksztaltu przepi-
séw kodeksu rodzinnego i opiekunczego, stanowi ogét obowigzkow i praw wzgledem
dziecka, majacych na celu zapewnienie mu nalezytej pieczy i strzezenie jego intere-
sow'. Podkreslenia wymaga fakt, iz jednym z elementéw wladzy jest reprezentacja
dziecka®. W zwigzku z tym rodzice nie mogg jej przekazywa¢ innej osobie, w tym
profesjonalnemu pelnomocnikowi, bowiem nie bedzie on posiadal atrybutu wladzy
rodzicielskiej, jaki dzierza rodzice dziecka. Dlatego tez stusznym wydaje sie, ze aby
umozliwi¢ jak najpetniejsze wykonywanie wladzy rodzicielskiej, powinno si¢ umoz-
liwi¢ rodzicom maloletniego mieszkajacego za granicg zlozenie stosownego wnio-
sku w kraju statego pobytu. W zwigzku z tym nalezy sformulowa¢ postulat de lege
ferenda, aby uzna¢ za skutecznie ztozony wniosek przez przedstawicieli maloletniego
w polskiej placowce dyplomatycznej albo zastanowi¢ si¢ nad przyjeciem podob-
nego rozwigzania, jak w przypadku odrzucenia spadku przez obywatela polskiego,
gdy konsul poswiadcza wlasnorgcznos¢ podpisu pod oswiadczeniem uprawnionego.
Takie rozwigzanie sprawdza sig, a zatem nalezy zmieni¢ obowigzujace przepisy, aby
przedstawiciel maloletniego zamieszkalego za granicag mogt skutecznie ztozy¢ wnio-
sek o wydanie zezwolenia na odrzucenie spadku przez osobe, ktéra nie ma pelnej
zdolnosci do czynnosci prawnych.

Jednak kwestig, nad ktorg nalezy si¢ takze zastanowi¢ rozwazajac przedstawiong
sytuacje, jest wlasciwos¢ prawa dla czynnosci przekraczajacej zarzad majgtkiem ma-
toletniego. Nie ma ona nic wspolnego ze sprawami spadkowymi, a stanowi element
stosunkéw miedzy rodzicami i dzie¢mi. W zwiazku z tym niezasadne jest objecie jej
zakresem zastosowania szeroko pojmowanego statutu spadkowego. Rozstrzygniecie
sprawy dotyczacej zezwolenia na odrzucenie spadku w imieniu matoletniego nasta-
pi¢ powinno z zastosowaniem regul wlasciwych dla kwestii wstepnej, nieuregulowa-
nej ustawowo. Relacja migedzy dwiema kwestiami: gtéwng i wstepng sprowadza sig
do przyjecia, ze oprocz najwazniejszego aspektu sprawy, ktorej rozstrzygniecie sta-
nowi przy okazji rozstrzygnigcie calej sprawy (kwestia gtéwna), istnieje jeszcze jeden
aspekt, ktory wyloni si¢ dopiero na etapie stosowania norm merytorycznych prawa
wskazanego jako wlasciwe dla kwestii gtoéwnej (kwestia wstepna). Bez rozstrzygnie-
cia tej ostatniej nie jest mozliwe osiggniecie rezultatu, jakim jest rozstrzygniecie kwe-
stii gtéwnej, a wiec zakonczenie sprawy. Zasadnicze znaczenie ma w tym kontekscie

19 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 5 maja 2000 r., sygn. akt II CKN 761/00, Legalis nr 188110.
20 K. Gromek, Wtadza rodzicielska. Komentarz, 2008, dostep Legalis.
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wskazanie, w jaki sposob, czyli za pomocg jakich norm merytorycznych nalezy roz-
strzygna¢ kwestie wstepna. Jest to tzw. samoistny stosunek prawny, a jako taki pod-
lega zastosowaniu norm kolizyjnych ex officio przez sad orzekajacy. W doktrynie
europejskiej, zapoczatkowanej w 1934 r. przez W. Wenglera, wskazuje si¢ przestanki
wystapienia kwestii wstepnej: a) ma to by¢ samoistny stosunek, odrebny od kwestii
gléwnej, b) ktdérego rozstrzygniecie wywrze wpltyw na rozstrzygniecie kwestii glow-
nej lub ¢) prawem wiasciwym dla rozstrzygniecia kwestii gléwnej bedzie prawo obce
wskazane przez norme kolizyjna forum, ewentualnie d) samoistny stosunek, ktory
wynika z tresci obcych norm merytorycznych, e) powinien by¢ rozstrzygniety w dro-
dze zastosowania do niego norm kolizyjnych, zastosowanie norm kolizyjnych legis
fori do rozstrzygnigcia tego samoistnego stosunku doprowadzi do rezultatu odmien-
nego niz przy zastosowaniu do niego norm kolizyjnych prawa wlasciwego do rozstrzy-
gniecia kwestii gléwnej. Powyzsze rozwazania prowadza do konkluzji, ze olbrzymie
znaczenie dla rozstrzygniecia calej sprawy (w tym wypadku sprawy spadkowej) ma
wskazanie prawa wlasciwego dla kwestii wstepnej (sprawy z zakresu stosunkéw mig-
dzy rodzicami a dzie¢mi). W braku regulacji proponowanymi rozwigzaniami sg: za-
stosowanie norm kolizyjnych legis fori - tego samego prawa, na podstawie ktorego
rozstrzygnieto wlasciwos¢ prawa dla kwestii gtéwnej, zastosowanie norm kolizyjnych
prawa wskazanego jako wlasciwe do rozstrzygniecia kwestii gtownej (legis causae)
albo zastosowanie takiej metody w konkretnym przypadku, ktéra doprowadzi do
spodziewanego, sprawiedliwego rezultatu?'. Oznacza to, ze w sytuacji bedacej przed-
miotem rozwazan sad moze zastosowac kazda z tych metod, czyli zastosowaé normy
kolizyjne forum lub prawa wskazanego (sprowadzi si¢ to do zastosowania polskich
norm kolizyjnych) lub zastosowac inne rozwigzanie prowadzace do sprawiedliwego
efektu. Z bardzo duzym prawdopodobienstwem mozna twierdzi¢, ze sad zastosuje
rozwigzanie zaczerpniete z polskiego porzadku prawnego, siegajac do art. 56 ust 1
ppm., w $wietle ktérego prawo wilasciwe dla spraw z zakresu wladzy rodzicielskiej
i kontaktéw z dzieckiem okresla Konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uzna-
waniu, wykonywaniu i wspolpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz
srodkéw ochrony dzieci, sporzadzona w Hadze w dniu 19 pazdziernika 1996 r.** Po-
mijajac jurysdykeje, ktdrej ustalenie moze przyczyni¢ si¢ do spowolnienia procesu
finalizacji rozstrzygniecia sprawy, w art. 15 konwencji przyjeto, ze kompetentne we-
ditug postanowien konwencyjnych sady stosuja wlasne prawo. Jednak w zakresie,
w jakim wymaga tego ochrona osoby lub wlasnosci dziecka, moga one wyjatkowo
stosowa¢ lub bra¢ pod uwage prawo innego panstwa, z ktérym w istotny sposéb
zwigzana jest sytuacja. W konwencji odrebnie uregulowano sprawowanie odpowie-
dzialnosci rodzicielskiej (art. 17). Poddano je prawu panstwa miejsca stalego pobytu

21 K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, Warszawa 2015, s. 157-160.
22 Dz.Urz. UEL 151 2 11.06.2008 r., 5. 39; Dz.U. 2 2010 r. Nr 172, poz. 1158.
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dziecka. Oznacza to, ze zastosowanie postanowien konwencji nie przesadza o zasto-
sowaniu prawa polskiego.

4. Podsumowanie

Wskazane w niniejszym tekscie rozwazania stanowig probe zmierzenia si¢ z wat-
pliwo$ciami woké! skutecznego odrzucenia spadku w imieniu maloletniego miesz-
kajacego za granica. Konkludujac, omdéwiono w nim szereg kluczowych zagadnien
zwigzanych z takim odrzuceniem spadku. Nalezy podkresli¢, iz ze wzgledu na waz-
kos$¢ omawianego tematu, jak réwniez jego ztozonos¢, biorgc pod uwage koniecznos¢
uwzglednienia kwestii wstepnej, judykatura, ale takze ustawodawca zostali posta-
wieni przed powaznym wyzwaniem. Zasadnicze problemy dotyczace odrzucenia
spadku w imieniu maloletniego mieszkajacego za granica wynikaja z regulacji zawar-
tej w prawie migedzynarodowym prywatnym oraz w prawie Unii Europejskiej. Majac
na wzgledzie powyzsze, jak tez coraz wieksza liczbe spraw podobnych do przedsta-
wionej w niniejszym artykule, wlasciwym byloby uregulowanie zasygnalizowanych
kwestii w formie aktu uzupelniajacego rozporzadzenie spadkowe oraz skuteczniej-
sze upublicznienie informacji dotyczacych pulapek prawa spadkowego. Na euro-
pejskim portalu e-sprawiedliwo$¢?, obecnej wizytéwce Unii Europejskiej odno$nie
wspotpracy panstw w sprawach cywilnych i handlowych, prézno poszukiwac¢ jakich-
kolwiek informacji dotyczacych mozliwosci rozwigzania probleméw przedstawio-
nych w hipotetycznym stanie faktycznym. Oznacza to, Ze brak jest tam informacji
odnoszacych si¢ do polskich regulacji dotyczacych odrzucenia spadku w ogdlnosci,
a w szczegolnosci komplikacji, jakie powstaja, gdy beneficjentem spadku jest malo-
letni. Brak jest tez informacji dotyczacych termindw (a wiec na przykiad szesciomie-
siecznego na odrzucenie spadku) lub ewentualnego obowiazku sporzadzenia spisu
inwentarza. Odnosi si¢ to do wszystkich panstw Unii Europejskiej, poniewaz infor-
macje zawarte na stronie internetowej stanowia odpowiedz na standardowy zestaw
pytan zawarty w kwestionariuszu zaadresowanym do panstw czlonkowskich. Nie po-
ruszono w nim wielu kwestii o zasadniczym znaczeniu dla spraw transgranicznych.
Dlatego wskazane byloby, aby organy odpowiedzialne za wdrazanie wspdtpracy
w sprawach cywilnych zwrécily uwage na problemy poruszone w powyzszym tekscie.
W innym przypadku cata odpowiedzialnos¢ za rozstrzyganie podobnych do wskaza-
nej, ztozonych spraw spadnie na judykature.
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Wprowadzenie

Dziedziczenie udzialéw w spodlce z ograniczong odpowiedzialno$cia odbywa sie
na podstawie ogdlnych zasad prawa cywilnego. W odniesieniu do osoby maloletniej
przebieg spadkobrania przebiega w sposob odmienny, niz osoby posiadajacej pelna
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zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Dziedziczenie udzialéw w spoélce z o0.0. przez ma-
toletniego, ze wzgledu na brak odpowiednich postanowien w umowie spotki, moze
okaza¢ sie paralizujace dla jej funkcjonowania. Dlatego tez, dazac do jak najpelniej-
szego zabezpieczenia intereséw nie tylko maloletniego, ale takze samej spétki, nalezy
rozwazy¢ zawarcie w umowie spolki z o.o. konkretnych rozwigzan prawnych na wy-
padek smierci wspolnika.

1. Dopuszczalnoé¢ wstapienia do spotki maloletnich spadkobiercow
w miejsce zmarlego wspolnika

Posiadanie udzialu lub udzialéw w spoélce z o.0. jest jednoznaczne z uczestnic-
twem w spolce, jako jej wspdlnik. Kazdy wspolnik spétki z o.0. posiada prawa i obo-
wigzki zwigzane z czlonkostwem w spoélce. Liczba lub warto$¢ posiadanych udziatéw
ma bezposrednie przelozenie na prawo wspdlnika do zysku, prawo glosu czy prawo
pierwszenstwa nabycia udziatow.

Dziedziczenie udzialu badz udziatéw w spélce z 0.0. nastepuje na zasadach okre-
slonych w kodeksie cywilnym'. Udzialy w spélce z o.0. s3 prawami majatkowymi
zbywalnymi. Moga one stanowi¢ przedmiot dziedziczenia ustawowego oraz testa-
mentowego na zasadach ogdlnych? Udzialy wspodlnika spéiki z 0.0. mogg by¢ przed-
miotem zapisu windykacyjnego®, a takze umowy darowizny na wypadek $mierci.
Przedmiotem dziedziczenia jest udzial lub sg udzialy wraz z prawami i obowigzkami
skladajacymi si¢ na tre$¢ stosunku czlonkostwa w spoétce z o0.0. Do spadku wcho-
dza réowniez te prawa i obowigzki spadkodawcy, ktore staty sie wymagalne w chwili
otwarcia spadku oraz w dacie pozniejszej*.

W interesie samej spotki, a w konsekwencji w interesie jej udzialowcow, jest
zapewnienie prawidlowego funkcjonowania spotki poprzez dobdr wspolnikow.
Umowa spotki moze regulowaé kwestie dopuszczalnos$ci wejscia do spotki spadko-
biercy na miejsce zmartego wspélnika. Zrédtem ograniczenia jest w zasadzie umowa
spoiki, jednakze podstawa do dokonania takiego ograniczenia wynika z przepiséw
kodeksu spotek handlowych®.

1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r. poz. 380 ze zm.), dalej
zwana jako ,,kc”

2 W.Borysiak, Dziedziczenie. Konstrukcja prawna i ochrona, Warszawa 2013, s. 331.

3 Udzialy wspdlnika moga by¢ réwniez przedmiotem zapisu zwyktego: M. Rygol, Skutki $émierci
wspdlnika w spélce z ograniczona odpowiedzialno$ciag wedlug kodeksu spotek handlowych, ,,Prze-
glad Sadowy” 2001, nr 3, s. 14.

4 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 1973 r., I CR 184/73, OSNC 1974, nr 3, poz. 52.

5 Ustawaz dnia 15 wrze$nia 2000 r. — Kodeks spélek handlowych (tekst jedn. Dz.U. 22016 r. poz. 1578
ze zm.), dalej zwana jako ,ksh”; P. Zdanikowski, Ograniczenie lub wylaczenie wstapienia spad-
kobiercy wspoélnika a zapis windykacyjny udziatéw w spdlce z ograniczong odpowiedzialnoscia,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2016, nr 3, s. 26.
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Nalezy rozwazy¢ dwie sytuacje: pierwszg, w ktérej umowa spotki nie stanowi
o tym, czy spadkobiercy moga wstapi¢ do spotki w miejsce zmartego wspélnika oraz
drugg sytuacj¢, w ktdrej wspdlnicy postanowili w umowie spotki ograniczy¢ mozli-
wos¢ wstapienia do spolki spadkobiercéw wspolnika.

Zgodnie z trescig art. 183 zd. 1 ksh. umowa spétki moze ograniczy¢ lub wylaczy¢
wstapienie do spolki spadkobiercéw w miejsce zmarlego wspdlnika. W przypadku
braku takiego postanowienia w umowie spétki, spadkobiercy sa uprawnieni do uzy-
skania statusu udziatowca w spoélce z 0.0. Ograniczenie lub wylgczenie wstapienia do
spolki spadkobiercéw na miejsce zmartego wspdlnika, aby byto skuteczne, musi by¢
zawarte w umowie spo6tki w chwili §mierci spadkodawcy®. Wspdlnicy moga swobod-
nie uksztaltowa¢ warunki, od ktérych zalezy uzyskanie przez spadkobierce statusu
wspolnika spétki z o.0., poniewaz przepisy ksh. nie zawierajg takiego katalogu przy-
czyn. Za najczgsciej wystepujace literatura podaje: posiadanie odpowiednich kwa-
lifikacji, do$wiadczenia zawodowego’, wyksztalcenia, umiejetnosci, przynaleznosci
do okreslonego kregu spadkobiercéw, stopnia pokrewienstwa ze zmartym, posiada-
nie odpowiedniego wieku, plci, narodowosci®, zgody wszystkich pozostatych wspol-
nikéw’. Zawarcie w umowie spotki ograniczenia wstapienia nastepcy prawnego do
spolki oznacza, ze prawa i obowiazki zmarlego wspdlnika nie wchodza do spadku,
a spadkobiercy zmarlego wspoélnika nie beda mogli stac si¢ wspolnikami spotki po-
przez nabycie udzialéw w drodze spadkobrania. W doktrynie dominuje poglad,
zgodnie z ktérym ograniczenie lub wylaczenie dziedziczenia udziatéw w spétce z o.o.
jest modyfikacja zakresu spadku, poprzez przeksztalcenie dziedzicznego prawa do
czlonkostwa w spotce w prawo niedziedziczne'.

W dalszej czgéci art. 183 § 1 ksh. stanowi, ze w przypadku wylaczenia lub ogra-
niczenia wstapienia do spétki spadkobiercow w miejsce zmartego wspdlnika, to
umowa spotki powinna okresla¢ warunki splaty spadkobiercow niewstepujacych do
spoltki, pod rygorem bezskutecznosci ograniczenia lub wytaczenia. Wskazana splata
jest roszczeniem wchodzacym w sktad spadku, wymagalnym z chwila $mierci spad-
kodawcy. Splata jest surogatem udzialu i nie mozna jej wigza¢ z prawem udziato-

6 Uchwala Sagdu Najwyzszego z dnia 17 maja 2007 r., III CZP 45/07, niepubl.

Zob. M. Chomiuk, Kodeks spétek handlowych komentarz, (w:) Z. Jara (red.), Warszawa 2014, s. 679.

8 Zob. ]. Tomkiewicz, J. Bloch, Spéltka z ograniczong odpowiedzialnoscia, komentarz wraz z uzasad-
nieniem Komisji Kodyfikacyjnej i orzecznictwem, Warszawa 1934, s. 58.

9  A.Herbert, (w:) S. Sottysinski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 17A: Prawo spotek kapitatowych,
Warszawa 2010, s. 322; A. Szajkowski, M. Tarska, (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski,
J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych, t. 2, Komentarz do art. 151-300, Warszawa 2005, s. 355; Co do
przykladéw takich sytuacji por. A. Kidyba, Spoétka z ograniczona odpowiedzialnosciag. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 359-360; A. Herbert, (w:) System prawa prywatnego..., op. cit., s. 320-321.

10 Zob. A. Herbert, (w:) System Prawa Prywatnego..., op. cit., s. 319; P. Zdanikowski, Ograniczenie lub
wylaczenie..., op. cit., s. 26. Odmienne stanowisko zob. K. Kopaczynska-Pieczniak, Ustanie czlon-
kostwa w spolce z ograniczong odpowiedzialno$cia, Krakow 2002, s. 197.
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wym'!. Okreslenie warunkow splat jest zagadnieniem niezwykle waznym w $wietle
skuteczno$ci ograniczenia lub wylaczenia mozliwosci wstapienia do spotki spadko-
biercow zmartego wspdlnika. Ograniczenie wstapienia do spotki dotyczy réowniez
zapisobiercy windykacyjnego udzialéw'2. Kodeks spotek handlowych nie wskazuje
adresata roszczenia o splate. Adresatem takich roszczen powinien by¢ podmiot,
ktéry - w zgodzie z postanowieniami umowy spétki — zamiast spadkobiercy nabylt
udzial badz udzialy zmarlego wspdlnika's.

Wspolnicy, dazac do nienaruszalnosci sktadu osobowego wspdlnikow, moga tez
w umowie spolki okresli¢, ze udzial ulega umorzeniu w razie $mierci okreslonego
wspolnika (art. 199 § 4 ksh.). Umorzenie udzialu spowoduje, Zze taki udzial nie wej-
dzie w skfad masy spadkowej. Po stronie spadkobiercy lub spadkobiercéw powstanie
wowczas roszczenie o wynagrodzenie przewidziane w przypadku umorzenia udzia-
tow'. Wspdlnicy moga réwniez w umowie spotki wskazaé, ze w przypadku $mierci
okreslonego wspdlnika umowa spotki ulega rozwigzaniu'.

Wspolnicy, okreslajac czy jest mozliwe wstapienie spadkobiercéw do spotki
w miejsce zmarlego wspolnika, powinni rozwazy¢ kwestie uregulowania sposobu
podziatu udziatéw miedzy spadkobiercéw w przypadku, gdy zmarly wspdlnik miat
wigcej niz jeden udzial (art. 183 § 2 i 3 ksh.)'®. Uregulowanie tej kwestii pozwoli
na pozostawienie wspdlnika wiekszo$ciowego, jesli zmarly wspolnik mial wiecej niz
polowe udzialéw w spolce, czy tez pozwoli unikngé sporu pomiedzy spadkobiercami.

Maloletnie dziecko moze naby¢ w drodze dziedziczenia udzialy w spétce z o.o.
w kazdym przypadku, o ile umowa spotki nie wytacza mozliwosci dziedziczenia
udziatéw lub nie zawiera ograniczen odnoszacych si¢ do matoletnich. Jezeli zmarly
wspolnik byl jednoczesnie czlonkiem organéw spétki - rady nadzorczej, zarzadu, to
maloletnie dziecko nie bedzie moglo by¢ powotane w sktad zarzadu lub rady nadzor-
czej, funkcje w tych organach sg zastrzezone tylko dla osob posiadajacych petng zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych. Ponadto, w mysl art. 922 kc. w drodze dziedziczenia
na spadkobiercéw zmarfego przechodzi jedynie ogdt jego praw i obowigzkéw majat-
kowych, co oznacza, ze do spadku nie wejdzie prawo czlonkostwa w organach, jako
prawo o charakterze osobistym.

11 P. Zdanikowski, Ograniczenie lub wylaczenie..., op. cit., s. 26.

12 P. Zdanikowski, Ograniczenie lub wylaczenie..., op. cit., s. 28; inaczej A. Herbert, (w:) System...,
op. cit., s. 324.

13 P. Zdanikowski, Ograniczenie lub wylaczenie..., op. cit., s. 27.

14 'W. Borysiak, Dziedziczenie..., op. cit., s. 333-334.

15 M. Rygol, Skutki..., op. cit., s. 23-25.

16 Por. R. Pabis, (w:) J. Bieniak, M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, K. Oplustil, R. Pabis, A. Rachwal,
M. Spyra, G. Sulinski, M. Tofel, R. Zawlocki, Kodeks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa
2012, s. 708-709. Dotyczy to réwniez wypadku, kiedy wedlug umowy spétki wspdlnik mogt mie¢
tylko jeden udzial (art. 183 § 2 i 3 ksh.). Wskazane przepisy, jako lex specialis majg pierwszenstwo
przed przepisami ke. o dziale spadku.
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Trudnos$ci mogg pojawi¢ sie¢ w sytuacji, gdy zmarly wspdlnik byl jednoczesnie
jedynym czlonkiem zarzadu spétki z 0.0. W przypadku $mierci jedynego czlonka za-
rzadu spoitki, bedacego jednoczesnie wspdlnikiem spoétki z o.0., moze okazac sie, ze
brak jest mozliwosci zwolania oraz odbycia zgromadzenia wspolnikéw. Nie bedzie
wowczas organu uprawnionego do zwolania zgromadzenia (czyli zarzadu), a jedno-
cze$nie nie bedzie mozliwe odbycie zgromadzenia w sposéb nieformalny w trybie
przewidzianym w art. 240 ksh., ze wzgledu na to, ze brak bedzie wspolnego przed-
stawiciela do wykonywania praw udziatowych z udzialéw objetych wspdtwlasnoscia
spadkobiercow.

Dziedziczenie udzialéw przez osoby maloletnie moze powodowac¢ szereg trud-
noéci organizacyjnych w funkcjonowaniu spétki. W celu zapewnienia ochrony spétki
przed czasowym paralizem ze wzgledu na brak organéw decyzyjnych, spadkodawca
moze dokona¢ odpowiedniego rozporzadzenia testamentowego, w ktérym wyklu-
czy maloletnich spadkobiercow z dziedziczenia praw udzialowych w spélce z o.0. Po-
nadto, wspolnicy w celu zabezpieczenia intereséw spotki moga powota¢ do zarzadu
spoiki z 0.0. co najmniej dwdch czlonkéw, aby w przypadku $mierci jednego z nich,
drugi mial mozliwo$¢ samodzielnej reprezentacji spétki i zwotania zgromadzenia
wspOlnikow.

2. Nabycie statusu wspdlnika i wykonywanie praw udzialowych przez
maloletniego spadkobierce

Spadkobierca wstepuje do spotki na miejsce zmarlego spadkodawcy z mocy
prawa, jako nastepca prawny pod tytulem ogélnym, bez skladania jakichkolwiek
o$wiadczen o przystapieniu do spétki'’. Pézniejsze postanowienie sadu lub akt po-
$wiadczenia dziedziczenia w przedmiocie stwierdzenia nabycia spadku ma jedynie
charakter deklaratywny.

17 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 16 sierpnia 1991 r., IV SA 693/91,
LexisNexis nr 297103, ONSA 1991, nr 3-4, poz. 76; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja
2007 r., IIT CZP 45/2007, LexisNexis nr 1449523, OSNC-ZD 2008, nr C, poz. 60; M. Rygol, Skutki...,
op. cit.,, s. 5-6 i 14; M. Pazdan, (w:) J. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. 2: Komentarz do art.
450-1088, Warszawa 2013, s. 997-998; A. Szajkowski, M. Tarska, (w:) Kodeks spétek handlowych...,
op. cit., s. 333; J.A. Strzepka, E. Zielinska, (w:) J.A. Strzepka (red.), Kodeks spotek handlowych. Ko-
mentarz, Warszawa 2012, s. 404; A. Kidyba, Spodika..., op. cit., s. 358; R. Pabis, (w:) Kodeks spotek
handlowych..., op. cit., s. 707. Jedynym obowigzkiem spoczywajacym w takim wypadku na spadko-
biercach jest zawiadomienie spdtki o przejsciu udziatéw (art. 187 § 1 ksh.) i przedstawienie dowodu
wykazujacego przejscie na nich praw spadkodawcy, np. prawomocnego postanowienia o stwier-
dzeniu nabycia spadku lub notarialnego po$wiadczenia dziedziczenia (art. 1027 kc.) — zob. M. Ry-
gol, Skutki..., op. cit., s. 14.
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Z chwilg otwarcia spadku ($mierci spadkodawcy) udzial w spolce z o.0. prze-
chodzi na spadkobierce ze wszystkimi wynikajgcymi z tego konsekwencjami'®.
Ustaje wowczas stosunek czlonkostwa w spétce spadkodawcy, powstaje zas cztonko-
stwo spadkobiercy lub tez spadkobiercéw. Spadkobierca uzyskuje status wspélnika
w chwili objecia spadku, a wobec spétki z chwilg zawiadomienia o objeciu spadku.

Nalezy rozpatrzy¢ nabycie statusu wspolnika przez spadkobierce w dwdch
aspektach: gdy dziedziczy jeden spadkobierca lub kilku spadkobiercow.

Jezeli jest jeden spadkobierca, wowczas jest on jedynym uprawnionym do udzia-
téw po zmarlym wspolniku. W przypadku, gdy jedynym spadkobiercy jest osoba
maloletnia (osoby nieposiadajace zdolnosci do czynnosci prawnych, ktére nie ukon-
czyly lat 13 i osoby posiadajace ograniczong zdolnos¢ do czynnosci prawnych, ktére
ukonczyty lat 13, lecz nie ukonczyty 18 lat), jego prawa i obowiazki bedzie wykony-
wa¢ przedstawiciel ustawowy. Z mocy prawa sa nimi rodzice (art. 98 § 1 kodeksu
rodzinnego i opiekunczego') badz opiekun ustanowiony przez sad. Dziatania przed-
stawiciela ustawowego sa oceniane przez sad opiekunczy, nie tylko pod wzgledem
legalnosci tzn. zgodnosci z obowigzujacymi przepisami, ale takze celowosci z gospo-
darczego punktu widzenia dla dobra dziecka®. Przedstawiciel ustawowy jest upraw-
niony do samodzielnego wykonywania praw udzialowych maloletniego jedynie
w zakresie czynnosci zwyklego zarzagdu. W przypadku dokonywania czynnosci prze-
kraczajacych zwykly zarzad, dla kazdej takiej czynnosci zgodnie z art. 101 § 3 k.r.o.
bedzie wymagane zezwolenie sagdu opiekunczego. Saqdem opiekunczym jest Sad Rejo-
nowy wlasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania matoletniego, ktérym jest miej-
sce zamieszkania rodzicéw, pod ktérych wtadzg sie znajduje, albo opiekuna (art. 569
§ 1 kodeksu postepowania cywilnego?' w zw. z art. 26 § 1 kec. albo 27 ke.). Zezwo-
lenie sadu opiekunczego na dokonanie czynnosci prawnej przekraczajacej zakres
zwyklego zarzadu powinno zosta¢ wyrazone przed dokonaniem czynnosci. Jak wska-
zuje Sad Najwyzszy*, czynno$¢ prawna dotyczaca majatku matoletniego, dokonana
przez przedstawiciela ustawowego bez uprzedniego zezwolenia wladzy opiekunczej,
wymaganego przez przepisy art. 58 § 1 i 85 kr. jest niewazna (art. 41 p.o.p.c.) i nie
moze by¢ konwalidowana. Istotne jest rozstrzygniegcie, ktore czynnosci beda wyma-
galy zezwolenia sadu opiekunczego. Czynno$ciami przekraczajacymi zakres spraw
zwyklego zarzadu majatkiem dziecka w odniesieniu do udzialéw beda np.: zbycie
udziatéw, podejmowanie uchwal o podziale zysku spolki oraz wszystkie czynnosci,

18 P. Zdanikowski, Ograniczenie lub wylaczenie..., op. cit., s. 25.

19 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuniczy (tekst jedn. Dz.U. z 2017 r. poz. 682
ze zm.), dalej zwana jako ,,k.r.o”

20 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 28 lutego 2014 r., 1 ACa 1165/13, Lex nr 1454544 .

21 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U. 22016 r. poz.
1822 ze zm.), dalej zwana jako ,,kpc”

22 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 1961 r. I CO 16/61, OSNC 1963, nr 9, poz. 187.
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ktére moga wplywaé na sytuacje majatkowa maloletniego, przede wszystkim w za-
kresie zobowigzan i obcigzen.

Jezeli jest kilku spadkobiercéw, wowczas staja si¢ oni wspdtuprawnieni do
udzialow, ktére zostaja objete wspdlnoscia udzialow?, stajac sie wspotwlascicielami
udzialéw w czgéciach utamkowych (art. 1035 kc.). Wspétuprawnieni do udzialu lub
udzialéw wykonuja swoje prawa w spdlce przez wspolnego przedstawiciela, odpo-
wiadajgc za $wiadczenia zwigzane z udzialem w sposéb solidarny (art. 184 § 1 ksh.).
Powotanie wspdlnego przedstawiciela jest czynnos$cia przekraczajaca zwykly zarzad
w rozumieniu art. 199 kc., a zatem wymagajaca zgody wszystkich spadkobiercow. Je-
zeli jednym ze wspoluprawnionych jest osoba matoletnia, woéwczas powolanie wspol-
nego przedstawiciela w imieniu matoletniego — zgodnie z art. 101 § 3 k.r.o. - wymaga
zezwolenia sadu opiekunczego.

Spadkobiercy wspolnika uzyskuja status wspolnika zbiorowego od chwili otwar-
cia spadku. Wykonywanie praw udzialowych wobec spo6tki wymaga zawiadomienia
jej o przejsciu udzialu w drodze dziedziczenia®’. Przejscie udziatu jest skuteczne wo-
bec spdtki od chwili, gdy spoétka otrzyma chociazby od jednego z zainteresowanych
zawiadomienie wraz z dowodem dokonania przejscia udzialéw na spadkobiercow.
Ustawodawca wymaga od spadkobiercy podjecia dwoch dziatan: zawiadomienia
spotki oraz dolaczenia dowodu przejscia udzialéw. Dopiero spetnienie tych dwdch
przestanek powoduje skuteczne zawiadomienie spdtki. Przejscie udzialéw w dro-
dze dziedziczenia powinno by¢ wykazane wobec spoiki z o0.0. stwierdzeniem naby-
cia spadku lub aktem poswiadczenia dziedziczenia sporzagdzonym przez notariusza®.
Sadowe stwierdzenie nabycia spadku czy tez akt poswiadczenia dziedziczenia wy-
mienia wszystkie osoby, ktore przyjely spadek®. Z chwilg zawiadomienia spdtki
po stronie spadkobiercéw powstaje wspdlnos¢ czlonkostwa w spolce i stajg si¢ oni
wspolnikiem zbiorowym spétki?’. Celem art. 187 § 1 ksh. jest ochrona funkcjonowa-
nia spolki, w szczegoélnosci zapewnienie mozliwosci prawidtowego okreslenia sktadu
osobowego wspolnikow?.

Niewatpliwie miedzy chwilg nabycia spadku a dniem, kiedy to spadkobiercy
uzyskaja dowdd przejscia udzialéw i zawiadomig spotke, moze uptynaé diugi okres
czasu. Dlatego tez nalezy rozwazy¢, jak w tym okresie zabezpieczy¢ interesy wspolni-

23 M. Dumkiewicz, Wspo6lnos¢ udziatéw w spélce z ograniczong odpowiedzialno$cig, Warszawa 2011,
s. 76.

24 P.Zdanikowski, Ograniczenie lub wytaczenie..., op. cit., s. 26.

25 Por. art. 1027 kc.; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 maja 2011 r., ITT CSK 221/10, OSNC 2012, nr 2,
poz. 38.

26 Por. art. 677 kpc. oraz art. 95f ustawy — Prawo o notariacie.

27 M. Dumkiewicz, Wspdlnosé¢ udzialéw..., op. cit., s. 103.

28 P. Popardowski, Zbycie i dziedziczenie udzialéw (akeji) w spétkach kapitalowych z perspektywy
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ,,Przeglad Orzecznictwa” 2013, nr 3, s. 19-20.
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kow. Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 26 maja 2011 r.’ wskazal, ze jezeli zachodzi
konieczno$¢ zabezpieczenia i zarzadzania udzialami zmarlego spadkodawcy, to moz-
liwe jest zabezpieczenie spadku na podstawie art. 634 kpc., a w szczegdlnosci przez
ustanowienie zarzadu tymczasowego®’.

Zawiadomienie spotki wraz z dolgczeniem dowodu przejscia udziatow spotki
jest niezwykle wazne dla spadkobiercéw zmartego wspdlnika. Od daty dokonania
tych czynnosci spadkobiercy uzyskujg status wspdlnika ze wszystkimi tego konse-
kwencjami. W szczego6lnosci, wspolnik od tej chwili bedzie uprawniony do uczestni-
czenia w zgromadzeniach wspélnikéw i wykonywania prawa glosu z dziedziczonych
udziatow.

3. Przyjecie i odrzucenie spadku przez maloletniego spadkobierce
w spolce z ograniczona odpowiedzialnoscia

Spadkobierca moze przyja¢ spadek bez ograniczenia odpowiedzialnosci za dlugi
(przyjecie proste), badz przyjac¢ spadek z ograniczeniem tej odpowiedzialnosci (przy-
jecie z dobrodziejstwem inwentarza) albo tez odrzuci¢ przypadajacy mu udziat spad-
kowy (art. 1012 kc.). Spadkobierca, ktéry spadek odrzucil, zostaje wylaczony od
dziedziczenia, tak jakby nie dozyt otwarcia spadku (art. 1020 kc.). Dziedziczenie od-
bywa si¢ z pominieciem takich osdb®'. Oswiadczenie woli spadkobiercy wywoluje
skutek z datg wsteczng — ex tunc®.

Oswiadczenie o przyjeciu czy tez o odrzuceniu spadku moze by¢ ztozone w ciggu
sze$ciu miesigcy od dnia, w ktérym spadkobierca dowiedzial si¢ o tytule swego po-
wolania. Brak zlozenia o$§wiadczenia spadkobiercy w tym terminie jest jednoznaczny
z przyjeciem spadku z dobrodziejstwem inwentarza (art. 1015 kc.). Wskazany ter-
min jest terminem zawitym, co oznacza, Ze jego uplyw powoduje utrate uprawnie-
nia do skutecznego zlozenia o$wiadczenia. Z art. 1015 § 1 kc. wynika jednoznacznie,
ze rodzice powinni w imieniu maloletniego zlozy¢ oswiadczenie o przyjeciu lub od-
rzuceniu spadku przed uplywem szesciu miesiecy od uzyskania informacji o tytule
powotlania do spadku®. Stan $wiadomosci maloletniego nie ma zadnego znaczenia,

29 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 maja 2011 r., III CSK 221/10, OSNC 2012, nr 2, poz. 38.

