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Pochodzenie dziecka poczetego in vitro
Status of a Child Born as a Result of IVF Procedure

Abstract: Due to the constant development of medicine and biotechnology, including the in vitro
procedure, more and more infertile couples can fulfil their desire to have a child. Traditional rules of
family law concerning the determination of status familiae of such children have then turned out to be
insufficient. The situation is even more complicated when IVF procedure assumes the use of donated
genetic material or the involvement of a surrogate mother. Therefore in the field of family law the
intention to “create” a child starts to play quite an important role. Family law is then undergoing far-
reaching transformations, especially in those countries where same-sex couples are eligible to start IVF
procedures (Great Britain, USA, Germany, Austria).

Keywords: birth mother, cryoconservation, gamete donation, genetic mother, in vitro fertilisation,
medically assisted procreation, surrogate motherhood

Slowa kluczowe: matka biologiczna, kriokonserwacja, dawstwo gamet, matka genetyczna, zaptodnienie
in vitro, prokreacja medycznie wspomagana, zastgpcze macierzynstwo

Wprowadzenie

Powstanie i udoskonalenie metod wspomaganej prokreacji (medically assisted
procreation — dalej MAP), zwlaszcza za$ tzw. zaptodnienia pozaustrojowego (in vi-
tro), spowodowato daleko idgce zmiany w zakresie ustalania pochodzenia dziecka od
ojca, a takze matki. Konieczne stalo si¢ przyjecie nowych rozwigzan prawnych w sfe-
rze filiacji, zwlaszcza w tych przypadkach, w ktérych do poczecia dziecka zostaly
wykorzystane gamety pochodzace od oséb trzecich (dawcéw). Przed ustawodawca
poszczegdlnych panstw stanelo nietatwe zadanie dokonania modyfikacji przepiséw
prawa rodzinnego w sposob pozwalajacy osiagnac rozsagdny kompromis miedzy kon-
kurujacymi ze sobg interesami poszczegdlnych osdb uczestniczacych w procedurach
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MABP, tj. przyszlych rodzicéw, ich potomstwa, dawcéw materiatu genetycznego oraz
podmiotéw udzielajacych $wiadczen z zakresu wspomaganej prokreacji. Zastosowa-
nie tych przepisow, jak dowodzi praktyka, nie jest wolne od watpliwosci, a niektére
z przyjetych regulacji spotykaja sie z niejednolita ocena doktryny oraz podmiotéw
zaangazowanych w procedure in vitro. Kontrowersje dotycza takze regulacji ustawy
z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci', ktéra wprowadzila istotne zmiany
do przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekunczego w zwigzku z usankcjonowaniem
procedur MAP w polskim porzadku prawnym.

Analiza i ocena aktualnych polskich i obcych regul ustalania pochodzenia
dziecka poczetego in vitro wymaga przedstawienia, w pierwszej kolejnosci, istoty
i charakteru zaptodnienie pozaustrojowego oraz przestanek zastosowania procedur
MAP.

In vitro stanowi technike prokreacji wspomaganej medycznie, w ramach ktdrej do
poczecia dziecka (inicjacji cigzy) dochodzi bez fizycznego obcowania mezczyzny i ko-
biety (procreatio sine concubio)®. IVE, w odréznieniu od relatywnie prostej sztucznej
(wewnatrzmacicznej) inseminacji (artificial/intrauterine insemination — AI/IUI), jest
procedurg wysokospecjalistyczng, wymagajaca interwencji lekarza oraz odpowied-
niego przygotowania i wyposazenia zakladu leczniczego (osrodka, centrum leczenia
nieptodnosci)’. Na procedure IVF skladaja sie trzy etapy stanowigce tzw. cykl. Pierw-
szy etap obejmuje poddanie kobiety stymulacji hormonalnej, majacej na celu wywota-
nie wzmozonej owulacji, a nastgpnie pobranie komorek jajowych. Pozyskanie wiekszej
ilosci gamet jest rozwigzaniem korzystnym dla kobiety, poniewaz z jednej strony po-
zwala na zwigkszenie skutecznosci procedury, z drugiej za$ wyltacza koniecznos¢ prze-
prowadzenia u niej kolejnych hiperstymulacji oraz zabiegéw pobrania, wigzacych si¢
z powaznym zagrozeniem dla zdrowia. Drugi etap polega na polaczeniu komorek jajo-
wych poza organizmem kobiety (in vitro, tj. w probéwce) z nasieniem meza lub part-
nera, ewentualnie z plemnikami pochodzacymi z dawstwa. W trzecim, zasadniczym
etapie nastepuje przeniesienie (tzw. transfer) utworzonej pozaustrojowo zygoty do ma-
cicy kobiety celem zagniezdzenia®. Do transferu wykorzystywane sg embriony ,,$wieze”,
utworzone w danym cyklu, albo poddane uprzedniemu mrozeniu (tzw. krioprezer-

1 Dz.U.z2015r,, poz. 1087 (dalej u.l.n.).

M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. XII, Torun 2019, s. 351 oraz J. Baudouin, C. Labrusse
-Riou, Produire de ’homme. De quel droit? Etude juridique et éthique des procréations artificiel-
les, Paris 1987, s. 66.

3 Na temat IVF w literaturze medycznej zob. S. Wolczynski, (w:) T. Pisarski, M. Szamatowicz (red.)
Nieptodnos¢, Warszawa 1997, s. 315.

4 Zgodnie z pogladem dominujacym w literaturze poczecie nastepuje nie w chwili polaczenia
gamet, lecz w momencie zagniezdzenia si¢ zaplodnionego jaja w macicy. Dopiero wowczas do-
chodzi bowiem do indywidualizacji rozwijajacego si¢ dziecka; zob. O. Nawrot, Istota ludzka czy
osoba? Status nasciturusa na gruncie Europejskiej Konwencji Bioetycznej, ,,Prawo i Medycyna”
2004, nr 1, s. 96; por. T. Smyczynski, (w:) T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego, t. XII:
Prawo rodzinne i opiekuncze, Warszawa 2011, s. 223.
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wagcji)®. Transfer natomiast, z uwagi na mozliwo$¢ pozostawania zarodkéw w warun-
kach pozaustrojowych, moze nastgpi¢ zardbwno do macicy genetycznej matki (kobiety,
od ktérej pochodzi komorka jajowa), jak i tzw. matki biologicznej (biorczyni), ktéra
przyjmuje embrion pochodzacy z donacji®. Embriony nadliczbowe (surplus embryos),
nie podlegajace transferowi, a takze nieprzeniesione do macicy z innych przyczyn (np.
przeciwwskazan zdrowotnych), s3 poddawane zamrozeniu.

IVF moze wystapi¢ w roznych postaciach i konfiguracjach genetycznych.
Z uwagi na kryterium pochodzenia gamet wykorzystanych do zabiegu mozna wyréz-
ni¢ zaptodnienie pozaustrojowe homologiczne (partnerskie), przeprowadzane z uzy-
ciem gamet malzonkéw (partneréw), oraz heterologiczne (inne niz partnerskie),
w przypadku ktorego jedna lub obie komorki rozrodcze, ewentualnie embrion, po-
chodza z donacji.

Aktualnie IVF stanowi najpowszechniejszg z technik MAP, dostepnag dla upraw-
nionych podmiotéw w znakomitej wiekszosci ustawodawstw na $wiecie (w tym
w Polsce na gruncie ul.n.). Zasadnicza przestanke (tzw. medyczng) poddania si¢
zabiegowi IVF stanowi stwierdzona przez lekarza patologiczna nieptodno$¢, tj. nie-
mozno$¢ poczecia lub wydania na §wiat potomstwa w obrebie pary w drodze pro-
kreacji naturalnej’. Poddanie si¢ zabiegowi sztucznego zaptodnienia uzasadnione
jest takze w sytuacji, gdy istnieje ryzyko przeniesienia na dziecko badz matke powaz-
nej choroby genetycznej albo innego cigzkiego schorzenia mogacego prowadzi¢ do
$mierci lub znaczacego uszczerbku na zdrowiu®.

Z jurydycznego punktu widzenia zastosowanie techniki IVF jest dopuszczalne
w stosunku do osoby pelnoletniej i pozostajacej w wieku prokreacyjnym, ktéra wyrazi
pisemng zgode na zabieg po uprzednim uzyskaniu informacji na temat medycznych
i prawnych nastepstw poddania si¢ zabiegowi. Projekt rodzicielski z zastosowaniem

5 Proces kriokonserwacji polega na umieszczeniu komoérek rozrodczych (embrionéw) w roztwo-
rze chemicznym z dodatkiem tzw. krioprotektantéw, a nastepnie zamrazaniu w cieklym azocie
do temperatury minus 196°C. Zakonserwowany material genetyczny moze by¢ przechowywany
przez stosunkowo diugi czas (nawet kilkadziesigt lat), zachowujac swéj potencjat rozrodczy;
Ch.P. Kindregan, M. McBrien Posthumous Reproduction, ,,Family Law Quarterly” 2005, nr 3,
s.579.

6 W razie, gdy istnieje ryzyko przeniesienia na dziecko wad genetycznych, w rachube wchodzi
zastosowanie sprzezonych z MAP procedur tzw. molekularnej diagnostyki preimplantacyjnej
(preimplantation genetic diagnosis — PGD); wigcej na ten temat zob. K. Baczyk-Rozwadowska, Ak-
tualne problemy diagnostyki preimplantacyjnej w kontekscie dazen rodzicéw do realizacji pro-
jektu rodzicielskiego, ,Biatostockie Studia Prawnicze” 2017, nr 2,s. 11in.

7 Procedura zaptodnienia pozaustrojowego rozwinela sie jako metoda korygowania nieptodnosci
zenskiej, spowodowanej przede wszystkim niedroznoscia jajowodow, ale takze meskiej, wywo-
fanej zmniejszong liczba nasienia w spermie; G. Schenker, Assisted Reproduction Practice in Eu-
rope: Legal and Ethical Aspects, ,,Human Reproduction” 1997, nr 2, s. 175.

8 E Dreifuss-Netter, Adoption and Medically Assisted Procreation under French Law, ,,St. Louis
Warsaw Transatlantic Law Review” 1996, vol. 93, s. 97.
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IVF realizowaé moze para malzonkow lub partnerow, ewentualnie tez, w zaleznosci
od regulacji przyjetych w danym panstwie, kobieta samotna (USA, Wielka Brytania,
Grecja, Portugalia, Chorwacja). Zabiegi powinny by¢ wykonywane przez lekarza po-
siadajacego odpowiednia specjalizacje, w upowaznionych przez kompetentny organ
panstwowy osrodkach (licencjonowanych zakltadach leczniczych), w ktérych gwa-
rantuje si¢ pacjentom wlasciwe warunki zdrowotne i sanitarne.

Niezaleznie od przestanek medycznych i jurydycznych dotyczacych kobiety
(pary) podmiot udzielajacy $wiadczen w kazdym przypadku zobowigzany jest roz-
wazy¢, w oparciu o okolicznosci konkretnej sprawy, czy zastosowanie procedury in
vitro jest zgodne z interesem przyszlego dziecka. W razie negatywnej odpowiedzi
na to pytanie parze odmawia si¢ wykonania procedury, nawet jesli malzonkowie lub
partnerzy spetnili wszelkie niezbedne warunki dostepu do §wiadczen. Dobro dziecka
ma zatem znaczenie nadrzedne i wyprzedza uprawnienia wynikajace z autonomii
prokreacyjnej os6b zamierzajacych realizowa¢ projekt rodzicielski.

1. Pochodzenie dziecka od matki

1.1. Uwagi ogolne

Przestanke istnienia prawnego stosunku rodzicielstwa, tradycyjnie obejmuja-
cego macierzynstwo oraz ojcostwo, stanowi pokrewienstwo, czyli biologiczne pocho-
dzenie dziecka od okreslonych rodzicow’.

W przypadku zaptodnienia in vitro pojawiaja si¢ watpliwosci nie tylko w zwigzku
z ustalaniem pochodzenia dziecka od ojca w sytuacji, gdy do zabiegu wykorzystano
nasienie dawcy. Ze wzgledu na istot¢ IVF sporne moze okazac si¢ takze macierzyn-
stwo. Rozdzielenie w czasie proceséw polaczenia gamet, inicjacji cigzy oraz porodu
pozwala na wykorzystanie komoérek jajowych pochodzacych od dawczyni. Wykre-
owany in vitro zarodek moze zosta¢ przeniesiony do macicy innej kobiety niz ta, od
ktdrej pochodzi gameta (tzw. matki genetycznej). Kobieta tg moze by¢ zaréwno matka
biologiczna, poddajaca si¢ procedurom MAP w celu urodzenia dziecka ,,dla siebie”,
jak i tzw. matka zastepcza, ktorej zadaniem jest odbycie cigzy i wydanie dziecka po
urodzeniu zamawiajacym (tzw. rodzicom socjalnym).

W sferze wspomagane]j prokreacji zasada ustalania pochodzenia wedtug kry-
terium biologicznego z istoty rzeczy doznaje zatem ograniczen. W przypadku pro-
cedur heterologicznych oraz zastepczego macierzynstwa przepisy poszczegélnych
panstw dotyczace MAP modyfikuja tradycyjne reguly filiacyjne i w okreslonych sy-
tuacjach pozwalaja na ustalenie pochodzenia ojcowskiego, a takze macierzynskiego
na podstawie uzewnetrznionej przed dany podmiot intencji petnienia roli rodzica.

9 A. Dyoniak, Wplyw woli 0s6b bezposrednio zainteresowanych na powstanie stosunku prawnego
rodzice-dzieci w przypadku nienaturalnej prokreacji, ,Studia Prawnicze” 1993, z. 2/3, s. 51.
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Prawny stosunek rodzicielstwa zostaje zatem uksztaltowany nie miedzy dzieckiem
a dawca gamet (rodzicem genetycznym) badz kobieta, ktdra dziecko urodzila, lecz
miedzy dzieckiem a osobg, ktéra wyrazita zgode na poddanie przysztej matki zabie-
gowi IVF z wykorzystaniem komorek rozrodczych ab alieno.

1.2. Kryterium biologiczne jako podstawa filiacji macierzynskiej

W wiekszosdci systeméw prawnych na $wiecie za matke uznaje si¢ kobiete,
ktdra dziecko urodzila (art. 1951 niemieckiego BGB, 269 § 3 wloskiego k.c., art. 619
k.r.0."%). Rozwigzanie to znajduje zastosowanie niezaleznie od tego, jak zainicjowano
cigze¢ — naturalnie czy w sposéb medycznie wspomagany. Matkg prawng jest zatem
kobieta, ktora - poddana zabiegowi IVF - donosita ciaze i urodzita dziecko, bedac
zarazem dawczynig komorki jajowe;j''.

Formule ustalania macierzynstwa wedlug kryterium urodzenia stosuje si¢ row-
niez woéwczas, gdy dziecko zostalo poczete in vitro z gamet dawczyni. Rozwigzanie
to przyjeto w wiekszosci ustawodawstw na $wiecie w celu wyeliminowania watpli-
wosci pojawiajacych sie w zwigzku z ustaleniem macierzynstwa w przypadkach do-
nacji komorek rozrodczych. Za przyznaniem statusu matki prawnej kobiecie, ktéra
dziecko urodzila, nie bedac dawczynig gamet, przemawia m.in okoliczno$¢, iz wiez
emocjonalna nawigzywana w okresie cigzy ma istotne znaczenie w ksztaltowaniu
osobowosci czlowieka'?. Przebycie cigzy i porodu predestynuje kobiete do pelnienia
roli macierzynskiej w znacznie wigkszym stopniu niz wiez genetyczna z dzieckiem®.
Za prymatem wiezi biologicznej przemawia takze argument, iz pochodzenie dziecka
powinno opiera¢ si¢ na zewnetrznych i nietrudnych do zweryfikowania kryteriach,
tj. ciazy i fakcie odbycia porodu (mater est quam gestatio demonstrat)'.

Pozycja matki biologicznej, niezaleznie od sposobu poczecia oraz pochodze-
nia zenskich komoérek rozrodczych wykorzystanych do zabiegu IVFE, jest zatem stata
i w zasadzie niepodwazalna (mater semper certa est). Ustawodawca dopuszcza bo-
wiem kwestionowanie macierzynstwa wyznaczonego w oparciu o kryterium urodze-
nia w ograniczonym zakresie. W prawie polskim, zgodnie z trescig art. 6112 k.r.o.,
mozna to uczyni¢ jedynie w drodze powddztwa o zaprzeczenie macierzynstwa, je-
zeli do aktu urodzenia zostala blednie wpisana jako matka kobieta, ktora dziecka nie
urodzita's. Ustawodawca trafnie ograniczyl krag podmiotéw majacych czynng legity-

10 Przepis ten zostal dodany do k.r.o. na mocy ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy
Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 220, poz. 1431).

11 Por. J. Baudouin, C. Labrusse-Riou, Produire..., op. cit., s. 78.

12 T.Smyczynski, System..., op. cit., s. 228.

13 Zob. A. Wazbinski, Najnowsze osiagniecia nauk przyrodniczych a kodeks rodzinny i opiekunczy,
»Palestra” 1966, nr 5, s. 22.

14  Taknp. A. Dyoniak, Wplyw..., op. cit., s. 155.

15 M. Laczkowska, Stosunek prawny pokrewienstwa a pochodzenie genetyczne, (w:) Ksiega jubile-
uszowa Profesora T. Smyczynskiego, Torun 2008, s. 305.
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macje procesowy. Katalog ten nie obejmuje natomiast matki genetycznej (dawczyni
gamet), ktora po skutecznym zaprzeczeniu macierzynstwa kobiety rodzacej dziecko
mogtaby podja¢ proby ustalenia swojego macierzynstwa w oparciu o wiez pokre-
wienistwa, potwierdzong dowodem z badann DNA'S. Podobnie matka biologiczna
wpisana do aktu urodzenia, a niebedaca dawczyniag komorki jajowej, nie moze za-
przeczy¢ swojego macierzynstwa, powolujac si¢ na brak wiezi genetycznej. Przyjecie
takiego rozwigzania zapewnia ochrone przede wszystkim dziecku, dla ktdrego przy-
znana matce (rodzacej) mozliwo$¢ uzgodnienia jego pochodzenia prawnego z gene-
tycznym bylaby szczegélnie niekorzystna w razie, gdyby urodzito sie z wadami'’.

Kobieta, ktorej komorke jajowa wykorzystano w procedurze IVE a takze ta, ktéra
urodzita dziecko, nie bedac matka genetyczna, jest zatem prawna matka dziecka ze
wszystkimi wynikajacymi stad konsekwencjami w sferze wladzy rodzicielskiej, obo-
wigzku alimentacyjnego, praw spadkowych oraz praw stanu. Ustalenie osoby matki
umozliwia tez wyznaczenie ojca (drugiego rodzica) dziecka, chyba ze zabiegowi IVF
zostala poddana kobieta samotna (Wielka Brytania). Dziecko ma wowczas jednego
rodzica prawnego, poniewaz nawet przy uchyleniu zasady anonimowosci dawcy
ex lege wylaczona jest mozliwo$¢ ustalenia stosunku rodzicielstwa miedzy ta osoba
a dzieckiem.

2. Pochodzenie dziecka urodzonego przez zastepcza matke
(kryterium wolicjonalne jako podstawa ustalenia filiacji macierzynskiej)

Zastepcze macierzynstwo (surrogate motherhood) odnosi si¢ do sytuacji, w kto-
rej okreslona kobieta — zastepcza matka (surrogate mother) — zachodzi w cigze i rodzi
dziecko bez intencji wychowania go i przejecia w przysztosci odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej, zas§ w umowie zawieranej z inng osoba badz osobami (tzw. zamawiajg-
cymi, zwanymi tez rodzicami socjologicznymi) zobowiazuje si¢ do wydania dziecka
z chwilg urodzenia i wyrazenia zgody na przyznanie tym osobom praw rodziciel-
skich. Wiez miedzy stronami nawigzywana jest na podstawie umowy zawieranej co

16  J. Panowicz-Lipska, Problematyka pochodzenia dziecka w nowelizacji kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego, ,Rodzina i Prawo” 2010, nr 14/15, s. 8.

17 Zasada niedopuszczalnosci zaprzeczenia macierzyfistwa z uwagi na brak wiezi genetycznej moze
okaza¢ si¢ niekorzystna dla biologicznej matki i jej me¢za lub partnera w razie omytkowego uzy-
cia w procedurze homologicznego (z zalozenia) IVF obcigzonej wadami genetycznymi gamet
innej kobiety. Biologiczna matka pozostaje wowczas matka prawna, a jej maz (parter), jako bio-
logiczny, nie moze kwestionowac ojcostwa. W rachube wchodzg zatem wylacznie roszczenia od-
szkodowawcze wobec kliniki MAP, z ktorej winy doszto do pomyltki. Sytuacja taka miata miejsce
w Polsce przed wejéciem w zycie u.l.n. (dziecko w wyniku zamiany komoérki jajowej urodzilo sie
z powazng wada genetyczna, tzw. zespotem Schinzela-Giediona); zob. K. Baczyk-Rozwadowska,
Mistake in in vitro procedure, ,,Kardiologia Prenatalna-Echo Plodu” 2015, nr 1.
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do zasady przed poczeciem dziecka (przeprowadzeniem procedur MAP), sformali-
zowanej i szczegotowo regulujacej prawa i obowigzki kontrahentow!®.

W systemach prawnych, w ktérych ustawodawca dopuscil praktyki zastepczego
macierzynstwa (Wielka Brytania, USA, Kanada, Grecja, Bulgaria, Portugalia), su-
rogacja jest dopuszczalna wylacznie na zasadach niekomercyjnych (altruistic surro-
gacy) i w Scisle okreslonych ramach prawnych. Stanowi ona wyjatkowa forme terapii
nieplodnosci dostepna w sytuacji, gdy pozostale metody MAP okaza si¢ zawodne,
a skorzystanie z ustug zastepczej matki nie bedzie sprzeczne z dobrem dziecka i nie
naruszy interesu surogatki'®. Zakres zastosowania praktyk surogacyjnych jest co do
zasady ograniczony do tzw. zastepczego macierzynstwa gestacyjnego, ktoérego istote
stanowi brak wiezi genetycznej zastepczej matki z dzieckiem. Z formuty zastepczego
macierzynstwa mogg korzysta¢ pary (w tym jednoplciowe meskie i zenskie), wyjat-
kowo za$ (Grecja, Wielka Brytania) osoby samotne (obu plci). Umowa jest lub moze
by¢ uznana za wazng po zatwierdzeniu przez uprawniony podmiot (sad powszechny
lub komisj¢ panstwowa). Porozumienie stron nie podlega przymusowemu wykona-
niu, a surogatka moze odmoéwic ,wydania” dziecka zamawiajacym, nie ponoszac zad-
nych ujemnych konsekwencji prawnych*.