30 P. Popardowski, Zbycie i dziedziczenie..., op. cit., s. 21; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 26 maja
2011 r,, IIT CSK 221/10, OSNC 2012, nr 2, poz. 38.

31 E. Niezbecka, (w:) Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IV. Spadki, A. Kidyba (red.), Warszawa 2012,
s.42.

32 E. Skowronska, Przeglad orzecznictwa z zakresu prawa spadkowego, ,,Przeglad Sadowy” 1992, nr 9,
s.41.

33 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 25 maja 2012, I CSK 414/11, ,,Monitor Prawniczy” 2014,
nr 20, s. 1087.
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poniewaz nie dysponuje on pelng zdolno$cia do czynnosci prawnych?*. Skutkuje to
tym, Ze bieg terminu rozpoczyna si¢ od dnia, kiedy to przedstawiciel ustawowy po-
wziagl informacje o tytule powolania maloletniego podlegajacego jego opiece czy tez
wladzy rodzicielskiej — w przypadku rodzica (wystarczy wiedza jednego z rodzicow)™*.

W przypadku przyjecia spadku z dobrodziejstwem inwentarza, przedstawiciel
ustawowy nie jest zobowigzany do uzyskania zezwolenia sadu opiekunczego. Na-
tomiast w przypadku przyjecia spadku wprost w imieniu osoby niemajacej pelnej
zdolnosci do czynno$ci prawnych wymagane jest zezwolenie sadu opiekuniczego®®.
Konieczno$¢ uzyskania zezwolenia na przyjecie spadku wprost wynika z tego, ze
czynnoséci dyspozycyjne podejmowane przez rodzicow w imieniu matoletniego
dziecka, o ile nie majg charakteru wylacznie przysparzajacego, a zatem moga zagra-
za¢ majatkowym interesom dziecka, nalezg do kategorii czynnosci przekraczajacych
zakres zwyklego zarzagdu w rozumieniu art. 103 § 3 k.r.o.*’

Odrzucenie spadku przypadajacego osobie maloletniej jest sprawa, ktéra doty-
czy stosunkow majatkowych matoletniego. Rodzice sprawujacy opieke nad dziec-
kiem, badz opiekunowie prawni, chcac odrzuci¢ spadek w imieniu dziecka, musza
legitymowac si¢ zezwoleniem sgdu na dokonanie czynnosci przekraczajacej zwykly
zarzad majatkiem dziecka®. Wydanie przez sad opiekunczy zezwolenia na odrzuce-
nie spadku odbywa si¢ zgodnie z art. 583 kpc. Przedstawiciele powinni wykaza¢, ze
dziedziczenie majatku spadkowego wykazuje ujemng warto$¢, jest sprzeczne z do-
brem matoletniego oraz brak jest interesu dziecka w odziedziczeniu takiego majatku.
Whiosek o zezwolenie na dokonanie czynnoséci powinien mie¢ racjonalng argumen-
tacje, uwzglednia¢ interes maloletniego oraz znajdowac uzasadnienie w ustalonym
stanie faktycznym?¥.

Maloletni przyjmujacy spadek z dobrodziejstwem inwentarza uzyskal szcze-
g6lna ochrone¢ w odniesieniu do sptaty dlugéw spadkowych. Maloletni spadkobiercy
wola ustawodawcy uzyskali gwarancje nienaruszalnosci swego majatku w przy-
padku braku rzetelnosci w sptacaniu zobowigzan, ktére pozostaly po spadkodawcy

34 A.Kallus, Zezwolenie na odrzucenie spadku przypadajacego osobie maloletniej, ,Przeglad Sadowy”,
nr7-8,s.112.

35 B. Koninska, Uplyw terminu do odrzucenia spadku w imieniu maloletniego, ,,Rejent” 2014, nr 9,
s. 60; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2015 r., IV CSK 304/14, Lex nr 1663137.

36 S.Babiarz, Spadek i darowizna w prawie cywilnym i podatkowym, Warszawa 2012, s. 129.

37 Wryrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 20 maja 2015 ., V. ACa 26/15, Lex nr 1842294.

38 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 czerwca 1961 r., I CO 16/61, OSNC 1963, nr 9, poz. 187
w ktorym sad stwierdza, ze: Czynnosci dyspozycyjne podejmowane przez rodzicow w imieniu ma-
foletniego dziecka, takie jak zawarcie ugody, o ile nie majg charakteru wylacznie przysparzajacego,
a zatem mogg zagraza¢ majatkowym interesom dziecka, naleza do kategorii czynnosci przekraczaja-
cych zakres zwyklego zarzadu w rozumieniu art. 103 § 3 k.r.o.

39 A.Kallus, Zezwolenie..., op. cit., s. 117, 119.
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(art. 1032 § 2 kc.)*. Warto zastanowi¢ sie nad skuteczno$cig wyltgczenia takiej odpo-
wiedzialno$ci spadkobiercow matoletnich w sytuacji, gdy takie osoby dziataja przez
przedstawicieli ustawowych. Dzialanie przedstawicieli nie korzysta ze zwolnienia
z nalezytej staranno$ci przy splacie dlugéw spadkowych.

Mimo braku uregulowania mozliwo$ci przerwania szesciomiesigecznego terminu
na zlozenie o$wiadczenia o przyjeciu badz odrzuceniu spadku z uwagi na koniecz-
no$¢ rozstrzygniecia prejudycjalnego, Sad Najwyzszy przedstawil taka mozliwo$c.
W postanowieniu z dnia 20 listopada 2013 r.*' wskazal, ze termin do odrzuce-
nia spadku w imieniu maloletniego ulega zawieszeniu na czas trwania postgpowa-
nia przed sagdem opiekunczym w przedmiocie wyrazenia zezwolenia na odrzucenie
spadku.

Przyjecia i odrzucenia spadku przez maloletniego dokonuja jego przedstawiciele
ustawowi. Odrzucenie spadku z uwagi na to, ze dotyczy praw majatkowych malo-
letniego i nie ma co do zasady charakteru przysparzajacego jest czynnoscig przekra-
czajacy zwykly zarzad. Niezwykle istotne dla praktyki obrotu jest wskazane wyzej
orzeczenie, dopuszczajace mozliwo$¢ zawieszenia terminu na ztozenie o§wiadczenia
o przyjeciu lub odrzuceniu spadku z uwagi na konieczno$¢ wydania orzeczenia pre-
judycjalnego przez sad opiekunczy. De lege ferenda wydaje si¢ zasadne uregulowanie
w przepisach prawnych mozliwosci zawieszenia postgpowania z uwagi na koniecz-
no$¢ uzyskania orzeczenia prejudycjalnego w postaci zezwolenia sagdu opiekunczego
na odrzucenie spadku w imieniu maloletniego.

4. Podsumowanie

Wspolnicy zawigzujac spotke z 0.0. musza zdecydowad, czy daza do nienaruszal-
nosci skltadu osobowego spoiki, czy tez dopuszczajg mozliwos¢ wejscia do niej spad-
kobiercow wspolnika.

Z uwagi na obowigzujacg zasade, zgodnie, z ktora spadkobiercy wspolnika wste-
puja do spdtki na miejsce zmartego wspdlnika z mocy prawa, nalezy zastanowic si¢
nad wylaczeniem badz ograniczeniem prawa wstapienia do spotki w miejsce zmar-
tego wspolnika przez maloletnich. Dziedziczenie udzialéw przez osoby maloletnie
wigze si¢ z dzialaniem w ich imieniu przez przedstawicieli ustawowych, co nie za-
wsze moze okaza¢ si¢ dobrym rozwigzaniem w przypadku koniecznos$ci podejmo-
wania czynno$ci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu. Legitymowanie sig
zezwoleniem sadu opiekunczego przy podejmowaniu kazdej takiej czynnosci moze

40 A. Kallus, Zezwolenie..., op. cit., s. 112; szerzej: E. Skowronska-Bocian, Odpowiedzialno$¢ za diugi
spadkowe. Komentarz do zmian 2015, Warszawa 2016, s. 102.

41 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2013 r., I CSK 329/13, OSNC 2014, nr 9,
poz. 93 oraz z dnia 24 wrze$nia 2015 r., V CSK 686/14, Lex nr 1816581; A. Kallus, Zezwolenie...,
op. cit., s. 113.

86 Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3



Zasady dziedziczenia udziatéw w spoétce z ograniczong odpowiedzialnoscig przez...

utrudnia¢ funkcjonowanie spotki, szczegélnie w przypadku koniecznosci podjecia
czynnosci naglych. Ponadto, przedstawiciel ustawowy, dokonujac w imieniu mato-
letniego czynnosci zwigzanych z funkcjonowaniem spoétki, czgsto moze miec trud-
no$¢ w okresleniu, czy dana czynnos¢ wymaga zezwolenia sadu. W przypadku
wylaczenia lub ograniczenia wstapienia do spoétki spadkobiercow w miejsce zmar-
tego wspodlnika, to umowa spolki powinna okresla¢ warunki sptaty spadkobiercow
niewstepujacych do spolki. Okreslenie warunkéw splat jest zagadnieniem niezwykle
waznym w $wietle skutecznosci ograniczenia lub wytaczenia mozliwosci wstapienia
do spotki spadkobiercéw zmartego wspolnika. Wazne jest, by wspoélnicy, decydujac
sie na umozliwienie wejscia do spotki maloletnich spadkobiercow, rozwazyli powo-
tanie zarzadu wieloosobowego oraz prokurenta, w przypadku gdy wspdlnik jest jedy-
nym czlonkiem zarzadu.
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Abstract: The present paper emphasizes the need for changes in traditional paradigms of family law,
which becomes even more indispensable in the context of the globalization process, cultural diffusion
and biotechnological development. The multiculturalism of modern democratic societies indica-
tes a clear shift in perception of terms such as “marriage” and “family”. Their meaning is significantly
extended and deepened. The crisis of “the nuclear family” model becomes remarkable. Concubinage
relationships (hetero- and homosexual) are becoming increasingly common and, as such, require legal
protection. In that respect, Polish law is still rather archaic and does not take into account the evolution
of diverse forms of family life. Moreover, the Biotechnological revolution entails new challenges con-
cerning artificial human reproduction. The former calls for a necessary redefinition of concepts such as
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1. O mozliwych konsekwencjach rewolucji biotechnologicznej
- wprowadzenie

Postep biotechnologiczny w zakresie biologii i medycyny dokonywatl sie na prze-
fomie XX/XXI wieku w zaskakujaco szybkim tempie. Dlatego tez mozna dzi$ méwic
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o rewolucji biotechnologicznej. Bios, technikos i logos polaczyly sie w jedno$¢'. Moz-
liwe okazuje sig to, co jeszcze do niedawna bylo absolutnie niewyobrazalne i pozosta-
walo jedynie w sferze futurologicznych prognoz®.

Konsekwencje postepu biotechnologicznego w postaci pojawiajacych sie wy-
zwan i probleméw prawa rodzinnego moga by¢ bardzo rézne. Wspolczesne techniki
sztucznej prokreacji (sztuczna inseminacja, zaptodnienie in vitro, diagnostyka pre-
natalna, preimplantacyjna diagnostyka genetyczna, klonowanie terapeutyczne itp.)
z jednej strony umozliwiaja poczecie i urodzenie zdrowego dziecka, przyczyniajac
sie tym samym do szczgscia rodzicow, z drugiej za$§ moga wywolywa¢ katastrofalne
skutki.

Potencjalne zagrozenia obrazowo opisuje B. Chyrowicz. Zauwaza ona, Ze 0j-
ciec prawny dziecka zrodzonego w drodze sztucznej prokreacji nie musi by¢ jego oj-
cem genetycznym, natomiast matka prawna wcale nie musi by¢ matka biologiczna:
»dziecko moze by¢ owocem podwojnego daru komorek piciowych lub daru zarodka,
nie majac tym samym zadnej wiezi biologicznej z prawnymi rodzicami”™ Autorka
zaznacza, ze matka, godzac si¢ na przyklad na noszenie genetycznych dzieci swojej
corki i ziecia, popelnia wlasciwie techniczne kazirodztwo. Poczeta dzieki metodzie
in vitro osoba staje si¢ synem (corka) i wnukiem (wnuczky) tej samej kobiety. Jest
jednoczednie szwagrem (szwagierka) swojego ojca i bratem (siostra) swojej matki.
Dziecko potraktowane zostaje jak towar; jak przedmiot ,kreacyjnego kontraktu”
i srodek stuzacy zaspokojeniu pragnien rodzicéw. Tym samym, ,,produkty” niespel-
niajace oczekiwan (np. naznaczone genetyczng pomylka) staja sie niepozadane*. Do-
chodzi¢ moze wiec do pomnazania kategorii ,,dzieci niczyich”. To oczywiscie tylko
jedna z apokaliptycznych wizji, prognozowanych z perspektywy teologiczne;.

Na problem zagrozen zwigzanych z komercjalizacja prokreacji ludzkiej zwraca
réwniez uwage J. Bernard, miedzynarodowy autorytet w dziedzinie bioetyki. W jego
rozwazaniach pojawia sie hipoteza, ze niebawem, bo w 2020 r., rozpocznie si¢ jeden
z najciemniejszych okresow historii, w ktorym ludzkos¢ bedzie: ,poznawaé niebez-
pieczne skutki niekontrolowanego przymierza ztota z biologia, zysku z nauka.” > Pod-
stawowe kwestie, zwigzane z zyciem kazdej rodziny, takie jak np.: poczecie, cigza,
narodziny dziecka, terapia i $mier¢, przynaleze¢ beda do biotechnologii. Dziedzina
ta stala si¢ juz dzi§ rodzajem przemystu. Zaczely nig rzadzi¢ prawa rynku: popytu
i sprzedazy. Wszechobecna jest komercja. Dazenie do tego, by dzieci byly najzdol-
niejsze, najpiekniejsze, ,wykreowane” przez lekarzy wedlug upodoban rodzicéw,

1 A. Breczko, Podmiotowos¢ prawna cztowieka w warunkach postepu biotechnomedycznego, Biaty-
stok 2011, s. 21-22.

2 V. Tabone, cytowany za: C. Byk, O projekcie europejskiej konwencji w sprawie bioetyki, ,,Pafistwo
iPrawo” 1993,z. 1,s. 38.

3 B. Chyrowicz, Bioetyka i ryzyko, Lublin 2002, s. 102-103.

Ibidem.

5 J.Bernard, Od biologii do etyki, Warszawa 1997, s. 190-193.
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widoczne jest w oczekiwaniach klientéw klinik leczenia nieptodnosci. Wraz z poja-
wieniem si¢ bankéw nasienia, bankéw komorek jajowych i bankéw zarodkdow, stowo
»bank” nabrato nowego znaczenia. ,,Ciemna” strona prokreacyjnych ustug rynku me-
dycznego zwigzana jest z nastawieniem na zysk ,,za wszelka ceng”. Poczecie i rodzenie
sie dzieci zamienia sie w intratny, miedzynarodowy, zindustrializowany biznes®.

Rewolugji biotechnologicznej nie da si¢ zapewne zatrzyma¢. Dlatego niezbedna
staje si¢ natychmiastowa oraz kompleksowa regulacja prawna sfer zwigzanych z bio-
technologia’. Ma to szczegdlne znaczenie z perspektywy funkcjonowania jednostki,
malzenstwa i rodziny. Prawo powinno wyznacza¢ granice dzialania, zabezpiecza-
jac godnos¢, autonomie, tozsamo$¢ i integralnos¢ osoby ludzkiej. Stosowne normy
prawne musza znajdowa¢ swoje uzasadnienie w faktach naukowych. Nie moga by¢
oparte o dogmaty, przesady i potoczne opinie (nawet jesli s3 one gloszone przez
wiekszo$¢)®. Ich podstawa ma mie¢ umocowanie w aktualnej wiedzy i uwzglednia¢
stopien ryzyka.

Przeformutowanie tradycyjnych (dotychczas niepodwazalnych) paradygmatéw
w zakresie prawa rodzinnego wydaje si¢ niezbedne. Bez ich zmiany dalszy postep
biotechnologiczny w zakresie medycyny najprawdopodobniej nie jest mozliwy, zas
negatywne skutki rozwoju moga doprowadzi¢ do spolecznego regresu i mentalnego
powrotu do epoki ,,sredniowiecza”. Intelektualne ,,odrodzenie” nie bedzie zapewne
szybkie i proste. Na pewno za$ okreslong ,,cen¢” poniesie cale spoteczenstwo.

2. Paradygmaty w kontekscie rozwoju i postepu - podstawowe
ustalenia terminologiczne

Prezentacja pogladéw wymaga wyjasnienia znaczenia poje¢ istotnych z punktu
widzenia gloszonych tez. Z perspektywy tego opracowania do kluczowych terminéw,
obok przywolywanego wyzej postepu biotechnologicznego, nalezy réwniez pojecie
»paradygmatu” (odnoszone do kategorii ,,rozwoju”, ,,postepu” czy tytutowej ,,rewo-
lucji” biotechnologicznej). Rozwoj i postep spoleczny wiazg si¢ ze spoleczng dyna-
mika, tj. skfonnoscig spoteczenstw do ulegania rozmaitym przeobrazeniom. Rozwdj
spoleczny to proces nastepujacych po sobie zmian o pozytywnych, ale réwniez i ne-
gatywnych skutkach dla danej spolecznosci. Postep jest procesem przechodzenia do
stanow lub form bardziej ztozonych lub pod pewnym wzgledem doskonalszych.
Kojarzony bywa najczesciej ze zmianami o korzystnych konsekwencjach. W przy-

6 S.Carney, Czerwony rynek. Na tropie handlarzy organéw, ztodziei ko$ci, producentéw krwi i pory-
waczy dzieci, Wolowiec 2014, s. 133 i n.

7  O. Nawrot, A. Wnukiewicz-Kozlowska, Przedmowa, (w:) O. Nawrot, A. Wnukiewicz-Kozlowska
(red.), Temida w dobie rewolucji biotechnologicznej. Wybrane problemy bioprawa, Gdansk 2015,
s. 9.

8 M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 10-11.
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padku negatywnych ich skutkéw mamy do czynienia z regresem spolecznym. Roz-
woj spofeczny moze si¢ odbywa¢ w drodze spolecznej ewolucji lub rewolucji. Na jego
kierunek (i ewentualny postep) ogromny wplyw ma rozwdj nauki. A. Michalska
i T. Twardowski stusznie podkreslaja, ze caly dotychczasowy rozwdj cywilizacyjny
(tak ekonomiczny, jak i kulturowy) byl, jest, i zapewne bedzie, efektem postepu
naukowego’.

Patrzac przez pryzmat demokratycznych panstw prawa podkresli¢ nalezatoby,
ze rozwoj i postep powinny zosta¢ podporzadkowane dobru jednostki, dobru ogétu
oraz godnosci cztowieka. Standardy wyznaczane przez prawo musza uwzglednia¢ de-
terminanty kulturowe'’. Kategoria rozwoju znajduje swoje oparcie w aksjomatach,
tj. oczywistych twierdzeniach, ktérych prawdziwosci nie trzeba udowadnia¢. Odnosi
sie rowniez do praw natury. Wazne stajg si¢ wiec zasady wynikajgce z natury czto-
wieka, potwierdzone osiggnieciami cywilizacyjnymi i zweryfikowane rozumowo. Ich
uwzglednianie prowadzi do tworzenia uporzadkowanej wspoélnoty; takiej, w ktorej
czlowiek traktowany jest jako warto$¢ najwyzsza. Ogromny wplyw na przeobrazenia
spoleczne ma obecnie dyfuzja kulturowa. ,,Przemieszanie” kultur we wspdtczesnym
$wiecie nakazuje poszanowanie godnosci kazdej osoby ludzkiej niezaleznie np. od
tego, jaki krag kulturowy reprezentuje, jaka religie wyznaje oraz jakie ma preferencje
seksualne.

Na bazie sformulowanych aksjomatéw i wypracowanych w europejskim kregu
kulturowym wartosci formulowane sa okreslone paradygmaty, rozumiane jako po-
wszechnie przyjety sposob widzenia rzeczywistosci''. W uproszczeniu stowo ,,para-
dygmat” (z greckiego parddeigma) oznacza wzor. Okresla ogdlny sposéb myslenia
i dzialania oraz normy postepowania w konkretnych sytuacjach. Jak zauwaza R. Sar-
kowicz, pojecie paradygmatu odwolujace si¢ wylacznie do greckiego zrédlostowu,
stalo si¢ swoistym ,wytrychem”. Uzywane bywa najczgsciej jako bliskoznaczne w sto-
sunku do wyrazéw: ,,koncepcja” i ,teoria”'%. Pamieta¢ jednak nalezy, ze ma ono $cisty
zwigzek ze stworzong przez T.S. Kuhna teorig rewolucji naukowych. W zapropono-
wanym przez niego ujeciu pojecie paradygmatu wskazuje, iz ,,pewne akceptowane
wzory faktycznej praktyki naukowej — wzory obejmujace rébwnoczesnie prawa, teo-
rie, zastosowania i wyposazenie techniczne — tworzg model, z ktérego wylania sie

9 Zob. A. Michalska, T. Twardowski, Problemy etyczne i prawne klonowania, ,,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 2000, z. 4.

10 B. Piontek, Wspdlczesne uwarunkowania rozwoju spoleczno-gospodarczego, Bielsko-Biata 2006,
s. 20.

11 M. Gawin, Nowoczesny paradygmat filozofii polityki a prawa cztowieka, Warszawa 2012; ht-
tps://depotuw.ceon.pl/bitstream/handle/item/144/DOKTORAT.pdf?sequence=1 (data dostepu:
10.02.2017 r.).

12 R. Sarkowicz, Uwagi o wspolczesnej interpretacji prawniczej, (w:) S. Wronkowska (red.), Polska kul-
tura prawna a proces integracji europejskiej, Krakéw 2005, s. 16-18.
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jakas$ szczegolna zwarta tradycja badan naukowych”". Tym samym to paradygmaty
zakreslaja ramy akceptowanych metod i decydujg o uznawaniu czego$ za problem.
Wskazuja wlasciwe sposoby jego rozwiazania. W praktyce moga prowadzi¢ do ,,stan-
daryzacji prawdy” i do zastepowania prawdy obiektywnej przez tzw. ,prawde kon-
sensualng’, na ktorej rowniez opieraja si¢ wspdlczesne demokratyczne porzadki.

Pojecie ,paradygmat” staje si¢ swoistym ,,pojeciem granicznym’, oddzielajacym
nauke od ,,nie-nauki”. Jego istota wigze si¢ z powszechnym uznaniem teorii nauko-
wych, ktére dostarczaja modelowych rozwigzan w danej dziedzinie'*. Rozwigzania
takie, jako twierdzenia bedace efektem osiagnig¢ nauki, stajg si¢ rowniez podstawa
regulacji prawnych okreslonych stosunkéw spotecznych i probleméw praktycznych,
istotnych z punktu widzenia prawnego.

Nalezy pamigtac o tym, ze wraz z postepem technologicznym zmieniajg si¢ gra-
nice i mozliwosci ludzkiego poznania, zas to, co dotad wydawalo sie zweryfikowana
naukowo prawda (,,prawda obiektywng”), przestaje mie¢ czesto taki charakter. I cho¢
dane twierdzenie nie znajduje juz swojego naukowego umocowania, przywigzanie do
okreslonych paradygmatéw staje si¢ nieraz wazniejsze od uczciwosci intelektualne;j.
Uwzglednianie aksjomatow i tradycyjnych wartosci (gtéwnie religijnych) — jako pew-
nych absolutéw, dogmatéw czy imponderabiliow — powoduje kurczowe ,,trzymanie
si¢” ugruntowanego paradygmatu. W praktyce moze si¢ to przyczynia¢ do hamowa-
nia postepu w danej dziedzinie, albo wrecz go uniemozliwiaé¢. W ostatecznym rezul-
tacie prowadzi z reguly do regresu spotecznego.

W dobie obecnej rewolucji biotechnologicznej konieczne staje sie zweryfiko-
wanie wielu z dotychczasowych paradygmatow lezacych u podstawy prawa rodzin-
nego. Postep biotechnologiczny w zakresie medycyny potaczony z dyfuzja kulturowa
(charakterystyczna w czasach globalizacji) sprawil, Ze sposéb rozumienia niektérych
kategorii prawnych tej gatezi nie przystaje do rzeczywisto$ci spolecznej oraz najnow-
szych — naukowych i konsensualnych - ustalen. Podstawg do ich ,,przewartosciowa-
nia” nie powinna stawac si¢ ideologia, ale rzetelna wiedza naukowa.

3. O kondycji ,rodziny nuklearnej” w warunkach dyfuzji kulturowej

Punktem wyj$cia do rozwazan na temat prawa rodzinnego sa pojecia: ,malzen-
stwo” i ,rodzina”. Tradycyjny sposdb ich rozumienia zdezaktualizowat si¢ obecnie,
zwlaszcza z powodu procesow globalizacyjnych i zwigzanej z nimi dyfuzji kulturo-
wej. Pewng rol¢ w nowym ujmowaniu istoty tych termindéw odegral réwniez postep
technologiczny (w tym biotechnologiczny). JesteSmy $wiadkami wytaniania si¢ no-
wej kultury. Z. Bauman okre$lil j3 mianem ,,ponowoczesnej’'*. A. Giddens nazwatl

13 T.S. Kuhn, Struktura rewolucji naukowych, Warszawa 2009, s. 10.
14 ].B. Barbour, Mity. Modele. Paradygmaty, Krakow 1984, s. 191.
15 Z.Bauman, Plynna nowoczesnos¢, Krakéw 2006, s. 14-16.
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- ,poZna nowoczesnoscig’'®. Ponowoczesnej refleksyjnoéci (w postaci rewizji do-
tychczasowych praktyk) podlega réwniez tradycyjnie uyjmowana rodzina. Stosownie
do wspolczesnej terminologii nalezaloby powiedzie¢, iz dotychczasowe formy ro-
dzinne okazuja sie ,,ptynne” (pojecie lansowane przez Z. Baumana) oraz podlegaja
»ciaglym przegladom i reformom” (ujecie A. Giddensa). Nie mozna zaprzeczy¢, ze to
wlasnie réznorodne transgresje form rodzinnych w istotny sposob ksztaltuja oblicze
wspolczesnej rodziny'’.

Procesy spofeczne uwidaczniaja potrzebe zmiany tradycyjnego paradygmatu
— lezacego u podstawy prawa rodzinnego - stanowigcego, ze malzenstwo jest sfor-
malizowanym zwigzkiem kobiety i mezczyzny. To wlasnie heteroseksualna para mat-
zenska wraz z dzie¢mi okreslona zostala mianem rodziny tradycyjnej, czy inaczej
»rodziny nuklearnej.”"® Do niedawna tak rozumiana rodzina uznawana byta za pod-
stawe stabilnosci i porzadku spotecznego.

Z perspektywy XXI wieku konieczna staje sie redefinicja zaréwno pojecia ,,mal-
zenstwo, jak i pojecia ,rodzina”. Niestety, maja one swoje silne umocowanie w euro-
pejskim kregu kulturowym, gléwnie pod wpltywem chrzescijanstwa. Wspoélczesnie
jednak zauwazy¢ mozna, ze przezywaja kryzys. Spoisto$¢ rodziny nuklearnej ule-
gla ostabieniu pod niemal wszystkimi wzgledami'®. Na jej zmierzch wplynelo wiele
czynnikow zwigzanych z tzw. ,trzecig falg” przemian cywilizacyjnych (m.in. z poste-
pem technologicznym i przeobrazeniami kulturowymi). Stusznie zauwaza A. Toffler,
ze ratowanie takiego modelu wymagatoby ,zniszczenia komputeréw, zablokowa-
nia rozwoju ustug, srodkéw masowego przekazu, wepchniecia kobiet z powrotem
do kuchni, zmniejszenia pensji mtodych pracownikéw, tak aby jeszcze bardziej —
i na dtuzej - uzalezni¢ ich od rodziny, zakazania antykoncepcji i obnizenia stopy zy-
ciowej calego spoteczenstwa™. Obserwacja praktyki dzialan wtadzy w Polsce moze
sktania¢ ku konstatacji, ze obecna wigkszos¢ rzadzaca pragnie ,,ratowa¢” model nu-
klearnej rodziny za wszelka cene, wbrew prawidlowo$ciom rozwoju spotecznego. Nie
jest to, niestety, konstatacja optymistyczna.

We wspotczesnych mobilnych, pluralistycznych spoleczenstwach, w ktdrych to
dochodzi do nieuchronnego przenikania si¢ kultur, widoczna stala sie réznorodnos¢
ludzkich zwyczajow dotyczacych matzenstwa. Wielokulturowo$¢ przyczynila si¢ nie-
watpliwie w najwiekszym stopniu do filozoficznoprawnej dyskusji dotyczacej zasad-
nosci bardzo waskiego ujmowania poje¢ ,,rodzina” i ,,malzenstwo” Coraz czesciej

16 A. Giddens, Nowoczesnos¢ i tozsamosc. ,,Ja” i spoleczenstwo w epoce pdzZnej nowoczesnoséci, War-
szawa 2002, s. 28, 118.

17 M. Bernasiewicz, Rodzina w konflikcie normatywnych paradygmatéw oraz nowych faktow spotecz-
nych, ,,Pedagogika Spoleczna. Studia i Artykuty” 2015, nr 2, s. 88.

18 A. Toffler, Trzecia fala, Warszawa 1986, s. 260 i n.

19 F. Fukuyama, Wielki wstrzas. Natura ludzka a budowa porzadku spolecznego, Warszawa 2000,
s.42-51.

20 A. Toftler, Trzecia..., op. cit., s. 260.
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traktuje sie dzi$ zwiazek malzenski w sposob rozszerzajacy, podkreslajac, ze matzen-
stwo jest — zawartg w obliczu spofecznosci lub jej reprezentanta - umowsa pomiedzy
przynajmniej dwiema osobami; swoistym kontraktem dotyczacym wspdlnego zycia,
okreslajgcym wzajemne uprawnienia i obowigzki stron?'. Podobne ,rozszerzajace”
ujecie zauwazalne jest przy definiowaniu pojecia ,,rodzina”

Zaznaczy¢ trzeba, ze formy, jakie moga przybiera¢ zwigzki malzenskie i rodzinne
sg — z perspektywy dziejow ludzkich - bardzo réznorodne. Tym samym upowszech-
niony w $wiadomosci spolecznej podzial na malzenstwa monogamiczne i poli-
gamiczne wydaje si¢ dzi§ mocno uproszczony”. Wyjatkowos¢, niepowtarzalnosé
kazdego czlowieka skutkuje réznorodnoscig potrzeb ludzkich. Konsekwencjg réz-
norodnosci staje sie sklonnos¢ do zycia wedtug indywidualnych potrzeb. Wyrazem
tego jest takze zycie w odmiennych strukturach malzenskich. Postmodernistyczna
socjologia rodziny zwraca uwage na jej procesualny, a nie strukturalny charakter.
Rodzina nie jest wedle tej socjologii niczym stalym, obiektywnym oraz niezaleznym
od subiektywnej opinii jej czlonkéw. Jest instytucja silnie zréznicowana, kulturowo
zmienng i plynna®.

W pluralistycznym, wielokulturowym $wiecie wyrazna staje si¢ tendencja do
rozszerzania regulacji prawnych dotyczacych zwiazkéw nieformalnych (konku-
benckich) takze na partneréw homoseksualnych. Sama instytucja malzenstwa traci
réwniez stopniowo swdj heteroseksualny charakter i zaczyna obejmowac¢ partneréw
jednoplciowych. Ponadto w panstwach demokratycznych zapoczatkowana zostala
debata spoteczna dotyczaca zwiazkéw poligamicznych i multilateralnych?. Zauwa-
zono, ze brak ochrony prawnej skazuje osoby zyjace w zwigzkach niemonogamicz-
nych i homoseksualnych na dyskryminacje, brak opieki socjalnej, stygmatyzacje oraz
wykluczenie ze spoteczenistwa?®.

Schytek tradycyjnego modelu malzenstwa i rodziny wiagze si¢ réwniez z tym, ze
wspolczesne malzenstwa zawierane sg czesto wylacznie po to, aby realizowa¢ podsta-
wowe potrzeby natury psychologicznej i socjologicznej malzonkoéw, a nie - jak dotad
- potrzeby prokreacyjne. Dzigki instytucjom matzenstwa i rodziny mozliwe okazuje
sie potwierdzenie miloséci, doznawanie przyjazni, wspoétdziatania, odpowiedzialno-
$ci za siebie i najblizszg osobe. Mozna zauwazyd¢, ze instytucje te stanowig fundament

21 J. Bront, B. Nowacka, Réznorodno$¢ zwigzkéw matzenskich na $wiecie, Krynica Morska 2008, s. 8.

22 A. Breczko, O potrzebie redefinicji poje¢ ,malzenistwo” i ,rodzina” we wspdlczesnym pluralistycz-
nym $wiecie. Rozwazania w kontekscie zwigzkéw partnerskich, ,,Miscellanea Historico-Juridica”
2014,t.13,z. 2,s. 335-352.

23 M. Bernasiewicz, Rodzina..., op. cit., s. 91.

24 Zob. np. W. Sadurski, Neutralno$¢ moralna prawa (przyczynek do teorii prawa liberalnego), ,Pan-
stwo i Prawo” 1990, z. 7, s. 40-41; D. Bunikowski, Podstawowe kontrowersje dotyczace ingerencji
prawa w sfer¢ moralnosci, Torun 2010, s. 368-369.

25 D. Jablonski, L. Ostasz, Zarys wiedzy o rodzinie, malzenstwie, kohabitacji i konkubinacie: perspek-
tywa antropologii kulturowej i ogélnej, Olsztyn 2011, s. 237-238.
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wspolnej egzystencji duchowej i materialnej ludzi, dajac im odpowiedni poziom po-
czucia bezpieczenstwa. Sg ponadto rodzajem spolecznego rytuatlu podlegajacego
ochronie prawnej*.

Nie wszystkie wiec malzenistwa zawierane zostaja obecnie z mysla o prokreacji
i opiece nad potomstwem. Wiele par nie chce mie¢ w ogéle dzieci. Inne - z rozma-
itych powodoéw — pozbawione s3 szans na rodzicielstwo (np. wiek, problemy zdro-
wotne). Brak woli lub zdolnoéci do posiadania potomstwa nie stanowi jednak
prawnej przeszkody do zawarcia zwigzku matzenskiego. Co wigcej, matzenstwa bez-
dzietne nie s w $wietle prawa traktowane jako ,,gorsze” lub mniej ,,prawdziwe” od
tych, ktore posiadaja potomstwo. Podkresli¢ wigc nalezy, ze z perspektywy prawa
zdolno$¢ do prokreacji oraz wychowania dzieci nie zostaje uznana za warunek za-
warcia malzenstwa miedzy osobami odmiennej pici?’. Co wigcej, postep biotechno-
logiczny w dziedzinie medycyny moze si¢ niebawem przyczyni¢ do tego, ze pojecia:
»malzenstwo” i ,rodzina” utracg w ogole przypisywany im tradycyjnie prokreacyjny
charakter. Moze si¢ tak sta¢ m.in. za sprawg tzw. ,.ektogenezy” czlowieka. Z punktu
widzenia wiedzy medycznej oraz wspolczesnych technologii cigza moze si¢ odbywac
dzis bez udzialu rodzicow. W takim przypadku powstaly — dzigki in vitro - pléd roz-
wijalby sie poza organizmem matki w sztucznej macicy. Mozliwo$ci wspoélczesnej
medycyny wskazuja, Ze by¢ moze niebawem rozpocznie si¢ epoka definitywnie kon-
czaca z macierzyfistwem naturalnym, albo przynajmniej dajaca mozliwos¢ wyboru
pomiedzy macierzynstwem naturalnym i sztucznym. Na razie jednak to tylko futu-
rystyczne prognozy. Wré¢my zatem do wspdlczesnosci i postepujacego dzis procesu
»prywatyzacji malzenstwa”

Przejawem traktowania malzenstwa jako autonomicznej sprawy malzonkow
stalo sie stopniowe znoszenie barier dotyczacych swobody wyboru partnera oraz roz-
wigzania zwigzku malzenskiego (np. pojawienie si¢ rozwodu ,,bez winy”). Réwnole-
gle nastepowalo znoszenie rozmaitych form dyskryminacji grup mniejszosciowych.
Z czasem niektorzy zaczeli podnosi¢, ze kryterium réznej plci, jako legitymizujace
do skorzystania z instytucji prawnej malzenstwa, moze by¢ zasadnie uznane za prze-
jaw praktyki dyskryminacyjnej. Doprowadzilo to m.in. do wykreslenia w 1992 r. ho-
moseksualizmu z listy choréb Swiatowej Organizacji Zdrowia®®. W konstytucjach
panstw demokratycznych pojawily sie¢ zakazy dyskryminacji z jakiejkolwiek przy-
czyny, w tym réwniez z powodu orientacji seksualnej. Z Traktatu Amsterdamskiego
wynika, ze Unia Europejska moze podja¢ stosowne dziatania zwalczajace dyskrymi-
nacje ze wzgledu na ple¢, rase lub pochodzenie etniczne, religie lub wierzenia, niepet-
nosprawnos$¢, wiek lub orientacje seksualng (art. 2 ust. 7). Trybunal Praw Czlowieka
w Strasburgu wielokrotnie uznal, ze odpowiedzialnos¢ karna za dobrowolne stosunki

26 T. Pietrzykowski, Wyzwania moralne. Etyczne problemy prawa, Katowice 2010, s. 157.
27 Ibidem, s. 161.
28 Ibidem, s. 143-144.
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seksualne miedzy osobami dorostymi stanowi naruszenie prawa do prywatnosci
i jest nieusprawiedliwiong ingerencja w prawo do poszanowania zycia rodzinnego®.

Dotychczas, prawna redefinicja poje¢ ,,malzenstwo” i ,rodzina” - skutkujaca
ochrong prawng zwigzkéw os6b homoseksualnych — nastgpita w kilku europejskich
panstwach, np.: w Holandii, Belgii, Szwecji, Norwegii, Hiszpanii, Portugalii, Islandii,
Danii i Wielkiej Brytanii. Rozne formy instytucjonalizacji prawnej partnerstwa oséb
homoseksualnych obowigzujg takze na kontynencie pétnocnoamerykanskim, w wy-
branych prowincjach i stanach kilku krajéw poludniowoamerykanskich, w Australii,
Nowej Zelandii oraz w RPA*’. Wiele kontrowersji wywotluje kwestia adopcji dzieci
przez pary homoseksualne. Wraz z ,,przemieszaniem” kultur ogromne wyzwanie sta-
nowi obecnie ustalenie rozwigzan prawnych dotyczacych zwiazkéw poligamicznych
0s6b wyznajacych Islam, ktore ubiegaja si¢ o staly pobyt w ktéryms z panstw Unii
Europejskiej.

4. Mater semper certa est?

W dobie rewolucji biotechnologicznej okazuje sig, ze tradycyjna paremia (do
niedawna bedaca podstawg prawa rodzinnego), wyrazona lacinska formula: Mater
semper certa est stala si¢ nieaktualna. Matka dziecka niekoniecznie musi by¢ ,,rodzi-
cielka” Mozliwo$¢ transferu zarodka do macicy kobiety, innej niz dawczyni komérki
jajowej, powoduje nieznane dotychczas rozréznienie macierzynstwa genetycznego
i biologicznego®'. W odniesieniu do uméw surogackich i zaplodnien in vitro zaistnie¢
moze nieraz potrzeba udowodnienia macierzynstwa. Tym samym ,rozchwianiu”
ulega kolejny paradygmat. Zastosowanie wspolczesnych technologii medycznych
sprawia, ze podwazone zostajg takze inne wzorce. Chociazby ten, ze dziecko ma tylko
dwoje rodzicéw — matke i ojca.

Praktyka umoéw o macierzynstwo zastepcze wskazuje, ze nie ma dzi$ ,,pewno-
$ci macierzynstwa’. Zagrozenia zwigzane z istnieniem takich umoéw dobrze obrazuje
orzecznictwo sagdowe, dotyczace gléwnie problemu komercjalizacji reprodukgji: in-
strumentalnego traktowania ludzi, wykorzystywania kobiet jako ,inkubatoréw”, za$
dzieci jako ,,produktow”. Przy okazji sady musiaty rozstrzyga¢, ktéra matka w wyniku
zastosowania metody in vitro jest ,bardziej” matkg narodzonego dziecka? Czy w wiek-
szym stopniu jest nig kobieta, ktéra dziecko urodzila, czy tez kobieta, ktdra zamowila

29 Np. sprawa Modinos v. Cypr z 1993 r., 259 ECHR (ser. A).

30 P. Pilch, Modele regulacji prawnych dotyczacych zwigzkéw partnerskich obowigzujace w krajach
europejskich - rys historyczny, s. 119; www.files.gildia.pl/reklama/abiekt/PPilch_ ARTYKUL.pdf
(data dostepu: 15.12.2014 r.).

31 M. Mikluszka, Czy mozna kupi¢ dziecko, czyli problemy prawne i etyczne zwigzane z macierzyn-
stwem zastepczym, (w:) L. Bosek, M. Krolikowski (red.), Wspdlczesne wyzwania bioetyczne, War-
szawa 2010, s. 322 i n.
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ustuge u surogatki (dawczyni materialu genetycznego)? Pojawit sie tez problem tzw.
»dzieci niczyich”; dzieci powstatych dzieki wykorzystaniu materialu genetycznego
anonimowych dawcéw, ktérych po urodzeniu nie chce zaden z potencjalnych rodzi-
cow (ani rodzice zamawiajacy ustuge prokreacyjna, ani matka surogatka)*.

Kolejne eksperymenty, mozliwe dzieki postepowi biotechnologicznemu, pro-
wadza do coraz wigkszego ,rozchwiania” pojec: ,macierzynstwo” i ,,rodzicielstwo”.
Mozliwe staje si¢ technicznie ,,mieszanie gendw”, wskutek ktérego dziecko powstac
moze nie tylko - tak jak w przypadku uméw surogackich — w wyniku polaczenia ko-
morki jajowej jednej kobiety i plemnika mezczyzny, ale w zwiagzku z udziatem jesz-
cze kolejnej osoby. W 2012 r. po raz pierwszy polaczono komarki jajowe pochodzace
od dwoch kobiet w jedng i z sukcesem ja zaplodniono. To pionierskie doswiadcze-
nie stworzono po to, by w przysztosci zapobiega¢ wrodzonym wadom genetycznym.
Mozna je bez watpienia uzna¢ za powazng ingerencje w prawo natury i dyskuto-
wag, czy w tym przypadku mamy do czynienia z triumfem nauki, czy tez z groznym
w skutkach eksperymentem genetycznym. Z perspektywy etyki i prawa powstaje
na pewno wiele pytan. Chociazby o to, jaki bedzie status ,,kobiety dawczyni”? Czy be-
dzie ona ,,druga matkg’, ,,matka zastepczg’, a moze ,,matka drugiej kategorii” (z racji
mniejszego udzialu w DNA dziecka)**?

Podkresli¢ nalezy, ze powyzszy problem nie ma obecnie wylacznie teoretycznego
charakteru. Od 2015 r. w Wielkiej Brytanii mozna bowiem wykonywac¢ procedure in
vitro, ktora dzieki wykorzystaniu materialu genetycznego trzech oséb pozwala rodzi-
com z rzadkimi mutacjami genetycznymi posiada¢ zdrowe potomstwo. Jeszcze bar-
dziej liberalne prawo jest w Meksyku. Wtasnie tam w 2016 r. urodzito si¢ dziecko
majace trojke genetycznych rodzicéw (dwie matki i jednego ojca). Matka chlopca
z powodu powaznej choroby nie miala szansy na urodzenie pelnosprawnego dziecka.
Narodziny te wywolaly dyskusje etyczng. Przeciwnicy tego typu dziatan medycznych
widza w nich absolutnie niedopuszczalng ingerencje w prawa natury i wole boska.
Mozna si¢ jednak zastanawia¢, czy wywiedzione z religii zakazy moralne powinny
powstrzymywac rozw6j badan naukowych? Pytanie to pojawia si¢ za kazdym ra-
zem, kiedy wybucha spér o granice wolnosci w nauce, zwlaszcza tej, ktéra dotyczy
prokreacji**.

5. Problem anonimowosci dawcy materialu genetycznego

Kolejny paradygmat wigze si¢ z uznaniem, ze dawcy materialu genetycznego
majg pozostawa¢ anonimowi. Rdznego rodzaju banki nasienia, komoérek jajowych

32 M. Soniewicka, Prokreacja medycznie wspomagana, (w:) J. Stelmach, B. Brozek, M. Soniewicka,
W. Zatuski, Paradoksy bioetyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 82-112.

33 M. Kossobudzka, Dwie mamy i jeden tata?, ,Gazeta Wyborcza’, 29.10.2012, s. 15.

34 P. Walewski, Dziecko trojga rodzicéw. Triumf nauki czy grozny eksperyment medyczny?; https://
www.polityka.pl/tygodnikpolityka/nauka/1677362,1,dziecko-trojga-rodzicow-triumf-nauki-czy-
grozny-eksperyment-genetyczny.read (data dostgpu: 20.02.2017 r.).
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i zarodkoéw, funkcjonujace przy klinikach leczenia nieplodnosci, dotychczas gwa-
rantowaly swoim klientom anonimowo$¢. Dzigki tej zasadzie rynek dawstwa gamet
i spermy mogt sie swobodnie rozwijaé. Przeszlo dwie dekady temu nie przewidziano
jednak, ze gdy powstale w drodze metod sztucznego zaplodnienia dzieci osiagna pel-
noletnio$¢, by¢ moze beda chcialy poznad swoje genetyczne pochodzenie. Mozliwo$¢
taka zapewnia im zaréwno prawo miedzynarodowe oraz unijne, jak i prawo we-
wnatrzpanstwowe. Z artykutu 7 Konwencji o Prawach Dziecka wynika wyraznie, ze
ma ono prawo do poznania swoich genetycznych rodzicéw. To samo dotyczy adopcji,
tzw. ,okien zycia” i wielu innych sytuacji, w ktorych pierwotnie zaktadano, ze rodzice
bedg anonimowi.

Watpliwa staje si¢ wigc, w niedalekiej przyszlosci, gwarancja anonimowosci
dawcow materialu genetycznego. Jest to tym bardziej niepewne, ze poznanie pocho-
dzenia genetycznego moze by¢ zwigzane nie tylko z kwestig godnosci, ale réwniez
ochrong zycia i zdrowia (np. w przypadku choréb uwarunkowanych genetycznie,
transfuzji krwi, przeszczepu szpiku kostnego, transplantacji narzadéw czy ustalania
tozsamosci osobniczej w nastepstwie katastrof masowych). Zasada anonimowosci
dawcy sprzyja ponadto réznego rodzaju manipulacjom na poziomie donacji**. Kwe-
stia ta staje si¢ zatem bardzo problematyczna, chociaz dotad przyjmowano ja jako
fundamentalng regule.

Zasygnalizowana sprzeczno$¢ pomiedzy prawem do anonimowosci a prawem
do poznania swojego pochodzenia genetycznego, z cala wyrazisto$cia uwidocznila
sie obecnie w Niemczech. W kraju tym zyje okolo 100 tys. dzieci poczetych z na-
sienia dawcéw, ktorzy do niedawna pozostawali anonimowi. Jedno z petnoletnich
dzieci wystapilo do niemieckiego sadu z roszczeniem dotyczacym prawa do pozna-
nia swojego biologicznego ojca. Sad orzekl, ze roszczenie jest zasadne. Nakazal kli-
nice leczenia nieptodnosci ujawni¢ dane anonimowego dawcy. Podobnych orzeczen
bedzie zapewne coraz wigcej, bo dzieci, ktorych biologiczni ojcowie dotad byli tylko
~numerami” w bankach spermy, wlasnie dorastaja. Zadne z europejskich patistw nie
wypracowalo w tym czasie odpowiednich standardéw prawnych. Mozna prognozo-
wag, ze dzieci poczete metoda in vitro beda si¢ rowniez domagac prawa do spadku
oraz alimentéw. Alimenty na rzecz dziecka z in vitro orzeczono juz w 2012 r. w Szwe-
cji. Z banku spermy skorzystata tam trzykrotnie para lesbijek. Po rozstaniu, kobieta,
ktéra urodzita dzieci, wystapila do sadu o alimenty od dawcy nasienia i wygrafa
sprawe™. Po niemieckim i szwedzkim wyroku wielu dawcéw nasienia w Holandii,
Wielkiej Brytanii oraz w krajach skandynawskich zaczeto si¢ wycofywaé w obawie,

35 A. Farat, M. Roeske, Prawo dziecka do znajomosci swojego pochodzenia genetycznego i inne wy-
brane konsekwencje prawne wspomaganej medycznie prokreacji, ,Prawo i Medycyna”; http://www.
prawoimedycyna.pl/?str=artykul&id=167 (data dostepu: 10.02.2017 r.).

36 . Smolinska, Dawcy spermy beda placi¢ alimenty?, ,Wprost”, 11.06.2013.
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ze moga zostaé pociagnieci do odpowiedzialnosci. Orzeczenia te niewatpliwie wply-
waja na rynek ustug prokreacyjnych.

Tworcy prawa rowniez zaczynaja reagowac na zaistnialg sytuacje i rezygnowac
z zasady anonimowosci dawstwa nasienia. W Austrii kazde dziecko poczete z na-
sienia pochodzacego z banku spermy ma prawo - po osiagnieciu pietnastego roku
zycia — dowiedzie¢ si¢ kim jest jego ojciec. Mezczyzni, zanim sprzedadza bankowi
swoj material biologiczny, muszg podpisa¢ stosowny dokument, w ktérym zawarta
jest deklaracja, ze zgadzaja si¢ na wykorzystanie plemnikoéw oraz, ze w przysztosci nie
beda anonimowi. Takze w Wielkiej Brytanii anonimowos¢ zostala zniesiona. Mozna
zauwazyc, ze przyjecie zasady jawnosci dawcy we wszystkich panstwach, w ktérych
regula ta stala si¢ normg prawna, spowodowalo gwaltowny spadek zainteresowania
oddawaniem materiatu genetycznego?’.

6. Polskie prawo rodzinne wobec dyfuzji kulturowej i postepu
biotechnologicznego

Tworca prawa w Polsce nie zareagowal na problemy zwigzane z dyfuzja kultu-
rowg oraz przeobrazeniami spotecznymi. Nie wprowadzil, wzorem innych panstw,
nowej, rozszerzonej definicji pojecia malzenstwa i rodziny. Fundamentem prawa ro-
dzinnego jest w dalszym ciggu rodzina nuklearna. Partnerzy pozostajacy w niefor-
malnych (coraz popularniejszych) zwigzkach konkubenckich majg status jedynie
0sob bliskich czy domownikéw. Nie podlegaja ochronie prawnej na réwni z maltzon-
kami. Przejawy dyskryminacji sa szczegdlnie wyrazne w przypadku zwigzkéw ho-
moseksualnych. Polskie prawo mozna oceni¢ jako archaiczne, nieuwzgledniajace nie
tylko jednostkowej autonomii, ale réwniez zasady réwnosci i godnosci czlowieka.
Osoby preferujace inny niz oficjalny — uznany przez wigkszo$¢ - styl zycia spychane
s3 na ,margines” do obszaru wykluczenia spoltecznego.

Brak regulacji dotyczacych sztucznej prokreacji i genetyki przez dlugi czas po-
wodowal, Ze Polska traktowana byta jak swoista terra incognita. Do rozwigzywania
pojawiajacych sie probleméw praktycznych nie mozna bylo uzy¢ przyjetej w 1997 r.
przez Komitet Ministréw Rady Europy tzw. Europejskiej Konwencji Bioetycznej, po-
niewaz nie zostala ona przez Polske ratyfikowana. Pojawiajace si¢ przed sadem sprawy
dotyczace problematyki sztucznej prokreacji i selekcji genetycznej — w sytuacji luk
prawnych - rozpatrywane byty dzigki regutom wykladni i zastosowaniu rozumowan
prawniczych. Brak bezposrednich norm powodowal, ze dziatania dotyczace tych ob-
szardw odbywaly si¢ w oparciu o zasade, ze mozna wszystko to, co nie zostalo zabro-

37 Zob. A. Breczko, Komercjalizacja ludzkiej prokreacji — problemy etyczne i prawne, (w:) A. Piszcz,
M. Olszak (red.), Panstwo, gospodarka, prawo. Ksigga dedykowana Profesorowi Cezaremu Kosi-
kowskiemu z okazji jubileuszu pracy naukowej na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku,
Biatystok 2015, s. 257-273.
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nione. Wraz z rozwojem technik medycznych obrét gametami i embrionami, ustugi
in vitro, macierzynstwo zastepcze, a nawet selekcja genetyczna, staly si¢ dos¢ po-
wszechne®®. Ustugi tego typu juz od wielu lat proponowaly gtéwnie prywatne kliniki.
Wraz z postepem biotechnologii rozszerzal si¢ ich zakres i wachlarz cen.

Szczegblne znaczenie mialy zmiany polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego, ktore weszty w zycie w dniu 13 czerwca 2009 r. Ich celem stalo si¢ dostosowa-
nie regulacji prawnych do wyzwan wspotczesnoséci*’. Dotychczasowe unormowania
nie przystawaly bowiem do mozliwo$ci nowoczesnej biologii i medycyny w do-
bie rewolucji biotechnologicznej. Na podstawie nowych regulacji mozliwe stalo si¢
rozwigzywanie nie tylko spraw spornego ojcostwa, ale po raz pierwszy réwniez
- macierzynstwa.

W zauwazalnej w Polsce sytuacji ,,prozni” prawnej, dotyczacej sztucznej pro-
kreacji i macierzynstwa zastepczego, przepisy kodeksu mialy definiowa¢ ojcostwo,
macierzynstwo, a przede wszystkim chroni¢ status dziecka urodzonego; zgodnie
z Konwencjg o Prawach Dziecka, Europejska Konwencjg o Statusie Prawnym Dziecka
Pozamalzenskiego oraz Konstytucja RP.

Niezmiernie istotne z perspektywy praktyki stosowania prawa bylo wprowa-
dzenie do art. 68 kodeksu zmiany, zgodnie z ktdéra zaprzeczenie ojcostwa nie jest
dopuszczalne, jezeli dziecko zostalo poczete w nastepstwie zabiegu medycznego
w przypadku, gdy maz matki wyrazil na taki zabieg zgode. Regulacja ta stata si¢ re-
akcja tworcy prawa na mozliwo$¢ donacji nasienia w medycznie wspomaganej pro-
kreacji. Za takim rozwigzaniem przemawia uwzglednienie potrzeby ,,poprawnosci”
stosunkéw spotecznych. Skoro maz matki dziecka zgodzit si¢ na inseminacje czy
zaplodnienie pozaustrojowe komorki jajowej swej zony obcymi plemnikami, wy-
toczenie procesu o zaprzeczenie ojcostwa, mimo iz nie jest on biologicznym (ge-
netycznym) ojcem dziecka, nie powinno by¢ dopuszczone. Z powyzszego artykutu
wynika posrednio ochrona anonimowos$ci dawcéw nasienia. Dos¢ archaicznie brzmi
(zwlaszcza w obliczu mozliwosci prokreacji wspomaganej medycznie) zawarte w ko-
deksie domniemanie, ze ojcem dziecka jest ten, kto obcowal z jego matka nie wcze-
$niej niz w 300. i nie pozniej niz w 180. dniu od urodzenia si¢ dziecka.

Zdecydowanie negatywnie oceni¢ nalezy kodeksowe regulacje macierzynstwa.
Z art. 619 wynika, Ze matka dziecka jest kobieta, ktdra je urodzila. Podstawg stwo-
rzenia takiego zapisu byl najprawdopodobniej niepokoj zwiazany z umowami suro-
gackimi oraz proéba eliminacji tego procederu z zycia spolecznego. Macierzynstwo
zastepcze zostalo juz wczesniej uznane za niewazne, jako niezgodne z zasadami
wspolzycia spotecznego. Definitywne rozstrzygniecie sporu o macierzynstwo wobec

38 T. Zimny, Komercjalizacja ludzkiego ciala, (w:) J. Rozyniska, W. Chanska (red.), Bioetyka, Warszawa
2013, s.232.

39 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. Nr 220, poz. 1431).
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dziecka tak poczetego moze by¢ rozstrzygniete jedynie poprzez jednoznaczng defi-
nicje matki dziecka*. Wprowadzenie reguly, ze matka genetyczna nie ma do niego
zadnych praw bez watpienia znosi sens uméw surogackich. Mozna si¢ jednak zasta-
nawia¢, czy doprowadzi réwniez do tego, ze w praktyce umowy takie przestang by¢
zawierane? Wydaje sie, ze nie. Kontrakty tego typu beda w dalszym ciagu realizowane
w tzw. szarej strefie.

Poprzez uznanie macierzynstwa biologicznego ustawodawca usunal z przestrzeni
prawnej paradygmat gloszacy, ze: Mater semper certa est. Przyczynit sie zarazem do
wprowadzenia do doktryny nowej paremii: Mater est guam gestatio demonstrant.
Zgodnie z nig ,,akt rodzenia” ma priorytet nad ,aktem stworzenia” Twdrca prawa,
nie zwracajac uwagi na wielo$¢ definicji matek, poprzestat na zdefiniowaniu poje-
cia ,matka biologiczna”. Matka genetyczna, ktéra dziecka nie urodzifa, matka biolo-
giczng nie jest; podobnie jak nie jest nig matka socjologiczna, ktéra tylko wychowuje
dziecko innej kobiety. W ocenie niektorych lekarzy i genetykéw, obowigzujace prawo
stawia pod znakiem zapytania filiacj¢ z zastosowaniem DNA dwoch matek. Utrudnia
wyrokowanie o macierzynstwie wobec porzuconych noworodkéw. Stwarza ryzyko,
ze ustalenie pochodzenia dziecka od matki bedzie w ogéle niemozliwe. Wszelkie
przepisy o ustalenie i zaprzeczenie macierzynstwa zasadzaja si¢ bowiem na akcie
urodzenia dziecka, a nie na jego faktycznym genetycznym przodku (matce). W kon-
sekwencji narazona moze zosta¢ na szwank godno$¢ dziecka, ktore nie bedzie mogto
pozna¢ swego ,odmatczynego” pochodzenia. Dyskryminuje sie rowniez kobiete be-
daca matka genetyczna. Nie moze ona ustali¢ swojego pokrewienstwa z dzieckiem,
ktore si¢ z niej poczeto, nawet w koniecznych przypadkach losowych (katastrofy, po-
trzeba ratowania zdrowia czy zycia).

Reasumujac, obowigzujace regulacje prawne polskiego Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego maja ewidentnie zapobiega¢ instytucji macierzynstwa zastepczego.
Dyskryminuja kobiete — dawczynie materiatu genetycznego — w dochodzeniu swego
macierzynstwa. Dyskryminujg réwniez kobiete w ogole, gdyz pozbawia sie ja prawa,
ktore jest przyznane mezczyznie. Wylaczna mozliwo$¢ sadowego ustalenia pocho-
dzenia ,,odojcowskiego” moze by¢ takze postrzegana jako pewne naruszenie godnosci
dziecka. Skoro z konstytucyjnej zasady godno$ci wynika prawo do poznania tozsa-
mosci genetycznej, to godno$¢ w takim przypadku realizowana jest tylko cze$ciowo™

Nowe regulacje Kodeksu rodzinnego i opiekunczego nie ustosunkowuja si¢ do
sytuacji donacji komorek jajowych, plemnikéw oraz innych procedur zwigzanych
z medycznym wspomaganiem rozrodu. Z czasem konieczne stalo si¢ uchwalenie

40 M. Fras, D. Blazewicz, Rezim prawny macierzynstwa zastgpczego na tle poréwnawczym, ,,Problemy
Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2008, nr 6, s. 31-67.

41 E. Raczek, Nowelizacja Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, Rozdziatu I. Pochodzenie dziecka
(Dz.U. 2008, Nr 220, poz. 1431) — uwagi biegtego genetyka sadowego, ,, Archiwum Medycyny Sado-
wej i Kryminologii” 2009, t. 59, nr 2, s. 131-135.
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szczegotowych regut prawnych zwigzanych z zaptodnieniem in vitro; norm, ktore re-
gulowalyby wszelkie problemy zwigzane z medycznie wspomagang prokreacja.

Zauwazmy, ze zabiegi sztucznego zaplodnienia przeprowadzane sa w Polsce juz
od trzydziestu lat. Do niedawna byly one realizowane wylacznie przy uznaniu, ze
miescily si¢ w sferze indyferencji prawnej. Staly sie efektem praktyki lekarskiej re-
gulowanej wylacznie normami zwyczajowymi. Szczegdlna role odgrywat przy tym
Kodeks Etyki Lekarskiej. Przygotowanie projektu ustawy dotyczacej leczenia nie-
plodnosci zajeto resortowi zdrowia dziesig¢ lat. W tym czasie pojawialy sie rézne
projekty, od bardzo liberalnych po umiarkowane. W skrajnych ujeciach propono-
wano nawet sankcje karne za dokonywanie sztucznego zaptodnienia. W koncu -
w czerwcu 2015 r. - Sejm uchwalit ustawe o leczeniu nieplodnosci, regulujaca kwestie
dotyczace in vitro w dos¢ liberalny sposdb; przewidujacy jednak liczne ogranicze-
nia podmiotowe i przedmiotowe. Zgodnie z jej zapisami in vitro moze by¢ realizo-
wane tylko po wyczerpaniu innych metod leczenia nieptodnosci, stosowanych przez
co najmniej rok. Prawo okresla dopuszczalng liczbe tworzonych zarodkéw. Metoda
ta jest dostepna nie tylko dla malzenstw, ale takze dla konkubinatow. Wydaje sie, ze
ustawa stanowila wyraz kompromisu, wymaganego przez demokratyczny porzadek
prawny w obliczu radykalnej rozbieznosci pogladéw moralnych i ogromnej rozpie-
tosci oczekiwarn.

Niestety, jaki$ czas temu do Sejmu zostal wniesiony nowy projekt dotyczacy
powyzszej problematyki. Projekt ten wywodzi si¢ z kilku ugrupowan (m.in. Ku-
kiz’15 i PO) i nosi nazwe: W obronie zycia i zdrowia nienarodzonych dzieci poczgtych
in vitro*>. Zmienia on miedzy innymi definicje zarodka. Mozna domniemywac, ze
w efekcie przyczyni si¢ do wprowadzenia zakazu in vitro. Juz duzo wczeéniej cofnieta
zostala refundacja dla tej metody leczenia nieptodnosci. Sam tytul projektu daje wy-
obrazenie o tre$ci zmian. Nie ma w nim bowiem wzmianki o leczeniu nieplodnosci.
Jest natomiast mowa ,,0 obronie zycia”. Zarodek - zgodnie z art. 1 pkt 2 projektu - to
»dziecko poczete w najwczesniejszej fazie rozwoju biologicznego, powstale w wyniku
polaczenia gamety meskiej i zenskiej”. Zgodnie z pkt 3: ,,Leczenie nieptodnosci jest
prowadzone z poszanowaniem godnosci cztowieka, prawa do zycia prywatnego i ro-
dzinnego, ze szczeg6lnym uwzglednieniem prawnej ochrony zycia a zadne z dzia-
tan podejmowanych na podstawie ustawy nie moze narusza¢ praw i dobra dziecka
poczetego.”

W punkcie 4 art. 1 projektu postowie proponuja, aby podczas zaplodnienia po-
zaustrojowego ,zapladnia¢ nie wigcej niz jedng komoérke rozrodczg zensky” Pro-
jekt przekresla wlasciwie mozliwos¢ mrozenia zarodkdow, czyli korzystania z jednej
z najbardziej skutecznych technik in vitro: ,0d zaplodnienia pozaustrojowego do
umieszczenia komorki rozrodczej w ciele kobiety nie moze uptyna¢ wiecej niz 72 go-

42 http://www.pro-life.pl/wp-content/uploads/2015/12/poselski-projekt-ustawy-w-obronie-zycia-i-
-zdrowia-nienarodzonych-dzieci-poczetych-in-vitro.pdf (data dostgpu: 20.02.2016 r.).
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dziny. Jakiekolwiek przerwy w biegu tego terminu s3 niedopuszczalne” Zauwazy¢
nalezy, ze takg przerwa jest zamrozenie zarodka.

W proponowane;j tresci ustawy znajduje si¢ odniesienie do kodeksu karnego.
Z art. 157 tego kodeksu wynika, ze ten, kto powoduje uszkodzenie ciata dziecka po-
czetego lub rozstroj zdrowia zagrazajacy jego zyciu, podlega grzywnie, karze ograni-
czenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Jesli uzna¢ zarodek za dziecko, to
jakakolwiek ,,krzywda” wyrzadzona mu, jest uszkodzeniem ciala dziecka poczetego.

Przygotowany projekt ustawy proponuje réwniez zmiany w kodeksie rodzin-
nym i opiekunczym. Zmiany te maja polega¢ na usunieciu art. 751 i 811, w ktérych
jest mowa o uznaniu ojcostwa w przypadku dawstwa komarek lub dawstwa zarodka.
Mozna prognozowac, ze krotkie vacatio legis, przewidziane w projekcie, nie da moz-
liwosci ani klinikom, ani parom — w trakcie procedur — na zaplanowanie swojego le-
czenia jeszcze na gruncie obecnej ustawy o leczeniu nieptodnosci.

Czy przeglosowanie tych zmian przekresli in vitro? Na razie nie wiadomo.
Na pewno jednak utrudni je i zmniejszy jego szanse. Moze tez doprowadzi¢ do
ugruntowania si¢ przekonania, ze — w nadziei na szczesliwg rodzine, tj. rodzine ma-
jaca upragnione dzieci nawet pomimo orzeczonej nieptodnosci — nie mozna szukaé
wsparcia w obecnych instytucjach panstwa i wladzy powolujacej si¢ na chrzescijan-
skie wartosci. Godno$¢ czlowieka oraz idee braterstwa i solidarnosci przybieraja wigc
obecnie jedynie fasadowy charakter.

Zakonczenie

Wraz z postepem biotechnologicznym zmienia si¢ wizja wspdlczesnego malzen-
stwa i rodziny. Do przeobrazen w ujmowaniu tych kategorii przyczynity si¢ niewat-
pliwie rowniez procesy globalizacji i dyfuzja kulturowa. Kryzys przezywa obecnie
model tzw. rodziny nuklearnej opartej na heteroseksualnych matzonkach, ktérzy
sformalizowali swoj zwiazek i wychowuja wspdlne matoletnie dzieci. R6znorodnosé
form Zycia rodzinnego, w praktyce spolecznej panstw przynaleznych do europej-
skiego kregu kulturowego wskazuje, ze coraz powszechniejsze stajg sie zwigzki kon-
kubenckie, zaréwno hetero-, jak i homoseksualne, wymagajace ochrony prawnej,
zrownanej z ,malzenstwem” i ,rodzing’ sensu stricte. Sens znaczeniowy rozumie-
nia tych pojec ulega dzis bowiem znacznemu rozszerzeniu. Prawo polskie jest archa-
iczne i nie uwzglednia ewolucji zwigzkéw rodzinnych. Stosunek do biotechnologii
i mozliwosci sztucznej prokreacji cztowieka z perspektywy tworcy prawa w Polsce
oparty jest o ideologie chrzescijanska oraz zwigzane z nig dogmaty katolicyzmu. Wy-
daje sie, ze rowniez w dyskusji doktrynalnej, toczacej sie na gruncie prawoznawstwa
polskiego, brakuje racjonalnej diagnozy przysztosci dotyczacej rodziny i malzenstwa.
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Regulacje kodeksu karnego wykonawczego dotyczace
wykonywania kary pozbawienia wolnosci wobec nieletnich
z perspektywy standardow miedzynarodowych

Provisions of the Executive Penal Code related to enforcement of the penalty
of imprisonment in relation to minors from the standpoint of international standards

Abstract: Given the numerous dysfunctions related to penitentiary isolation, the presence of young per-
sons in penal institutions results in a number of problems. All such problems lead to the question of
how to act in relation to this group of defendants - taking into account their shortcomings and needs
- who started their adult lives in conditions that are completely different from those in which they con-
tinue their lives after their release from prison, so as to prevent their recidivism. The importance of this
problem is demonstrated by the fact that a decision was made in the international forum to prepare
guidelines concerning the ways to act in relation to minor prisoners. Of particular importance among
the numerous documents are the United Nations Rules for the Protection of Juveniles Deprived of their
Liberty and the European Rules for Juvenile Offenders Subject to Sanctions or Measures. This calls for
looking at the domestic regulations from the standpoint of the reccommendations contained in those do-
cuments. The article focuses on the objectives of the penalty of imprisonment, the forms of activation of
prisoners, and their preparation for release from penal institutions.

Keywords: underage, juvenile, penalty of imprisonment, penal institution, individual impact program
Stowa kluczowe: nieletni, mlodociany, kara pozbawienia wolnoéci, zaklad karny, indywidualny pro-
gram oddzialywania

1. Postgpowanie z nieletnimi sprawcami przestepstw nie ma zbyt dtugiego ro-
dowodu. Ustawodawstwa karne krajow europejskich do niemal polowy XIX w. ,,nie
czynily powazniejszej réznicy pomiedzy odpowiedzialnoscia karng dorostych i nie-
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letnich”!. Tak wiec nieletnich skazywano na wiezienie, czesto nawet dlugoletnie. Od
drugiej potowy XIX wieku obserwujemy stopniowe zmiany. Dostrzezenie odmien-
nosci psychofizycznej nieletnich uzasadniato potrzebe wypracowania szczegélnych
zasad odpowiedzialnosci za czyny zabronione, a takze zasad postgpowania z t3 grupa
nieletnich, ktoéra trafia do zakladu karnego. Zadanie istotne, ale i nietatwe, o czym
$wiadczg — prowadzone od wielu lat — dyskusje na konferencjach i kongresach po-
$wieconych zapobieganiu przestepczosci. Efekty rozlicznych debat to dokumenty
wypracowane na forum Organizacji Narodéw Zjednoczonych, jak i Rady Europy,
a dotyczace takich kwestii jak: okreslenie wieku odpowiedzialno$ci karnej nieletnich,
katalogu $rodkéw reakeji prawnokarnej na popelnione przez nich czyny zabronione
oraz wykonywanie kary pozbawienia wolnosci. O wadze problemu postepowa-
nia z nieletnimi w izolacji $wiadczy fakt, iz mimo wypracowanych na forum mie-
dzynarodowym dokumentéw odnoszacych si¢ do wykonywania kary pozbawienia
wolnosci, a wigc Wzorcowych regul minimalnych ONZ dotyczacych postegpowania
z wiezniami® i Europejskich Regul Wieziennych?, zdecydowano si¢ na opracowa-
nie zalecen dotyczacych wylacznie skazanych nieletnich, czyli, zgodnie z Konwencja
o Prawach Dziecka®, istot ludzkich ponizej 18 lat. Wérdd licznych dokumentéw na-
lezy wskaza¢ przede wszystkim na Reguty NZ dotyczace ochrony nieletnich pozba-
wionych wolnosci® oraz Zasady europejskie dotyczace kar i srodkéw alternatywnych
stosowanych wobec nieletnich®.

Opracowanie tych dokumentéw wydaje si¢ w pelni zasadne. Skazani nieletni to
grupa specyficzna wsrod ogotu skazanych przebywajacych w zaktadach karnych, nie
tylko ze wzgledu na wlasciwosci psychofizyczne. To grupa, ktora wejscie w dorostosé
rozpoczyna w warunkach istotnie odbiegajacych od tych, do ktérych powréca juz
jako ludzie dorosli. Pobyt osoby mtodej — wlasciwie dziecka — w zakladzie karnym,
zwazywszy na rozpoznane rozliczne dysfunkgcje izolacji penitencjarnej, rodzi pro-

1 Zob. Z. Sienkiewicz, Dyrektywy wymiaru kary wobec nieletnich i mlodocianych, (w:) T. Kaczmarek
(red.), System Prawa Karnego. Nauka o karze. Sgdowy wymiar kary, T. 5, Warszawa 2015, s. 356 i n.

2 Rezolucja ONZ Minimum Traktowania Wieznidéw (tzw. Reguly Mandeli) przyjete 7 pazdziernika
2015 r. przez Zgromadzenie Ogdlne ONZ; www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Regult.Mandeli.pdf
(data dostepu: 7.02.2017 r.).

3 Rekomendacja Rec(2006)2 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich Rady Europy, Europej-
skie Reguty Wiezienne przyjeta przez Komitet Ministréw w dniu 11 listopada 2006 r. na 952. posie-
dzeniu delegatow, ,,Przeglad Wigziennictwa Polskiego” 2011, nr 72-73, s. 33-69.