Pojawiajacy sie w przypadku praktyk surogacyjnych rozdzwiek miedzy ma-
cierzynstwem biologicznym a genetycznym podwaza zasade mater semper certa est
i powoduje niepozadang przez system prawny niepewnos¢, ktore z kryteridw na-
lezy uznac za decydujace. Zgodnie z zasada niepodzielnosci stanu cywilnego dziecko
moze mie¢ tylko jedng matke prawna, wskazang w akcie urodzenia i uprawniong do
sprawowania wladzy rodzicielskiej?'. W wiekszo$ci panstw niepewnos¢ ta zostata
wyeliminowana w drodze przyjecia reguly, iz matka dziecka jest kobieta, ktéra je uro-
dzifa. Konieczne jest zatem stworzenie mechanizméw prawnych umozliwiajacych
nabycie przez zamawiajacych (rodzicéw socjalnych) praw rodzicielskich. Dopiero
wowczas dochodzi bowiem do ostatecznego zrealizowania zamierzonego przez kon-
trahentéw celu porozumienia surogacyjnego.

18  Zob. M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 135 oraz
J. Haberko, (w:) L. Bosek, A. Wnukiewicz-Kozlowska (red.), System Prawa Medycznego, t. II:
Szczegdlne swiadczenia zdrowotne, Warszawa 2018, s. 186 oraz J.L. Baudouin, C. Labrusse-Riou,
Produire..., op. cit., s. 107.

19  Korzystanie z ustug zastepczej matki jest z reguly podyktowane nieptodnoscia zenska, spowo-
dowana np. brakiem macicy, licznymi poronieniami o nieustalonej przyczynie, a takze przeciw-
wskazaniami lekarskimi do przebycia cigzy lub porodu; T. Rucki, Medyczne uwarunkowania
wspomaganego rozrodu, (w:) T. Smyczyniski (red.), Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia
legislacyjne, Poznan 1996, s. 60.

20  Zob. M. Nesterowicz, M. Walachowska, Contract on surrogate motherhood in Polish law, (w:)
E Monéger (red.), Gestation pour autrui, XVIIIe Congres, Washington D.C., 25-31 juillet 2010,
s. 226.

21 P. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, wyd. V, Krakéw 2016, s. 214 i n.
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Nabycie przez zamawiajacych praw rodzicielskich moze nastgpi¢ na podstawie
umowy o zastgpcze macierzynstwo (ex contractu) badz tez w drodze przeprowadze-
nia szczegolnej postaci postepowania sgdowego.

Pierwsza ze wskazanych metod, przyjeta m.in. w Rosji, Grecji i Bulgarii, stanowi
najszybszy i najkorzystniejszy dla zamawiajacych sposéb ustalenia pochodzenia
dziecka. Zamawiajacy, ktérzy zawarli umowe o zastepcze macierzynstwo i spetnili
wymagane w przepisach przestanki, staja si¢ rodzicami prawnymi od chwili urodze-
nia, a nawet poczecia dziecka (self-operating system). Rozwiazanie to minimalizuje
ryzyko sporéw, jakie moglyby zaistnie¢ w zwigzku z dochodzeniem przez surogatke
praw rodzicielskich. Kraje, w ktdrych je przyjeto, staja si¢ jednak celem turystyki pro-
kreacyjnej, co w praktyce powoduje problemy dotyczace m.in. transkrypcji zagra-
nicznego aktu urodzenia w kraju zamawiajacych®.

Uzyskanie praw rodzicielskich przez zamawiajacych na mocy postanowienia
sadu (tzw. parental order) jest rozwigzaniem oryginalnym, wypracowanym na po-
trzeby instytucji zastepczego macierzynstwa. Zaklada bowiem polaczenie filiacji
opartej na wiezach krwi oraz wynikajacej ze zwigzkéw emocjonalnych rodzicéw so-
cjalnych z dzieckiem, wspartych najczesciej istnieniem wiezi genetycznej miedzy
dzieckiem a przynajmniej jednym z zamawiajacych®.

Modelowe rozwigzania dotyczgce nabycia praw rodzicielskich na mocy postano-
wienia sadu przewiduje art. 54 brytyjskiej ustawy o ludzkiej ptodnosci i embriologii
z 2008 r. (Human Fertilization and Embriology Act — dalej HFEA). Postepowanie od-
bywa si¢ przed sagdem rodzinnym i jest zblizone do procedur adopcyjnych, lecz - po-
mimo formalizmu - zdecydowanie szybsze i wolne od charakterystycznej dla adopcji
wzmozonej kontroli ze strony panstwa*.

Procedury majg charakter niejawny i przebiegaja bez udzialu dziecka, jednakze
z obligatoryjnym uczestnictwem ustanawianego przez sad kuratora, ktérego rola po-
lega na strzezeniu intereséw maloletniego. Wszczecie postegpowania moze nastapic
w terminie 6 miesiecy od dnia urodzenia dziecka, co podyktowane jest psychologicz-
nymi konsekwencjami zmiany matki. Krag uprawnionych do zainicjowania poste-
powania obejmuje malzonkéw oraz partneréw, a takze (od 2018 r.) osoby samotne®.
Whioskodawcy powinni by¢ petnoletni, co — w ocenie ustawodawcy — gwarantuje

22 Naten temat zob. K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja medycznie wspomagana. Studium z dzie-
dziny prawa, Torun 2018, s. 599 i n.

23 Zob. G. Lupsan, Certains aspects juridiques concernant la “meére porteuse”, ,,Acta Universitatis
Danubius” 2006, nr 1, s. 51.

24  E. Jackson, Regulating Reproduction. Law, Technology and Autonomy, Oxford-Portland-Ore-
gon 2001, s. 273.

25  Zaprzyznaniem uprawnienia do wystapienia z wnioskiem osobom samotnym przemawialy takie
argumenty, jak m.in. dopuszczalno$¢ przysposobienia dziecka przez osobg samotna, a takze prze-
widziane w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka prawo kazdej osoby do poszanowania zycia
rodzinnego i prywatnego (art. 8) oraz zakaz dyskryminacji (art. 14).
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dojrzalos¢ do pelnienia rol rodzicielskich. W celu wyeliminowania praktyk surogacji
transgranicznej prawo wymaga réwniez, by wnioskodawcy posiadali obywatelstwo
Wielkiej Brytanii lub przynajmniej domicyl i pozostawali wraz z dzieckiem w kraju
przez caly okres postepowania®.

Wydanie parental order jest uzaleznione od wykazania, Ze strony przed zaini-
cjowaniem cigzy zawarly wazna umowe o zastepcze macierzynstwo, a gamety uzyte
do zabiegu IVF pochodzity od obu rodzicéw socjalnych lub przynajmniej jednego
z nich. Ponadto wnioskodawcy powinni uzyska¢ pisemng zgode zastepczej matki
na wydanie postanowienia, ewentualnie takze zgode jej meza badz partnera. Zgoda
ta musi by¢ dobrowolna i poprzedzona uzyskaniem przez biologiczng matke rzetel-
nej informacji na temat medycznych i prawnych konsekwencji zrzeczenia sie praw
rodzicielskich. Surogatka moze jednak, z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia jej od-
powiedniego czasu do namystu, wyrazi¢ t¢ zgode dopiero po uptywie 6 tygodni od
dnia porodu (cooling off period). Odmiennie niz w procedurach adopcyjnych nie-
mozliwe jest przetamanie woli zastepczej matki i wydanie parental order z powo-
taniem si¢ na dobro dziecka. Brak zgody zastepczej matki (jej meza badz partnera)
definitywnie zatem wylacza mozliwo$¢ nabycia przez zamawiajacych statusu rodzi-
cow. Rodzicami prawnymi dziecka s3 wowczas zastepcza matka (jako matka biolo-
giczna) oraz jezeli pozostaje ona zwigzku malzenskim lub partnerskim, jej maz badz
partner”’.

Wydanie orzeczenia o przeniesieniu praw rodzicielskich moze nastapi¢ jedy-
nie woéwczas, gdy umowa o zastepcze macierzyfistwo nie miala charakteru komer-
cyjnego, a zastepcza matka (a takze instytucje posredniczace w kojarzeniu stron) nie
uzyskaly zaplaty ani innych korzysci majatkowych badz osobistych. Zakaz uiszczania
wynagrodzenia nie obejmuje jednak zwrotu zastepczej matce wydatkéw poniesio-
nych w zwigzku z cigzg, porodem i pologiem. Nadto, wydajac orzeczenie, sad zo-
bowigzany jest traktowa¢ kazdy przypadek indywidualnie i rozwazy¢, czy w swietle
okolicznosci stanu faktycznego wydanie orzeczenia jest zgodne z szeroko rozumia-
nym dobrem dziecka (welfare of the child).

Skutek prawomocnie orzeczonego parental order stanowi definitywna utrata
praw rodzicielskich przez biologiczng matke - surogatke i nabycie tych praw ex
nunc przez zamawiajacych?. Dziecko od chwili urodzenia jest dzieckiem rodzicow

26  J. Herring, Medical Law and Ethics, Oxford 2012, s. 386.

27 Ibidem.

28 M. Brazier, E. Cave Medicine, Patients and the Law, London 2011, s. 379.

29  Sad orzekajacy parental order moze wyda¢ takze inne postanowienia, ktore uzna za konieczne
z uwagi na dobro dziecka, np. contact order (gwarantujacy zastepczej matce prawo do kontaktow
z dzieckiem), specific issue order (odnoszacy sie¢ do okreslonych aspektéw wychowania, np. religii)
badz prohibited steps order (ustanawiajacy okreslone zakazy, np. opuszczania przez dziecko kraju
pochodzenia); M. Freeman, Medically Assisted Reproduction, (w:) I. Kennedy, A. Grubb (red.),
Principles of Medical Law, Oxford 1998, s. 607.
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socjalnych ze wszystkimi wynikajacymi stad konsekwencjami w sferze alimentacji,
prawa do spadku, a takze praw stanu. Wyjatki dotycza przeszkod zawarcia malzen-
stwa oraz praw majatkowych nabytych przed wydaniem postanowienia (w tym eks-
pektatyw), ktdre pozostajg w mocy*. Natomiast w sytuacji, gdy parental order nie
moze zosta¢ orzeczony, zamawiajacy moga podjaé proby nabycia statusu rodzicow
prawnych w drodze adopcji, jezeli umowa o zastepcze macierzynstwo miata charak-
ter niekomercyjny, a zastepcza matka (jej maz lub partner) wyrazi zgode na przy-
sposobienie®'.