4 Konwencja o Prawach Dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych dnia
20 listopada 1989 r. (Dz.U. 1991 Nr 120, poz. 526).

5 Rezolucja Zgromadzenia Ogolnego 45/113 przyjeta dnia 14 grudnia 1990 r. Tekst ,, Archiwum Kry-
minologii” 1991, t. XIX, s. 269-283.

6 Zalecenie CM/Rec (2008)11 Komitetu Ministrow dla panstw cztonkowskich w sprawie zasad euro-
pejskich dotyczacych kar i srodkéw alternatywnych stosowanych wobec sprawcow nieletnich, przy-
jete w dniu 5 listopada 2008 r. na 1040. zebraniu Zastepcéw Ministréw, PJ. Jaros, Prawa dziecka.
Dokumenty Rady Europy, Warszawa 2012, s. 557-581.
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blem jak postepowac z tg grupg skazanych, uwzgledniajac ich deficyty i potrzeby, by
nie powrdcili na droge przestepstwa.

Wprawdzie wigkszo$¢ dokumentéw dotyczacych nieletnich to dokumenty o cha-
rakterze soft law, lecz okreslone w nich minimalne standardy humanitarnego trakto-
wania nieletnich, nie wigzac poszczegdlnych panstw, stanowia dla nich wskazowki
istotne przy opracowywaniu zasad postegpowania ze skazanymi nieletnimi w izola-
cji penitencjarnej. Sktania to do spojrzenia na rodzime regulacje z perspektywy tych
standardéw.

2. Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz odpowiedzialnos¢ karna nieletnich - zaréwno
w dokumentach o charakterze uniwersalnym’, jak i regionalnym® - jest traktowana
jako wyjatkowa. Nie okreslono zakresu wieku odpowiedzialnosci karnej nieletnich,
pozostawiajac to poszczegolnym panstwom. Twoércy dokumentéw sugeruja jedy-
nie, aby nie byta ona zbyt niska, za$ przy jej okreslaniu powinna by¢ uwzgledniana
dojrzalos¢ emocjonalna, umystowa i intelektualna dzieci. W panstwach Unii Euro-
pejskiej — jak wynika z opinii Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego’ -
niektdre kraje opracowaty odrebny system sankcji, inne natomiast stosujg takie same
kary jak w stosunku do dorostych, lecz z uwzglednieniem pewnych ograniczen i zla-
godzen. W przypadku gérnej granicy odpowiedzialnosci nieletnich panuje w wigk-
szosci panstw zgodno$¢ (18 lat z mozliwoscig rozszerzenia do 21 lat w niektérych
krajach), za$ w przypadku granicy dolnej réznice s istotne (wiek od 7 lat do 16 lat).

Najsurowszg, z katalogu srodkéw reakcji prawnokarnej, kare, a mianowicie po-
zbawienie wolnosci — zaréwno we Wzorcowych regutach minimum NZ dotyczacych
wymiaru sprawiedliwosci wobec nieletnich (pkt 17.1.c), jak i w Zasadach europej-
skich dotyczacych kar i srodkow alternatywnych stosowanych wobec nieletnich (pkt
10) oraz w Wytycznych Komitetu Ministréow Rady Europy w sprawie wymiaru spra-

7 Wzorcowe reguly minimum NZ dotyczace wymiaru sprawiedliwos$ci wobec nieletnich (Reguty
Beijinskie), Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego 40/33 przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne dnia 29
listopada 1985 r. Tekst (w:) ,Archiwum Kryminologii” 1993, t. XIX, s. 245-267; Reguly NZ doty-
czace ochrony nieletnich pozbawionych wolnosci. Rezolucja Zgromadzenia Ogélnego 45/113 przy-
jeta dnia 14 grudnia 1990 r. Tekst (w:) ,, Archiwum Kryminologii” 1990, t. XIX, s. 269-283.

8 Zalecenie CM/Rec(2008)11 Komitetu Ministrow dla panstw czlonkowskich w sprawie zasad eu-
ropejskich dotyczacych kar i $rodkéw alternatywnych stosowanych wobec sprawcéw nieletnich;
Wrytyczne Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie wymiaru sprawiedliwo$ci przyjaznego
dla dziecka przejete w dniu 17 listopada 2010 r. na 1098. posiedzeniu Zastepcéw Ministrow. Tekst
(w:) Prawa dziecka..., op. cit., s. 635-652.

9  Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie zapo-
biegania przestepczosci nieletnich, sposobu postepowania w kwestii przestepczosci nieletnich oraz
roli wymiaru sprawiedliwosci wobec nieletnich w Unii Europejskiej (2006/C 110/13), Dz.Urz. UE
C 110 z 9.05.2006, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX%3A520061E0414
(data dostepu: 7.02.2017 r.); Zob. takze V. Konarska-Wrzosek, Prawny system postepowania z nie-
letnimi w Polsce, Warszawa 2013, s. 33; P. Kobes, Orzekanie i wykonywanie kary pozbawienia wol-
noéci wobec nieletnich w Polsce, Warszawa 2015, s. 274-325.
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wiedliwosci przyjaznego dla dziecka'® (pkt 19) — potraktowano jako $rodek osta-
teczny, zalecajac korzystanie z niego w wyjatkowych wypadkach i na mozliwie krotki
okres. Autorzy Wzorcowych regul minimum NZ dotyczacych wymiaru sprawiedli-
wosci wobec nieletnich (reg. 17.1) sugeruja korzystanie z tego srodka wéwczas, gdy
nieletni jest winny powaznego czynu polaczonego z uzyciem przemocy wobec innej
osoby, albo w zwigzku z uporczywym popelnianiem innych powaznych przestepstw
i tylko wowczas, gdy zadna inna sankcja nie bytaby odpowiednia i nie mogtaby za-
pewnic bezpieczenstwa publicznego.

Zasada subsydiarnosci kary pozbawienia wolnosci jest respektowana, o czym
$wiadczy liczba nieletnich przebywajacych w zakladach karnych. W 2013 r. skazani
nieletni (ponizej 18 lat) stanowili 0,1-3,1% ogoétu skazanych, a w wielu krajach obec-
nie nie ma takich wiezniow:

Finlandia 0,05% Szwecja 0,0% Holandia 0,0%
Stowenia 0,08% Norwegia 0,0% Dania 0,03%
Niemcy 0,1% Irlandia 0,1% Chorwacja 0,08%
Austria 0,1% Wiochy b.d. Belgia 0,07%
Francja 0,09% Butgaria 0,06% Portugalia 0,04%
Hiszpania 0,0% Anglia i Walia 0,1% Czechy 0,09%
Rumunia 0,15% Turcja 1,4% Wegry 3,1%
Stowacja 0,09% Estonia 1,2% totwa 0,05%
Litwa 0,06% Rosja 0,07% Polska 0,05%*

*T. Szymanowski, Przestepczos¢ i wigziennictwo w krajach europejskich (na podstawie informacji
statystycznych), ,,Przeglgd Wieziennictwa Polskiego” 2016, nr 90, s. 36.

Przechodzac do regulacji krajowych, na wstepie nalezy zaznaczy¢, iz granica
wieku, od ktdrej nieletni moze odpowiada¢ na zasadach okreslonych w kodeksie
karnym to 15 lat. Odpowiedzialnos¢ karng nieletnich z przedzialu wiekowego 15-
17 lat ustawodawca traktuje wyjatkowo. Nieletni moze odpowiada¢ tylko za czyny
o wysokim stopniu spolecznej szkodliwosci (art. 10 § 2 kk.)'". Decyzja pozostaje

10 Wytyczne Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie wymiaru sprawiedliwosci przyjaznego dla
dziecka przyjete przez Komitet Ministrow w dniu 17 listopada 2008 r. na 1098. posiedzeniu Zastep-
cow Ministrow. Tekst (w:) Prawa dziecka. Dokumenty..., op. cit., s. 635-652.

11 Art. 134 kk. (zamach na zycie prezydenta RP), art. 148 § 112 lub 3 kk. (zabdjstwo w typie podstawo-
wym i we wszystkich odmianach kwalifikowanych), art. 156 § 1 lub 3 kk. (umyslny wystepek spo-
wodowania cigzkiego uszczerbku na zdrowiu oraz jego kwalifikowanej odmiany przez nieumyslne
nastepstwa w postaci $mierci ofiary), art. 163 § 1 lub 3 kk. (umyslny wystepek sprowadzenia zda-
rzenia powszechnie niebezpiecznego, w tym takze odmiany kwalifikowanej przez nieumyslne na-
stepstwo w postaci $mierci czlowieka lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu wielu oséb), art. 16 kk.
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w gestii sadu, a ten, zgodnie z wolg ustawodawcy, powinien ustali¢, czy za odpo-
wiedzialno$cia przemawiajg: okolicznosci sprawy oraz stopien rozwoju sprawcy,
jego wlasciwosci i warunki osobiste, a w szczegdlnosci, czy poprzednio stosowane
srodki wychowawcze lub poprawcze okazaly sie nieskuteczne. Wobec sprawcy, ktory
w chwili popelnienia przestepstwa nie ukonczyt 18 lat, sad nie moze orzec kary dozy-
wotniego pozbawienia wolnosci (art. 54 § 2 kk.). Orzeczona za$ nieletniemu (15-17
lat) kara nie moze przekracza¢ dwdch trzecich gérnej granicy ustawowego zagroze-
nia przewidzianego za przypisane przestepstwo. Sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne
zfagodzenie kary.

Z danych Centralnego Zarzadu Stuzby Wieziennej'? wynika, iz w 2015 r. w za-
kfadach karnych nie bylo skazanych w grupie wiekowej 15-17 lat, a skazanych w prze-
dziale wiekowym 17-18 lat byto 50.

Wracajgc do dokumentéw miedzynarodowych zawierajgcych zalecenia do-
tyczace postepowania z nieletnimi w izolacji penitencjarnej trzeba podkresli¢, iz
wszystkie zalecenia podporzadkowane sg gléwnej zasadzie kierowania si¢ dobrem
dziecka.

Na wstepie nalezy wskaza¢ na nakaz oddzielania nieletnich od dorostych w zakta-
dach karnych. Godzi si¢ zauwazy¢, iz nakaz taki zostal wyartykutowany w Konwen-
cji o Praw Dziecka (art. 37) oraz w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich
i Politycznych®, ktéry obejmuje tym nakazem takze miodocianych (art. 10 pkt 3). To
zalecenie zawarto rowniez w Regulach NZ dotyczacych ochrony nieletnich pozba-
wionych wolnosci (pkt 26.3), a w plaszczyznie regionalnej w Zasadach europejskich
dotyczacych kar i srodkéw alternatywnych stosowanych wobec sprawcéw nieletnich.
Tworcy zasad dopuszczajg odstepstwo od tego zakazu w pojedynczych przypadkach,
gdy pozostaje to w najlepiej pojetym interesie nieletniego (pkt 59.1).

Przechodzac do oceny rodzimych regulacji nalezy zwroci¢ uwage, iz nieletni od-
powiadajacy na zasadach okreslonych w kodeksie karnym po przekroczeniu muréw

(umyslny wystepek piractwa wodnego lub powietrznego, a takze odmiany kwalifikowane stano-
wigce zbrodnie), art. 173 § 1 lub 3 kk. (umyslny wystepek sprowadzenia katastrofy w ruchu lado-
wym, wodnym i powietrznym oraz odmiany kwalifikowane przez nieumyslne nastepstwo w postaci
$mierci cztowieka lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu wielu 0séb), art. 197 § 3 lub 4 kk. (odmiany
kwalifikowane zgwalcenia), art. 223 § 2 kk. (napas¢ na funkcjonariusza publicznego lub osobe do
pomocy mu przybrang, ktérej skutkiem jest cigzki uszczerbek na zdrowiu ofiary napasci), art. 252
§ 1 lub 2 kk. (wziecie lub przetrzymywanie zakladnika w typie podstawowym i kwalifikowanym),
art. 280 kk. (rozboj typ podstawowy i kwalifikowany). Zob. krytyczne uwagi odnoszace si¢ do kata-
logu przestepstw K. Kobes, Zasada proporcjonalnoéci w postgpowaniu z nieletnimi, (w:) T. Dukiet-
-Nagorska (red.), Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, Warszawa 2010, s. 482.

12 MS CZSW Roczna informacja statystyczna za rok 2015, http://sw.gov.pl/Data/Files/001c169lidz/
rok-2015.pdf (data dostepu: 7.02.2017 r.).

13 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r. przyjety przez
Zgromadzenie Ogoélne ONZ, ratyfikowany przez Polske dnia 23 marca 1976 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38,
poz. 167 zalacznik).

Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3 111



Grazyna B. Szczygiet

zaktadu karnego nabywa status mlodocianego i s3 wobec niego stosowane zasady
wlasciwe dla tej kategorii skazanych'. Tak wiec, zgodnie z art. 84 kkw., odbywa kare
w zaktadzie karnym dla mlodocianych. Ustawodawca dopuszcza, jezeli jest to uza-
sadnione potrzebami oddzialywania, odbywanie przez skazanego dorostego za jego
zgoda kary w zaktadzie dla mlodocianych, pod warunkiem, iz jest to skazany po raz
pierwszy i wyrdznia sie dobrg postawa. Godzi si¢ zawazy¢, iz w zakladach karnych
dla mtodocianych odbywaja kare skazani, ktérzy nie ukonczyli 17. roku zycia. Skla-
nia to niektérych przedstawicieli doktryny'® do postulowania wyodrebnienia zaktadu
karnego dla nieletnich. Czy jest to konieczne? Ustosunkowanie si¢ do tej kwestii wy-
daje si¢ zasadne po rozwazeniu, czy obowiazujace regulacje, a przede wszystkim od-
noszace si¢ do skazanych miodocianych, uwzgledniajg standardy migdzynarodowe
dotyczace nieletnich.

Kolejna kwestia, do ktérej odniesiono si¢ w standardach miedzynarodowych, to
cel postepowania z nieletnimi w izolacji. Zdaniem tworcéw, zaréwno Wzorcowych
Regul Minimum NZ dotyczacych ochrony nieletnich pozbawionych wolnosci, jak
i Zasad europejskich dotyczacych kar i srodkéw alternatywnych stosowanych wobec
nieletnich, pobyt nieletniego w izolacji nalezy wykorzysta¢ na ksztaltowanie rozwoju
jego osobowosci i umiejetnosci spotecznych, wzmacnianie poczucia wlasnej godno-
$ci i odpowiedzialnosci w celu ulatwienia integracji w spoteczenstwie i tym samym
zapobiezenia powrotowi do przestepstwa. Realizacji tego celu ma stuzy¢, w ocenie
autoréw Reguly NZ (reg. 13), wykonywanie kary w warunkach zapewniajacych nie-
letnim korzystanie z praw obywatelskich, gospodarczych, politycznych, spotecznych
i kulturowych. Takze w Zasadach europejskich dotyczacych kar i srodkéw alterna-
tywnych stosowanych wobec nieletnich (pkt 50) za istotne uznano stworzenie warun-
kéw do poszanowania praw nieletniego oraz warunkéw dla utrzymania czy poprawy
jego zdrowia fizycznego i psychicznego.

W Wytycznych Komitetu Ministréw RE w sprawie wymiaru sprawiedliwo-
$ci przyjaznego dla dziecka wskazano katalog praw, w ocenie autoréw dokumentu,
szczegOlnie istotnych (pkt 21). Sg to: prawo do utrzymywania kontaktéw z rodzing
i przyjaciolmi, odpowiedniej edukacji, opieki medycznej, korzystania z wolnosci my-

14 W.G. Rodakiewicz, Mlodociani przestgpcy w prawie karnym wykonawczym, ,Nowa Kodyfikacja
Prawa Karnego” 2000, t. 5, s. 129; H. Machel, Sens i bezsens resocjalizacji penitencjarnej — casus
polski. Studium penitencjarno-pedagogiczne, Krakéw 2006, s. 207; T. Bulenda, Kategoryzacja w po-
stepowaniu penitencjarnym, (w:) T. Bulenda, W. Knap., Z. Lasocik (red.), Wigziennictwo na po-
czatku XXI wieku. ITIT Kongres Penitencjarny, Warszawa 2007, s. 103-104 oraz tego autora Uwiezieni
w okresie maloletnioéci. Wokot kategoryzacji oséb pozbawionych wolnosci, (w:) A. Rzeplinski,
I. Rzeplinska, M. Nietaczna, P. Wiktorska (red.), Pozbawienie wolnosci - funkgje i koszty. Ksiega Ju-
bileuszowa Profesora Teodora Szymanowskiego, Warszawa 2013, s. 455.

15 Zob. V. Konarska-Wrzosek, Zaktad poprawczy czy zakltad karny dla nieletnich?, (w:) Pozbawienie
wolnoéci - funkeje i koszty. Ksigga Jubileuszowa Profesora Teodora Szymanowskiego, op. cit, s. 90;
P. Kobes, O potrzebie stosowania systemu wykonywania kary pozbawienia wolnosci wobec nielet-
nich sprawcow przestepstw, ,,Prokuratura i prawo” 2015, nr 1, s. 68.
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8li, pogladow i wyznania, dostepu do edukacji fizycznej i sportu, dostepu do progra-
mow, ktore przygotowuja do powrotu do spoleczenstwa.

W plaszczyznie poszanowania praw skazanego istotna jest wiedza o przystuguja-
cych mu prawach. Zaréwno w Regulach NZ dotyczacych ochrony nieletnich pozba-
wionych wolnosci (pkt 24), jak i w Zasadach europejskich dotyczacych kar i srodkow
alternatywnych (pkt 62.3) szczegdlny nacisk potozono na poinformowanie nielet-
niego o jego prawach i obowigzkach. Tworcy Zasad europejskich zwracajg uwage
takze na zagwarantowanie prawa do ztozenia skargi na decyzje organu wykonujacego
kare i poinformowanie o podmiotach wladnych do rozpoznania skargi oraz podmio-
tach udzielajacych pomocy skazanym. Za$ twércy regul NZ zalecajg niecenzurowa-
nie skarg kierowanych do wtadz sagdowych (pkt 76).

Nasz ustawodawca, juz na etapie orzekania kary wobec nieletniego, preferuje od-
dzialywanie wychowawcze (art. 54 kk.). Na etapie wykonywania kary pozbawienia
wolnosci tworcy kodeksu karnego wykonawczego, wychodzac z koncepcji poszano-
wania praw cztowieka do decydowania o sobie, przyjeli, iZ wykonywanie kary ma
na celu wzbudzanie w skazanym woli wspotdziatania w ksztaltowaniu jego spotecz-
nie pozadanych postaw, w szczegdlnosci poczucia odpowiedzialnosci oraz potrzeby
przestrzegania porzadku prawnego i tym samym powstrzymania si¢ od powrotu do
przestepstwa (art. 67 kkw.). Nawiazujac do gléwnych zasad Konstytucji (art. 30 140)'C,
wszelkie dziatania skierowane na zmiane postaw skazanego powinny by¢, jak wynika
z art. 4 kkw., prowadzone przy respektowaniu zasady humanizmu i poszanowania
godnosci ludzkiej skazanego oraz bezwzglednym zakazie tortur lub nieludzkiego
albo ponizajacego traktowania i karania skazanego. Zapewnienie skazanym prze-
strzegania ich praw, a zwlaszcza humanitarnych warunkéw bytowych, poszanowania
godnosci skazanego, opieki zdrowotnej i religijnej, humanitarnego traktowania oséb
pozbawionych wolnosci nalezy do podstawowych zadan Stuzby Wieziennej'’.

Ustawodawca okreslajac status osoby pozbawionej wolnosci podkresla, ze ska-
zany po przekroczeniu bramy zakladu karnego zachowuje prawa i wolnosci oby-
watelskie, a ich ograniczenie moze wynika¢ jedynie z ustawy oraz wydanego na jej
podstawie prawomocnego orzeczenia (art. 4 § 2 kk.). O podmiotowym traktowaniu
skazanego $wiadczy takze okreslenie jego praw i obowiazkow jako uzytkownika za-
ktadu karnego'®. Normuja one, jak zauwaza T. Szymanowski'®, zasadnicze dziedziny
zycia w zakladzie karnym, a wigc warunki bytowe, tacznos¢ ze $wiatem zewnetrz-

16 Z.Holda, (w:) Z. Holda, K. Postulski, Kodeks karny wykonawczy. Komentarz, Gdansk 1998, s. 32;
M. Platek, Rola prawa karnego wykonawczego w zapobieganiu przestepczosci, ,,Studia Iuridica”
2000, nr XXXVIII, s. 116.

17 Ustawa z dnia 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wieziennej (Dz.U. Nr 79, poz. 523).

18 Z. Holda, Status prawny skazanego odbywajacego kar¢ pozbawienia wolnosci (ze szczegdlnym
uwzglednieniem statusu zakladowego), Lublin 1988, s. 20.

19 T. Szymanowski, Prawo karne wykonawcze z elementami polityki karnej i penitencjarnej, Warszawa
2017, s. 334.
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nym, wszelkie formy aktywnosci w czasie odbywania kary i gwarancje przestrzegania
praw stuzacych skazanemu.

Mowigc o prawach skazanego, nie mozna pomingé dwoch istotnych kwestii,
a mianowicie wiedzy o prawach i wiedzy o instrumentach umozliwiajacych wyeg-
zekwowanie przestrzegania praw. Dostrzega to ustawodawca, zobowigzujac ad-
ministracj¢ zakladu karnego do zapoznania skazanego - podczas pobytu w celi
przejsciowej — z podstawowymi aktami prawnymi dotyczacymi wykonywania kary
pozbawienia wolnosci (art. 79b § 1 kkw.). W przypadku skazanych nieletnich istotne
jest szczegdlowe omodwienie podstawowych praw i obowigzkéw skazanego oraz
wskazanie instrumentéw wyegzekwowania przestrzegania praw, instrumentow, ktdre
ustawodawca pozostawia w gestii skazanego i trybu korzystania z nich. Te instru-
menty to: prawo do sktadania skarg, wnioskow i présb organowi wlasciwemu do ich
rozpatrzenia pod nieobecno$¢ innych oséb, administracji zakladu karnego, kierow-
nikom jednostek organizacyjnych Stuzby Wieziennej, sedziemu penitencjarnemu,
prokuratorowi i Rzecznikowi Praw Obywatelskich (art. 102 pkt 10 kkw.) oraz prawo
kierowania skarg do organéw powotanych na podstawie ratyfikowanych przez nasze
panstwo umoéw miedzynarodowych dotyczacych ochrony praw cztowieka (art. 103
kkw.). Skazany moze zaskarzy¢ do sadu decyzje sedziego penitencjarnego, dyrektora
zakladu karnego, komisji penitencjarnej z powodu jej niezgodnosci z prawem (art. 7
kkw.).

Tworcy Zasad europejskich dotyczacych kar i srodkéw alternatywnych stosowa-
nych wobec nieletnich szczegdlng uwage przywiazuja do aktywizacji skazanych, zale-
cajac tworzenie indywidualnych planéw uwzgledniajacych rézne formy aktywnosci,
ktére umozliwig nieletniemu nabycie kompetencji i umiejetnosci, pozwalajacych
na integracje w spoleczenstwie (pkt 79.2). W katalogu zalecanych form aktywnosci
wskazano: nauczanie szkolne, szkolenie zawodowe, terapi¢ zawodowa i zajeciows,
szkolenie z postawy obywatelskiej, szkolenie z umiejetnosci i kompetencji spotecz-
nych, kontrole agresji, terapie odwykowe, terapie indywidualne i grupowe, zajecia
z wychowania fizycznego i sport, ksztalcenie na uczelniach wyzszych lub dalszg edu-
kacje, uregulowanie dtugéw, programy naprawcze i zados¢uczynienie za popetnione
przestepstwo, zajecia wykonywane w czasie wolnym i zainteresowania, zajecia wy-
konywane w danej spolecznosci poza instytucja, przepustki dzienne i inne formy
przepustek, przygotowanie do zwolnienia i dalszej opieki (pkt 77). Szczeg6lng uwage
zwrdcono na edukacje, sugerujac by zajecia szkolne miaty pierwszenstwo wobec obo-
wigzku pracy (pkt 78.1).

Oczywiscie to sa sugestie, gdyz konstruowanie indywidualnych planéw reinte-
gracji powinna poprzedzaé ocena deficytow, potrzeb i ryzyka, na co zwrécono uwage
takze w zaleceniu Komitetu Ministréw dotyczacym nowych sposobéw postepowania
w kwestii przestepczos$ci nieletnich oraz systemu wymiaru sprawiedliwosci wobec
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nieletnich (pkt 19)*. Nie mniej istotne i godne uwzglednienia, jak sugerujg twércy
Zasad europejskich dotyczacych kar i srodkow alternatywnych stosowanych wobec
nieletnich (pkt 76.2), sa potrzeby zwigzane z wiekiem, pochodzeniem spolecznym,
faza rozwoju i popelnionym przestepstwem. Takze w wydanych w kilka lat pdzniej
Wytycznych Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie wymiaru sprawiedliwosci
przyjaznego dla dziecka zwrdcono uwage na umozliwienie dostepu do programéw
przygotowujacych do powrotu do spoleczenstwa, a uwzgledniajacych potrzeby emo-
cjonalne i fizyczne nieletnich, relacje rodzinne.

Proces diagnozowania zaleca si¢ rozpocza¢ w jak najkrétszym czasie po przy-
byciu nieletniego do zaktadu karnego. Wowczas nieletni powinien zosta¢ poddany
badaniom medycznym, powinna by¢ przeprowadzona rozmowa z nim i dokonana
ocena psychologiczna, edukacyjna i spoleczna. Za istotne autorzy Zasad europej-
skich dotyczacych kar i $rodkéw alternatywnych stosowanych wobec nieletnich
(pkt 62.6.d) uznaja uwzglednienie przy konstruowaniu indywidualnego planu opi-
nii nieletniego i systematyczne zachecanie nieletnich do udzialu w réznych formach
aktywnosci.

Te zalecenia takze wypelniamy. Ustawodawca wérdd srodkéw oddziatywania
(art. 67 § 3 kkw.) wskazuje na prace sprzyjajaca zdobywaniu odpowiednich kwalifika-
cji, nauczanie, zajgcia kulturalno-o$wiatowe i sportowe, podtrzymywanie kontaktow
z rodzing i $wiatem zewnetrznym oraz $rodki terapeutyczne. Oczywiscie nie jest to
katalog zamkniety. Ustawodawca wskazal tylko najistotniejsze formy aktywnosci, co
nie wylacza okredlenia innych oddzialywan w zaleznosci od stwierdzonych deficytow
i potrzeb skazanego w indywidualnym programie oddziatywania, ktdry realizowany
jest w systemie programowanego oddzialywania, a do tego systemu obligatoryjnie
kierowani sg skazani nieletni*'.

Wychowawca opracowuje, jak wynika z rozporzadzenia w sprawie sposobow
prowadzenia oddziatywan penitencjarnych?, przy udziale skazanego indywidualny
program oddziatywania, wykorzystujac wyniki badan osobopoznawczych, a wigc:
analizy dotyczgce danych osobowych skazanego, informacje dotyczace jego zycia ro-
dzinnego, kontaktéw spotecznych, przyczyn i okolicznosci popelnienia przez skaza-
nego przestepstwa, uprzedniej karalnosci, stopnia podatnosci skazanego na wptywy
podkultury przestepczej, zachowan wskazujacych na mozliwo$¢ wystepowania za-

20 Zalecenie Komitetu Ministréw (2003)20 dotyczace nowych sposobdw postepowania w kwestii prze-
stepczosci nieletnich oraz roli systemu wymiaru sprawiedliwo$ci wobec nieletnich. Tekst (w:) Prawa
dziecka..., op. cit.,s. 557 in.

21 Wyjatkiem od tej zasady jest umieszczenie nieletniego w systemie terapeutycznym ze wzgledu
na niepsychotyczne zaburzenia psychiczne, uposledzenie umystowe czy uzaleznienie od alkoholu
lub innych §rodkéw odurzajacych lub psychotropowych czy niesprawnos¢ fizyczna.

22 Obwieszczenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 10 kwietnia 2013 r. w sprawie ogloszenia jednoli-
tego tekstu rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie sposobéw prowadzenia oddzialy-
wan penitencjarnych w zakladach karnych i aresztach §ledczych (Dz.U. poz. 1067).
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burzen psychicznych albo uzaleznienia od alkoholu, srodkéw odurzajacych lub sub-
stancji psychotropowych, umiejetnosci przystosowania sie skazanego do warunkéw
i wymagan zakladu, wynikéw badan psychologicznych, a takze psychiatrycznych.
Uwzglednia réwniez informacje dotyczace przyczyn nieprzestrzegania przez skaza-
nego norm prawnych lub niedostosowania spolecznego, funkcjonowania skazanego
w kontaktach spolecznych i podstawowych probleméw skazanego. Indywidualny
program oddzialywania aktualizuje si¢ w zaleznosci od potrzeb, wynikajacych
z oceny postepow skazanego w realizacji programu i zmiany sytuacji.

Ustawodawca, w przypadku nieletnich, szczegdlng wage przywigzuje do naucza-
nia, gdyz - jak podkreslono w uzasadnieniu do kodeksu karnego wykonawczego?
- odpowiednie wyksztalcenie, zwlaszcza mlodszych wiekiem skazanych, stanowi
warunek prawidlowej adaptacji w spoleczenstwie. Obowigzkowi nauczania podlega
skazany, ktory nie ukonczyl 18. roku zycia?*. W zakladach karnych prowadzi sie na-
uczanie obowigzkowe w zakresie szkoly podstawowej i gimnazjum, a takze umozli-
wia si¢ nauczanie w zakresie ponadpodstawowym i na kursach zawodowych. Zaklad
karny ma obowigzek prowadzenia nauczania stosownie do mozliwosci i uzdolnien
mlodocianych. Skazany, ktéry nie ukonczyt 18. roku zycia, jest transportowany do
wlasciwego zaktadu, przy ktérym funkcjonuje odpowiednia dla niego szkota, w miare
mozliwosci najblizej jego miejsca zamieszkania. Za$ gdy zachodzi koniecznos¢ or-
ganizowania nauczania obowigzkowego dla jednego lub kilku skazanych, nauke or-
ganizuje si¢ w wymiarze czasowym przewidzianym dla nauczania indywidualnego.
Pierwszenstwo w objeciu nauczaniem w szkole ponadpodstawowej (ponadgimna-
zjalnej) i na kursach zawodowych maja skazani, ktérzy nie maja wyuczonego za-
wodu, albo po odbyciu kary nie beda mogli go wykonywa¢. Zaktad karny, skazanym
niemajacym wystarczajacych $rodkéw pienieznych, udostepnia nieodplatnie nie-
zbedne podreczniki i pomoce naukowe.

Godzi sie zauwazy¢, iz skazani moga za zgoda dyrektora zaktadu karnego uczy¢
sie w szkotach poza obrebem zakladu, jezeli spetniaja ogdlnie obowigzujace wyma-
gania w o$wiacie publicznej, zachowuja sie poprawnie oraz nie zagrazaja porzadkowi
publicznemu (art. 131 kkw.). Skazany, ktéry sie uczy, po roku nauki, gdy wywiazuje
sie z obowigzkéw nauczania, moze uzyskac¢ 14-dniowy urlop. W ramach urlopu ko-
rzysta z takich uprawnien i ulg, jak: dodatkowe lub dluzsze widzenie, dodatkowy
zakup artykulow zywnosciowych oraz przedmiotéw dopuszczonych do sprzedazy

23 Uzasadnienie rzadowego projektu kodeksu karnego wykonawczego, (w:) Nowe kodeksy karne
z uzasadnieniami: Kodeks karny, Kodeks postegpowania karnego, Kodeks karny wykonawczy, War-
szawa 1997, s. 545.

24 Obwieszczenie Ministra Sprawiedliwoéci z dnia 10 kwietnia 2013 r. w sprawie ogloszenia jednoli-
tego tekstu rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie szczegdtowych zasad i trybu prowa-
dzenia nauczania w zaktadach karnych (Dz.U. poz. 1601).
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w zakladzie karnym, dluzsze spacery, pierwszenstwo lub czestszy udzialu w zajeciach
kulturalno-oswiatowych, z zakresu kultury fizycznej i sportu.

W zakladach karnych jest realizowanych - przez funkcjonariuszy oraz pracow-
nikéw oddzialéw penitencjarnych i terapeutycznych - szereg programéw resocjali-
zacyjno-terapeutycznych przygotowujacych skazanych do spotecznej readaptacji®.
W przypadku skazanych nieletnich szczegdlnie istotne znaczenie majg programy
w zakresie przeciwdzialania przemocy i agresji oraz uzaleznieniom, zwlaszcza od
srodkéw odurzajacych oraz programy ksztaltowania umiejetnosci spotecznych i po-
znawczych, jak réwniez poprawy czy wzmocnienia relacji rodzinnych.

W obu przywolywanych powyzej dokumentach migedzynarodowych za istotne,
w spolecznej readaptacji skazanych, uznano kontakty nieletniego ze $§wiatem poza
murami zakladu karnego. Sugerowane formy kontaktéw to odwiedziny rodziny, in-
nych osob i przedstawicieli organizaciji.

Takze nasz ustawodawca istotng wage przywiazuje do kontaktéw skazanego ze
$wiatem poza murami zakladu, dopuszczajac rézne formy ich realizacji. Godzi si¢
zauwazyc, iz w katalogu praw skazanego wskazano na prawo do utrzymywania wiezi
zrodzing (art. 102 pkt 2 kkw.) i prawo do komunikowania sie¢ z przedstawicielami sto-
warzyszen, fundacji, organizacji oraz instytucji, ktérych celem jest pomoc skazanym
w spolecznej readaptacji (art. 102 pkt 8 kkw.). Formy kontaktéw to: koresponden-
cja, rozmowy telefoniczne, na Skypie, widzenia (w zakladach karnych dla mtodocia-
nych typu zamknigtego i pototwartego skazani, zgodnie z art. 91a kkw., majg prawo
do dodatkowego widzenia). Kontakty ze $wiatem poza murami zaktadu karnego to
réwniez — w przypadku skazanych odbywajacych kare pozbawienia wolnosci w za-
kfadzie karnym typu polotwartego, a taki typ zakladu jest preferowany w stosunku
do nieletnich, oraz w zakltadzie typu otwartego — mozliwo$¢ nauki, uczestniczenia
w szkoleniach, zajeciach terapeutycznych czy kulturalno-o$wiatowych lub sporto-
wych organizowanych poza terenem zakladu karnego. Szczegélnie istotne s zezwo-
lenia na czasowe opuszczenie zakladu karnego. Nalezy tu wskaza¢ na tzw. przepustke
losowa w celu odwiedzenia powaznie chorego cztonka rodziny, uczestnictwa w po-
grzebie czlonka rodziny lub w innych wypadkach szczegélnie waznych dla skazanego

25 Zob. Zarzadzenie nr 02/04 Dyrektora Generalnego Stuzby Wieziennej z dnia 24 lutego 2004 r.
w sprawie szczegdlowych zasad prowadzenia i organizacji pracy penitencjarnej oraz zakresu czyn-
noéci funkcjonariuszy i pracownikéw oddziatéw penitencjarnych i terapeutycznych, www.cossw.pl/
file/redir.php?id=5752 (data dostgpu: 2.02.2017 r.); Zarzadzenie nr 28/2013 Dyrektora Generalnego
Stuzby Wigziennej w sprawie realizacji projektu predefiniowanego nr 112/2013 ,,Realizacja szkolen
podnoszacych kompetencje spoteczno-zawodowe wieznidw oraz stworzenie warunkow ulatwiaja-
cych podtrzymywanie wigzi rodzinnych w celu zwigkszenia efektywnoéci ich powrotu do spote-
czenstwa po zakonczeniu wykonywania kary”, www.cossw.pl/file/redir.php?id=5962 (data dostepu:
2.02.2017 r.);. Zob. takze A. Bochniewicz, Programy readaptacji spotecznej skazanych, (w:) pr. zb.
Oddziatywania penitencjarne i terapeutyczne w zaktadach karnych i aresztach sledczych w 2010 r.,
Warszawa 2011, s. 101-114; ,Nowa Droga” program dla miodych wigzniéw, www.lublin.onet.pl.no-
wa-droga-program-dla-mlodych-wiezniow/xzhwv (data dostepu: 2.02.2017 r.).
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(art. 141a § 1 kkw.), przepustki w zakladzie karnym typu pétotwartego (art. 91 pkt 7
kkw.) i otwartego (art. 91 pkt 8 kkw.) oraz nagrody w postaci zezwolenia na widze-
nie bez dozoru poza obrebem zakladu karnego z osobg najblizszg lub godna zaufa-
nia na okres nieprzekraczajacy jednorazowo 30 godz. (art. 138 pkt 7) i zezwolenia
na opuszczenie zaktadu karnego na okres nieprzekraczajacy jednorazowo 14 dni
(art. 138 pkt 7 kkw.).