W krajach, w ktérych umowy o zastepcze macierzynstwo sg niedopuszczalne
jako sprzeczne z prawem czy zasadami wspodlzycia spolecznego (Polska), w razie
urodzenia dziecka - i wydania go zamawiajacym, matka prawng z mocy art. 619
k.r.o. jest zawsze surogatka jako kobieta, ktdra je urodzita. Maz zamawiajacej moze
dziecko uznac¢ tylko wowczas, gdy byt dawcg nasienia wykorzystanego w procedu-
rze IVE. W aktualnym stanie prawnym nie wchodzi w rachube tzw. adopcja ze wska-
zaniem, z ktdrej w okreslonych przypadkach mogtyby skorzysta¢ zastepcza matka
i zamawiajgca®. W 2015 r. ustawodawca, m.in. w celu wyeliminowania praktyk za-
stepczego macierzynstwa, znowelizowal przepisy k.r.o. i ograniczyl krag upraw-
nionych do tej postaci przysposobienia do malzonka, jednego z rodzicéw oraz
krewnych rodzicéw dziecka (bez wzgledu na linie i stopien pokrewienstwa), ktorzy
na adopcje wyrazili zgode (art. 1191a)*. De lege lata nabycie praw rodzicielskich
przez zamawiajacych w drodze byloby zatem teoretycznie mozliwe wylacznie w re-
lacjach rodzinnych, np. w razie urodzenia dziecka dla siostry. Praktyke te jednak
u.l.n. wylacza z uwagi na zasade anonimowosci dawstwa materialu genetycznego.
Nadto, mocg ustawy z dnia 16 pazdziernika 2019 r.** wprowadzono do kodeksu
karnego art. 211 a § 21 3, ktore zakazuja praktyk macierzynstwa zastepczego o cha-
rakterze komercyjnym pod sankcja kary pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat
5. Karze tej podlega zaréwno osoba, ktora dysponujgc wladzg rodzicielsky, wyraza
zgode na adopcje dziecka przez inng osobe w celu osiggniecia korzysci majatkowej
lub osobistej i jednoczesnie zataja ten cel w postepowaniu przed sadem, jak i po-
tencjalny przysposabiajacy, godzacy sie na adopcje we wskazanych warunkach™®.

30  Ibidem, s. 843.

31 M. Brazier, E. Cave Medicine..., op. cit., s. 379 in.

32 R. Lukasiewicz, Prawna regulacja przysposobienia ze wskazaniem na problem handlu dzie¢mi,
»MoP” 2016, nr 3,s.122in.

33  Ustawa z dnia 24 lipca 2015 r. o zmianie ustawy Kodeks rodzinny i opiekunczy, kodeks postgpo-
wania cywilnego oraz ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz.U. z 2015 1.
poz. 1199).

34  Dz.U. z2019r. poz. 2128. Ustawa weszta w zycie 20 listopada 2019 r.

35  Przepisy te budza jednak wiele kontrowersji w doktrynie. Na ten temat zob. np. A. Wilk, Macie-
rzynstwo zastgpcze w Polsce — dozwolone czy zakazane?, ,Radca Prawny” 2020, nr 1.
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3. Pochodzenie dziecka od ojca

3.1. Ojcostwo w ukladzie homologicznym

W przypadku zastosowania procedury IVF w ukladzie homologicznym, w kto-
rym transferowi do macicy przysztej matki poddawany jest embrion utworzony
z gamet pary, pochodzenie dziecka z reguly nie budzi watpliwosci, zwtaszcza gdy pro-
jekt rodzicielski realizuja malzonkowie. Maz matki bedacy dawcg nasienia jest praw-
nym ojcem z uwagi na domniemanie pochodzenia dziecka z malzenstwa (art. 137b
ABGB, art. 62 § 1 k.r.o.). Fakt urodzenia dziecka w czasie trwania matzenstwa (lub
okreslonym terminie, z reguly 300-308 dni od jego ustania lub uniewaznienia) two-
rzy podstawe domniemania ojcostwa bez wzgledu na sposéb poczecia oraz pocho-
dzenie gamet wykorzystanych do zabiegu. Dziecko jest genetycznym potomkiem
obojga rodzicow, co wylacza mozliwos¢ zaprzeczenia ojcostwa i z tego wzgledu na-
daje mu - jak trafnie podkresla doktryna — charakter nieusuwalny*.

Niezaleznie od domniemania pochodzenia z malzenstwa pozycje prawng
dziecka w znakomitej wiekszo$ci panstw zabezpiecza regulacja wiazaca zgode meza
na zastosowanie procedur IVF ze stosunkiem ojcostwa (art. 68 k.r.0.). Ojcostwo mez-
czyzny wyprowadzane jest w tym przypadku, odmiennie niz macierzynstwo, z aktu
jego woli (kryterium wolicjonalne)?’.

W razie, gdy dawcg nasienia nie jest maz, lecz partner matki, ojcostwo przyj-
mowane jest najczesciej na podstawie zgody tego mezczyzny na poddanie kobiety
procedurom wspomaganej prokreacji. W systemach prawnych wielu panstw ,,0jco-
stwo wolicjonalne” dotyczy bowiem nie tylko me¢za (art. 68 k.r.o.), ale takze partnera
oraz kazdego mezczyzny, ktdry godzi si¢ na zastosowanie u kobiety technik MAP
(art. 1:198 k.c. Holandii, art. 311-20 francuskiego k.c.)*. Natomiast w ustawodaw-
stwach, w ktorych norma prawna laczaca zgode z nieusuwalnym stosunkiem oj-
costwa ma zastosowanie wylacznie wobec meza matki (art. 68 k.r.o.), podstawe
domniemania ojcostwa stanowi fakt dawstwa gamet przez mezczyzne i ich uzycia
w procedurze IVF w ukladzie homologicznym (art. 85§ 1 k.r.0.)*.

W systemie polskiego prawa zasadnicze znaczenie dla ustalania ojcostwa meza
w przypadku dziecka poczetego w homologicznych procedurach IVF ma domniema-
nie pochodzenia dziecka z malzenstwa (art. 62 § 1 k.r.o.). Norma zawarta w art. 68
k.r.o., ktdrej hipoteza nie jest objeta zgoda partnera, ma - jak wspomniano - zasto-
sowanie przede wszystkim wowczas, gdy w procedurze IVF partnerzy wykorzystuja
nasienie badz zarodek ab alieno.

36 Zob. K. Piasecki, (w:) idem, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2009, s. 674.

37  Ibidem.

38  Por. A. Dyoniak, Pozycja prawna dziecka urodzonego w nastepstwie implantacji embrionu, NP
1989, nr 1, s. 44.

39  Zob.]. Baudouin, C. Labrusse-Riou, Produire..., op. cit., s. 78-79.
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Regulujac skutki zastosowania procedur MAP w malzenstwie, polski ustawo-
dawca przewidzial takze sytuacje, w ktérych po poddaniu si¢ zabiegowi IVF z wyko-
rzystaniem nasienia meza (tzw. uklad partnerski) kobieta wstepuje w nowy zwiagzek
malzenski. Norma zawarta w art. 62 § 2 k.c. wylacza wowczas domniemanie pocho-
dzenia dziecka od drugiego meza oparte ma fakcie urodzenia w czasie trwania no-
wego zwigzku. Dziecko pochodzi zatem od pierwszego meza matki, ktory wyrazit
zgode na zabieg podczas trwania malzenstwa. Dla zastosowania art. 62 § 2 k.c. nie
ma natomiast znaczenia ani rodzaj zastosowanej procedury MAP, ani pochodzenie
gamet, ani takze to, kiedy doszto do transferu zarodka (przed czy po ustaniu badz
uniewaznieniu pierwszego malzenstwa). Dziecko powinno jednak urodzi¢ si¢ w ter-
minie 300 dni od ustania (uniewaznienia) pierwszego malzenstwa i po zawarciu
przez matke nowego zwigzku®. Urodzenie dziecka po uplywie 300 dni, a takze brak
zgody pierwszego meza na zabieg powoduje, ze domniemanie ojcostwa drugiego
meza nie zostaje uchylone i mezczyzna ten staje sie¢ prawnym ojcem dziecka z mocy
art. 62 § 2 zd. 1 kr.o. Jednakze w obu przypadkach, z uwagi na brak zgody drugiego
meza, mozliwe jest zaprzeczenia ojcostwa (art. 62 § 3 k.r.o,, art. 67 k.r.o.). Obalenie
domniemania nie jest w praktyce trudne do przeprowadzenia, poniewaz mezczyzna
niebedacy biologicznym ojcem dziecka z fatwos$cig wykaze ten fakt na podstawie ba-
dan DNA oraz dowodu z dokumentacji medycznej*'.

Na gruncie art. 62 k.r.o. watpliwosci dotycza tez sytuacji, w ktérej transfer za-
rodka nastepuje, ze wzgledu na brak zgody pierwszego meza (dawcy nasienia), na
podstawie zezwolenia sagdu opiekunczego (art. 21 ust. 2 u.l.n.). W literaturze domi-
nuje trafny poglad, zgodnie z ktérym prawomocne postanowienie sadu nie stanowi
substytutu zgody meza na zabieg IVE a jedynie umozliwia wykonanie procedury za-
plodnienia pozaustrojowego zgodnie z prawem*. Zastosowanie ma zatem art. 62 § 2
zd. 1 kr.o., a ojcem dziecka jest drugi mgaz matki. Mezczyzna ten, z uwagi na brak
zgody na transfer (a takze nieistnienie wiezi genetycznej migdzy nim a dzieckiem),
moze wystapic z powddztwem o zaprzeczenie ojcostwa (art. 62 § 3 k.r.o, art. 67 k.r.o.).
Jezeli zaprzeczenie okaze sie skuteczne, w rachube wchodzi domniemanie ojcostwa
pierwszego meza wynikajace z faktu przekazania gamet w celu IVF (dawstwo part-
nerskie, art. 85 k.r.0.). Za ojca dziecka automatycznie mégltby zosta¢ uznany pierwszy
maz matki, o ile przysztoby ono na $wiat terminie 300 dni od ustania lub uniewaznie-
nia pierwszego zwigzku.

40 K. Pietrzykowski, (w:) idem, Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz, Warszawa 2012, s. 675.

41  Ibidem.

42 Przyjecie, ze postanowienie sadu nie tylko umozliwia poddanie kobiety zabiegowi IVE, ale takze
wywiera skutki materialnoprawne zwiazane ze zgoda na zabieg (ojcostwo prawne), stanowiloby
zbyt daleko idaca ingerencje w sfere prawna meza lub partnera przyszlej matki. Naruszeniu pod-
legatby bowiem nie tylko interes majatkowy (wyrazajacy sie w nalozeniu na mezczyzne obo-
wigzku alimentacyjnego wobec dziecka), ale i osobisty w postaci autonomii prokreacyjnej; a ten
temat zob. K. Baczyk-Rozwadowska Prokreacja..., op. cit., s. 685-686.
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Norma zawarta w art. 85 § 1 k.r.o. dotyczacym partneréw ustanawia natomiast
wzruszalne domniemanie, Ze ojcem dziecka, ktore urodzito si¢ w wyniku zastoso-
wania homologicznych procedur MAP, jest dawca nasienia. Ustawodawca zréwnat
zatem w skutkach przekazanie komoérek rozrodczych na cele zaplodnienia pozaustro-
jowego z fizycznym obcowaniem mezczyzny i kobiety w okresie koncepcyjnym.
Z ogodlnego brzmienia przepisu mozna wnioskowa¢, ze obowiazek ustalenia przez
sad ojcostwa dawcy gamet na podstawie art. 85 § 1 k.r.o. istnieje tez wowczas, gdy na-
sienie wykorzystano w sposob niezgodny z prawem (np. poza zakresem zgody part-
nera)®.

Zastosowanie art. 85 § 1 k.r.o. wchodzi w rachube takze w przypadku urodze-
nia sie dziecka w nastgpstwie transferu embrionu utworzonego wspoélnie przez pare
w ukladzie homologicznym po $mierci mezczyzny — dawcy gamet (transfer post mor-
tem, art. 33 u.ln.). Alternatywa jest wprawdzie art. 62 k.r.o., jednakze z uwagi na
zawarty w nim termin 300 dni (liczony od ustania malzenstwa) zastosowanie tego
przepisu zostaje ograniczone do sytuacji, w ktorych transfer zarodka nastapi nie-
zwlocznie po $mierci meza. Przypadki te sg jednak w praktyce mato prawdopodobne,
zwlaszcza ze zastosowanie procedury IVF jest uwarunkowane procesami biologicz-
nymi zachodzacymi w organizmie kobiety.

Rozwigzanie polegajace na dopuszczeniu do transferu embrionu utworzonego
w ukladzie homologicznym w razie $mierci dawcy nasienia jest niejednolicie oce-
niane w doktrynie, przede wszystkim ze wzgledu na kontrowersyjnos¢ praktyk tzw.
wspomaganej prokreacji post mortem*. Przed wejsciem w zycie ul.n. znakomita
wiekszos¢ doktryny wyrazala wobec nich zdecydowany sprzeciw. Praktyki te byly
uznawane za sprzeczne z dobrem przyszlego dziecka, ktére od chwili poczecia zo-
staje pozbawione ojca i z zalozenia przychodzi na §wiat jako pélsierota (planned or-
phan)®. Jest to niekorzystne nie tylko w wymiarze ekonomicznym (alimentacja), ale
takze emocjonalnym (brak osobistego zaangazowania ojca w wychowanie i rozwoj
dziecka). Nadto w sytuacji, gdy od $mierci ojca do chwili transferu zarodka uptywa
stosunkowo diugi czas (co jest mozliwe ze wzgledu na pominiecie w u.l.n. kwestii
czasowego zakresu prokreacji post mortem*), zakloceniu ulega biologiczny rytm

43 Por. . Haberko, Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2016, s. 417.

44  Zob. M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji post mortem, ,,Prawo i Medycyna” 2002,
nrll.

45  Zob. T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnoéci wspomaganej prokre-
acji ludzkiej, (w:) J. Haberko, M. Laczkowska (red.), Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty
wspomaganej prokreacji, Poznan 2005, s. 98-99 oraz M. Safjan, Prawo..., op. cit., s. 39.

46 W przepisach ustaw wigkszosci panstw, ktore dopuszczaja prokreacje post mortem, przeprowa-
dzenie procedur MAP moze nastapi¢ nie pdzniej niz przed uptywem 1 roku (art. 9 hiszpanskiej
ustawy o MAP z 2006 r.) lub 2-3 lat od chwili $mierci dawcy gamet (art. 1457 greckiego k.c.,
art. 16 belgijskiej ustawy o MAP z 2007 r.). W niektérych krajach (Belgia, Grecja) wprowadzono
réwniez minimalny 6-miesi¢czny termin, jaki musi uptyna¢ migdzy $miercia dawcy a wykorzy-
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prokreacji, a utworzona w ten sposob ,luka pokoleniowa” moze generowa¢ kon-
flikty dotyczace w szczegdlnosci spadkobrania?’. Narodziny dziecka uprawnionego
do spadku po ojcu stawia bowiem pod znakiem zapytania dokonane wcze$niej roz-
porzadzenia mortis causa*. Rozwigzanie przewidziane w art. 33 u.l.n. stanowi jed-
nak wyraz przyjetej przez ustawodawce zasady ochrony przed unicestwieniem tych
embrionoéw, ktére sg zdolne do dalszego rozwoju (art. 23 u.l.n.). W ocenie legislatora
w sytuacji, gdy zarodek juz istnieje i oczekuje na transfer, lepiej jest stworzy¢ mu taka
mozliwos¢. Alternatywe stanowi bowiem pozostawanie w stanie zamrozenia, ktore
wiaze sie z niepewnoscig odno$nie do ewentualnej implantacji.

Mozna si¢ zgodzi¢ z dazeniem ustawodawcy, by w razie naglej i najczesciej nie-
spodziewanej $§mierci dawcy nasienia stworzone zostaty warunki ku temu, by em-
brion utworzony wspoélnie przez pare mial szanse na dalszy rozwdj w fonie matki.
Konieczne jest jednak, o czym legislator zdawal si¢ zapomnie¢, zabezpieczenie inte-
resow meza (partnera) przyszlej matki. W u.l.n. nie wskazano expressis verbis na to,
ze zgoda na zastosowanie gamet w ukladzie homologicznym obejmuje takze transfer
embrionéw post mortem; rozwigzan tych nie mozna tez wyinterpretowac z przepi-
séw regulujacych zakres obowigzku informacyjnego spoczywajacego na podmio-
cie udzielajagcym $wiadczen MAP. W aktualnym stanie prawnym z wyrazonej przez
dawce gamet intencji bycia rodzicem za zycia mozna zatem wnioskowa¢ o tym, ze
godzi si¢ on takze na poczecie oraz urodzenie dziecka po swojej $mierci i akcep-
tuje ,,0jcostwo” w sytuacji, gdy pozbawiony bedzie osobistego kontaktu z dzieckiem
i wplywu na jego wychowanie®. Pozostajaca przy zyciu malzonka lub partnerka
moze zatem, powolujac si¢ na zgode dawcy, dazy¢ do realizacji wlasnego celu (pocze-
cia dziecka), niekoniecznie zgodnego z wolg zmarlego i dobrem przyszlego dziecka
(dziecko - pamigtka, bébé-prothése)™.

Pozadane wydaje si¢ wiec zmodyfikowanie przepisow ustawy w taki sposéb, by
dawca gamet mial pelng swiadomos$¢ skutkéw prawnych normy zawartej w art. 33

staniem materialu genetycznego przez wdowe lub partnerke (cooling off period); na ten temat zob.
K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja..., op. cit., s. 449 i n.

47 M. Safjan, Prawo..., op. cit., s. 38-39.

48  Zob. M. Nesterowicz, Problemy prawne nowych technik sztucznego poczecia dziecka, ,,Panistwo
i Prawo” 1985, nr 2, s. 47-48.

49  Jedynie nieliczne systemy prawne (np. w Hiszpanii) dopuszczajg postmortalng implantacje em-
brionu, przyjmujac domniemanie zgody mezczyzny na transfer w sytuacjach, w ktérych do pola-
czenia gamet doszlo za zZycia 0s6b tworzacych parg; zob. J.V. Martinez, The Regulation of Assisted
Reproduction in Spanish Law. The Ruling of the Spanish Constitutional Court of 17 June 1999,
»European Journal of Health Law” 2002, nr 9, s. 125.

50  Por. Z. Radwanski, Stanowisko prawne dziecka poczgtego w nastgpstwie sztucznego unasien-
nienia matki, ,,Studia Iuridica Silesiana” 1979, nr 5, s. 184; A. Dyoniak, Status prawny dziecka
pochodzacego z postmortalnej inseminacji albo postmortalnej implantacji embrionu, (w:)
T. Smyczynski (red.), Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, Poznan 1996,
s.43 oraz — w literaturze zagranicznej - J. Baudouin, C. Labrusse-Riou, Produire..., op. cit., s. 35.
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u.l.n. Konieczne sg w szczegolnosci regulacje dotyczace poinformowania mezczyzny
przekazujacego nasienie w celu dawstwa partnerskiego o wszelkich prawnych aspek-
tach donacji, w tym o mozliwosci powotania do zycia dziecka post mortem z wykorzy-
staniem jego materialu genetycznego. Rozwiazanie to umozliwi mezczyznie podjecie
przemyslanej decyzji i ewentualnie odmowe zgody na wykorzystanie embrionu post
mortem w sytuacji, gdy nie akceptuje on ,posmiertnego ojcostwa”. Dokonania zmian
w przepisow u.l.n. wymaga wzglad na autonomie prokreacyjna dawcy gamet i jego
prawo do decydowania o wykorzystaniu komorek rozrodczych takze na wypadek
$mierci’'. Zasadzie nieczynienia mezczyzny ojcem wbrew jego woli (right to not pro-
create) w orzecznictwie krajowym i miedzynarodowym nadaje si¢ bowiem priorytet
przed prawem kobiety do poczecia w procedurach MAP (right to procreate)®*. Nadto
w wiekszosci systemow prawnych, ktére dopuszczaja prokreacje post mortem, prze-
stanke po$miertnej implantacji embrionéw stanowi wyrazna, pisemna (i odwolalna)
zgoda mezczyzny na uzycie gamet po swojej Smierci u okreslonej kobiety (zony lub
partnerki); sama za$ intencja wykorzystania materiatu genetycznego w procedurach
MAP jest w tym zakresie niewystarczajgca (Grecja, Kanada)*>.

3.2. Ustalenie pochodzenia dziecka poczetego z nasienia dawcy

Regula wigzaca zgode na IVF z powstaniem prawnego stosunku ojcostwa ma
istotne znaczenie w razie, gdy do zabiegu zostaje wykorzystane nasienie ab alieno lub
embrion pochodzacy z donacji. Nie zawsze bowiem poddanie si¢ przez malzonkow
procedurze in vitro w uktadzie heterologicznym pozwala na zastosowanie przepisow
o domniemaniu pochodzenia dziecka z malzenstwa.

W razie wykorzystania w procedurach IVF obcego materialu genetycznego
ustawodawca tworzy fikcje, iz dziecko niepochodzace genetycznie od socjalnego
ojca jest, wbrew prawdzie obiektywnej, prawnym potomkiem tego mezczyzny
i jego partnerki*’. Wyraznie wylacza sie natomiast - jak juz wspomniano - ojcostwo
dawcy gamet i mozliwo$¢ ustalania wiezi rodzinno-prawnej miedzy tym mezczy-
zng a dzieckiem. Konstrukcja wolicjonalnego ojcostwa z zalozenia gwarantowaé ma
pewnos¢ i trwalo$¢ pochodzenia dziecka urodzonego z obcego materialu genetycz-

51  Por. A.R. Schiff, Arising from the Health: Challenges of Posthumous Procreation, ,,North Caro-
lina Law Review” 1997, nr 75, s. 950-951; zob. takze wyrok SA w Lublinie z dnia 29 lipca 2009 r.
(I ACa 308/09) z glosa M. Nesterowicza, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 1, s. 143 in.

52 Tak np. wyrok Wielkiej Izby Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 10 kwietnia 2007 r.
w sprawie Evans vs United Kingdom (skarga nr 6339/05); wyrok Sadu Apelacyjnego stanu Nowy
Jork w sprawie w sprawie Kass vs Kass z 1988 r. (696 N.E. 2d 174; N.Y. 1998) oraz wyrok Sadu
Apelacyjnego stanu Waszyngton w sprawie Litowitz vs Litowitz z 2002 r. (48 P. 3d. 261; podaje¢ za
M. Nesterowicz, Prawo do dysponowania embrionami w prawie poréwnawczym, ,Prawo i Medy-
cyna’ 2006, nr 4,s. 821in.