W Zasadach europejskich dotyczacych kar i srodkéw alternatywnych stosowa-
nych wobec nieletnich uwage poswiecono réwniez przygotowaniu nieletniego do
zwolnienia i udzieleniu mu pomocy. Pomoc jest istotna i nie pozostaje bez wplywu
na efekty wykonywania kary. Jej brak moze te efekty zniwelowa¢. W tym celu, zda-
niem tworcow Zasad europejskich dotyczacych kar i srodkéw alternatywnych sto-
sowanych wobec nieletnich, wazne jest podejmowanie odpowiednich dziatan (pkt
101.1.). Zaleca si¢ takze wspdlprace réznych stuzb, ktéra powinna si¢ koncentro-
wa¢ na formach wsparcia nieletniego. Przykladowo wskazano na znalezienie rodziny
zastepczej 1 zapewnienie pomocy w rozwijaniu relacji spolecznych, znalezienie za-
kwaterowania, dalszg edukacje i szkolenie, znalezienie zatrudnienia, skierowanie do
odpowiednich stuzb socjalnych i osrodkéw opieki zdrowotnej, zapewnienie wsparcia
finansowego.

Takze to zalecenie wypelniamy. W uzasadnieniu rzagdowego projektu kodeksu
karnego wykonawczego® czytamy: ,Wtasciwe przygotowanie skazanych do zwolnie-
nia z zakladéw karnych moze wywiera¢ istotny wpltyw na efekty wykonywania kary
- moze je zwieksza¢ albo przeciwnie — moze je niekiedy niwelowac”. Szczegdlnie za$
istotna, jak juz wskazano, jest pomoc w pierwszym okresie po opuszczeniu zakladu
karnego, gdyz problemy adaptacyjne pojawiajace si¢ po opuszczeniu przez skazanego
zaktadu karnego, a wynikajace z dobrze rozpoznanych przez nauke zdrowotnych,
psychicznych i spotecznych aspektéw izolacji moga zniweczy¢ najlepiej prowadzone
oddzialywania. Nie mozemy tez zapominac, iz dolegliwos¢ kary nie moze rozciggac
sie na okres po jej odbyciu.

Nalezy wskaza¢ na wyodrebnienie okresu do 6 miesigcy przed przewidywanym
warunkowym przedterminowym zwolnieniem lub koncem kary jako czasu przygo-
towania skazanego do Zycia po zwolnieniu (art. 164 kkw.). Wlasciwie jest to intensyfi-
kacja dzialan, gdyz caly pobyt w zakladzie karnym jest skoncentrowany na przebiegu
readaptacji po zakonczeniu kary. Administracja, zgodnie z regulaminem organiza-
cyjno-porzadkowym wykonywania kary pozbawienia wolnoséci’’, w tym okresie
uaktualnia dane zebrane w trakcie badan osobopoznawczych, a dotyczace potrzeb
skazanego po opuszczeniu zakladu karnego, jak tez ustala sposob nawigzania i utrzy-

26 Uzasadnienie rzadowego projektu nowego kodeksu karnego wykonawczego, (w:) Nowe kodeksy
karne..., op. cit, s. 560.

27 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 21 grudnia 2016 r. w sprawie regulaminu organi-
zacyjno-porzadkowego wykonywania kary pozbawienia wolnosci (Dz.U. poz. 2231).
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mywania przez skazanego kontaktu z kuratorem sadowym oraz przedstawicielami or-
ganizacji, instytucji, stowarzyszen, ktorych celem statutowym jest pomoc skazanym
w spolecznej readaptacji. W chwili opuszczania zakladu karnego skazany otrzymuje
pomoc dorazng oraz informacje o adresach i kompetencjach instytucji oraz organi-
zacji spotecznych udzielajacych pomocy materialnej, medycznej, w znalezieniu pracy
i zakwaterowania, a takze porad prawnych. Pomocy poza Stuzba Wigzienng udzielaja
réwniez zawodowi kuratorzy sadowi i jednostki spoza sektora finanséw publicznych,
ktdre otrzymaly dotacje celowa ze $rodkéw Funduszu Pomocy Ofiarom Przestgpstw
i Pomocy Postpenitencjarnej. Ustawodawca obliguje tez wlasciwe organy administra-
cji rzadowej i samorzadu terytorialnego do udzielania — w celu ulatwienia spotecznej
readaptacji skazanych, a w szczegolnosci przeciwdzialania powrotowi do przestep-
stwa — skazanym i ich rodzinom niezbednej pomocy, zwlaszcza medycznej, w znale-
zieniu pracy i zakwaterowaniu, a takze porad prawnych (art. 41 § 2 kkw.).

3. Spojrzenie z perspektywy standardéw miedzynarodowych odnoszacych sie
do postepowania z nieletnimi w zakladach karnych na regulacje krajowe pozwala
stwierdzi¢, iz uwzgledniono w nich gtéwne zalecenia. Ten wniosek uzasadnia nega-
tywna odpowiedz na postulat wyodrebnienia zakladu karnego dla nieletnich. Oczy-
widcie nalezy zgodzic¢ sig, iz w kodeksie karnym wykonawczym nie mozna pomingé
kategorii skazanych nieletnich. Budowa odrebnego zakladu dla tej kategorii skaza-
nych jawi si¢ jako zbedna z kilku powoddéw. Jest to nieliczna grupa. Tak wiec umiesz-
czenie tych skazanych w jednym zakladzie znacznie utrudnialoby kontakty z rodzina,
a przeciez, zgodnie z Zasadami europejskimi dotyczacymi kar i Srodkéw alternatyw-
nych stosowanych wobec nieletnich, skazany powinien przebywa¢ w zakladzie kar-
nym polozonym najblizej jego miejsca zamieszkania (pkt 55). Najlepsze rozwigzanie
to umieszczenie tych skazanych w zakladach karnych typu pétotwartego, w wyodreb-
nionych oddziatach ze zwigkszong liczbg wychowawcéw posiadajacych doswiadcze-
nie i predyspozycje do pracy z nieletnimi. Wydaje si¢ takze celowe preferowanie form
aktywnosci, ktére moga by¢ realizowane, gdy brak zagrozenia spotecznego ze strony
skazanego, w warunkach wolnosciowych, zintensyfikowanie form i czestotliwosci
kontaktow z rodzina, oczywiscie gdy jest to rodzina wydolna wychowawczo, za$ gdy
nie stwierdzono zagrozenia spotecznego, przenoszenie tych skazanych do zakladow
typu otwartego, co pozwoli na realizowanie szeregu form aktywnosci w warunkach
wolnos$ciowych.
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Abstract: In the article the historical determinants of the Swiss family status are presented. The pa-
triarchal model, that had been practiced throughout the centuries, is described. Applying to the whole
country, it had been permanently anchored in the Swiss Civil Code (ZGB) from 1907. The rightful bac-
kwardness of women used to be strictly connected to the fact, that they had no suffrage (until 1971).
Also changes made in ZGB since the seventies of the 20th century were introduced. As a result of those
changes, spouses obtained equal rights, marital and non-marital children obtained rights’ equation,
and, finally, the superior father’s position toward other family members was denied. It triggered rebuff
to the classical family model based on the father’s domination, even the legal assent of civil partnership.
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Celem niniejszego artykulu jest zaprezentowanie regulacji stosunkéw rodzin-
nych w Szwajcarii. Historycznie uwarunkowany model patriarchalny funkcjonowat
tu przez bardzo diugi okres. Przez stulecia zmiany w tym zakresie byly bardzo nie-
wielkie, zachodzity przy tym ewolucyjnie. Emancypacja kobiet napotykala olbrzymie
trudnosci. Dopiero uzyskanie przez kobiety praw politycznych umozliwito rewolucje
w zakresie stosunkéw rodzinnych. Réwnouprawnienie kobiet oznaczalo w krétkiej
perspektywie czasowej réwnos¢ wobec prawa dzieci oraz (nader rychlo i w szero-
kim zakresie) takze prawa innych grup (mniejszo$ciowych), przez wieki faktycznie
i prawnie uposledzonych.
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1. Patriarchalne stosunki rodzinne

Przedstawiajgc status rodziny w systemie prawnym Szwajcarii, nalezy odnies¢
sie do uwarunkowan historycznych przedmiotowej kwestii. Nalezy pamietac, ze do
polowy XIX wieku (z krotka przerwa na okres tzw. Republiki Helweckiej, tj. lata
1798-1802), Szwajcaria byla konfederacja. Z tego wzgledu problematyka matzen-
stwa i rodziny pozostawala przez stulecia w gestii poszczegdélnych kantonéw, ktdre
we wlasnym zakresie suwerennie jg regulowaty. W efekcie kwestie te podlegaly prawu
koscielnemu stosowanemu przez sady biskupie (niem. Offizialat), co formalnie po-
twierdzono w uktadzie pomig¢dzy kantonami z 1370 r. (tzw. Pfaffenbrief)'.

Okres Reformacji niewiele w tym zakresie zmienil. W kantonach katolickich re-
alizowano w praktyce postanowienia soboru trydenckiego (1545-1563), gdzie m.in.
za wazne uznano malzenstwo zawarte przed kaptanem, zas rozwody, kazirodztwo
czy zycie w konkubinacie zagrozone byly ekskomunika. W kantonach protestanckich
dawne sady biskupie zastapione zostaly przez tzw. Sittengerichte, gdzie zasiadali du-
chowni i $wieccy®. Rygory moralne prawa protestanckiego byly rownie surowe (jesli
nawet nie bardziej), jak katolickiego, niemniej, ze wzgledu na akceptacje¢ tezy o tym,
ze malzenstwo jest sprawg doczesng (weltlich Ding) dopuszczalne byly rozwody.

Ustrdj rodziny opieral sie na samodzielnej wladzy ojca, jako pana domu - glowy
rodziny, ktéra sprawowal wobec wszystkich domownikow (Haus- und Schirmgewalt).
Wladza ta, poza sferg jego ekonomicznej przewagi, obejmowata miedzy innymi nad-
z6r nad ich zyciem religijnym, nadto stosowanie kar cielesnych wobec zony, dzieci
i stuzby domowej. Pan domu rozstrzygat o zamazpoéjsciu swoich corek, reprezento-
wal osoby podlegle jego wladzy w postepowaniach przed sadem’.

Zmiana ustroju politycznego panstwa na federacyjny (formalnie konstytu-
cja z 1848 r.*) nie przyniosta zmian w zakresie szczebla regulacji; sprawy rodzinne
podlegaly prawu poszczegolnych kantonéw, te za$ uznawaly jurysdykcje koscielna.
Wyjatek od tej zasady stanowil okres wspomnianej juz Republiki Helweckiej. Na-

1 Por. D. Fahrni, Schweizer Geschichte, St. Gallen 2000, s. 24.

Przykladowo od 1525 r. w Zurychu w sklad tego sadu wchodzitlo dwéch duchownych i dwéch
przedstawicieli wtadz miasta (1 z Wielkiej i 1 z Matej Rady) - por. L. Hubler, Sittengerichte, (w:)
Historisches Lexikon der Schweiz, http://www.hls-dhs-dss.ch/textes/d/D9622.php (data dostepu:
31.01.2017 r.).

3 Por. A.-M. Dubler, Allgemeines Hausrecht, (w:) Historisches..., op. cit., http://www.hls-dhs-dss.ch/
textes/d/D25618.php (data dostepu: 30.01.2017 r.).

4 Konstytucja Federalna Konfederacji Szwajcarskiej z 12 wrzeénia 1848 r. (Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 12. September 1848), tekst pierwotny w jezyku niemiec-
kim za: A. Kolz, Quellenbuch zur Neueren schweizerischen Verfassungsgeschichte, Vom Ende der
Alten Eidgenossenschaft bis 1848, t. 1, Bern 1992, s. 447 i n., zakazywala jedynie jakichkolwiek przy-
wilejow ze wzgledu na pochodzenie rodzinne (por. jej art. 4) oraz umozliwiala swobodne osiedlanie
sie na terytorium Konfederacji tylko dla wlasnych obywateli, miedzy innymi, pod warunkiem po-
siadania mozliwosci wyzywienia wlasnej rodziny (por. art. 41 pkt 1, lit. ¢).
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rzucona przez okupanta francuskiego® konstytucja odbierata kantonom ich suwe-
renny charakter, czyniac z nich jedynie jednostki podziatlu administracyjnego kraju
i przekazata calos¢ ustawodawstwa w rece ogélnopanstwowego parlamentu®. W krot-
kim czasie, w drodze ustawowej oddano pod zarzad panstwowy posiadtosci klasz-
torne, skasowano sagdownictwo duchowne (zaréwno katolickie, jak i protestanckie).
Koscioty, w tym katolicki, traktowane mialy by¢ odtad jedynie jako stowarzyszenia
prywatne (w konstytucji mowa byta o nich wprost, jako o sektach fr. secte). Wpro-
wadzono $wieckg (cywilng) forme zawarcia malzenstwa’. Chociaz rozwigzania
ustrojowe Republiki Helweckiej okazaly si¢ nietrwale, to stanowily swoisty punkt od-
niesienia dla reform dokonywanych na szczeblu poszczegdlnych kantonéw przez na-
stepne dziesigciolecia. Okazaly si¢ tez skuteczng inspiracjg dla przemian ustrojowych
na poziomie ogoélnokrajowym, cho¢ stalo si¢ tak dopiero po ponad siedemdziesigciu
latach. Natomiast na istotne zmiany stricte w sferze prawa rodzinnego trzeba byto
czekac jeszcze dluzej, bo ponad sto lat.

Pewna odmiang¢ w zakresie prawa rodzinnego przyniosty postanowienia kon-
stytucji federalnej z 1874 r.* Przeniosta ona (art. 53 i 54) regulacje prawa malzen-
skiego oraz, co za tym idzie, prawa rodziny, na poziom ogdlnokrajowy. Ustawodawca
tederalny wprowadzil powszechny obowiazek zawierania §lubéw cywilnych, ktéry
realizowany jest do dnia dzisiejszego (Slub cywilny poprzedza zawarcie $lubu ko-
$cielnego). Zniesiono (rzecz jasna z punktu widzenia prawa panstwowego) koscielne
przeszkody malzenskie, przewidziano mozliwo$¢ rozwoddw, takze separacji matzon-
kéw. W calym kraju wprowadzono obowigzek prowadzenia ksiag stanu cywilnego
realizowany przez wladze swieckie.

Zmiana w konstytucji dokonana w 1898 r. otworzyla droge dla kodyfikacji
prawa cywilnego w skali ogdlnopanstwowej, co nastapilo w 1907 r. Szwajcarski ko-

5 Szerzej o tym, np. M. Aleksandrowicz, Republika Helwecka, (w:) S. Bozyk, A. Jamréz (red.), Konsty-
tucja, ustrdj polityczny, system organdéw panstwowych, Biatystok 2010, s. 13 i n.

6 Por. odpowiednio art. 15 i art. 3 w zw. z art. 36 Konstytucji Republiki Helweckiej z 12 kwietnia
1798 r. (Verfassung der helvetischen Republik vom 12. April 1798), tekst w jezyku niemieckim za:
A. Kolz, Quellenbuch... t. 1, op. cit., s. 126 i n.; przektad na jezyk polski: P. Sarnecki, Najstarsze kon-
stytucje z konica XVIII i potowy XIX wieku, Warszawa 1997, s. 90 i n.

7  Por. A. Kolz, Neuere schweizerische Verfassungsgeschichte, t. 1: Thre Grundlinien vom Ende der Al-
ten Eidgenossenschaft bis 1848, Berno 1992, s. 106, passim.

8 Konstytucja Federalna Konfederacji Szwajcarskiej z 29 maja 1874 r. (Bundesverfassung der Schwe-
izerischen Eidgenossenschaft); tekst pierwotny za A. Kolz, Quellenbuch zur Neueren schwe-
izerischen Verfassungsgeschichte, t. 2, Von 1848 bis in die Gegenwart, Berno 1996, s. 151 i n.
Tlumaczenie na jezyk polski wedlug stanu na 1 stycznia 1968 r. M. Rybicki (w:) A. Burda, M. Ry-
bicki (red.), Konstytucje Wielkiej Brytanii, Stanéw Zjednoczonych, Belgii i Szwajcarii, Wroclaw,
Warszawa, Krakéw 1970, s. 225 i n. Konstytucja z 1874 r. w ostatnim przed zmiang ksztalcie wedtug
stanu na 20 kwietnia 1999 r.: https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/18740006/index.
html (data dostepu: 25.01.2017 r.).

Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3 123



Maciej Aleksandrowicz

deks cywilny (ZGB)® wszedl w zycie 1 stycznia 1912 r. Kodeks ten w swym duchu
nie odchodzil od paternalistycznego modelu rodziny, niemniej wprowadzat swoiste
nowosci. Przyktadowo w miejsce ojcowskiej wltadzy pana domu wprowadzono poje-
cie wladzy rodzicielskiej (elterliche Gewalt)'"’. Rodzicéw zobowigzano do wychowa-
nia dzieci, zapewnienia im warunkéw nalezytego rozwoju fizycznego i umystowego,
a takze religijnego (w tym ostatnim zakresie do szesnastego roku zycia, w pozostalym
do pelnoletnosci'). Dzieci byly zobowigzane do postuszenstwa i szacunku wzgledem
rodzicéw, ktdrzy mogli w procesie socjalizowania je karci¢. Art. 278 ZGB (w wer-
sji pierwotnej) wprost upowaznial kazdego z rodzicéw do stosowania koniecznych
wychowawczych $rodkéw dyscyplinujacych (ndtige Ziichtigungsmittel)'>. Co cie-
kawe z ZGB, jako ustawy federalnej (obejmujacej zatem cale terytorium panstwa),
wynikata zasada wspdlnego podejmowania przez oboje rodzicow decyzji dotycza-
cych istotnych spraw ich dziecka. Wynikala ona z zasady wspélnego wychowywa-
nia dziecka i wykonywania wobec niego wladzy rodzicielskiej (art. 274 ust. 1 ZGB
w wersji pierwotnej). Niemniej juz w nastepnym ustepie tego artykutu wprowadzono
niezwykle wazki wyjatek od niej. W braku porozumienia mi¢dzy rodzicami rozstrzy-
gajaca byta wola ojca (tzw. Stichentscheid — Sind die Eltern nicht einig, so entscheidet
der Wille des Vaters). Zgodnie z literalnym brzmieniem art. 160 ZGB w wersji pier-
wotnej, byt on przeciez gtowa rodziny. Maz byt réowniez reprezentantem rodziny
w stosunkach z osobami trzecimi, miedzy innymi mogl skutecznie zacigga¢ zobo-
wigzania obciazajace rodzing, wszak zarzadzal majatkiem rodziny. Ponadto wydawat
zgode na podjecie przez matzonke pracy zarobkowej lub dziatalnosci gospodarczej.
Mogt on nadto reprezentowaé zone w postepowaniu przed sadem. Zona za$ miata
meza wspierad, shuzy¢ mu pomoca i radg oraz prowadzi¢ gospodarstwo domowe'?.

9  Szwajcarski kodeks cywilny z 10 grudnia 1907 r. (Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezem-
ber 1907), SR 210. SR 101. Numer ,,SR” to metryka aktu w Systematycznym Zbiorze Prawa Federal-
nego (Systematische Sammlung des Bundesrechts). Akty normatywne zamieszczane w tym zbiorze
sa dostepne na stronie: https://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/systematische-sammlung.
html (data dostepu: 20.01.2017 r.).

10 Por. art. 273 i n. ZGB w wersji pierwotnej. Tekst pierwotny ZGB jest dostepny na stronie: www.ko-
eblergerhard.de/Fontes/ZGB (data dostgpu: 20.02.2017 r.).

11 Pelnoletnim byl ten, kto ukonczyl lat 20 (art. 14 ust. 1 ZGB w wersji pierwotnej). Wyjatek stanowily
co najmniej 18-letnie kobiety, ktére uzyskiwaly pelnoletno$¢ przez wyjscie za maz — por. M. Coester,
Das Kindeswohl als Rechtsbegriff. Die richterliche Entscheidung iiber die elterliche Sorge beim Zer-
fall der Familiengemeinschaft, Frankfurt am Main 1983, s. 55.

12 Faktyczng granicg tych $rodkéw byto zakazane na gruncie prawa karnego powodowanie fizycznych
lub psychicznych szkdd wzgledem dziecka — por. wyrok Sadu Federalnego z 15 maja 1959 r., BGE
85IV 125. Numer ,,BGE” to metryka orzeczenia Sagdu Federalnego publikowanego w zbiorze ,,Bun-
desgerichtsentscheide’, dostepnego na stronie: http://www.bger.ch/jurisdiction-recht (data dostepu:
15.01.2017 r.).

13 Por. odpowiednio art. 162, 200, 167 i 168 oraz 161 ZGB w wersji pierwotne;.
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Kodeks wyraznie odrdznial pozycje prawng dzieci malzenskich i pozamalzen-
skich. Zwigzane to bylo z konstytucyjna zasada przyjmowania przez Zone¢ praw oj-
czystych meza'* (w tym jego obywatelstwa, zar6wno na szczeblu panstwowym,
kantonalnym, jak i gminnym). Nieuznane przez mezczyzne (wzglednie, gdy o jego
ojcostwie nie orzekl sad)"’, pozamatzenskie dziecko pozostawalo przy prawach oj-
czystych matki. Ponadto warto zauwazy¢, ze funkcjonowata w obrocie prawnym in-
stytucja tzw. Zahlvaterschaft. Polegala ona na tym, ze mozna bylo domagac¢ si¢ od
faktycznego ojca dziecka pozamalzenskiego alimentow (dla dziecka do osiemnastego
roku zycia) i odszkodowania dla matki (w postaci kosztéw porodu i utrzymania za co
najmniej cztery tygodnie przed i tyle samo po urodzeniu dziecka). Zahlvaterschaft nie
skutkowata jednak prawnym zaistnieniem wigzéw pokrewienstwa miedzy ptacacym
a dzieckiem. Tym samym eliminowane ono bylo z kregu potencjalnych spadkobier-
cow po swoim biologicznym ojcu'®. Nalezy doda¢, ze alimenty ani odszkodowanie
nie nalezaly sie w sytuacji prowadzenia przez kobiete w chwili zaptodnienia ,,nie-
przyzwoitego zycia® (unziichtiger Lebenswandel)'’. Innym problemem byla kwestia
wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem pozamalzenskim. Co prawda sad mogl przy-
zna¢ ja wylacznie matce, ale tylko w przypadku gdy dziecko pozostawato z nig'®,
jednak w praktyce na og6! wobec takiego dziecka orzekano sprawowanie opieki (Vor-
mundschaft) przez inng osobe, czyli nawet przez faktycznego ojca (z ktérym w przy-
padku zaistnienia sytuacji Zahlvaterschaft nie bylto przeciez z punktu widzenia prawa
spokrewnione)".

Adopcja z zasady dopuszczalna byla tylko dla os6b co najmniej czterdziestolet-
nich, ktdre nie posiadaly dzieci malzenskich. Adopcja wspdlna mogta dotyczy¢ jedy-
nie bezdzietnych malzenstw?.

Jak juz wyzej wspomniano, od czaséw Reformacji, w systemach prawnych kan-
tonow protestanckich dopuszczano rozwody. Na gruncie ZGB takze przewidywano
mozliwosé¢ rozwodu (lub separacji). Przyczyna rozwodu, co do zasady, mogty by¢ je-
dynie powazne zawinienia (Verschulden) ktérego$ z matzonkéw, takie jak: zdrada,
ustawiczne przesladowanie, cigzkie naduzycie lub zniewazenie, popelnienie przestep-
stwa lub ogoélnie ,,prowadzenie niegodnego zycia” (unehrenhafter Lebenswandel)*'.

14 Art. 54 ust. 4 konstytucjiz 1874 r.

15 Por. art. 307 ZGB w wersji pierwotnej.

16 Por. R. Zwahlen, Das neue Kindesrecht, ,,Profil - sozialdemokratische Zeitschrift fiir Politik, Wirt-
schaft und Kultur”, 1977, nr 56, z. 3, s. 74.

17 Por. art. 315 ZGB w wersji pierwotnej. Plastyczny opis takiego Zycia mozna odnalez¢ przyktadowo
w wyroku Sadu Federalnego z 23 pazdziernika 1964 r., BGE 90 II 269.

18 Por. art. 324 ust. 1 i 3 ZGB w wersji pierwotne;j.

19 Por. R. Zwahlen, Das neue..., op. cit., s. 77.

20 Por. art. 264 i n. ZGB w wersji pierwotnej.

21 Por. art. 137 i n. ZGB w wersji pierwotnej.
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Nalezy podkresli¢, ze, w zakresie prawa rodzinnego, szwajcarski kodeks cywilny
przez kolejne dziesieciolecia nie podlegal zmianom. Wynikalo to przede wszyst-
kim z faktu, Ze w opisywanym okresie kobiety w Szwajcarii nie posiadaty praw
politycznych.

2. Na drodze do rownouprawnienia w stosunkach rodzinnych

Z perspektywy czasu nie ulega watpliwosci, ze w Szwajcarii jako panstwie, ktdre
po II wojnie $wiatowej niezwykle dynamicznie rozwineto sie gospodarczo, co za tym
idzie, gdzie zwigkszala si¢ mozliwo$¢ zarobkowania, takze kobiet, na poziomie po-
zwalajacym na samodzielna (bez pieczy ze strony pana domu) egzystencje¢ finan-
sowg, utrzymywanie normatywnych regut zycia rodzinnego opartych na podstawie
(siegajacego Sredniowiecza) modelu patriarchalnego byto co najmniej przezytkiem.
Poczucie archaicznosci szwajcarskich rozwigzan ustrojowych w zakresie praw po-
litycznych kobiet, ktdre skutkowaly brakiem réwnosci w zyciu spotecznym, w tym
rodzinnym, poglebial fakt, iz niemal we wszystkich panstwach sasiadujacych z Kon-
federacja Szwajcarska kobiety posiadaly prawa wyborcze?.

Powyzsze uwagi nie oznaczaja, Ze w Szwajcarii nie probowano dokonaé w tej
sferze zmian. Poczatki staran o emancypacje Szwajcarek siegaly lat sze$¢dziesiatych
XIX w., kiedy powotano do Zycia pierwsze ogolnokrajowe stowarzyszenie, ktére wal-
czyto o prawa obywatelskie oraz mozliwo$¢ studiowania dla kobiet. Kolejne lata to
dzialania (nieskuteczne) majace na celu réwnouprawnienie kobiet na poziomie
kantonalnym. Szczegélnie aktywna w tym zakresie byla Socjaldemokratyczna Par-
tia Szwajcarii (Sozialdemokratische Partei der Schweiz). Pierwszy sukces odniesiono
jednak dopiero w 1957 r., gdy prawa polityczne uzyskaly kobiety w gminie Riehen
(z kantonu Bazylea-miasto)*. W 1959 r. odbylo sie ogdlnonarodowe referendum
dotyczace czynnego i biernego prawa wyborczego kobiet w sprawach federalnych.
Wyniki glosowania (w ktérym rzecz jasna uczestniczyli wylacznie mezczyzni) byty
druzgocace dla zwolennikéw emancypacji politycznej. Przeciw udzieleniu kobietom
praw wyborczych oddano ponad dwukrotnie wiecej gloséw niz za tym rozwigza-
niem. Glosy liczone w skali kantonéw ukazaly jeszcze gorszy rezultat: tylko 3 kantony
(Waadt, Neuenburg i Genewa) poparly zmiane ustrojowa, przeciw byly pozostate 20
i 6/2 kantonu®.

22 W Niemczech i Austrii od 1918 r., we Francji od 1944 r., za§ we Wloszech od 1945 r. Wyjatek do-
tyczyt Ksigstwa Liechtensteinu, gdzie prawa wyborcze kobiety uzyskaly dopiero w 1984 r. - por.
K. Kozbial, System polityczny Ksiestwa Liechtensteinu, Krakéw 2013, s. 54.

23 Szerzej o tym: M. Musial-Karg, Demokracja bezposrednia a wprowadzenie praw wyborczych dla
kobiet. Przyktad Szwajcarii, ,Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne”, 2012, nr 4,s. 117 i n.

24 Wyniki referendum z 1 lutego 1959 r. dostepne sa w Dzienniku Federalnym - BBl 1959 I 370. Nu-
mer ,,BBI” to metryka aktu w tym publikatorze (Bundesblatt). Dokumenty urzedowe zamieszczane
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Mimo dotkliwej porazki w glosowaniu ogoélnokrajowym, poszczegdlne kantony
rozpoczely stopniowo wprowadzanie praw wyborczych kobiet na swoich terytoriach.
Nalezy zauwazy¢, ze najbardziej oporni w tym zakresie byli mieszkancy Appenzell In-
nerrhoden (mezczyzni odrzucali prawa kobiet, glosujac na Landsgemeinde). Dopiero
w 1990 r. do uznania praw wyborczych kobiet przymusit ich Sgd Federalny®, uznajgc
za wiazaca wlasng interpretacje tamtejszej konstytucji kantonalnej. Zgodnie z orze-
czeniem tego sadu, dotychczasowe zapisy konstytucji kantonu pozwalaja na udziat
w wyborach kobiet, zatem nie wymagaja bezpo$redniej interwencji prawodawczej*.

Na szczeblu ogdlnopanstwowym o przyznaniu dla kobiet czynnego i biernego
prawa wyborczego ostatecznie rozstrzygnieto w glosowaniu powszechnym w 1971 r.’
Wprowadzone tym samym nowe brzmienie art. 74 konstytucji federalnej z 1874 r.
utorowato droge do zmian w prawie rodzinnym na poziomie ustawowym.

Juz w 1972 r., nastepnie w 1976 r**. uchwalono nowelizacje ZGB w zakresie prawa
adopcyjnego i praw dziecka. Na gruncie szwajcarskiego prawa rodzinnego pojawily
sie wowczas miedzy innymi takie pojecia jak: wyrazne uznanie odrebnej podmio-
towosci dziecka, zasada prymatu dobra dziecka, prawna réwnowaga dzieci urodzo-
nych w malzenstwie i poza nim, niedopuszczalno$¢ rozwigzywania stosunku adopcji,
ochrona praw dziecka. Ztagodzono warunki adopcji dzieci (nieletnich) przez osoby
samotne i malzenstwa (np. obnizono do 35 lat minimalny wiek rodzicéw adopcyj-
nych czy zrezygnowano z warunku braku dzieci malzenskich). Zniesiono opisywane
wyzej instytucje: Zahlvaterschaft”® i ojcowskiego Stichentscheid. Takze ustawowo

w nim sg dostgpne na stronie: https://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/bundesblatt.html
(data dostepu: 24.01.2017 r.).

25 Wyrok Sadu Federalnego z 27 listopada 1990 r., BGE 116 Ia 359.

26 Por. M. Musial-Karg, Demokracja bezposrednia..., op. cit., s. 121-128.

27 Wyniki referendum z 7 lutego 1971 r. - BBl 1971 1 482.

28 Odpowiednio: Ustawa federalna z 30 czerwca 1972 r. (weszla w zycie 1 kwietnia 1973 r.), AS
1972 2819; BBl 1971 I 1200 i Ustawa federalna z 25 czerwca 1976 r. (weszla w Zycie 1 stycznia
1978 1.), AS 1977 237; BBl 1974 11 1). Zmienialy one art. 264 i n. ZGB. Numer ,,AS” to metryka aktu
w Zbiorze Urzgdowym (Amtliche Sammlung). Akty w nim publikowane (od 1998 r.) sa dostepne
na stronie: https://www.admin.ch/gov/de/start/bundesrecht/amtliche-sammlung html (data do-
stepu: 10.12.2016 r.).

29 Na marginesie warto podnie$¢, ze nie zmienialo to z mocy prawa sytuacji prawnej dotychczaso-
wych dzieci pozamalzenskich w zakresie ewentualnego dziedziczenia po swych naturalnych ojcach.
Osoby urodzone przed 1978 r. mogly liczy¢ na spadek po ojcu, z ktérym laczyta je wiez Zahlvater-
schaft tylko w razie ich oficjalnego uznania (zgodnie z nowymi przepisami), ewentualnie uwzgled-
nienia w testamencie (przy zaliczeniu dotychczasowych kosztéw). Zatem najczeéciej w praktyce nie
dziedziczyly po swoich naturalnych ojcach niczego — por. E. Himmerli, Viele uneheliche Kinder
sind benachteiligt, ,K-Tipp’, 2007, nr 5, https://www.ktipp.ch/artikel/d/viele-uneheliche-kinder-
-sind-benachteiligt (data dostgpu: 30.01.2017 r.).
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przyznano wladze rodzicielska niezameznym matkom (w postaci rodzicielskiej tro-
ski, elterliche Sorge®).

W 1981 r. w drodze referendum zmieniono art. 4 konstytucji z 1874 r.*! i zade-
klarowano zasad¢ réwnouprawnienia kobiet i mezczyzn na gruncie rodziny (takze
w pracy i w zakresie wyksztalcenia). Zmiany w tym zakresie w ZGB weszty w zycie
w 1988 r. Przede wszystkim zniesiono zasade dominujacej roli ojca — dawnego ,,pana
domu’”, ze wszystkimi tego konsekwencjami. W to miejsce wprowadzono nowocze-
sny model rodziny oparty na relacjach partnerskich miedzy réwnoprawnymi mat-
zonkami (formalnie w kazdym mozliwym zakresie - nawet réwnego minimalnego
wieku, wynoszacego dla zawarcia malzenistwa od 1996 r., 18 lat)*2. Bez watpienia no-
welizacje prawa rodzinnego byty konsekwentna pochodna zasady réwnosci.

3. Stosunki rodzinne - stan obecny

Od 1997 r. Konfederacja Szwajcarska zwigzana jest postanowieniami Konwen-
cji o prawach dziecka z 1989 r.** i Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji kobiet z 1979 r.** Ponadto, odkad w 2000 r. weszta w zycie obecnie
obowigzujaca konstytucja federalna®*, mozna juz méwi¢ o definitywnym odrzuceniu
(przynajmniej na gruncie normatywnym) wielowiekowej zasady ,,dreimal K - Kinder,
Kiiche, Kirche”, sytuujacej pozycje kobiety, a wraz z nig, takze dzieci w rodzinie. Zwrd-
ci¢ nalezy nadto uwage na to, Ze odejscie od klasycznego podziatu rol spolecznych
w malzenstwie z ojcem, jako gtowa rodziny (czyli tym, ktéry dostarcza $rodki utrzy-
mania), pozwolito na zmian¢ modelu wychowania. Nie obejmuje juz ono w pierwszej
kolejnosci wymuszenia postuszenstwa, dyscypliny i napominania (nawet karcenia)
czy wpajania zasad etykiety (w postaci wladzy rodzicielskiej). Obecnie skupia sie
raczej na udziale w tworzeniu (ksztalttowaniu) na zasadach partnerstwa i integracji
(w ramach struktury rodzinnej) samodzielnej osobowosci dziecka, w tym jego odpo-
wiedzialno$ci i mozliwosci zaangazowania w Zycie spoleczne. To elementy wspotcze-
$nie rozumianej rodzicielskiej troski. W 2000 r. zrezygnowano takze z ustawowego

30 Warto doda¢, ze gwarancja wspolnej rodzicielskiej troski (na zasadach réwnosci kazdego z ro-
dzicéw, bez wzgledu na zawarcie zwiazku malzenskiego miedzy nimi) zostata przeformulowana
w 2014 r. - por. ustawa federalna z 21czerwca 2013 r. weszta w zycie 1 czerwca 2014 r., AS 2014 357;
BBl 2011 9077.

31 Wyniki referendum z 14 czerwca 1981 r. - BBl 1981 II 1267.

32 Por. E Hopflinger, Zwischen Ehesakrament und Liebesbeziehung - Zur Geschichte der Ehe in der
Schweiz, http://www.hoepflinger.com/fthtop/thfamilla.html (data dostgpu: 31.01.2017 r.).

33 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes, SR 0.107.

34 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau, SR 0.108.