53  Naten temat zob. K. Baczyk-Rozwadowska, Prokreacja..., op. cit.,s. 4351 n.

54  Por. E Dreifuss-Netter Adoption..., op. cit., s. 105; zob. takze K. Pietrzykowski, Kodeks..., op. cit.,
s.717.
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nego w malzenstwie lub nieformalnym zwiazku®. Fikcja ta, jak si¢ trafnie podkresla
m.in. w doktrynie francuskiej, jest silniejsza i bardziej stabilna niz stan rzeczywisty
(prawda obiektywna) ze wzgledu na ograniczenie mozliwosci kwestionowana po-
chodzenia ustalonego na podstawie zgody™.

Na gruncie polskiego prawa ustaleniu ojcostwa dziecka poczetego w procedurze
IVF z wykorzystaniem nasienia dawcy stuzy, w przypadku malzenstwa, art. 68 k.r.o,
natomiast w razie pozostawania mezczyzny i kobiety w trwatym, lecz nieformalnym
zwigzku - art. 75 1 k.r.o.

Przepis art. 68 k.r.o. expressis verbis zakazuje zaprzeczania ojcostwa w razie, gdy
dziecko urodzito si¢ w nastepstwie procedury medycznie wspomaganej prokreacji,
na ktorg maz matki wyrazit zgode. Jurydyczng przestanke zastosowania art. 68 k.r.o.
stanowi zatem zgoda meza na poczecie i urodzenie dziecka w nastepstwie zastosowa-
nia technik MAP. Mezczyzna akceptuje w ten sposob poddanie zony tym procedu-
rom oraz przyjmuje na siebie role ojca dziecka urodzonego w nastepstwie zabiegu®’.

Zgoda meza, wyrazona ad probationem na pismie, powinna dotyczy¢ konkretne;
procedury (IVF), na ktorej istote, ryzyka oraz skutki wskazat lekarz w ramach reali-
zacji wynikajacego z u.l.n. obowigzku informacyjnego. Ustawodawca jednoczesnie
wymaga, by para pozostawala w zwigzku matzenskim zaréwno w chwili wyrazania
zgody, jak i zastosowania procedur wspomaganej prokreacji.” Dziecko powinno uro-
dzi¢ si¢ w wyniku przeprowadzenia zabiegu MAP, nawet - jak si¢ podkresla w dok-
trynie - jedli nie zostal on ujety w u.l.n. lub przeprowadzono go z naruszeniem jej
przepiséw (np. przeniesienie zarodka do macicy zastgpczej matki). Za okresle-
niem statusu rodzinno-prawnego przemawia bowiem interes dziecka, ktére nie ma
wplywu na okoliczno$ci swojego poczecia®.

Pomimo iz hipoteza art. 68 k.r.o. objete sg wszelkie techniki wspomaganej pro-
kreacji i kazda posta¢ dawstwa, zastosowanie tego przepisu ma istotne znaczenie
w zakresie procedur heterologicznych. W tego rodzaju przypadkach ojcostwo meza
matki oparte jest nie tylko na domniemaniu pochodzenia dziecka z malzenstwa
(art. 62 § 1 k.r.o.), ale dodatkowo wzmocnione faktem wyrazenia przez tego mez-
czyzne zgody na zabieg i jego woli zostania ojcem®'. Rozwigzanie to, niewatpliwie

55  J. Haberko, Kilka uwag na temat zgody na zabieg medyczny wyrazanej przez malzonkéw w trybie
art. 68 kodeksu rodzinnego i opiekuniczego, RPEiS 2010, nr 1,s. 451 n.

56  E Dreifuss-Netter, Adoption..., op. cit., s. 105.

57 M. Golowkin-Hudata, Zgoda meza na poczecie dziecka za pomoca metod wspomaganej prokre-
acji. Uwagi na tle art. 68 k.r.o., (w:) J. Mazurkiewicz, Kodeks rodzinny i opiekunczy po noweliza-
cji, Wroctaw 2010, s. 20.

58 M. Domanski, Komentarz do art. 62 k.r.o, Leglis.

59  T. Sokotowski, Komentarz do art. 68 k.r.o., Legalis.

60 M. Domanski, Komentarz do art. 68 k.r.o., Legalis; por. J. Haberko, Ustawa...., op. cit., s. 408.

61 M. Laczkowska, Ustalanie macierzynstwa i ojcostwa w przypadku zabiegéw medycznie wspoma-
ganej prokreacji ludzkiej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego” 2011, nr 2, s. 42.
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trafne, prowadzi do pozadanej stabilizacji stanu cywilnego dziecka, daje mu poczucie
przynaleznosci do rodziny i stwarza gwarancje trwalosci jego pochodzenia od meza
matki®?. W braku tego rodzaju mechanizméw mezczyzna ten moglby z tatwoscig za-
przeczy¢ ojcostwu (obali¢ domniemanie pochodzenia dziecka z malzenstwa), wyka-
zujgc — w oparciu o dowdd z badan DNA lub z dokumentacji medycznej — Ze nie jest
ojcem dziecka (art. 67 k.r.o.).

W przypadkach, gdy projekt rodzicielski realizuje para pozostajaca w zwiazku
nieformalnym i art. 62 kr.o. oraz art. 68 k.r.o. nie majg zastosowania, znacze-
nia nabiera art. 751 k.r.o., przewidujacy szczegdlng posta¢ uznania ojcostwa (qu-
asi-uznanie). W mysl tego przepisu, partner matki zobowigzany jest zlozy¢ przed
kierownikiem USC lub sagdem opiekuniczym, przed rozpoczeciem procedury in vi-
tro, oéwiadczenie o uznaniu ojcostwa w stosunku do dziecka, ktére zostanie poczete
w ukladzie heterologicznym. Przyszta matka biologiczna powinna natomiast po-
twierdzi¢ to oswiadczenie wlasnym oswiadczeniem (aprobujgcym ojcostwo danego
mezczyzny), ztozonym jednoczes$nie lub w terminie 3 miesiecy od dnia, w ktérym
»wole ojcostwa” wyrazil jej partner.

Oswiadczenie partnera potwierdzone przez przyszla matke z jednej strony
stanowi niezbedny warunek poddania kobiety procedurze heterologicznego IVF
i legalizuje ja. Do podjecia dziatan zmierzajacych do polaczenia gamet in vitro, a na-
stepnie — transferu embrionu dojdzie bowiem dopiero wtedy, gdy mezczyzna przed-
stawi lekarzowi o$wiadczenie ztozone w sadzie lub USC®. Z drugiej strony zlozenie
oswiadczenia prowadzi do ustalenia pochodzenia dziecka od partnera matki (ojca
socjalnego). Skutek ten powstaje jednak dopiero z chwilg urodzenia dziecka®. Usta-
wodawca, liczac si¢ z mozliwoscia zmiany decyzji (np. w razie niepowodzenia kolej-
nych zabiegéw IVF), ograniczyl jednak skuteczno$¢ oswiadczen mezczyzny i kobiety
w czasie i ustanowil 2-letni termin (zawity), w ktérym dziecko powinno przyjs¢ na
$wiat (art. 751 § 2 k.r.o.). Jezeli zatem dziecko sie nie urodzi, o$wiadczenia tracg moc.
W u.ln. przewidziana zostala réwniez sytuacja, w ktérej po dokonaniu przez part-
nera quasi-uznania matka zawrze zwigzek malzenski z innym mezczyzna (art. 751 § 3
k.r.o.). W stosunku do dziecka urodzonego w nowym zwigzku lub okresie 300 dni od
jego ustania lub uniewaznienia nie dziala domniemanie pochodzenia z malzenstwa
zart. 62 k.r.o., a jego ojcem jest uznajacy (jezeli nie uptynat 2-letni termin, wskazany
w art. 751 § 2 k.r.o.). Rozwigzanie to eliminuje potencjalne spory o ojcostwo, jakie
moglyby zaistnie¢ w praktyce miedzy bylym partnerem a aktualnym mezem matki.

62  Por. A. Wojcieszak, Zabieg medycznie wspomaganej prokreacji a ustalenie ojcostwa, ,Medyczna
Wokanda” 2016, nr 8, s. 212.

63  J. Haberko, Ustawa..., op. cit., s. 410.

64 M. Domanski, Komentarz do art. 68 k.r.o., Legalis. Odmiennie - J. Haberko, Ustawa..., op. cit.,
s.412.
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Konstrukcja przewidziana w art. 751 k.r.o. stanowi jurydyczne novum w syste-
mie polskiego prawa. Szczegdlny charakter tej postaci uznania wyraza si¢ nie tylko
w kwalifikowanej formie o$wiadczenia i ,podwdjnym” skutku jego ztozenia. Quasi
-uznanie jest dokonywane nie przed urodzeniem dziecka (por. art. 75 § k.r.o.), lecz
jeszcze przed jego poczeciem (za ktdre, jak juz wspomniano, w przypadku IVF uznaje
sie implantacj¢ embrionu do macicy przyszlej matki). W chwili sktadania o$wiadcze-
nia przez partnera matki (a nawet potwierdzenia go przez matke) nie istnieje wiec
podmiot uznania, ktory nie tylko jest przyszly, ale i niepewny. Nie ma przeciez gwa-
rancji na to, ze dziecko si¢ urodzi (np. po stronie biorczyni pojawia si¢ przeciwwska-
zania zdrowotne do poddania zabiegowi transferu, mezczyzna zrezygnuje z projektu
rodzicielskiego)®. Poza tym uznanie nastepuje w stosunku do dziecka, ktore nie po-
chodzi od podmiotu dokonujgcego uznania i o$wiadczenie, odmiennie niz w sytu-
acji przewidzianej w art. 73 § 1 k.r.o., jest skfadane niezgodnie z prawda biologiczna.
Ustawodawca wyeliminowat te niespdjnos¢, wylaczajac w sferze quasi-uznania wy-
mog biologicznego pochodzenia dziecka od uznajacego (art. 751 § 4 k.r.o.). Rozwia-
zanie to bylo niezbedne z uwagi na charakter i przedmiot quasi-uznania, ktérego
celem jest stworzenie wigzi miedzy mezczyznag a dzieckiem poczetym z materiatu ge-
netycznego pochodzacego od dawcy®.

Instytucja quasi-uznania jest niejednolicie oceniana w literaturze. Z jednej
strony wskazuje si¢, ze zastrzezenia budzi sama jurydyczna konstrukcja przewi-
dziana w art. 751 k.r.o,, ktéra — wbrew nazwie — tak znaczaco odbiega od tradycyjnej
formuly uznania, Ze trudno jg w ten sposob kwalifikowa¢®”. Uznanie ojcostwa w try-
bie art. 751 k.r.o. nastepuje przed zaptodnieniem, gdy nie ma jeszcze podmiotu uzna-
nia, i dotyczy w sytuacji, w ktorej nie ustalono jeszcze macierzynstwa. Macierzynstwo
natomiast, w mysl regul utrwalonych w prawie rodzinnym, wyznaczane jest zawsze
jako pierwsze, w oparciu o fakt urodzenia (art. 619 k.r.0.), i stanowi niezbedna pod-
stawe dalszych ustalen w sferze pochodzenia dziecka.

W doktrynie formulowany jest réwniez zarzut, Ze konstrukcja quasi-uznania
w sposob nieuzasadniony réznicuje w sferze rodzinno-prawnej dzieci powotane do
zycia w procedurach MAP w zaleznosci od rodzaju dawstwa (pochodzenia gamet),
a takze dzieci bedace juz w organizmie matki, ze wzgledu na sposéb poczecia (na-
turalny, medycznie wspomagany). W sytuacji, gdy zlozenia oswiadczenia z art. 751
k.r.o. ustawa wymaga jedynie od partneréw pozostajacych w zwigzku nieformalnym
i korzystajacych z heterologicznych procedur MAP, ochrona dziecka w sferze filiacji

65  Por.J. Haberko, Ustawa..., op. cit., s. 412.

66  Zob. takze K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, wyd. VII, Warszawa 2020,
s. 640. Autorka trafnie zaznacza, ze oswiadczenie mezczyzny, iz jest on ojcem dziecka, zawiera
w sobie element woli oraz przyznanie faktu rzeczywistego ojcostwa, co wcale nie musi wskazywaé
na istnienie ojcostwa biologicznego.

67  Por.]. Haberko, Ustawa..., op. cit., s. 412.
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jest niewatpliwie silniejsza. Uznanie ojcostwa nastepuje przed poczeciem i wywiera
skutek z chwilg urodzenia. Zdecydowanie mniej korzystna jest natomiast sytuacja
prawna dziecka w razie realizacji projektu rodzicielskiego w ukladzie homologicz-
nym. Do czasu uznania (w sposéb tradycyjny) przez partnera matki lub sagdowego
ustalenia ojcostwa na podstawie domniemania z art. 85 k.r.o. nawigzanie stosunku
prawno-rodzinnego pozostaje niepewne®.

Z drugiej strony natomiast uznanie pro futuro zabezpiecza interes dziecka w sfe-
rze rodzinno-prawnej i eliminuje stan niepewnosci w tym wzgledzie, zanim jeszcze
dojdzie do poddania matki zabiegowi in vitro. Sytuacja dziecka nie jest zatem uzalez-
niona od woli partnera matki niebedacego biologicznym ojcem, ktéry po urodzeniu
moze, lecz nie ma prawnego obowigzku uznania czy ustalenia ojcostwa (jesli bo-
wiem ojcostwa pro futuro on nie uzna, zabieg MAP w ogdle nie zostanie wykonany).
W braku instytucji quasi-uznania niepodjecie przez partnera matki zadnych dzia-
tan zmierzajacych do nawigzania prawno-rodzinnej relacji z dzieckiem wigzaloby
sie z daleko idgcymi trudnos$ciami w zakresie ustalenia ojcowskiego pochodzenia,
zwlaszcza ze na gruncie u.l.n. bezwzglednie wylaczone jest ojcostwo anonimowego
dawcy nasienia.

Instytucja quasi-uznania jest takze korzystna dla partnera matki, ktéry poprzez
mozliwos¢ zlozenia o$wiadczenia ma mozliwos¢ wyrazenia wlasnego stanowiska
i zadecydowania o swojej roli w projekcie rodzicielskim realizowanym bez jego ,,ge-
netycznego” udzialu. Formalizm przestanek zastosowania procedury IVF w ukladzie
heterologicznym stanowi natomiast gwarancj¢ podjecia $wiadomej i przemyslanej
decyzji o nawigzaniu stosunku ojcostwa®.

Nadto, instytucja quasi-uznania moze przeciwdziala¢ sytuacjom, w ktorych
matka (kobieta de facto samotna) wykorzystuje przejsciowa obecnos¢ partnera (lub
nawet mezczyzny niebedacego partnerem) po to, by legitymujac si¢ pozostawaniem
w zwigzku, uzyskaé dostep do procedur MAP. Swiadomos$¢ po stronie mezczyzny da-
leko idacych skutkow ztozenia o$wiadczenia z art. 751 k.r.o., ktdre nie tylko legalizuje
zabieg, ale wigze si¢ z nabyciem statusu prawnego ojca, praktyki te z duzym prawdo-
podobienstwem wyeliminuje.

Podsumowanie

Technika zaplodnienia pozaustrojowego zapewnia szerokie mozliwosci reali-
zacji projektu rodzicielskiego. Malzonkowie lub partnerzy moga utworzy¢ embrion

68  Ibidem,s. 418.

69 W literaturze pojawil si¢ nawet poglad, w mysl ktdrego art. 751 k.r.o. stanowi swoisty odpowied-
nik art. 68 k.r.o., odnoszacego si¢ malzonkéw. Swoisto$¢ ta wyraza si¢ w wymogu zlozenia nie
jednego, lecz dwdch zgodnych oswiadczen skutkujacych prawnym ojcostwem partnera matki
niebedacego dawca nasienia; J. Haberko, Ustawa..., op. cit., s. 418.
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zaréwno z wlasnych gamet ($wiezych badz poddanych uprzedniemu zamrozeniu),
jak i z materiatu genetycznego pochodzacego z donacji. Dawstwo gamet i zarodkéw
umozliwia takze poczecie i urodzenie dziecka przez kobiete samotng, w tym wdowe.
Nadto przeniesienie zarodka moze nastapic¢ nie tylko do macicy matki biologicznej,
ktéra zamierza donosi¢ cigze i urodzi¢ dziecko ,dla siebie”, ale réwniez do organi-
zmu surogatki, zobowigzanej do wydania potomstwa zamawiajacym w wykonaniu
umowy o macierzynstwo zastepcze.

W odpowiedzi na ten intensywny rozwoj biotechnologii systemy prawne wigk-
szosci panstw tworzg coraz to doskonalsze rozwigzania, czyniace zados¢ potrzebom
nieplodnych par i jednocze$nie zabezpieczajace interesy i dobro powotanych do zycia
dzieci. Obok regul okreslajacych przestanki dostepu do swiadczen z zakresu prokre-
acji wspomaganej medycznie powstaja rowniez zasady ustalania pochodzenia dzieci
urodzonych w nastepstwie zabiegéw IVE Przyjecie tego rodzaju rozwigzan jest nie-
zbedne, poniewaz tradycyjne reguly filiacyjne, tworzone w okresie, gdy procedury
IVF nie byly jeszcze znane, okazuja si¢ w tej mierze zawodne. Analiza rozwigzan do-
tyczacych ustalania pochodzenia dziecka poczetego in vitro ukazuje, Ze znaczacg role
w tym wzgledzie zaczynajg odgrywac kryteria wolicjonalne, tzn. intencja powolania
do zycia dziecka w sposdb medycznie wspomagany.

Polska ustawa o leczeniu nieptodnosci, wpisujaca si¢ w umiarkowany nurt re-
gulacji, zastuguje ogdlnie na pozytywna ocene (zwlaszcza ze jest to jedna z ostat-
nich ustaw dotyczacych sfery MAP w Europie). W materii tak delikatnej, dotyczacej
najbardziej intymnych aspektoéw zycia jednostek i niepodlegajacej jednolitej ocenie
moralnej, kompromis nie byl tatwy do wypracowania, pomimo wzorcéw obcych ist-
niejacych od potowy lat 80. XX wieku. Koniecznos$¢ wziecia pod uwage swoistych
polskich realiéw i wazenia konkurujacych ze sobg intereséw réznych podmiotéw -
rodzicow, dzieci, dawcow, lekarzy i klinik leczenia nieptodnosci - doprowadzita do
przyjecia rozwigzan, ktore nie zawsze oceniane sg jednolicie. Nalezy tu w szczegdl-
nosci ojcostwo postmortalne, ktére moze pojawia¢ si¢ wbrew woli dawcy nasienia
jako instrument realizacji wlasnych potrzeb matki (wdowy lub partnerki zmarlego),
a takze konstrukcja quasi-uznania ojcostwa przez partnera matki niebedacego dawca
nasienia. W sytuacji, gdy procedura IVF jest formg leczenia nieplodnosci (o czym
stanowi sama nazwa ustawy), akceptowang w znakomitej wiekszosci systeméw praw-
nych na $wiecie, a wyniku jej zastosowania przychodzg na $wiat dzieci, trzeba ustali¢
ich pochodzenie, by mogty funkcjonowaé w systemie prawa jako obywatele i pod-
mioty stosunkéw cywilnoprawnych. Tam, gdzie w praktyce pojawiaja sie problemy
badz naruszone zostajg interesy okre$lonych podmiotéw, ustawodawca powinien
niezwlocznie reagowaé, dokonujac w przepisach stosownych zmian. W pierwszej
kolejnosci powinny one dotyczy¢ ochrony autonomii prokreacyjnej dawcy nasienia
w ukladzie partnerskim.

30 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Pochodzenie dziecka poczetego in vitro

BIBLIOGRAFIA
Baudouin J., Labrusse-Riou C. Produire de 'homme. De quel droit? Etude juridique et éthique des pro-
créations artificielles, Paris 1987.

Baczyk-Rozwadowska K., Aktualne problemy diagnostyki preimplantacyjnej w kontekscie dazen rodzi-
c6w do realizacji projektu rodzicielskiego, ,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2017, nr 2.

Baczyk-Rozwadowska K., Mistake in in vitro procedure, ,Kardiologia Prenatalna-Echo Pltodu” 2015,
nrl.

Baczyk-Rozwadowska K., Prokreacja medycznie wspomagana. Studium z dziedziny prawa, Torun 2018.
Boratyniska M., Umowa w sprawie zaplodnienia pozaustrojowego, ,,Prawo i Medycyna” 2008, nr 1.
Brazier M., Cave E., Medicine, Patients and the Law, London 2011.

Dreifuss-Netter E, Adoption and Medically Assisted Procreation under French Law, ,,St. Louis Warsaw
Transatlantic Law Review” 1996, vol. 93.

Dyoniak A., Pozycja prawna dziecka urodzonego w nastepstwie implantacji embrionu, NP 1989, nr 1.

Dyoniak A., Status prawny dziecka pochodzacego z postmortalnej inseminacji albo postmortalnej im-
plantacji embrionu, (w:) T. Smyczynski (red.), Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia le-
gislacyjne, Poznan 1996.

Dyoniak A., Wplyw woli 0s6b bezposrednio zainteresowanych na powstanie stosunku prawnego ro-
dzice-dzieci w przypadku nienaturalnej prokreacji, ,,Studia Prawnicze” 1993, z. 2/3.

Haberko J., Kilka uwag na temat zgody na zabieg medyczny wyrazanej przez matzonkéw w trybie art. 68
kodeksu rodzinnego i opiekunczego, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny” 2010,
nr 1.

Haberko J., (w:) L. Bosek, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), System Prawa Medycznego, t. II: Szcze-
golne $wiadczenia zdrowotne, Warszawa 2018.

Haberko J., Ustawa o leczeniu nieptodnosci. Komentarz, Warszawa 2016.
Herring J., Medical Law and Ethics, Oxford 2012.

Freeman M., Medically Assisted Reproduction, (w:) I. Kennedy, A. Grubb (red.), Principles of Medical
Law, Oxford 1998.

Jackson E., Regulating Reproduction. Law, Technology and Autonomy, Oxford-Portland-Oregon 2001.
Kindregan Ch.P, McBrien M., Posthumous Reproduction, ,,Family Law Quarterly” 2005, nr 3.