35 Konstytucja Federalna Konfederacji Szwajcarskiej z 18 kwietnia 1999 r. (Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999), SR 101. Tlumaczenie na jezyk polski:
Z. Czeszejko-Sochacki, Konstytucja Federalna Konfederacji Szwajcarskiej z dnia 18 kwietnia 1999 .,
Warszawa 2000, s. 41 i n. Por. zwlaszcza jej art. 14 w zw. z art. 8.
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warunku koniecznego zawinienia ktéregos z matzonkéw, jako jedynej przestanki roz-
wodu. Rozwiedzeni (jak réwniez rodzice, ktoérzy nie zawarli zwigzku malzenskiego)
posiadajg takie same prawa i obowigzki w relacjach ze swoimi dzie¢mi*.

Powyzsze rozwazania wskazujg na dlugg i trudna droge dochodzenia przez
Szwajcaréw do standardéw rozwinietych i demokratycznych panstw w zakresie
nowoczesnych praw rodziny rozumianej jako wspolnota rodzicow (stanowiacych
malzenstwo lub nie) i dzieci. Swoista przeciwwage stanowig tamtejsze rozwigza-
nia dotyczace alternatywnych form rodziny (alternativer Familienformen). Cho-
dzi tu o rodziny nieoparte na tradycyjnej strukturze, ktdrej jadrem jest matzenstwo
z dzieckiem (dzie¢mi), czyli przede wszystkim o rodziny samotnych rodzicéw oraz
konkubinaty hetero- i homoseksualne.

Podstawowym problemem, ktéry doczekat sig, jak na konserwatywne na ogot
stosunki szwajcarskie, niemal blyskawicznej regulacji, sa zwiazki jednopiciowe.
W Szwajcarii kontakty homoseksualne zostaly zalegalizowane w 1942 roku (wiek
0s0b legalnie dopuszczajacych sie kontaktow homo- i heteroseksualnych od
1992 roku jest zréwnany i wynosi 16 lat). Obecna konstytucja federalna zakazuje dys-
kryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng (por. jej art. 8 ust. 2)*’. Poczgtkowo re-
gulacje w zakresie par homoseksualnych stanowione byly na poziomie kantonalnym.
Jako pierwsza uczynita to Genewa (w 2001 r. jako tzw. fr. Pacte civil de solidarité). Na-
stepne byty Zurych (2002 r.) i Neuenburg (2004 r.).

W 2004 roku szwajcarski parlament przyjal ustawe o rejestrowanych zwigzkach
partnerskich® (eingetragene Partnerschaft). Dzialacze konserwatywnej Partii Fede-
ralno-Demokratycznej (Eidgendssisch-Demokratische Union) doprowadzili w proce-
durze weta ludowego do ogdlnonarodowego referendum w sprawie obowigzywania
tej ustawy. Mialo ono miejsce w czerwcu 2005 roku i zakonczylo si¢ porazka prze-
ciwnikow zwigzkéw jednoplciowych. Glosowana ustawa weszta w zycie 1 stycznia
2007 roku™®.

Szwajcarskie zwigzki partnerskie nadaja parom jednej pici prawa zblizone do
praw przystugujacych matzenstwom. Niemniej istotna réznica dotyczy kwestii okre-
slonych w art. 28 ustawy. Nie dopuszcza si¢ prawnej mozliwosci korzystania przez te
pary z reprodukcyjnych zabiegéw medycznych (zwlaszcza zaptodnienia in vitro). Za-
kazana jest takze adopcja z ich strony. Warto jednak wskaza¢, ze w sytuacji, gdy jeden
z partnerow posiada dziecko, jego partner zobowigzany jest do ponoszenia wspot-

36 Por. A. Biichler, Familienrecht — Schweizerisches Zivilgesetzbuch, http://www.rwi.uzh.ch/elt-Ist-bu-
echler/famr/kindesschutz/de/html/index.html (data dostepu: 31.01.2017 r.).

37 Dodajmy, ze konstytucyjny zakaz dyskryminacji oznacza réwniez, ze geje, lesbijki i biseksualisci nie
moga by¢ wykluczeni ze stuzby wojskowej ze wzgledu na swoja orientacje seksualna.

38 Ustawa federalna z 18 czerwca 2004 r. o rejestrowanych zwigzkach partnerskich par jednoptciowych
(Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare vom 18. Juni 2004),
SR 211.231.

39 Wyniki referendum z 5 czerwca 2005 r. - BBl 2005 5183.
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odpowiedzialnosci za to dziecko, w tym za jego utrzymanie i realizowanie zadan ro-
dzicielskich. Od 2013 r. mozna przyjmowac nazwisko partnera®. Nalezy tez dodac¢,
ze malzenstwa homoseksualne zawarte za granicg s3 w Szwajcarii traktowane przez
prawo jak rodzime zwigzki partnerskie.

Na zakonczenie niniejszego opracowania trzeba wspomnie¢ o zauwazalnych
statystycznie zmianach w strukturze ludnosci", jakie zaszty w okresie pomiedzy za-
poczatkowaniem reform prawa rodzinnego a czasami obecnymi. Bioragc pod uwage
wspoétczynnik dzietnosci, to w 1970 r. osiggal on $rednig - 2,1 dziecka na 1 kobiete,
za$§ w2014 r. - 1,54 dziecka. Przecig¢tny wiek matki rodzacej pierwsze dziecko: 25,3 lat
w 1970r.131,7 lat w 2014 r. Procentowy udziat rodzacych si¢ dzieci pozamalzenskich:
3,75% w 1970 1.1 21,7% w 2014 r. Liczba zawieranych malzenstw (na 1000 mieszkan-
cow) osiggata srednio 7,6 w 1970 r.i 5,1 w 2014 r. Udzial rodzin realizowanych w tzw.
alternatywnych formach rodziny, w tym réwniez we wspomnianych wyzej jedno-
plciowych zwiazkach partnerskich, wynosit: 15,4% w 1970 .1 40,9% w 2014 r.

%%

Rozwazania powyzsze prowadza do wniosku, ze przemiany, takze na gruncie
normatywnym w zakresie rOwnouprawnienia w relacjach rodzinnych, nie sg moz-
liwe we wspdlnocie panstwowej, w ktdrej okreslona grupa spoleczna pozbawiona
jest praw politycznych. Nieobecno$¢ w zyciu politycznym uniemozliwiala Szwajcar-
kom wyrwanie sie z wielowiekowych wiezi stosunkéw patriarchalnych. Tym samym
trzeba stwierdzi¢, ze nie moze by¢ mowy o demokracji spofecznej (w tym o réwnym
traktowaniu os6b nawet w stosunkach rodzinnych) czy o demokracji ekonomicznej
(w jej ramach np. o prawie do wyboru i wykonywania zawodu oraz o swobodnym
dysponowaniu majatkiem) tam, gdzie nie zapewnia si¢ warunku réwnego uczest-
nictwa w instytucjach demokracji politycznej. Prawa polityczne kobiet przesadzily
o przemianach w zakresie praw rodziny w tradycyjnym jej rozumieniu, praw dziecka
oraz o normatywnym zakotwiczeniu praw osoéb zyjacych w alternatywnych formach
rodziny.
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Abstract: In an era of shaky familial relations, child custody and the principles of the best interest of
the child have emerged with more strength and fortified protections than ever before. With the growing
divorce rates, children remain the most vulnerable parties, thereby making them prone to some of the
more damaging consequences of family dissolution. When analyzing child custody/protection laws aro-
und the globe, there are clear differences as to the enactment and enforcement of certain protections for
children. This paper will explore the differences and similarities between Poland and the United States’
(specifically, Minnesota) best interest factors. Additionally, this paper will aim to find a common ground
between the common law and civil law regulations in place in both Minnesota and Poland.

Keywords: child custody, best interest factors, family law, domestic violence
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1. Introduction

The prevailing ‘best interest” of the child standard has been ever-present at both
the domestic and international levels'. In Poland, matters relating to child custody
are reviewed and ruled on based on a ‘wellbeing of the child’ standard; in the Uni-
ted States, this standard is termed the ‘best interest of the child’ standard®. Although

1 See D.M. Blair, M.H. Weiner, Resolving Parental Custody Disputes — A Comparative Exploration,
»Family L.Q” 2005, vol. 39, s. 247.

2 'W. Stojanowska, Dobro dziecka w aspekcie sprawowanej nad nim wladzy rodzicielskiej, ,,Studia nad
Rodzing” 2000, vol. 4 nr 1(6), s. 55.
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this standard is termed differently around the world (as is the case between Poland
and Minnesota), the meaning and effectuation of the standard vary. For example, the
‘wellbeing of the child” standard in Poland is not only in place to protect children;
rather, its purpose is twofold - the Polish ‘standard’ also refers to a wider concept of
public policy®. The law governing children and their best interests is widespread in
national legislatures throughout the world. That stated, one of the most significant
international conventions, namely, the Convention on the Rights of the Child (here-
inafter referred to as ‘Convention’)*, leaves several of the world’s most powerful coun-
tries unbound by its provisions.

In fact, it may be shocking to readers that one of the most established countries
in the world, the United States, is one of the many countries that is not subject to the
Convention’s provisions. As will be discussed in greater detail in this paper’s later sec-
tions, it remains uncertain as to how international conventions, such as the Conven-
tion, can be effective and actually take certain protective actions afforded under the
conventions’ terms. To clarify, although the United States signed the Convention on
February 16, 1995, it has not been ratified due to the fact that some States wished to
execute minors; and even though the Supreme Court held in 2005 that it is unconsti-
tutional for state governments to execute minors, the Convention remains unratified.
It goes without saying that the wellbeing and best interests of a child are one of the
pillars of society; therefore, it is imperative that these protections are compared and
contrasted on a global scale, hence this paper’s comparison between Poland and Min-
nesota. Recently, there have been changes made to Minnesota’s family laws, which in
turn, has led to well-developed and extremely detailed statutes protecting the ‘best
interest’ of the child. Unlike Minnesota’s newly enacted laws, Polish family law has
been an ever-evolving legal system that has ultimately led to broader statutory lan-
guage — because of this, Poland’s family laws related to child custody will never be as
specific, or as detailed, as the laws in Minnesota. The article offers a brief summary, in
a comparative nature, of some of the major issues concerning the best interest factors.

2. Overview

Over the years, history has reflected a continuous change-of-approach system
governing familial law matters, especially those including children. The time of the
Blackstonian view has lapsed, as the number of unmarried couples increased lar-
gely since the 1990s. Considering the various changes over the years, many are in

3 The concept of public policy, in Polish ,, zasady wspodtzycia spolecznego,” is a common concept in ci-
vil law, and a general clause in the Polish law.

4 UN General Assembly, Convention on the Rights of the Child, 20 November 1989, United Nations,
Treaty Series, vol. 1577, s. 3, available at: http://www.refworld.org/docid/3ae6b38f0.html (accessed 3
April 2017).
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agreement with the current view that “marriage is obsolete;” this is because it does
not address all of the current challenges that have been brought to the forefront of
modern American and European societies alike. When analyzing this area of law, it is
important to bear in mind that adults, in the event of a divorce, can go their separate
ways without any emotional or financial consequences; children, conversely, are still
the most vulnerable parties because they are still tied to both parents in some form or
capacity.

Due to the susceptibility of children, in determining custody issues, the pivotal
rule is reviewed and ruled on based upon the ‘best interest” of the child standard, as
will be discussed in greater detail later in this paper. The doctrine of the ‘best interest’
of the child has its origins rooted in the beginning of the nineteenth century. During
this timeframe, courts started to balance and analyze the rights of both parents; this
was a departure from previous cases as fathers were often ruled in favor of, regardless
of said decision being in the ‘best interest’ of the child. Although the courts have ap-
plied the ‘best interest of the child’ standard for many years, the courts are still facing
criticism for giving leeway for, what is termed as ‘unbridled judicial decisions.’

While some cases may be forthright, as a rule of thumb, the courts must take
reasonable precaution when determining custody matters and issuing orders; such
orders affect not only the child’s future, but also the lives of every member of that par-
ticular family.

3. An American perspective: The Uniform Marriage and Divorce Act

First and foremost, it is important to establish that family law in the United Sta-
tes is not governed under the federal laws; rather, family law in America is governed
based on a state-by-state basis (put another way: each state has created its own unique
set of laws that govern familial law issues). This, in turn, has given each and every
state great latitude in enacting the laws that govern familial matters. Nevertheless,
the United States does have a ‘uniform’ set of laws that are meant to guide the states’
law and decision-making entities; this law has great influence both at the law-making
level and within the states’ courts. This code is known as the Uniform Marriage and
Divorce Act® (hereinafter referred to as ‘UMDA), which was promulgated by the Na-
tional Conference of Commissioners on Uniform State Laws in 1970. The UMDA,
along with the American Law Institute’s Principles of the Law of Family Dissolution,
is primarily designed to impose more structure on child custody decisions.

The UMDA in § 402, defines the ‘best interest’ of a child. The Act states, in perti-
nent part, that in order for a court to determine custody in accordance with the best
interest factors, it must first take into account: (1) the wishes of the child’s parent, or

5 D.E. Abrams, N.R. Cahn, C.J. Ross, D.D. Meyer, Contemporary Family Law, Hardcover 2009, s. 675.
6 Uniform Marriage and Divorce Act, 9A U.L.A. 91 (1979).
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parents, as to the child’s custody. This provision is reasonable and important; its pri-
mary focus is on the child’s wishes, which is the very purpose of the UMDA. While
this provision does provide vast protections for children, it is also considered contro-
versial amongst persons in the legal field; this is because courts have struggled to de-
termine what the proper age is for classifying someone as a ‘child’ when weighing the
‘best interest’ factors for said child (in comparison with the parents’ wishes/interests)
when making custody/‘best interest’ decisions.

Secondly, the UMDA also takes into account: (2) the wishes of the child as to his
custodian. This provision seems rather contentious given that there might be bias in
a Court’s decision should it be made by strictly viewing it in terms of what the child
wants at that moment in time. Certainly, such a decision is not made with respect to
the parents’ “good” and “bad” sides; therefore, the court’s decision in the here and
now may make the future outcome of no benefit at all to the child.

Next, the UMDA also explores (3) the interactions and interrelationships of the
child with his or her parents and/or siblings, as well as any other interrelationships
the child may develop over time that ultimately would affect the best interest of the
child. On its face, this provision seems rather broad, as it extends the circle of persons
to “any other person.” For instance, the ‘other person’ could very well be the child’s
nanny; however, it is unclear how the nanny’s testimony and input would be remo-
tely relevant to determining what would be in the best interest of the child. That sta-
ted, one could argue that the ‘other person’ (or, for purposes of the previous example:
the nanny) may know the child at a different level, or alternatively, view the child and
his or her relationship with each parent in a different light than that of the parents or
child.

Respectively, (4) the court should consider the child’s adjustment to his home,
school, and community. The UMDA also delves into the effect that will be had on the
child as it relates to his or her adjustment to a new home, school, and community. It
is easy to forget that, ultimately, it is the child that will be forced to adjust the most as
a result of the domestic dispute, not the parents themselves. With this in mind, the
UMDA affords fact finders the opportunity to critically analyze the effect that will be
had on the child’s ability to adjust to his or her new circumstances. This consideration
is imperative on the basis that the child’s adjustment ultimately shapes and molds the
person he or she becomes.

Most importantly though, is the last provision (5), which focuses on the “men-
tal and physical health of all individuals involved.” This is a reasonable provision to
include as it is all-inclusive in analyzing and accounting for the mental and physical
capacities of the persons whom are making the decision as it relates to the child’s best
interest.

Lastly, the UMDA states that “the court shall not consider conduct of a propo-
sed custodian that does not affect his relationship to the child” The inclusion of such
a provision is interesting in that it asks the courts, and ultimately the American legal

136 Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3



Child Custody in Minnesota and Poland. The Best Interest...

system, to analyze, reconcile, rule open, and ultimately issue orders regarding child
custody, yet the broad factors laid out above leave much to the court’s discretion;
more often than not, the “answer” is not clear-cut. One must ask him or herself, “is
this truly the most effective method for determining what is in fact in the best interest
of the child?”. Interestingly enough, the fact that courts are expected to issue custody
orders that are safe for children, but needless to say the reconciliation of the compe-
ting factors is not always clear cut’. It was not until recently that Congress enacted
victim-parent safety laws that are in place to secure the child’s right to not be placed
in the custody of a parent who has committed domestic violence®.

In any event, the process of determining child custody is a fact-intensive inquiry
that requires the court to weigh and balance the aforementioned factors and, in doing
so, the court must determine, based on the facts, whether it is in favor or opposed re-
garding the child’s custody as between the competing parties’.

4. Polish perspective

For some time, Polish scholars have discussed and debated the definition of the
‘wellbeing of the child’ standard and what protections it actually affords children; this
can be said as Polish law still does not have a comprehensive statutory definition of
the standard. One of the definitions, adopted nearly 27 years ago, explains the wellbe-
ing of the child standard as follows:

The term ‘wellbeing’ of the child in the context of family law has to be understood
as a complex of values of a tangible and intangible nature, essential to the proper phy-
sical and emotional development of the child, as well as proper preparation for work
adequately to child’s skills, whereby these values are determined by various factors,
and the structure of these factors depends on the subject matter of the legal standard,
and the situation that the child is currently in, and the concurrence between the abo-
vementioned wellbeing of the child and the public interest.”!’

Art. 3 of the Convention on the Rights of the Child provides for a more concise,
but stillample, definition:

7  A.M. Bailey, Prioritizin Child Safety as the Prime Best — Interest Factor, ,,FamLQ”, vol. 47, s. 35.

Ibidem.

9 See Hains v. Hains, 36 So. 3d 289, (La. Ct. App. Ist Cir. 2010); Raleigh v. Watkins, 97 Mich. App. 258,
293 N.W.2d 789 (1980) (The “best interest of the child” test of Child Custody Act is highly subjective
and individualized.); Gaskill v. Gaskill, 936 S.W.2d 626 (Tenn. Ct. App. 1996).

10 'W. Stojanowska, Dobro dziecka w aspekcie sprawowanej nad nim wladzy rodzicielskiej, ,,Studia nad
Rodzing” 2000, 4/1, (6), s. 63, available at: http://bazhum.muzhp.pl/media//files/Studia_nad_Ro-
dzina/Studia_nad_Rodzina-r2000-t4-n1_(6)/Studia_nad_Rodzina-r2000-t4-nl1_(6)-s55-65/Stu-
dia_nad_Rodzina-r2000-t4-n1_(6)-s55-65.pdf, entrance on 02.03.2017.

o]
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“In all actions concerning children, whether undertaken by public or private so-
cial welfare institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies,
the best interests of the child shall be a primary consideration™'!.

These definitions are not meant to be considered as an exhaustive list; rather, it is
meant to give a perspective of what the best interest of the child is and, further, what
are some of the factors securing children.

Considering the above, bear in mind that Poland, as a member of the European
Union, is not only bound by its national laws, but it is also bound by both EU law
and several international Conventions that relate to children. Given these facts, it is
evident that the legal spectrum, as it relates to child protection, is very broad. Ne-
vertheless, the principal Polish law regulating parental responsibilities, in relation to
children, stems from the Polish Constitution of April 2, 1997'%.

The Constitution, in Art. 48 sec. 1, states that ‘parents have the right to rear chil-
dren in accordance with their own convictions...” Also, Art. 48 sec. 2 permits the li-
mitation or deprivation of parental rights only as specified by statute, or on the basis
of a final court judgment®. The idea of parental authority and the role of the parents
in all family matters is further regulated in the statute of February 25, 1964 - The Po-
lish Family and Guardianship Code (Kodeks rodzinny i opiekuticzy)'.

Pursuant to the Polish Family and Guardianship Code the child remains under
the authority of both parents and, in exceptional cases, by both of the parents'*. More
importantly, however, it needs to be highlighted that the custody over the child’s per-
son and property are paramount as it relates to parental authority. In the event of a di-
vorce, an appropriate authority, such as the court, is obliged to safeguard the child’s
best interest and wellbeing no matter the parents’ personal positions in the domestic
dispute.

In order to achieve this goal, the court may consider, for instance, whether the
parents expressed violent behavior towards one another and, if so, how that may af-
fect the child’s wellbeing. This is just one of various considerations a presiding court
must engage in before making a determination regarding a child’s custody. Unfortu-
nately these factors do not have any legal significance whatsoever'.

11 UN General Assembly, Convention on the Rights of the Child, ,,United Nations, Treaty Series” 20
November 1989, vol. 1577, s. 3, available at: http://www.refworld.org/docid/3ae6b38f0.html (acces-
sed 3 April 2017), Art. 3.

12 Constitution of the Republic of Poland dated 2 April 1997, (Journal of Laws of 1997, No. 78, item 483
as amended).

13 Ibidem.

14 Family and Guardianship Code dated 25 February 1964, (Journal of Laws of 1964, No. 9, item 59 as
amended).

15 A. Maczynski, J. Maczynska, National Rerport: Poland, available at: http://ceflonline.net/wp-con-
tent/uploads/Poland-Parental-Responsibilities.pdf, s. 1.

16 Ibidem.

138 Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3



Child Custody in Minnesota and Poland. The Best Interest...

Moreover, in Polish law, there are two kinds of legal rules that can be applied in
custody cases, in determining the best interest factors:
a) Rules that determine the way in which an authority will implement the law, li-
miting the authority only to take into consideration the wellbeing of the child.
b) Rules that precisely instruct the authority how to safeguard and protect the
best interest of the child"”.

To exemplify, the more recent cases take into consideration how the best inte-
rest factors deal with transnational marriages. In the case of Nadolska and Bronek
Nadolska, Lopez v. Poland'®, the applicants alleged a breach of Article 8 of the Hague
Convention" in that the Polish court’s ordering of Ms. Nadolska’s son to return to
Mexico was contrary to his best interest because the separation from his mother wo-
uld cause him irreparable and serious psychological harm. The Court eventually ru-
led that the applicants did not exhaust the national measures available to them, yet it
is still popular for the applicants to invoke the best interest principles.

5. Child custody in Minnesota. Definition of the best interest factors

In America, the states have different understandings of laws when it comes to
defining the best interest factors. As of August 1, 2015, the Minnesota child custody
laws have been significantly changed, and commentators have highlighted that it
might be one of the biggest changes in the last decade, while others categorize it as
a once-in-a-generation type change for protecting a child’s interest**. For many prac-
titioners, this has been an unique moment in history considering the fact that the sta-
tutory factors governing virtually all custody and parenting time decisions, known as
the “best interest factors,” have been completely overhauled?'.

One of the primary reasons for Minnesota’s overhaul of its child custody laws
was because it needed to adjust to 21st century realities, that is to state that the Min-
nesota legislature determined it needed to figure out a compromise between sha-
red parenting time and case-specific decision-making. The M.S.A § 518.17, effective

17 http://bazhum.muzhp.pl/media//files/Studia_nad_Rodzina/Studia_nad_Rodzina-r2000-t4-n1_
(6)/Studia_nad_Rodzina-r2000-t4-n1_(6)-s55-65/Studia_nad_Rodzina-r2000-t4-n1_(6)-s55-65.
pdf.

18 Application no. 78296/11 Karolina NADOLSKA and Bronek LOPEZ NADOLSKA against Poland.

19 Hague Conference on Private International Law, Hague Convention on the Protection of Children
and Co-operation in Respect of Intercountry Adoption, 29 May 1993, 33, available at: http://www.
refworld.org/docid/3ddcb1794.html (accessed 3 April 2017).

20 M.P. Boulette, A Practioner’s Guide To Minnesota’s New Best Interest Factors, 9 Wm. Mitchell
J.L. &Prac.s. 1.

21 MINN. STAT. § 518.17, subdiv. 1-2 (2016); MINN. STAT. § 257.025; but c.f. MINN. STAT. § 257C.04
(defining a child’s best interest in third-party custody matters).
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from August 1, 2015, Subdivision 1 enumerates 12 best interest factors of the child,
which are discussed in greater detail below.

First, (1) “a child’s physical, emotional, cultural, spiritual, and other needs, and
the effect of the proposed arrangements on the child’s needs and development,” shall
be taken into account. This is a very detailed provision, as it enumerates not only phy-
sical, emotional needs, but it also accounts for the effect that it may have on the child.
In contrast, the UMDA does not enlist the needs of the child in such great detail;
rather, it instead labels it as the child’s “wishes” Most importantly, however, neither
of these statutes mention, nor do either take into consideration, the wishes of the pa-
rents. Nonetheless, it seems rather controversial as to whom is qualified to determine
what is best for the child, both on an emotional and physical level. Moreover, there
has been great dispute as to whether there is or should be an age threshold that sho-
uld be applied when assessing such matters.

The second provision calls for: (2) “any special medical, mental health, or educa-
tional needs that the child may have that may require special parenting arrangements
or access to recommended services.” While Minnesota should be commended for lo-
oking at these specific topics when making child custody decisions, it is puzzling that
the legislature limited and narrowly defined specific factors for a court to use in ren-
dering its decision.

The third provision is: (3) the “reasonable preference of the child, if the court
deems the child to be of sufficient ability, age, and maturity to express an indepen-
dent, reliable preference.” Here, The intention of the drafters must have been to make
this provision very detailed in order to avoid confusion amongst the courts and lay
people. However, one must question the legislature’s decision to use the reasonable-
ness of the child’s preference, as such a factor leaves room for discussion and inter-
pretation amongst the court and interested parties to the custody battle. Again, the
sufficient age and maturity may vary from case to case, which in turn, may cause con-
fusion and cause injustice.

Provision four raises the issue of domestic abuse: (4) “whether domestic abuse,
as defined in section 518B.01, has occurred in the parents’ or either parent’s house-
hold or relationship; the nature and context of the domestic abuse; and the implica-
tions of the domestic abuse for parenting and for the child’s safety, well-being, and
developmental needs.” Notwithstanding the fact that domestic violence should be
condemned under all circumstances, provision number 4 states that the nature and
context of the abuse has to be investigated when assessing the child’s best interests.

Provision (4) seems to indicate that some sort of investigation needs to be held
in order to establish the circumstances under which the domestic violence occurred
and the history surrounding such occurrence(s). Should an investigation reveal that
it has happened only once, a court would have to consider this fact and determine its
impact on custody; however, there is a compelling argument that even such conside-
ration would result in a violation of making a decision in the child’s best interest.
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Also, there is no indication that, for instance, psychological violence should be
treated the same way as domestic violence. Under the UMDA, only the interactions
and interrelationships have to be investigated, and this seems sufficient.

The Minnesota statute in provision (5) addresses the issue of “physical, mental or
chemical health issue of a parent that affects the child’s safety or developmental ne-
eds” It goes without question that this provision is calling for a full disclosure of a pa-
rent’s overall health condition and any other drug related issues he or she may have,
which may end up in an order for a release of medical records. However, it is contro-
versial if all medical records should be deemed relevant and whether certain records
should be considered although the parent has made significant changes over a long
period of time. For instance, medical records that are very old and may not adequ-
ately reflect the parent’s capabilities as a responsible parent that may provide the best
situation for the child, even though the parent has a checkered past.

Provision (6) deals with the “history and nature of each parent’s participation in
providing care for the child” What is interesting with this provision is that there is no
mention of the primary caretaker and, this in turn, allows the courts to be very flexi-
ble as it pertains to which parent is best-suited for providing the child with the best
set of circumstances, both at present and in the future. It is important to note that the
UMDA does not address the “history and nature” of each parent’s participation at all.

Provision (7) deals with the “willingness and ability of each parent to provide
ongoing care for the child: to meet the child’s ongoing developmental, emotional, spi-
ritual, and cultural needs; and to maintain consistency and follow through with pa-
renting time, which can be summarized into a conclusion that dedication matters”.

Provision (8) takes into account “the effect on the child’s well-being and deve-
lopment of changes to home, school, and community” - which means that the parent
who is seeking custody, and lives in another state, will always have a weaker argument
in court. Nevertheless the courts will consider the quality and location of the school
as a best interest factor. The court in Schultz v. Ruff (Minn. Ct. App. 2015) held that:
‘[t]he best interests of the child’ means all relevant factors to be considered and evalu-
ated by the court,” including 12 specific factors identified in the statute. Minn. Stat. §
518.17, subd. 1(a) (2014). The parties stipulated to consideration of criteria related to
school quality, and the only criterion found by the district court to favor Otsego, was
the wider range of diversified programming offered, which was relevant to the child-
ren’s best interests. The district court considered location as related to the logistics of
getting the children to school, which also was relevant to their best interests.”

Provision (9) talks about “the effect of the proposed arrangements on the ongo-
ing relationships between the child and each parent, siblings, and other significant
persons in the child’s life,” and is very similar to provision (3) of the UMDA. However
it speaks just of relationships, not “interactions and interrelationships”

Provision (10) calls for “the benefit to the child in maximizing parenting time
with both parents and the detriment to the child in limiting parenting time with
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either parent”. It seems that the core of this provision is to put emphasis on shared
time parenting agreements, which without a doubt is to the benefit of the child.

(11) Except in cases in which domestic abuse as described in clause (4) has oc-
curred, the disposition of each parent to support the child’s relationship with the
other parent and to encourage and permit frequent and continuing contact between
the child and the other parent.

Lastly, the statute considers (12) the willingness and ability of parents to coope-
rate in the rearing of their child; to maximize sharing information and minimize
exposure of the child to parental conflict; and to utilize methods for resolving dispu-
tes regarding any major decision concerning the life of the child. A court may award
sole custody to one parent, when the parent are unable to cooperate in the rearing of
the child. The court in Rexine v. Rexine 2015 WL 6442560 (Min. Ct. Appeals 2016) fo-
und, that “evidence supports an award of sole legal custody to [Rexine]” because the
record showed that Bulisco would use sole legal custody to “continue to control [Rexi-
ne’s] parenting time to the degree that would alienate [Rexine] from his children.”

6. Conclusion

The Minnesota statute provides for a broad, and very detailed understanding of
what the best interest of the child really is. While it is crucial for the court to grant
a fair and just custody order, circumstances may vary, and the judicial system is still
facing a great challenge in providing equitable judgements. In any event, the process
of determining child custody is an extremely fact-intensive inquiry that requires the
court to weigh and balance numerous factors and, in doing so, the court must de-
termine, based on the facts, whether it is in favor or opposed regarding the child’s
custody as between the competing parties. As Polish law still does not have a com-
prehensive statutory definition of the best interest standard, it has to be considered
how and when should necessary changes take place. Minnesota has adjusted its cu-
stody laws to the 21st century standards and so should Poland. Most importantly ho-
wever, federal as well as Minnesotan victim-parent safety laws guarantee that a child
will not be placed in custody with a parent that has committed domestic violence,
and perhaps Polish policy-makers could look up to already established and effective
provisions.
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Glosa
do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia
6 wrzesnia 2012 r. (sygn. I ACa 723/12)

Teza: Lekarz nie ma obowigzku informowania o wszystkich mozliwych, nawet
rzadko wystepujgcych powiktaniach

1. W wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie wydanym w sprawie I ACa 723/12
podjeto istotng problematyke z punktu widzenia prawidtowego wykonywania pro-
fesji medycznej oraz realizacji prawa pacjenta do wyrazenia $wiadomej zgody
na zabieg medyczny o podwyzszonym ryzyku. Komentowana sprawa jest tym cie-
kawsza (z jurydycznego punktu widzenia), ze w momencie wykonywania zabiegu
powdd mial niespelna 16 lat i za niego — w my$l obowiazujacych przepiséw prawa
medycznego - zgode wyrazil przedstawiciel ustawowy (matka). Powod w procesie
o zado$¢uczynienie, odszkodowanie i rente kwestionowat legalnos¢ przeprowadzo-
nej interwencji medycznej, podnoszac, ze zgoda wyrazona zostata w sposob wadliwy,
poniewaz matka nie uzyskala wyczerpujacych i wtasciwych informacji o skutkach za-
biegu od lekarza. Przedstawicielowi ustawowemu udzielono niepelnej i zbyt ogdlnej
informacji o mozliwych, niekorzystnych nastepstwach zabiegu, tym samym ryzyko
tego zabiegu (ktdre niestety ziscilo si¢) nie przeszlo z lekarza na pacjenta. Jak wy-
nika z przedstawionej na wstepie tezy, Sad Apelacyjny rozpatrujacy te sprawe na sku-
tek apelacji powoda od wyroku Sadu Okregowego, jako sadu I instancji nie podzielit
tej argumentacji i uznal, ze lekarz nie mial obowigzku informowania o wszystkich
mozliwych, nawet rzadko wystepujacych powikltaniach'. Tytulem wstepu, warto za-

1 Sad apelacyjny oddalit apelacje powoda, utrzymujac w mocy wyrok sadu okregowego, oddalajacy
powodztwo. O kosztach orzeczono w oparciu o art. 102 kpc.
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uwazy¢, ze sam sposob sformulowania tej tezy moze budzi¢ watpliwosci z punktu wi-
dzenia obowiazujacych przepiséw prawa medycznego. Zgodnie z trescig art. 9 ust. 2
ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta’
w zwigzku z art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty’, obowiagzek udzielenia przystepnej informacji dotyczy: stanu zdrowia,
rozpoznania, proponowanych oraz mozliwych metod diagnostycznych i leczniczych,
dajacych sie przewidzie¢ nastgpstw ich zastosowania albo zaniechania (podkreslenie
autorki), wynikéw leczenia oraz rokowania. Ustawodawca zobowigzuje wigc do prze-
kazania w sposob przystepny informacji dotyczacych ryzyka zabiegu, nie réznicujac
tej informacji w zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia z ryzykiem typowym
(czestym), czy tez nietypowym (rzadkim). Ryzyko ma by¢ jednak przewidywalne. Ta
obserwacja oczywiscie nie przesadza jeszcze o braku prawidlowosci rozstrzygniecia
Sadu Apelacyjnego.

2. Stan faktyczny sprawy przedstawial si¢ nastepujaco. Powdd od dziecinstwa byt
poddawany terapii zwigzanej z wrodzonym skrzywieniem kregostupa w postaci ki-
foskoliozy. Schorzenie, co nalezy podkresli¢, nie wptywato dysfunkcyjnie na aktyw-
nos¢ zyciowa chlopca, ktéry uczgszczat na gimnastyke korekcyjna, byt poddawany
okresowym badaniom lekarskim. Byl nastolatkiem towarzyskim i uprawiajacym
sporty, m.in. gral w pitke nozng. W 2005 r. 15-letni woéwczas powod zostal skierowany
na zabieg operacyjny do pozwanego szpitala w miejscowosci Z. Przed wyrazeniem
zgody na operacj¢ odbyla si¢ rozmowa matki powoda z lekarzami. Podczas rozmowy
wyjasniono przyczyny i przebieg operacji oraz wskazano na stan zdrowia syna, jaki
winien zaistnie¢ po zabiegu. Lekarz poinformowal tez matke pacjenta o mozliwym
zagrozeniu zwigzanym z operacja, tj. o tym, ze jak przy kazdym zabiegu istnieje za-
grozenie pojawienia si¢ powiktan (jak wynika z uzasadnienia, powiklania te zostaly
ogolnie zwerbalizowane). Matka powoda miala mozliwo$¢ zadawania szczegétowych
pytan na okolicznos$¢ ewentualnych zagrozen, powiklan i negatywnych skutkow dla
stanu zdrowia syna zwigzanych z operacja. Nastepnie zlozyla swéj podpis pod zgoda
na zabieg operacyjny syna. Opisywany stan faktyczny ustalono na podstawie wpi-
séw do formularza zgody pacjenta oraz zeznan $§wiadkéw. Warto zwroci¢ uwage, ze
nie dysponujemy informacja na temat tego, czy i w jakim zakresie informacje byty
przekazywane takze samemu pacjentowi. Stosownie do treci art. 9 ust. 7 u.p.p. w zw.
z art. 31 ust. 7 u.z.l. pacjentowi, ktéry nie osiagnal 16. roku zycia, lekarz udziela in-
formacji w zakresie i formie potrzebnej do prawidlowego przebiegu procesu diagno-
stycznego lub terapeutycznego. W rozmowie tej powinien zatem uczestniczy¢ takze
sam pacjent, ktory mial woéwczas prawie 16 lat.

2 Tekstjedn. Dz.U. z 2016 1., poz. 186 ze zm., dalej w skrocie u.p.p. lub ustawa o prawach pacjenta.
3 Tekstjedn. Dz.U.z 2017 r., poz. 125 ze zm., dalej w skrdcie u.z.1. lub ustawa o zawodzie lekarza.
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W dniu 26 wrze$nia 2005 r. zostal przeprowadzony zabieg operacyjny resekeji
potokregu. Operacja przebiegta prawidtowo, bez powiklan w jej trakcie. Z powodu
charakteru schorzenia powoda, ktére ukazato si¢ dopiero w czasie zabiegu, konieczne
bylo usuniecie kolejnych dwdch dodatkowych dyskéow w stosunku do zamierzonego
wczesniej planu. Byl to krok konieczny dla osiagniecia wlasciwego skutku terapeu-
tycznego zabiegu oraz dalszego leczenia. Warto podkresli¢, ze wskazane tu rozsze-
rzenie pola operacyjnego* bylo objete zgoda przedstawiciela ustawowego®. Na sali
operacyjnej dokonano sprawdzenia, czy instrumentarium nie powoduje ucisku rdze-
nia kregowego poprzez kontrole zdolnosci poruszania palcami u stop. Poniewaz wy-
nik kontroli byt pomyslny, powdd zostal przeniesiony na sale pooperacyjna. W ciagu
pierwszej doby po zabiegu, po wybudzeniu okazalo si¢, Ze chlopiec nie ma czucia
w nogach. W zwigzku z tym zarzadzono kolejny zabieg w dniu 27 wrzesnia 2005 r.
O zamiarze przeprowadzenia kolejnej operacji matka powoda zostata poinformo-
wana telefonicznie. Zostalo jej wyjasnione, iz kolejny zabieg jest niezbedny celem
sprawdzenia przyczyn paralizu konczyn dolnych syna oraz usuniecia tej nieprawi-
dfowosci. Matka wyrazila telefonicznie zgode na reoperacje®. Podczas kolejnego za-
biegu zmniejszono zacisk kregostupa na instrumentarium. Nie przyniosto to jednak
zamierzonych efektéw. Paraliz nie ustepowal. Na dzien 7 pazdziernika 2005 r. zo-
stala wyznaczona kolejna operacja, poniewaz przesunela sie stabilizacja kregostupa,
ktéra mogla powodowac ucisk na rdzen kregowy. Matka powoda podpisata zgode
na jej wykonanie. Zabieg polegal na wyjeciu $ruby stabilizujacej z poprzedniej lo-
kalizacji i umieszczeniu jej w innym, wlasciwym miejscu. Po zabiegu powod zostat
skierowany na rehabilitacje. Wskutek podjetych dziatan paraliz konczyn dolnych
stopniowo ustepowal. Powod przebywal w pozwanym szpitalu na oddziale rehabi-
litacyjnym z powodu niedowtadu konczyn dolnych. Obecnie porusza sie o kulach,
wymaga cewnikowania co 4 godziny, co ogranicza jego mozliwosci opuszczania
mieszkania i naraza na dalsze komplikacje zdrowotne. Zostal uznany za osobe¢ ze
znacznym stopniem niepetnosprawnosci z powodu uposledzenia narzadu ruchu
(05-R) oraz chordb neurologicznych (10-N). Niepelnosprawno$¢ ustalona zostata od
dziecinstwa, ale znaczny jej stopien od dnia 12 stycznia 2006 r.

Biegly stwierdzil, ze paraliz koniczyn dolnych, a nastepnie ich niedowlad i dys-
funkcja zwieraczy pozostaja w zwiazku przyczynowym z operacjg usunigcia pot-
okregu i stabilizacji kregostupa na instrumentarium przeprowadzong dnia 26
wrzes$nia 2005 r. Jednocze$nie zastosowana w pozwanym szpitalu metoda prosto-

4 Por.art.35u.zl

5 Jak wynika z uzasadnienia, zgoda na operacj¢ obejmowala 0gét czynnosci niezbednych do prawi-
dlowego jej przeprowadzenia, zatem fakt niewyrazenia zgody na jednostkowe usuniecie dyskow,
podczas gdy konieczno$¢ taka wystapita dopiero podczas operacji, nie mial, zdaniem sadéw, zna-
czenia dla odpowiedzialno$ci szpitala.

6 Okolicznosci te, dotyczace wyrazenia zgody na zabieg w dniu 27 wrze$nia 2005 r. nie byly przedmio-
tem sporu.
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wania kregostupa byla wlasciwa z uwagi na chorobe powoda oraz jego stan zdro-
wia przed zabiegiem. Porazenie konczyn dolnych, jakie wystapilo u powoda byto
najprawdopodobniej pochodzenia naczyniowego. Pojawienie si¢ u powoda kom-
plikacji moglo by¢ nastepstwem ukrytej anomalii rozwojowej naczyn rdzeniowych
wspolistniejacych z wadg kregostupa. Pierwotnie porazenie, a wtérnie wystepujacy
niedowtad koniczyn dolnych - zdaniem bieglego — miescit si¢ w kategoriach ryzyka
operacyjnego, a powiklania tego lekarz nie mogl przewidzie¢. Jednoczesnie biegly
stwierdzil, ze czestotliwo$¢ podobnych komplikacji wystepuje u kilku do kilkuna-
stu procent operowanych, zaleznie od stopnia zlozonego charakteru wady. Wplyw
na oceng stopnia ryzyka ich wystapienia majg: zlozony charakter wady i domnie-
mana anomalia rozwojowa pierwotnego unaczynienia rdzenia kregowego. Warto
podkresli¢, ze biegty nie mial watpliwosci, iz w przypadku niewykonania u powoda
zabiegu operacyjnego z dnia 26 wrzesnia i 7 pazdziernika 2005 r. stan jego zdrowia
bylby prawdopodobnie obecnie zbiezny z tym istniejacym przed operacja (podkresle-
nie autorki). Choroba kregostupa u powoda mogtaby jednak rozwing¢ si¢ w kierunku
niedowlad6w lub porazen konczyn dolnych w przysztosci.

Odnoszac si¢ do cytowanych sformulowan z opinii bieglego, warto zaznaczy¢, ze
zupelnie niezrozumiala jest konkluzja, iz komplikacje, jakie wystapily u powoda, nie
byty dajacymi si¢ przewidzie¢ nastepstwami zabiegu przy uwzglednieniu jego stanu
zdrowia bezposrednio przed operacja. Biegly bowiem jednoczes$nie wskazal, ze czeg-
stotliwos$¢ tego typu nastepstw jest znaczna (od kilku do kilkunastu procent w za-
leznosci od rodzaju schorzenia). W moim przekonaniu pozostaje to w sprzecznosci
logicznej. Skoro bowiem komplikacje, jakie dotknety powoda, wystepuja z prawdo-
podobienstwem, ktére zwigksza anomalia rozwojowa u niego wystepujaca, nie mozna
jednocze$nie twierdzi¢, ze byty one nieprzewidywalne. Zwlaszcza, ze wystepujacy
w charakterze swiadkéw lekarze zgodnie zeznali, iz powiklania takie jak u powoda
wystepuja z prawdopodobienstwem od kilku do nawet kilkunastu procent, a procent
ten rosnie w zaleznos$ci od komplikacji schorzenia gtéwnego (rodzaju wady). Trudno
wigc okresli¢ je jako nadzwyczajne, mato prawdopodobne, a zwlaszcza nieprzewi-
dywalne. Lekarze zreszta nie twierdzili, Ze nie przewidywali tych nastepstw, ich linia
obrony opierala si¢ raczej na tym, ze przedstawicielka ustawowa zostata o ryzyku na-
stepstw zabiegu poinformowana’.

3. Uzasadnienie sadu I instancji (Sadu Okregowego) w swej warstwie jurydycz-
nej odwoluje si¢ do orzecznictwa Sadu Najwyzszego dotyczacego problemu informo-

7 Jak wynika z uzasadnienia, lekarka odbierajaca zgode zeznala, ze ,,operacja wad wrodzonych kre-
gostupa zawsze obarczona jest duzym stopniem ryzyka. Chodzi gléwnie o skutki natury neurolo-
gicznej, takie jak: porazenie konczyn dolnych, dysfunkcja zwieraczy odbytu, pecherza moczowego.
Z literatury wynika, ze zagrozenie takich powiktan przy tego typu operacjach wynosi od kilku do
kilkunastu procent przypadkéw. My pacjentéw przed wykonaniem tego typu zabiegdw zawsze
o tych negatywnych skutkach informujemy”.
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wania pacjenta w sytuacji, gdy zabieg operacyjny jest jedynym srodkiem leczniczym
ratujacym zycie®. Wowczas, jak wskazujg wyroki SN, obarczanie pacjenta informa-
cjami o nadzwyczajnych, malo prawdopodobnych nastepstwach mogloby spowo-
dowa¢ pogorszenie jego stanu zdrowia i w konsekwencji wplyna¢ ujemnie na caly
proces leczenia, a nawet prowadzi¢ do odmowy zgody’.

Pomijajac tu problematyczng kwestie tego, czy prezentowana linia orzeczni-
cza jest umocowana w przepisach prawa medycznego'®, powolanie sie na nig — w tej
konkretnej sprawie — uznac nalezy za calkowicie chybione. Zabieg operacyjny, kto-
remu poddany zostal powdd, mial charakter korekcyjny, miat prowadzi¢ do zmian
estetycznych w zakresie postawy i przeciwdziala¢ poglebieniu niepelnosprawnosci.
Tymczasem doprowadzit do zdecydowanie wigkszego kalectwa. Wada kregostupa
u powoda miala charakter wrodzony, naczynia okolokregowe mialy specyficzny
przebieg, a wiedzg ta dysponowali operatorzy. W zwigzku z tym ingerencja chirur-
giczna w te materi¢ wrodzonej anomalii, w okolicach kregostupa, jako szczegdlnie
niebezpieczna powinna skutkowaé réwnie szczegdtowym poinformowaniem o ry-
zyku takiego zabiegu.

Ta kwestia powinna by¢ przedmiotem szczegdtowych dociekan sadéw rozpa-
trujacych te sprawe. Od niej bowiem zalezal wynik postepowania. Piszacy glose jest
o tyle w trudnej sytuacji, o ile nie dysponuje materialem dowodowym zgromadzo-
nym w sprawie, a tylko operuje wnioskami sagdu wynikajacymi z uzasadnienia i na tej
podstawie przychyla sie badz nie do zajetego stanowiska. Sad Okregowy za$ przy-
jal, ze brak informacji na temat wystapienia powiklan, jakie w rzeczywistosci wysta-
pily, nie odbiera tej informacji waloru informacji prawidtowej i rzetelnej w sytuacji,
gdy matka maloletniego wowczas powoda zostata poinformowana ogdlnie o mozli-
wosci wystgpienia tych powiklan (podkreslenie autorki). Sad Apelacyjny uznal zas,

8 Sad Apelacyjny powotat si¢ na orzecznictwo SN z lat 70. powstale jeszcze na gruncie ustawy z dnia
28 pazdziernika 1950 r. o zawodzie lekarza (wyrok z dnia 28 sierpnia 1972 r., IT CR 296/72, OSNCP
1973, nr 5, poz. 86; wyrok z dnia 14 listopada 1972 r., I CR 463/72, NP. 1975, nr 4, s. 585; wyrok
z dnia 28 sierpnia 1973 r., I CR 441/73, OSNCP 1974, nr 7-8, poz. 131; wyrok z dnia 7 marca 1974 r.,
I CR 43/74, NP 1977, nr 1; wyrok z dnia 20 listopada 1979 r., IV CR 389/79, OSNC 1980, Nr 4,
poz. 81). Po czeséci orzecznictwo to na skutek zmiany stanu prawnego przestalo by¢ aktualne.

9  Zob. wyrok SN z dnia 21 maja 2003 r., IV CKN 168/01, Lex nr 371779; wyrok SN z dnia 9 listo-
pada 2007 r., V CSK 220/07 Lex nr 494157; wyrok SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., IT CSK 2/07 Lex
nr 319613.

10 Zakres obowiazku informacyjnego, zgodnie z literg przepiséw prawa medycznego nie jest zalezny
od tego, czy zabieg jest ratujacym zycie, czy tez nie. Jakkolwiek kwestia rodzaju wykonywanego za-
biegu sila rzeczy odgrywa pewna role (chociazby ze wzgledu na to, Ze przepisy prawa medycznego
przy zabiegach o podwyzszonym ryzyku nakazuja odebra¢ zgode w formie pisemnej). Zagadnienie
to wywoluje spory w literaturze przedmiotu, zob. szerzej M. Boratynska, Wolny wybor. Gwarancje
i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 105 i n. oraz glosy do wyroku SN
z dnia 26 kwietnia 2007 r., IT CSK 2/07, P. Daniluka, M. Nesterowicza, W. Borysiaka, OSP 2009, nr 1,
poz. 6, OSP 2011, nr 2, poz. 16.
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ze nie ma najmniejszych powodéw by kwestionowa¢ fachowos¢ lekarzy i sumien-
nos$¢ wykonywania obowiazkow, ktéra miesci w sobie prawidtowy sposéb uzyskania
zgody na operacje pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego, gdy chorym jest
maloletni. Dobrze pojeta rutyna, zdaniem Sadu Apelacyjnego, zapewnia wykony-
wanie tych samych czynnosci w kazdym podobnym przypadku, co mozna przenies¢
na grunt niniejszej sprawy i przyja¢, ze zakres pouczen udzielonych matce powoda
odpowiadal tym, ktére zawsze sg i powinny by¢ udzielane przed przeprowadzeniem
operacji, jakiej zostal poddany powdd (podkreslenie autorki). Sad ten wskazywal, ze
zeznania lekarzy byly ze sobg spojne, taki sam zakres informacji byl przekazywany
wszystkim pacjentom.

4. W rozpatrywanej sprawie sady zastosowaly jako wzorzec wlasciwego poste-
powania w zakresie sposobu informowania model ,,racjonalnego lekarza”, zwany tez
modelem ,,profesjonalno-praktycznym” W wywodach Sadu Apelacyjnego pojawia
sie takze model tzw. racjonalnego pacjenta''. Pierwszy z tych modeli pozwala dowol-
nie racjonowac¢ informacje z powolaniem si¢ na kryterium praktyki panujacej w da-
nej grupie zawodowej. W modelu tym lekarz przekazuje informacje celowe z punktu
widzenia interesu medycznego pacjenta. Interes ten jest oceniany przez lekarza,
a zakres informacji zdominowany jest punktem widzenia idealnego lekarza (wzorco-
wego, hipotetycznego zachowania si¢ w danej sytuacji). Modelowi temu przeciwsta-
wiany jest model racjonalnego pacjenta, gdzie zakres informacji mierzony jest waga,
jaka przywiazywalby do nich rozsadny, hipotetyczny pacjent. W modelu tym lekarz
musi niejako ,wejs¢ w skore” pacjenta.

Oba modele s3 krytykowane z uwagi na brak elastycznosci w podejsciu do kon-
kretnego przypadku medycznego. Przy ich zastosowaniu nastepuje nastawienie si¢
na jeden standardowy zestaw informacji przy danym typie zabiegu. W tych okolicz-
no$ciach moze dojs¢ do narazenia pacjenta na ryzyko, ze nie bedzie potrafil uswiado-
mi¢ sobie zyciowych konsekwencji dokonanego wyboru'%

W zwiazku z tym w bioetyce postuluje si¢ stosowanie tzw. modelu subiektywi-
stycznego, w ktérym o ilosci i charakterze informacji decyduje konkretny pacjent.
Jest to model najbardziej sprzyjajacy poszanowaniu autonomii pacjenta i bardzo
wymagajacy, informacja ma by¢ wszechstronna, a jednoczesnie adekwatnie szcze-
gotowa's. Jak wskazuje M. Boratynska, informacja w tym modelu jest jak antybioty-
kowa terapia celowana, dostosowana do stanu oraz zapotrzebowania pacjenta'.

11 Szerzej na temat modeli ujawniania informacji; zob. T.L. Beauchamps, J.E Childress, Zasady etyki
medycznej, thum. W. Jacorzynski, Warszawa 1996, s. 160 i n.

12 Zob. szerzej M. Boratynska, Wolny..., op. cit., s. 98.

13 Por. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewnatrzsystemowe,
Warszawa 2013, s. 427.

14 M. Boratynska, Wolny..., op. cit., s. 93.
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Przedstawione tu zagadnienie ma juz bardzo bogata literature przedmiotu's.
M. Safjan jeszcze przed wejéciem w zycie ustawy o prawach pacjenta'® zauwazal, ze
sformutowanie ustawowe, odwolujace si¢ do kryterium przewidywalnosci nastepstw,
nakazuje uwzglednienie tych, ktére moga wystapi¢ w danej sytuacji, w konkretnych
okolicznosciach - cho¢by nawet nie byty to skutki typowe, zwykle i bezposrednie
dla danego rodzaju interwencji'’. Znaczenie ma stopien prawdopodobienstwa wy-
stepujacy in casu. Autor w ten sposdb nawigzywal do subiektywistycznego modelu
informowania pacjenta, w ktorym o ilosci i charakterze informacji decyduje indy-
widualnie oznaczony pacjent. W modelu tym lekarz ujawnia informacje, w grani-
cach zakreslonych przez potrzeby pacjenta. Poniewaz potrzeba pacjenta jest trudna
do okreslenia, lekarz odbywa rozmowe z pacjentem, w ten sposéb dowiaduje sie, ja-
kie informacje sg istotne — nie tylko ze wzgledu na stan zdrowia, przebyte choroby,
wiek, ale rowniez wykonywany zawdd, styl zycia, preferencje dotyczace okreslonych
aktywnosci.

Argumentacji dla tego sposobu informowania dostarcza takze art. 10 Eu-
ropejskiej Konwencji Bioetycznej'®, ktory stanowi o prawie zapoznania sie
z wszelkimi informacjami dotyczacymi zdrowia pacjenta. Uzycie stowa ,wszelkie”
$wiadczy o mozliwosci zaznajomienia si¢ z wszystkimi istotnymi badz nieistotnymi
elementami dotyczacymi zdrowia, niezaleznie czy chodzi o diagnostyke, leczenie czy
prognostyke'.

Warto tez zaakcentowaé poglad M. Swiderskiej, ktéra podkresla, ze rodzaj inter-
wencji i jej znaczenie dla pacjenta powinny wyznacza¢ zakres informacji o ryzyku.
Standardem powinno by¢ informowanie o typowym ryzyku (normalnie przewidy-
walnym), z wyjatkiem jednak sytuacji, gdy stopien prawdopodobienstwa wystapienia

15 Zob. m.in. T. Dukiet-Nagérska, Swiadoma zgoda pacjenta w ustawodawstwie polskim, ,,Prawo
i Medycyna” 2000, nr 6-7, s. 81; M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2001, s. 262-263; M. Neste-
rowicz, Prawo medyczne, Toruri 2007, s. 146 i n.; M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny,
Torun 2007, s. 136 i n.; K. Baczyk-Rozwadowska, Prawo pacjenta do informacji wedlug przepiséw
polskiego prawa medycznego, ,Studia Iuridica Toruniensia” 2011, t. 9, s. 82 i n.; B. Janiszewska,
Zgoda..., op. cit., s. 415 i n.; M. Boratynska, Wolny..., op. cit.,, s. 92 in.

16 Obowigzywala juz jednak regulacja art. 31 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza. Obowiazujacy wowczas
art. 19 ust. 1 pkt 3 ustawy o zakladach opieki zdrowotnej z 1991 r. wskazywal, ze informacja ma by¢
odpowiednia.

17 M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspdlczesnej medycyny, War-
szawa 1998, s. 70.

18 Konwencja o ochronie Praw Czlowieka i podstawowych wolno$ci wobec zastosowan biologii i me-
dycyny. Konwencje o prawach czlowieka i biomedycynie z dnia 4 kwietnia 1997 r. Polska podpisala,
lecz jej nie ratyfikowata.

19 Zob. szerzej D. Malecka, Prawna ochrona pacjenta na tle europejskiej konwencji bioetycznej,
»Prawo i Medycyna” 1999, nr 3, s. 90; M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna,
»Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 13.
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nastepstw nietypowych (wyjatkowych) jest w danej sytuacji duzy, a przy tym chodzi
o ryzyka powazne®.

Réwniez w polskim orzecznictwie?! z ostatnich lat formuluje sie poglad, iz: le-
karz powinien informowac¢ pacjenta o rodzaju i celu zabiegu oraz o wszystkich jego
nastepstwach, ktore sa zwykle skutkiem zabiegu, tj. pozadanych ze wzgledu na jego
cel - skutkach zabiegu, jak i o innych jego skutkach (tzw. skutkach ubocznych). In-
formacja powinna w szczegélnosci obejmowac te dajace si¢ przewidzie¢ nastep-
stwa polegajace na znacznym i istotnym uszczerbku na zdrowiu, ktére - jako skutek
uboczny - wprawdzie wystepuja rzadko lub bardzo rzadko, ale nie mozna ich wyklu-
czy¢ i powinna okresla¢ stopien prawdopodobienstwa ich wystapienia (podkreslenie
autorki). W tym wypadku nie mozna jednak wymaga¢, by informacja wymieniala
wszystkie mozliwe objawy nastepstw zabiegu i zawierata ich opis. Wystarczajace jest
ogolne okreslenie mozliwych nastepstw zabiegu oraz wskazanie czy zagrazajg zyciu
pacjenta, ewentualnie jaki mogg mie¢ wptyw (doniosto$¢) na prawidtowe funkcjono-
wanie organizmu®.

W innym wyroku® Sad Najwyzszy podkreslil, ze uznanie danego powiklania
za ,rzadkie” nie jest wystarczajace do stwierdzenia, iz wykracza ono poza granice
wymaganej informacji w rozumieniu art. 31 u.z.l. Przeciwnie, powiklanie majace
niebezpieczny dla zdrowia charakter jest raczej objete normalnym ryzykiem po-
dejmowanego zabiegu, anizeli niedajacym sie przewidzie¢, nadzwyczajnym i szcze-
golnym wypadkiem. W sprawie tej chodzito o uszkodzenie przetyku przy operacji
tarczycy. Sad uznal, ze wymaga bardziej przekonujacych argumentdéw i glebszej ana-
lizy (niz zawarte w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku) teza, ze powiklanie to nie
miescilo sie w ramach informacji, ktérej powddce nalezalo udzieli¢ po to, by decydu-
jac sie na operacje miala sSwiadomos¢, na co si¢ godzi i czego moze sie spodziewac.
W rezultacie, nie mozna odeprze¢ zarzutu naruszenia obowiazku informacji, co nie
jest takze obojetne z punktu widzenia przestanek zastosowania art. 430 kc.**

20 M. Swiderska, Zgoda..., op. cit., s. 140.

21 Poczawszy od wyroku SN z dnia 28 wrzes$nia 1999 r., I CKN 511/96, Lex nr 453701; zob. tez wyrok
SN z dnia 11 kwietnia 2006 r., I CSK 191/05, OSNIC 2007/1/8; wyrok SN z dnia 9 listopada 2007 r.,
V CSK 220/07; wyrok SN z dnia 7 listopada 2008 r., IT CSK 259/08, Lex nr 577166; wyrok SN z dnia
3 grudnia 2009 r., I CSK 337/09, ,,Prawo i Medycyna” 2012, nr 2 z glosa M. Nesterowicza; wyrok SN
z dnia 16 maja 2012 r., IIT CSK 227/11; Lex nr 1211885; wyrok SN z dnia 18 stycznia 2013 r., IV CSK
431/12, Lex nr 1275006; Wyrok SN z dnia 1 kwietnia 2014 r., IT CK 134/03, Lex nr 355344, zob. tez
Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 26 lutego 2010 r., I ACa 51/10, ,POSAG” 2010, nr 3,
s.22-34.

22 Tak w tezie wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 28 wrze$nia 1999 r., II CKN 511/96, Lex nr 453701.

23 Zob. wyrok SN z dnia 18 stycznia 2013 r., IV CSK 431/12, Lex nr 1275006.

24 Przepis art. 430 kc. jest najczesciej przyjmowang podstawa odpowiedzialnosci deliktowej podmiotu
leczniczego za zawinione zachowania lekarzy w nim pracujacych, niezaleznie od podstawy praw-
nej ich zatrudnienia. Zob. wyrok SN z dnia 26 stycznia 2011 r., IV CSK 308/10, OSNC 2011, nr 10,
poz. 116.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 6 wrzesnia 2012 r.

W zwigzku z powyzszym nalezaloby uzna¢, ze w polskim pismiennictwie i ju-
dykaturze zostal przyjety model mieszany, laczacy elementy modelu racjonalnego
pacjenta® oraz modelu subiektywistycznego®. Odnoszac si¢ do problemu przedsta-
wionego w komentowanym orzeczeniu; zgodnie z tym modelem informacja powinna
uwzglednia¢ nie tylko rodzaj zabiegu, ale takze rodzaj wady maloletniego pacjenta.
Im powazniejszy zabieg in casu, tym informacja obszerniejsza i bardziej szczegdtowa,
zwlaszcza gdy tak jak w opisywanym przypadku, moze on nie tylko poprawic¢ funk-
cjonowanie, ale takze doprowadzi¢ do powaznego kalectwa. Warto zauwazy¢, ze za-
strzega sig, iz informacja nie musi zawierac szczegélowego opisu wszystkich skutkéw,
lecz jednoczesnie nakazuje ogdlne o nich poinformowanie z okresleniem stopnia
prawdopodobienstwa. Jak wskazuje stusznie M. Boratynska, na tym polega indywi-
dualnie dopasowana, a jednoczesnie pelna informacja, zeby pacjentowi stosownie do
jego stanu wyakcentowa¢, ktére komplikacje mogg si¢ pojawi¢ u niego z wigkszym,
a ktdére z mniejszym prawdopodobienstwem?’.

Czy tego typu informacja zostala przekazana pacjentowi i jego przedstawicielce
ustawowej w tej konkretnej sprawie? Mozna mie¢ co do tego uzasadnione watpli-
wosci. Oczywiscie kwestia ta byla przedmiotem postepowania dowodowego, a sad
meritum, rozpatrujacy te sprawe zgodnie z zasada swobodnej oceny dowoddéw, maogt
przyjac, ze przedstawicielka ustawowa zostata poinformowana o ryzyku, ktére ziscito
sie. Nalezy jednak wzia¢ pod uwage rozklad cigzaru dowodu w tego typu sprawach.
Zgodnie z utrwalonym juz orzecznictwem?, ciezar dowodu udzielenia w sposéb pra-
widlowy informacji spoczywa na profesjonaliscie medycznym. Skutkiem tego ist-
niejace w tym zakresie watpliwosci powinny by¢ rozstrzygane na korzys¢ pacjenta/
powoda.

5. Lektura uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego pozostawia wrazenie po-
wierzchownego tylko odniesienia si¢ do pojawiajacych si¢ w tej sprawie zagadnien.
Tym bardziej jest to smutne, ze sprawa dotyczy bardzo mlodego czlowieka (w mo-
mencie wykonywania zabiegu niespetna 16-latka). Sad orzekajac o kosztach uznal,
ze mamy do czynienia ,,z wypadkiem szczegélnym, poniewaz powod subiektywnie
moze dziala¢ w poczuciu krzywdy wynikajacej ze swej sytuacji zdrowotnej i zyciowe;.
Do tego nie mozna pomina¢ wyjatkowo niskich §wiadczen uzyskiwanych przez po-
woda, ktore niewatpliwie nie wystarczaja na pokrycie wszystkich kosztéw jego utrzy-

25 Na co wskazuje kazuistyczne wyliczenie rodzajéw informacji okreslone w art. 31 ust. 1 u.zl,, jak
iwart. 9 ust. 2 u.p.p.

26 Taktez K. Baczyk-Rozwadowska, Prawo..., op. cit., s. 87.

27 M. Boratynska, Wolny..., op. cit., s. 119.

28 Tak SN w wyroku z dnia 17 grudnia 2004 r., IT CK 303/04, OSP 2005, nr 11, poz. 131 z glosa aprobu-
jaca M. Swiderskiej. Do problemu tego w ogdle nie odniosly sie w uzasadnieniu rozpatrujace sprawe

sady.
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mania, leczenia i rehabilitacji”. Z tego tez powodu sad odstgpil od zasadzenia kosztéw
postepowania na podstawie art. 102 kpc.

Zastosowanie tej normy proceduralnej nalezy uzna¢ za uzasadnione. W przy-
padku odpowiedzialnosci odszkodowawczej za skutki btedéow medycznych i naru-
szen praw pacjenta nie ma jednak podstaw prawnych z zakresu prawa cywilnego
materialnego (na wzdr chociazby art. 4172 kc.) umozliwiajacych w tego typu okolicz-
nosciach rekompensate szkody na zasadach stusznosci®®. Warto w tym miejscu od-
wolac sie do obcych rozwigzan prawnych. W prawie francuskim stworzono system
gwarancyjny, ktéry ma na celu wynagradzanie szkdd powigzanych z tzw. niezawi-
nionymi wypadkami medycznymi (accident medicale). System ten zaklada odpowie-
dzialno$¢ gwarancyjng panstwa w zakresie szkdd nieobjetych odpowiedzialno$cig
cywilng na zasadzie solidarité nationale. Odszkodowanie przystuguje, gdy szkoda jest
powazna w odniesieniu do Zycia prywatnego i zawodowego, a stopien inwalidztwa
przekracza okreslony procent™.

29 Kwestia ta poruszana jest w piSmiennictwie, zob. np. K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnos¢
cywilna za szkody wyrzadzone przy leczeniu, Torun 2013, s. 182 i n.; M. Nesterowicz, Odpowie-
dzialno$¢ cywilna zaktadu leczniczego za bezpieczenstwo pacjenta w czasie hospitalizacji, ,, Paristwo
iPrawo” 2001, nr 3.

30 W pismiennictwie polskim zagadnienie to przyblizyt M. Nesterowicz, Odpowiedzialno$¢ cywilna za
szkody wyrzadzone przy leczeniu w prawie francuskim (wedlug ustawy z dnia 4 marca 2002 r. o pra-
wach pacjenta), ,Prawo i Medycyna” 2002, nr 12, s. 116 i n.
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Kara umowna w kontraktach

z Narodowym Funduszem Zdrowia
Tamara Zimna, Wydawnictwo Wolters Kluwer, Warszawa 2015, ss. 244

Monografia autorstwa dr Tamary Zimnej pod tytulem ,,Kara umowna w kon-
traktach z Narodowym Funduszem Zdrowia” stanowi interesujaca, kompleksowa
pozycje przedstawiajacg zagadnienie kary umownej stosowanej w umowach, w kto-
rych jedng ze stron jest Narodowy Fundusz Zdrowia.

Publikacja omawia tematyke odpowiedzialnosci kontraktowej $wiadczeniodaw-
cow wykonujacych umowy o udzielanie §$wiadczen opieki zdrowotnej, ktore sg finan-
sowane ze srodkow publicznych. Autorka na wstepie powoluje si¢ na regulacje prawa
wspolnotowego, ktore polski porzadek prawny winien uwzgledniaé. Analizie pod-
daje przepisy Ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych. Przedmiotem rozwazan jest przede wszystkim kara umowna jako me-
chanizm zabezpieczenia nalezytego wykonywania umoéw o $§wiadczenie opieki zdro-
wotnej finansowanej ze srodkéw publicznych. Gléwnym tematem opracowania jest
zakres odpowiedzialnosci cywilnej $wiadczeniodawcy, okreslony poprzez nakladanie
kar umownych.

Recenzowana monografia sklada sie z dziesieciu rozdziatéw podzielonych na-
stepnie na podrozdzialy. Struktura opracowania jest czytelna i przemyslana. Autorka
w sposdb uporzadkowany i konsekwentny przechodzi do zagadnien merytorycznych
zwigzanych z podjeta tematyka.

Rozdzial pierwszy zostal zatytulowany ,,Przeglad Zrédet prawa w zakresie od-
powiedzialnosci kontraktowej $wiadczeniodawcy z umowy o udzielenie $wiadczen
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych”. W pierwszej kolejno-
$ci autorka omawia w nim kwestie zwigzane z samg umowg o udzielenie $§wiadczen
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opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych. Warto zwroci¢ uwage
na wskazanie przez autorke sposobu zawierania uméw przez $wiadczeniodawcow
z funduszem - umowy zawierane sg przez przystapienie (s. 20). Powyzsze poprze-
dzone jest rozwazaniami na temat wzorca umowy, czy tez sposobu zawierania uméw
z funduszem. Autorka ocenia mozliwo$¢ postugiwania si¢ wzorcem umowy przy za-
wieraniu uméw o $§wiadczenie. Kolejne podrozdzialy zostaty pos§wigcone oméwieniu
zagadnien uregulowanych w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia w sprawie ogdlnych
warunkow umow o udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej z dnia 6 maja 2008 r. Au-
torka podaje, iz zalacznik nie jest wzorcem umowy w rozumieniu art. 384 ke. (s. 23).
Wyznacza takze zakres stosowania ustawy i charakter jej przepiséw. Zostato wska-
zane odeslanie, zawarte w art. 155 ust. 1 Ustawy o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkéw publicznych, do przepiséw kodeksu cywilnego.

Na poczatku rozdziatu drugiego, pod tytulem ,,Umowa o udzielenie §wiadczen
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych’, autorka analizuje cha-
rakter prawny umowy o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych. Podkresla cywilnoprawny charakter umowy, podaje uzasad-
nienie na poparcie swojego stanowiska. Nastepnie opisane zostaly rozwazania co
do tego, czy jest to umowa nazwana czy nienazwana. Autorka opowiada si¢ za sta-
nowiskiem, iz umowa o udzielenie §wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych ma samodzielny charakter, podaje poglady i argumentacje po-
pierajace jej stanowisko. Zaprezentowane rozwazania sg uzupelnione orzecznictwem
(s.28-30). W dalszej czesci rozdziatu drugiego autorka pochyla si¢ nad zagadnieniem
tresci zobowigzania z umowy o udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej oraz sposo-
bem wykonania zobowigzania z umowy o udzielnie §wiadczen opieki zdrowotne;j.

Rozdzial trzeci - ,,Kara umowna w umowie o udzielenie $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych” - podzielony jest na dwa pod-
rozdzialy, ktére dotyczg stricte instytucji uregulowanej w kodeksie cywilnym, nato-
miast majacej bardzo szerokie zastosowanie. Autorka wskazuje na watpliwosci co
do dopuszczalnosci stosowania kary umownej w umowach o udzielenie $wiadczen
opieki zdrowotnej zawieranej pomiedzy funduszem a $§wiadczeniodawcg, w zwiazku
z czym zostal ztozony wniosek o zbadanie § 29-31 zalgcznika do OWU z Konstytu-
cja (s. 41). Migdzy innymi, autorka zwraca uwage na funkcje — prewencyjna, dyscy-
plinujaca, motywacyjna, represyjng — kar umownych zamieszczanych w umowach
z funduszem. Nastepnie przechodzi do ogélnego wskazywania funkcji kar umow-
nych poprzez odnoszenie ich do uméw zawieranych z funduszem. Zwraca tez uwage
na spoleczny wymiar stosowania kary umownej, ktéry ma znaczenie dla petnionych
przez instytucje funkgji (s. 47).

W rozdziale czwartym zatytutowanym ,,Przestanki nalozenia kary umownej”
autorka opisuje je az w siedemnastu podrozdzialach. Rozdziatl jest bardzo obszerny,
w poréwnaniu do pozostalych. Na uwage zastuguja interesujace wywody co do orze-
czenia wydanego przez Sad Apelacyjny w Bialymstoku o sygnaturze I ACa 372/14
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z 10 pazdziernika 2014 r. Autorka skrytykowala formalizm, jakim kierowal si¢ sktad
orzekajacy, uzasadniajgc przy tym swoje stanowisko (s. 56-58).

W dalszej czgsci rozdzialu wyszczegdlnione sg przyklady zastrzegania kar umow-
nych, np. za pobieranie nienaleznych oplat od $wiadczeniobiorcéow za §wiadczenia
bedace przedmiotem umowy (s. 101, s. 110), bezpodstawna odmowa wystawienia
recepty refundowanej (s. 120), niepodanie do wiadomosci $wiadczeniobiorcow zasad
rejestracjii organizacji udzielania §wiadczen, zgodnie z § 11 ust. 1,4 i 5 zalacznika do
OWU (s. 1261 127) i inne.

Rozdzial pigty pod tytutem ,,Wysokos¢ kary umownej” jest krotki. Autorka wska-
zuje na procentowe ustalanie wysokosci kary umownej. Podana zostata mozliwo$¢
zmniejszenia kary umownej, ze wskazaniem kto ustala wysokos$¢ kar. W ramach tego
rozdziatu okreslono zasady naliczania kar umownych i sposoby ich egzekwowania.

W rozdziale széstym ,,Charakter prawny postepowania w sprawie niewykona-
nia lub nienalezytego wykonania umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotne;”
autorka wskazuje mechanizmy kontrolne realizacji umowy oraz omawia mozliwos¢
zlozenia zazalenia na czynnosci funduszu dotyczace realizacji umowy, zwigzane
z kontrolg tej realizacji. Podaje informacje pochodzace ze sprawozdan z dziatalno-
$ci NFZ co do liczby ztozonych zazalen, wnioskéw oraz wynikéw ich rozpatrzenia
(s. 193). Poparcie rozwazan autorki danymi statystycznymi wzbogaca prace, wpltywa
pozytywnie na jako$¢ opracowania.

Rozdzial nastepny, sidédmy ,,Pozostate skutki prawne niewykonania lub niena-
lezytego wykonania umowy o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej” ujmuje inne
cywilnoprawne mechanizmy prawne, ktére mozna zastosowa¢ poza karg umowng.
Autorka opisuje mozliwos¢ zZadania odszkodowania, zwrotu nienaleznie przekaza-
nych $rodkéw, odsetek. Wskazane zostalo jako mozliwe dokonanie potracenia lub
zawarcie ugody.

Rozdzial 6smy zatytulowany ,,Kontrola sagdowa realizacji kontraktu z fundu-
szem” sklada si¢ z trzech stron. Pozostaje w znacznej dysproporcji do pozostalych
rozdzialéw, zwlaszcza do rozdzialu czwartego, ktory liczy ponad 100 stron. Autorka
powoluje przepisy kodeksu postepowania cywilnego i odsyta do rozdziatu czwartego
i piatego monografii.

Przedostatni, dziewiaty rozdzial ,,Przedawnienie roszczenia o zaplate kary
umownej” po$wiecony jest niezwykle istotnej kwestii terminu, w jakim skutecznie
mozna domagac si¢ zaplaty kary umownej. Autorka podkresla, iz obowiazujace re-
gulacje powoduja nieréwne traktowanie stron umowy, ktére ocenia jako nieuza-
sadnione i niecelowe. Majac na wzgledzie, iz termin przedawnienia dla roszczen
majatkowych przystugujacych swiadczeniodawcom wobec funduszu wynosi 3 lata
z uwagi na prowadzong dzialalno$¢ gospodarcza. Natomiast roszczenia funduszu
o zaplate kary umownej ulegaja przedawnieniu z uptywem 10 lat, jako niezwigzane
z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej. Autorka wskazuje na koniecznos$¢ zmian
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legislacyjnych, co zostalo dostrzezone przez samorzad lekarski (s. 213). Zaprezento-
wane stanowisko nalezy uznac za uzasadnione i jak najbardziej stuszne.

Ostatni rozdzial, dziesigty, zawiera wnioski koncowe. Korespondujg one z ca-
toscig, sa podsumowaniem poszczegélnych rozdzialéw. Konkluzja stanowi swojego
rodzaju klamre przeprowadzonych w pracy rozwazan. Wnioski dotyczace prze-
stanek nalozenia kary umownej, jak tez pelnionych przez instytucje funkcji stano-
wig ciekawy i istotny element calej monografii. Autorka dostrzega, ze kara umowna
stanowi skuteczny instrument mobilizujgcy strony do nalezytego wykonywania
umowy. Majac na wzgledzie cel uméw zawieranych pomiedzy funduszem a $wiad-
czeniodawcy, autorka zasadnie wskazuje na pelniong przez kare umowna funkgcje
spoleczng, aczkolwiek stwierdza, iz jest to instytucja wykorzystywana do wywiera-
nia nacisku, presji na $wiadczeniodawcéw. Stusznie zwraca uwage, iz ,,...celem kary
umownej nie powinno by¢ generowanie dodatkowego Zrdédla przychodu dla fun-
duszu” (s. 217). Autorka dwutorowo ocenia stosowanie kary umownej. Pozytywna
ocena polega na stwierdzeniu, iz jest mechanizmem skutecznie funkcjonujacym po-
miedzy stronami kontraktu, jakimi sg $wiadczeniodawcy ustug zdrowotnych, ktére
s3 finansowane ze $rodkéw publicznych. Z drugiej jednak strony zauwaza repre-
syjne, naduzywane, szkodliwe skutki stosowania instytucji kary umownej w tychze
umowach.

Autorka w omawianej publikacji poruszyla wiele istotnych aspektow, ustosun-
kowala si¢ do réznych regulacji prawnych. Na uwage zastuguje wskazywanie innych,
poza cywilng, podstaw odpowiedzialnosci wynikajacych z kodeksu karnego czy ko-
deksu wykroczen. Pozycja zawiera obszerna bibliografie. Monografia stanowi war-
tosciowe opracowanie istotnych zagadnien prawnych poruszonych przez autorke.
»Kara umowna w kontraktach z Narodowym Funduszem Zdrowia” jest pozycja
godng polecenia, zawierajacg bogate Zrddlo rzetelnie opracowanych informacji na te-
mat uméw o $wiadczenie opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych.

Kinga Luniewska
Uniwersytet w Bialymstoku
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Temat uczestnictwa pracownikow w spolce europejskiej jest wazny z réznych
punktéw widzenia, w tym zwlaszcza ze wzgledu na jego znaczenie dogmatyczno-
prawne, ale takze i rosngcg z uptywem lat jego wage praktyczng. Wprawdzie jak do-
tad spdtek europejskich jest stosunkowo niewiele, a udzial polskich podmiotéw w ich
tworzeniu jest znikomy, to jednak na uwadze nalezy mie¢, ze ich liczba rosnie i be-
dzie rosta. Uczestnictwo pracownikéw w tych spoétkach stanowi odrebne, szczegélnie
interesujace i zlozone zagadnienie badawcze, ktére stopniowo nabiera coraz wigkszej
aktualnosci. Swego czasu uznano, ze zapewnienie wplywu pracownikom na procesy
podejmowania decyzji w sprawie powstania i nastepnie funkcjonowania spétki euro-
pejskiej jest czyms niezbednym i z réznych powodéw pozadanym, co autorka obszer-
nie i kompetentnie przedstawila, poddajac analizie projekty unijnych aktéw prawnych
w zakresie uczestnictwa pracownikéw w spolce europejskiej (rozdzial I pt. Ewolucja
uczestnictwa pracownikow, pkt 3). Jest to przy tym zagadnienie odrebne, ale tez $cisle
powiazane z caloscig problematyki spo6tki europejskiej, w tym zwlaszcza ze sposobem
jej unormowania i praktycznym funkcjonowaniem. Odrgbnos¢ tego zagadnienia wy-
raza sie miedzy innymi w tym, ze uregulowania uczestnictwa pracownikéw w spolce
europejskiej stanowia czes¢ problematyki zbiorowego prawa pracy, mimo ze w na-
szym prawie krajowym znalazly sie one w ustawie z 2005 r. o europejskim zgrupo-
waniu intereséw gospodarczych i spélce europejskiej, co stwarza sugestie, iz naleza
one do prawa gospodarczego (spdtek handlowych). Najwazniejsze jest to, ze w unor-
mowaniach z tego zakresu chodzi o umozliwienie pracownikom wplywania na decy-

159



Walerian Sanetra

zje podejmowane w spolce, a nie gwarantowanie mozliwie najwyzszych zyskow jej
wlascicielom.

Ponadto, co wynika z rozwazan ksigzki, uczestnictwo pracownikéw spoétki eu-
ropejskiej moze by¢ z powodzeniem uregulowane w osobnym akcie prawnym, przy
czym zgodzi¢ sie nalezy z autorka, Ze najlepiej byloby uja¢ je w jednym akcie praw-
nym wraz z innymi formami uczestnictwa pracownikéw w europejskich podmiotach
gospodarczych, czemu pos$wigcony jest VI rozdzial jej pracy pt. Uczestnictwo w za-
rzadzaniu spotka europejska, a udzial w zarzadzaniu innymi europejskimi podmio-
tami gospodarczymi. Scidle biorac propozycje z tego zakresu zamieszczone zostaly
przy tym w punkcie zatytutowanym ,Wnioski de lege ferenda”. Wedlug propozycji, au-
torki tytul ustawy miatby brzmie¢: ustawa o uczestnictwie pracownikéw w przedsie-
biorstwach europejskich (s. 331). Scalalaby ona szereg obowigzujacych unormowan
prawnych o zblizonych celach i charakterze. Dla wykazania trafnosci przedstawionych
propozycji, z koniecznosci musiata ona przy tym wyjs$¢ poza Scisle ramy wyznaczone
przez tytul rozprawy i stusznie najpierw we wspomnianym rozdziale VI przedstawita
w sposob zwiezly i kompetentny podstawowe unormowania prawne dotyczace uczest-
nictwa pracownikéow w spétdzielni europejskiej, uczestnictwa pracownikéw w spolce
powstalej w wyniku transgranicznego polaczenia si¢ spotek oraz ich uczestnictwa
w przedsiebiorstwach lub grupach przedsiebiorstw o zasiegu wspdlnotowym. Dopiero
po przeprowadzeniu analiz w tym zakresie przedstawita uargumentowang propozy-
cje calosciowej regulacji uczestnictwa pracownikéw w przedsigbiorstwach europej-
skich. Nie ograniczyta si¢ przy tym jedynie do wskazania materii, ktéra powinna by¢
jej przedmiotem, ale nakreslita takze w miare szczegdtowo, jakie kwestie i w jaki spo-
sOb powinny zosta¢ unormowane w przyszlej ustawie konsolidujacej uczestnictwo
pracownikéw w gospodarczych podmiotach europejskich. Niezaleznie od tego, roz-
wazania zamieszczone w wspomnianym rozdziale - z jednej strony — dobrze przedsta-
wiajg i charakteryzujg roznice, jakie wystepuja miedzy uczestnictwem pracownikéw
w spOlce europejskiej i uczestnictwem pracownikéw w pozostalych europejskich pod-
miotach gospodarczych, a z drugiej strony dowodza, ze nie maja one fundamental-
nego czy niedajacego sie przezwyciezy¢ charakteru.

Podjety przez autorke temat ma wiele wymiardw i jest niezwykle ztozony, a przy
tym do tej pory nie doczekat si¢ w naszej literaturze prawa pracy monograficznego
opracowania. Jego poglebione przedstawienie wymagalo przy tym uwzglednienia
w pierwszej kolejnosci regulacji prawa unijnego i implementujgcego je prawa kra-
jowego, bezposrednio dotyczacego spotki europejskiej. Jakkolwiek autorka miata za
zadanie przedstawi¢ tylko problematyke uczestnictwa pracownikéw w spoélce euro-
pejskiej, to jednak w swoich rozwazaniach nie mogla w zupelnosci poming¢ kwestii
dotyczacych w ogodle zasad tworzenia i funkcjonowania tych spoétek, co tez w odpo-
wiednim zakresie zostalo uwzglednione w rozwazaniach jej rozprawy. Wywody tego
rodzaju znalazly si¢ przede wszystkim w rozdziale III pt. Uczestnictwo pracownikow
przy tworzeniu spotki europejskiej i zmianach zachodzacych po jej zarejestrowa-
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niu. Autorka nie omawia tu w calosci regulacji spotki europejskiej, a tylko w zakre-
sie i w sposob, ktory jest niezbedny dla wyjasnienia unormowan i pojawiajacych sie
na ich tle réznego rodzaju watpliwosci interpretacyjnych co do uczestnictwa pracow-
nikéw w sprawach spotki europejskiej. Takie podejscie do kwestii prezentacji prze-
pisow dotyczacych spdtki europejskiej, innych niz te, ktére dotycza uczestnictwa
pracownikéw, nalezy - w mojej ocenie - zaaprobowac, przy czym dotyczy to zaréwno
zakresu, jak i sposobu (stopnia szczegdtowosci i glebokosci) rozwazan odnoszacych
sie do tego zagadnienia. Udziat pracownikow w spolce europejskiej jest — by tak rzec
- uwiklany w prawo handlowe (prawo spdtek handlowych) i w tym sensie stanowi
fragment szerszej problematyki tego prawa, co w prawidtowy sposéb uwzglednione
zostalo w recenzowanej rozprawie.

Jednoczesnie jest to jednak réwniez i przede wszystkim fragment szerszej pro-
blematyki zbiorowego prawa pracy, a $cislej biorac fragment udzialu pracownikéw
w zarzadzaniu ich zakladami pracy w ogélnosci, czego autorka nie mogta pomingé
i w swej rozprawie nie pomingla. Rozwazania na ten temat zamiescita przy tym za-
réwno w rozdziale I w pkt 12, jak i w rozdziale II zatytulowanym ,,Pojecie uczestnic-
twa pracownikow”. W rozwazaniach tych akcentuje przy tym ewolucje i kontrowersje
jakie pojawialy sie w przeszto$ci w zwiazku ze zmianami stosownych unormowan
prawnych i pogladéw doktryny prawa pracy na temat uczestnictwa pracownikow
w zarzadzaniu (wspolzarzadzaniu, partycypacji pracowniczej, informacji i konsulta-
cji z pracownikami oraz partycypacji, zaangazowaniu pracownikéw). W moim prze-
konaniu, stusznie przy tym zaproponowatla, by za nadrzedng kategori¢ pojeciowa
uznaé ,uczestnictwo” pracownikow w spolce europejskiej (w szeroko pojetym zarza-
dzaniu przedsiebiorstwem), obejmujgc nim to, co w przepisach okreslane jest jako
informacja, konsultacja z pracownikami i partycypacja pracownicza (w przypadku
spolek europejskich — uczestnictwo w organach spoétki), s. 96-99.

Calos¢ pracy, obok wprowadzenia i podsumowania, podzielona zostata na szes¢
rozdziatéw. W pierwszym z nich przedstawiono ewolucje uczestnictwa pracowni-
kéw, za§ w drugim pojecie uczestnictwa pracownikéw. Podzial materii miedzy te
dwa rozdzialy wywoluje pewne zastrzezenia. W szczegdlnosci ewolucji uczestnic-
twa pracownikéw dotyczy nie tylko rozdzial I, ale takze rozdzial II, z tym ze w tym
przypadku chodzi o ewolucj¢ unormowan polskich dotyczacych wspdétzarzadzania
pracowniczego (lata 1918-2004). Ponadto w rozdziale I w szczegdlnie obszerny spo-
sob przedstawione zostaly projekty unijnych aktéw prawnych w zakresie uczestnic-
twa pracownikéw w spolce europejskiej, a wigc w gruncie rzeczy nie tyle ewolucja
uczestnictwa, ile ewolucja propozycji legislacyjnych. W rozwazaniach obu tych roz-
dzialéw nalezaloby przy tym wyrazniej oddzieli¢ od siebie ewolucje unormowan
prawnych w omawianych kwestiach od ewolucji projektow (propozycji unormowar)
oraz ewolucji pogladéw na temat uczestnictwa pracownikow i jego pojmowania czy
definiowania.

Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3 161



Walerian Sanetra

Kolejny rozdzial (IIT) rozprawy nosi tytul ,,Uczestnictwo pracownikéw przy two-
rzeniu spolki europejskiej i zmianach zachodzacych po jej zarejestrowaniu”. Tytul
tego rozdzialu o tyle jest mylacy, ze nie wskazuje, iz w jego tresci w duzym zakre-
sie omawiane s3 kwestie dotyczace powstania spotki europejskiej i jej struktury or-
ganizacyjnej oraz statusu prawnego (w tym sposoby zakladania tej spotki, pkt 2, jej
organy, pkt 4), co skadinad jest zresztg — jak juz wspomniatem - niezbedne dla zro-
zumienia i wykladni przepiséw bezposrednio normujacych uczestnictwo pracowni-
kow w spoélce europejskiej. Trzymajac sie tytulu pracy nalezy stwierdzi¢, ze trzon jej
rozwazan zamieszczony zostal w jej pozostalych rozdziatach, tj. w rozdziale IV pt.
»Porozumienie w sprawie warunkéw uczestnictwa pracownikéw w spolce europej-
skiej”, w rozdziale V pt. ,Zasady standardowe uczestnictwa pracownikéw w spoétce
europejskiej” oraz z rozdziale VI pt. ,,Uczestnictwo w zarzadzaniu spotka europejska,
a udzial w zarzadzaniu innymi europejskimi podmiotami gospodarczymi”. W przy-
padku tego ostatniego rozdzialu mozna mie¢ watpliwosci, czy jego tytul nie powinien
sygnalizowa¢, ze autorka przedstawia w nim rozbudowang (skonkretyzowana) pro-
pozycje¢ skomasowania w jednym akcie prawnym przepiséw dotyczacych uczestnic-
twa pracownikéw w przedsiebiorstwach europejskich, w tym uczestnictwa w spolce
europejskiej, co oznaczatoby migdzy innymi przeniesienie do niego odno$nych regu-
lacji prawnych z obowiazujacej ustawy z 2005 r. o europejskim zgrupowaniu intere-
séw gospodarczych i spolce europejskiej.

Recenzowana praca miesci si¢ w konwencji prac dogmatycznoprawnych. Wy-
stepuja w niej jednak przy tym takze watki teoretycznoprawne, historycznoprawne
i komparatystyczne. Nie majg one charakteru przypadkowego i sg na tyle uzasadnione
i tak dobrane, Ze pozwalaja lepiej zrozumie¢ istniejace watpliwosci interpretacyjne
w kwestii uczestnictwa pracownikéw w europejskich podmiotach gospodarczych
i zroédla pojawiajacych sie rozbieznych pogladéw. Z uwagi na nature przedmiotu roz-
wazan autorka musiafa facznie analizowac przepisy prawa unijnego i przepisy prawa
krajowego, przy czym gdy chodzi o te ostatnie, skoncentrowata stusznie swoja uwage
gltéwnie na regulacjach naszego kraju. Rozprawa traktuje wiec jednoczesnie o eu-
ropejskich i polskich przepisach z zakresu zbiorowego prawa pracy, a $cisle biorac
o0 uczestnictwie w spolce europejskiej i w niezbednym - dla sformulowania zasad-
niczych postulatéw de lege ferenda — stopniu o uczestnictwie w spoldzielni euro-
pejskiej, spoltce o charakterze transgranicznym oraz w przedsigbiorstwach o zasiegu
wspolnotowym. Nie jest to wiec praca, o ktoérej mozna by powiedzied, ze jest praca
z zakresu europejskiego prawa pracy czy pracg z zakresu polskiego prawa pracy, bo
jest to w istocie rozprawa o europejskim i polskim prawie pracy jednoczesnie (Ygcz-
nie). Nalezy przewidywac, ze prac tego rodzaju bedzie powstawalo coraz wigcej, a re-
cenzowana tu rozprawa w pewnym stopniu bedzie torowata im droge. Do takiego
bowiem przedmiotu i charakteru rozprawy dostosowana zostala metodologia jej roz-
wazan oraz jej warsztat, co nalezy ocenic¢ pozytywnie.
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Wywody rozprawy znamionuje zwiezlo$¢ i syntetyczno$¢ ujmowania poru-
szanych kwestii. Przez to praca nie jest przetadowana szczegétami, a jej wywody sa
czytelne. Bywa jednak przy tym, ze dzieje sie to za cene¢ nadmiernych uproszczen.
Autorka posiada umiejetnos¢ zwigztego przedstawiania istoty cudzych pogladow,
przeszlych i obowigzujgcych unormowan prawnych oraz istotnych rozstrzygnie¢ sg-
dowych, zaréwno krajowych, jak tez zagranicznych i europejskich (TSUE). Z wigk-
sza trudnoscia przychodzi jej sformulowanie wlasnych tez teoretycznych. Tam, gdzie
jednak je formuluje, czyni to z duzg ostroznoscig i rozwaga. Nie zawsze jednak przy
tym moze si¢ zdecydowac na wyrazenie w sposob jednoznaczny wlasnego stanowi-
ska. Mimo tej uwagi, nalezy stwierdzi¢, Ze w rozprawie znajdujemy caly szereg twier-
dzen i tez, zarowno w dos¢ szczegdtowych kwestiach interpretacji analizowanych
w niej przepiséw, jak i w sprawach zasadniczych o znaczeniu ogdlnoteoretycznym
i praktycznym.

W ogolnosci sformulowane w pracy tezy s wazne teoretycznie i moga mie¢
takze pewne znaczenie praktyczne. Niezaleznie od zwartego i uporzadkowanego
przedstawienia odno$nego materialu normatywnego, w rozprawie sformulowano
szereg postulatéw dokonania réznego rodzaju zmian w obowigzujacym stanie praw-
nym. Najistotniejszy i najobszerniej udokumentowany jest tu postulat scalenia regu-
lacji prawnych dotyczacych uczestnictwa pracownikéw w europejskich podmiotach
gospodarczych. Wazne jest przy tym to, ze formulowane wnioski co do uzupelnienia
lub zmiany obowigzujacego prawa nie maja charakteru gotostownego i z reguly sa
nalezycie uzasadnione oraz przekonujace.

Niezaleznie od wnioskéw kierowanych pod adresem ustawodawcy, autorka for-
muluje takze szereg twierdzen o charakterze teoretycznoprawnym, w tym odnosza-
cych sie do spoteczno-gospodarczych funkgji i aksjologii uczestnictwa pracownikow
w spolce europejskiej. W kompetentny i rozbudowany sposéb ukazuje powody i cele
wprowadzenia tego uczestnictwa w prawie europejskim, ktore sg zrdznicowane
i ksztaltowaly sie pod wplywem réznych czynnikéw i inspiracji, takich np. jak cheé
zapewnienia pracownikom wcze$niej istniejacego poziomu uczestnictwa w sprawach
ich zaktadu pracy czy zachowanie prawidtowych i sprawiedliwych warunkéw konku-
rencji (przeciwdziatanie dumpingowi socjalnemu).

Za istotne z ogdlniejszego punktu widzenia uzna¢ nalezy réwniez jej ustalenia
dotyczace znaczenia i charakteru prawnego porozumienia zawieranego przez spotki
uczestniczace w tworzeniu spotki europejskiej oraz specjalny zespdt negocjacyjny,
ktorego stanowisko ma zasadnicze znaczenie w ogole dla powstania takiej spotki;
jego negatywne stanowisko w okreslonych przypadkach uniemozliwia jej utworze-
nie (zarejestrowanie). Ma ono ponadto zasadnicze znaczenie dla okre$lenia zakresu
i tresci uczestnictwa pracownikéw w spolce europejskiej, w tym dla tego, czy bedzie
ono polegato tylko na tym, co przepisy okreslajg mianem ,informacji” i ,,konsulta-
cji’, czy takze na ,partycypacji’ oraz czy zastosowanie bedg mialy tzw. zasady stan-
dardowe czy tez obowiazywac beda reguty ustalone w porozumieniu. Porozumienie
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ma pierwszenstwo przed tymi zasadami, ale cho¢ w jego przypadku ma zastosowanie
zasada autonomii stron, to jednak jego przedmiot i tre§¢ podlegaja réznego rodzaju
ograniczeniom. Ograniczenia te majg miedzy innymi na wzgledzie to, by poziom
i zakres uczestnictwa pracownikéw w zarzadzaniu ich zakladami pracy, jaki zapew-
niajg im przepisy przed powstaniem spotki europejskiej, nie zostaty uszczuplone,
przy zalozeniu, ze punktem odniesienia powinien by¢ ten stan, ktéry gwarantowany
jest w spolce uczestniczacej w sposob najdalej idacy, tj. przewidujacy rozwigzania
najkorzystniejsze dla pracownikéw. Mozliwe sg tu jednak réznego rodzaju odstep-
stwa, stanowigce nastepstwo zwlaszcza zréznicowanego sposobu zakladania spoétki
europejskiej (laczenie spotek, holding, przeksztalcenie spoéiki istniejacej, powstanie
spotki zaleznej), ktore w rozprawie zostaly skrupulatnie przeanalizowane.

Majac na wzgledzie to, ze jedng ze stron porozumienia o udziale pracownikéw
w spolce europejskiej jest specjalny zespdt negocjacyjny oraz to, ze samo powota-
nie tego zespolu i jego dzialanie jest osobnym przejawem uczestniczenia pracowni-
kow w decydowaniu o sprawach swoich zaktadow pracy, tj. o tym, czy stang si¢ one
zaktadami spotki europejskiej i o ich pozycji w tej spdlce, autorka stusznie poddala
szczegdlowej analizie zasady tworzenia i funkcjonowania tego zespotu. Trafnie tez
przyjela, ze zespdt ten nie ma zdolnosci prawnej w rozumieniu prawa cywilnego, co
wszakze nie oznacza, iz nie jest podmiotem w plaszczyznie stosunkéw zbiorowego
prawa pracy. Teza ta dodatkowo wspiera jej twierdzenie, Ze porozumienie w sprawie
uczestnictwa pracownikow w spolce europejskiej jest w catosci aktem normatywnym
z zakresu zbiorowego prawa pracy, a nie rodzajem umowy w pojeciu prawa cywil-
nego. Jest to jedno z wazniejszych — wedtug mnie w pelni trafnych - teoretycznych
twierdzen rozprawy. Autorka powinna tu wszakze wyraznie zaznaczy¢, ze jej usta-
lenia dotycza tylko tych porozumien, ktdre zawierane s przy zastosowaniu prawa
polskiego, tj. gdy siedziba spotki europejskiej ma si¢ znajdowa¢ w naszym kraju, na-
tomiast trudno z gory przyja¢, iz podobna ocena charakteru prawnego wskazanego
porozumienia bedzie mogla by¢ zaakceptowana w przypadku innych panstw unij-
nych, bez zbadania ich odno$nych uregulowan prawnych, przyjmowanej w nich apa-
ratury pojeciowej i tradycji prawnych. Przyjmujac, ze wskazane porozumienie jest
aktem normatywnym w $wietle polskiego prawa pracy, trudno tez bez blizszej analizy
postawic tezg, ze jest ono takim aktem w pojeciu prawa unijnego traktowanego jako
odrebny od krajowych porzadkéw prawnych system prawny.

Przedstawiajagc unormowania dotyczace specjalnego zespolu negocjacyjnego,
praca sporo miejsca po$wigca sposobowi wyboru lub desygnowania cztonkéw tego
zespolu, majac zwlaszcza na uwadze orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego w kwe-
stii wylaniania czlonkéw rady pracownikéw na podstawie przepiséw ustawy z 2006 r.
o informowaniu pracownikow i przeprowadzeniu z nimi konsultacji. Trybunal ten
uznal za niezgodne z art. 59 ust. 1 i art. 32 Konstytucji RP przepisy tej ustawy w za-
kresie, w jakim przewidywaly one desygnowanie czlonkéw rady pracownikéw przez
reprezentatywne zakladowe organizacje zwigzkowe. Analogiczne uregulowanie
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przewidziane jest w ustawie z 2005 r. o spolce europejskiej, ktére do tej pory nie byto
jednak przedmiotem oceny ze strony Trybunalu Konstytucyjnego. Pojawia si¢ wiec
problem, czy w istniejacym stanie rzeczy uznac, ze stosowne unormowania tej drugiej
ustawy uwazac nalezy rowniez za niezgodne z przepisami Konstytucji RP. Autorka
stusznie w obszerny sposob rozwaza to zagadnienie, przedstawiajac rozne istniejace
w tym zakresie opinie i argumenty (s. 159-168). To co wszakze mozna jej tu zarzucic,
to brak zdecydowanego, wlasnego stanowiska w tej sprawie. W moim przekonaniu,
nalezy krytycznie odnies$¢ sie do stanowiska wyrazonego przez Trybunal Konstytu-
cyjny w wyroku z 1 lipca 2008 r., K 23/07, co w polaczeniu z faktem, ze kwestia do-
tyczy osobnych - cho¢ podobnych - przepiséw oraz przy uwzglednieniu wnioskow
plynacych z regulacji unijnych i ich nadrzednosci wzgledem naszego prawa, powinno
prowadzi¢ do konkluzji, iz przewidziany w naszej ustawie o spdlce europejskiej spo-
sOb wylaniania cztonkéw specjalnego zespolu negocjacyjnego, a takze organu przed-
stawicielskiego reprezentujacego pracownikéw w utworzonej juz spotce europejskiej,
jest prawidlowy, a jego zgodnos¢ z Konstytucja RP nie powinna by¢ kwestionowana.

Formulujac poszczegodlne twierdzenia autorka — co zrozumiale — dokonuje pew-
nej selekcji wchodzacych w rachube probleméw, przy czym czyni to z reguly w sposéb
wywazony i trafny. Nie zawsze si¢ jednak tak dzieje. Przykladu w tej mierze dostar-
czaja jej rozwazania na temat ochrony przedstawicieli pracownikéw na przykladzie
czlonkéw specjalnego zespotu negocjacyjnego (s. 168-171). Ochrona ta w szczegolno-
$ci polega na koniecznosci uzyskania zgody na rozwigzanie umowy o prace reprezen-
tujacej pracownika zakladowej organizacji zwigzkowej albo okregowego inspektora
pracy. Autorka w tym zakresie ogranicza swoje rozwazania do przedstawienia wyma-
gania zgody zakladowej organizacji zwigzkowej, tj. kwestii dobrze w naszym prawie
pracy znanej i wielokrotnie w literaturze dyskutowanej, pomija natomiast to, co jest
nowe w ustanowionym uregulowaniu prawnym i co nie bylo do tej pory przedmiotem
szerszej refleksji, a mianowicie zgode inspektora pracy. Refleksja taka jest konieczna,
bo z wymaganiem zgody ze strony inspektora pracy lacza sie¢ ré6znego rodzaju nowe
problemy interpretacyjne, ktore w pracy zostaly niestusznie pominigte.

W ogdélnosci — niezaleznie od pewnych zastrzezen zgloszonych wobec konstruk-
cji i struktury, a takze niektorych sformutowanych tez recenzowanej ksigzki — nalezy
stwierdzi¢, ze w calosci stanowi ona znaczny wklad do refleksji na temat uczestnictwa
pracownikéw w spolce europejskiej, jak rowniez — szerzej — w kwestii ich uczestnic-
twa w europejskich podmiotach gospodarczych. Moze wigc ona stanowic istotng po-
moc przy opracowywaniu projektu zbiorowego kodeksu pracy, jezeli prace nad nim
zostang ponownie podjete. Wzbogaca takze ogoélne rozwazania na temat genezy, or-
ganizacji i funkeji spétek europejskich. Przede wszystkim jednak wypelnia istniejaca
do tej pory w doktrynie zbiorowego prawa pracy luke w teoretycznym opracowaniu
zagadnienia uczestnictwa pracownikow w spoélce europejskie;j.

Walerian Sanetra

Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3 165






Noty o autorach

Maciej Aleksandrowicz — doktor nauk prawnych, adiunkt w Katedrze Teorii Prawa
i Filozofii Prawa w Zakladzie Teorii Prawa i Demokracji na Wydziale Prawa Uniwer-
sytetu w Biatymstoku. Stypendysta Universitit Bern w Szwajcarii.

Magdalena Andrzejewska - socjolog rodzinny, doktorantka na Wydziale Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.

Katarzyna Bagan-Kurluta - profesor nadzwyczajny w Katedrze Prawa Cywilnego
Uniwersytetu w Bialymstoku, kierownik Zakladu Prawa Prywatnego Miedzynarodo-
wego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku, adwokat.

Anetta Breczko - profesor nadzwyczajny w Katedrze Teorii Prawa i Filozofii Prawa
Uniwersytetu w Bialymstoku.

Maria Cudowska - doktorantka w Zakladzie Prawa Handlowego, Katedra Prawa
Cywilnego Wydzialu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku.

Paulina Czemiel - doktorantka w Zakladzie Prawa Handlowego, Katedra Prawa Cy-
wilnego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku.

Magdalena Dragun - doktorantka w Zakladzie Prawa Cywilnego, Katedra Prawa
Cywilnego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku, aplikant adwokacki.

Urszula Drozdowska - doktor nauk prawnych, adiunkt w Zakladzie Prawa Prywat-
nego Miedzynarodowego Katedry Prawa Cywilnego na Wydziale Prawa UwB. Au-
torka ekspertyz i opinii prawnych dla Biura Analiz Sejmowych.

Mieczystaw Goettel — profesor tytularny, doktor habilitowany nauk prawnych, kie-
rownik Zakladu Prawa Cywilnego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku.

Sylwia Lazuk - doktorantka w Zaktadzie Prawa Ochrony Srodowiska i Nauki Admi-
nistracji Publicznej, Katedra Prawa Administracyjnego Wydzialu Prawa Uniwersy-
tetu w Bialymstoku, aplikant radcowski.

167



Noty o autorach

Kinga Luniewska - doktorantka w Zakladzie Prawa Prywatnego Miedzynarodo-
wego na Wydziale Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku, radca prawny.

Krzysztof Pietrzykowski — profesor zwyczajny w Katedrze Prawa Handlowego Wy-
dzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, sedzia Sadu Najwyzszego
w Izbie Cywilne;j.

Walerian Sanetra - sedzia Sgdu Najwyzszego w stanie spoczynku.

Katarzyna Siemion - doktorantka w Zakladzie Prawa Handlowego, Katedra Prawa
Cywilnego Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Biatymstoku.

Grazyna B. Szczygiel - profesor w Katedrze Prawa Karnego na Wydziale Prawa
Uniwersytetu w Bialymstoku. Czlonek Kolegium Redakcyjnego ,Przegladu Wie-
ziennictwa Polskiego” i Komitetu Redakcyjnego ,, Archiwum Kryminologii”. Czlo-
nek Komisji Ekspertéw Krajowego Mechanizmu Prewencji przy Rzeczniku Praw
Obywatelskich.

Mariusz Zalucki - profesor nadzwyczajny w Katedrze Prawa Cywilnego Krakow-
skiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego, dyrektor Instytutu Prawa Pry-
watnego na Wydziale Prawa, Administracji i Stosunkéw Miedzynarodowych tej
uczelni, adwokat.

Malgorzata Zukowska — doktorantka w Zaktadzie Prawa Prywatnego Miedzynaro-
dowego, Katedra Prawa Cywilnego Wydzialu Prawa Uniwersytetu w Bialymstoku.

168 Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3



Contributors

Maciej Aleksandrowicz — PhD in law, Institute of Law and Democracy Department
of Theory and Philosophy of Law, Faculty of Law, University of Bialystok. Scholar of
the Universitiat Bern, Switzerland.

Magdalena Andrzejewska — Family sociologist, PhD Candidate at the Faculty of
Law and Administration, University of Warsaw.

Katarzyna Bagan-Kurluta — Associate Professor at the University of Biatystok, Head
of the Private International Law Institute, Faculty of Law at the University of Bialy-
stok. Attorney at law.

Anetta Breczko - Associate professor at the Department of Theory and Philosophy
of Law, University of Bialystok.

Maria Cudowska - PhD Candidate at the Institute of Commercial Law, Department
of Civil Law, Faculty of Law, University of Bialystok.

Paulina Czemiel - PhD Candidate at the Institute of Commercial law, Department
of Civil Law, Faculty of Law, University of Bialystok.

Magdalena Dragun - PhD Candidate at the Institute of Civil Law, Department of
Civil Law, Faculty of Law, University of Bialystok. Legal trainee.

Urszula Drozdowska - PhD in law, Private International Law Institute, Faculty of
Law at The University of Bialystok. Author of expert and legal opinions for the Sejm’s
Office of Analyses

Mieczystaw Goettel - Professor, doctor habilitatus in law, head of the Civil Law Insti-
tute at the Faculty of Law, University of Bialystok.

Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3 169



Contributors

Sylwia Lazuk - PhD Candidate at the Institute of Environmental Law and Public Ad-
ministration, Department of Administrative Law, Faculty of Law, University of Bialy-
stok. Legal trainee.

Kinga Euniewska - PhD Candidate at the Institute of Private International Law, Fa-
culty of Law, University of Bialystok. Legal advisor.

Krzysztof Pietrzykowski — Professor at the Department of Commercial Law, Faculty
of Law and Administration at the University of Warsaw. Judge of the Supreme Court
of Poland, Civil Law Division.

Walerian Sanetra - Justice emeritus of the Supreme Court of Poland.

Katarzyna Siemion - PhD Candidate at the Institute of Commercial Law, Depart-
ment of Civil Law, Faculty of Law, University of Bialystok.

Grazyna B. Szczygiel - Professor at the Department of Criminal Law at the Univer-
sity of Bialystok. Member of the scientific committee of the Polish Penitentiary Jour-
nal and The Archives of Criminology journal. Member of the Commission of Experts
of the National Prevention Mechanism under the Office of the Ombudsman.

Mariusz Zatucki - Associate professor at the department of Civil Law at the Andrzej
Frycz Modrzewski Krakow University, director of the Private Law Institute, Faculty
of Law, Administration and International Affairs at the Andrzej Frycz Modrzewski
Krakéw University. Attorney at law.

Malgorzata Zukowska - PhD Candidate at the Institute of Private International Law,
Department of Civil Law, Faculty of Law, University of Bialystok.

170 Biatostockie Studia Prawnicze 2017 vol. 22 nr 3