Lupsan G., Certains aspects juridiques concernant la “meére porteuse’, ,Acta Universitatis Danubius 20067,
nrl.

Laczkowska M., Stosunek prawny pokrewienstwa a pochodzenie genetyczne, (w:) Ksigga jubileuszowa Profe-
sora T. Smyczyniskiego, Torun 2008.

Laczkowska M., Ustalanie macierzynstwa i ojcostwa w przypadku zabiegéw medycznie wspomaganej prokre-
acjiludzkiej, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego” 2011, nr 2.

Lukasiewicz R., Prawna regulacja przysposobienia ze wskazaniem na problem handlu dzie¢mi, ,MoP” 2016,
nr 3.

Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3 31
Biatostockie Studia Prawnicze



Kinga Baczyk-Rozwadowska

Nesterowicz M., Prawo do dysponowania embrionami w prawie pordwnawczym, ,,Prawo i Medycyna” 2006,
nr4.

Nesterowicz M., Prawo medyczne, Torun 2019.
Nesterowicz M., Problemy prawne inseminacji post mortem, ,,Prawo i Medycyna” 2002, nr 11.
Nesterowicz M., Problemy prawne nowych technik sztucznego poczgcia dziecka, ,,Panistwo i Prawo” 1985, nr 2.

Nesterowicz M., Walachowska M., Contract on surrogate motherhood in Polish law;, (w:) E Monéger (red.),
Gestation pour autrui, XVIIle Congreés, Washington D.C.,, 25-31 juillet 2010.

Nawrot O., Istota ludzka czy osoba? Status nasciturusa na gruncie Europejskiej Konwencji Bioetycznej, ,, Prawo
i Medycyna” 2004, nr 1.

Piasecki K., (w:) K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, Warszawa 2009.
Pietrzykowski K., (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz, Warszawa 2012.

Rucki T., Medyczne uwarunkowania wspomaganego rozrodu, (w:) T. Smyczynski (red.), Wspomagana pro-
kreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, Poznan 1996.

Safjan M., Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990.

Schenker G., Assisted Reproduction Practice in Europe: Legal and Ethical Aspects, ,,Human Reproduction”
1997, nr 2.

Schiff A.R., Arising from the Health: Challenges of Posthumous Procreation, ,, North Carolina Law Review”
1997, nr 75.

Smyczynski T., Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji ludzkiej, (w:)
J. Haberko, M. Laczkowska (red.), Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokre-
acji, Poznan 2005.

Smyczynski T., (w:) T. Smyczyniski (red.), System Prawa Prywatnego, t. XII: Prawo rodzinne i opiekuncze, War-
szawa 2011.

Strzebinczyk P., Prawo rodzinne, Krakéw 2016.

Wazbinski A., Najnowsze osiggniecia nauk przyrodniczych a kodeks rodzinny i opiekunczy, ,,Palestra” 1966,
nrb5.

Wilk A., Macierzynistwo zastgpcze w Polsce — dozwolone czy zakazane?, ,Radca Prawny” 2020, nr 1.

Wojcieszak A., Zabieg medycznie wspomaganej prokreacji a ustalenie ojcostwa, ,,Medyczna Wokanda” 2016,
nr8.

Wolczyniski S., (w:) T. Pisarski, M. Szamatowicz (red.), Nieptodnos¢, Warszawa 1997.

32 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Bialystok Legal Studies
Bialostockie Studia Prawnicze
2022 vol. 27 nr 3

§ sciendo DO 10.15290/bsp.2022.27.03.02

Received: 30.01.2022
Accepted: 30.04.2022
Joanna Helios
Uniwersytet Wroctawski, Polska
joanna.helios@uwr.edu.pl
ORCID ID https://orcid.org/0000-0003-3571-1665

Wioletta Jedlecka

Uniwersytet Wroctawski, Polska
wioletta.jedlecka@uwr.edu.pl

ORCID ID https://orcid.org/0000-0002-0542-9303

Alienacja rodzicielska w polskim systemie prawa
Parential Alienation in the Polish Legal System

Abstract: The aim of this article is to present an issue that has recently become more and more
important in the social and legal discourse, namely parental alienation. This phenomenon is generally
only partially regulated in the Polish legal system, hence there are questions about penalizing behavior
that manifests itself in counteracting contacts or exercising alternate custody. The aim is to explain the
concepts of parental alienation syndrome and parental alienation, to analyze the legal aspects of parental
alienation, and to point to the alternate seal as a possibility of preventing cases of parental alienation.
Keywords: child welfare, institution of alternate custody, parental alienation,

Slowa kluczowe: dobro dziecka, instytucja pieczy naprzemiennej, alienacja rodzicielska,

Wstep

Celem niniejszego artykulu jest scharakteryzowanie instytucji alienacji rodzi-
cielskiej, ktora w ostatnim czasie nabiera coraz wigkszego znaczenia w dyskursie
spolecznym i prawniczym. Zjawisko to generalnie w systemie prawa polskiego jest
uregulowane szczatkowo. Pojawiaja si¢ pytania o penalizacj¢ zachowania przejawia-
jacego sie¢ przeciwdzialaniem realizacji kontaktéw czy sprawowaniu pieczy naprze-
miennej. Biorgc pod uwage postulat integracji wewnetrznej prawoznawstwa, nalezy
do przedmiotowej problematyki zastosowa¢ podejscie holistyczne.
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1. Stow kilka o zespole (syndromie) alienacji rodzicielskiej
(Parential Alienation Syndrome - PAS)

Termin Parential Alienation Syndrome (PAS) zostal wprowadzony w 1985 r.
przez amerykanskiego psychiatre Richarda A. Gardnera i oznacza oddzielenie od
opiekuna. Wedlug Gardnera jest to zaburzenie w okresie dziecinstwa, ktére powstaje
»hiemal wylgcznie w kontekscie sgdowej walki o uregulowanie wladzy rodziciel-
skiej”. Gléwny przejawe wskazanego zaburzenia stanowi oczernianie przez dziecko
rodzica, przy czym ta swoista kampania oczerniania prowadzona jest w oparciu
o dzialania bezpodstawne. Opisywane zaburzenie ksztaltuje sie jako efekt tzw. pra-
nia moézgu, programowania, indoktrynacji z jednej strony przez opiekuna, a z dru-
giej strony wlasnego wkiadu dziecka w szkalowanie, oczernianie alienowanego
rodzica. Oba te czynniki wzmacniajg si¢ wzajemnie. W polskiej literaturze spotkac
mozemy roznorakie nazwy na okreslenie opisywanego wyzej zespotu: ,,zespét alie-
nacji rodzicielskiej’, ,,zespot Gardnera’, zesp6l odosobnienia od jednego z rodzicow”
czy tez ,zespol oddzielenia od drugoplanowego opiekuna™. Jako gtéwne symptomy
opisywanego zespolu u dziecka, wystepujace facznie, Gardner wymienial: aktywne
oczernianie rodzica, tzw. drugoplanowego opiekuna; slabe, lekkomyslne, blahe lub
absurdalne uzasadnianie tych oskarzen; brak ambiwalencji - jednoznacznie wrogi
stosunek do oczernianego opiekuna; fenomen ,niezaleznego myslenia’, czyli prze-
konanie dziecka, ze wypowiada ono wlasne opinie i przekonania; trzymanie strony
»kochanego” rodzica oddzielajacego dziecko od drugiego rodzica niezaleznie od
obiektywnych okolicznosci; brak poczucia winy wobec okrucienstwa i/albo wyko-
rzystywania drugiego, odrzuconego rodzica; obecnos¢ tzw. ,,zapozyczonych scena-
riuszy” — dziecko powiela argumenty i opisuje te same sytuacje, a nawet uzywa tych
samych stow, co gléwny opiekun; rozszerzanie negatywnej postawy na dalszg rodzine
i srodowisko odrzucanego opiekuna®.

Alicja Czerederecka podkresla, ze przez kilkanascie lat obserwowano do$¢ duze
zainteresowanie PAS, zwlaszcza wsrdd praktykéw w USA, a potem na innych kon-
tynentach. W Polsce pierwszy artykul na ten temat opublikowata wlasnie Czerede-
recka. Jednakze w pierwszej dekadzie XXI wieku pojawily si¢ gltosy krytyczne, ktére
dotyczyly w szczegolnosci braku wystarczajacej literatury specjalistycznej potwier-
dzajacej naukowos¢ tez Gardnera, zwracaly uwage na nieprecyzyjnos¢ uzywanego

1 Zob. A. Konopka, J. Samochowiec, Zespot alienacji rodzicielskiej — co powinien wiedzie¢ profe-
sjonalista, ,,Psychiatria” 2009, t. 6, nr 3, s. 103-104; A. Czerederecka, Manipulowanie dzieckiem
przez rodzicéw rywalizujacych o udzial w opiece, ,Dziecko Krzywdzone. Teoria, Badania, Prak-
tyka” 2008, vol. 7, nr 4, s. 15-17; I. Namyslowska, J. Haitzman, A. Siewierska, Zespot Gardnera
- zesp6t oddzielenia od drugoplanowego opiekuna (PAS). Rozpoznanie czy rzeczywisto$¢ ro-
dzinna?, ,Psychiatria Polska” 2009, t. XLIII, nr 1, s. 5-17.

2 Za: 1. Namyslowska, J. Haitzman, A. Siewierska, Zespol..., op. cit., s. 6; A. Konopka, J. Samocho-
wiec, Zespot..., op. cit.,s. 104; A. Czerederecka, Manipulowanie..., op. cit., s. 17-18.
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przez niego jezyka, na nieuwzglednienie zespotu w klasyfikacji choréb DSM-1V; ale
tez na antyfeminizm psychiatry. W zwigzku z tym obserwuje sie wspotczesnie pewna
dominacje sceptycznego czy nawet negatywnego stosunku do pojecia wprowadzo-
nego przez Gardnera, dlatego amerykanscy psychiatrzy oraz psychologowie, jak
wskazuje Czerederecka, doceniaja wklad Gardnera w deskrypcje omawianego zjawi-
ska, ale bardziej sklaniajg si¢ do okreslenia parentialalienation bez dodawania stowa
syndrome, a zatem bez uznawania syndromu za jednostke chorobowa. Jak stusznie
zauwazajg Anna Konopka oraz Jerzy Samochowiec, PAS to jednak nie tylko zaburze-
nie relacji, ale gléwnie zaburzenie systemu rodzinnego. Bardzo wazne znaczenie maja
oddzialywania prawne, ktére majg na celu zapewnienie mozliwosci kontaktu z dziec-
kiem alienowanemu rodzicowi, o czym mowa bedzie jeszcze ponizej, ale istotne jest
tez branie pod uwage mozliwosci wdrozenia terapii systemowej zaburzonego sys-
temu (czy podsystemu) rodzinnego. Zgadzamy si¢ z tezg, ze wszystko, co dotyczy
PAS, powinno podlega¢ naukowej i prawnej dyskusji’. Na wystepowanie problemoéw
u dziecka, o ktérych mowa byla wyzej, a ktore sa nastepstwami PAS, moze wplywaé
tez proces alienacji rodzicielskiej (PA).

Alienacjg rodzicielska, ktéra uwazana jest za przemoc emocjonalng wobec
dziecka, moga by¢ - jak wskazuje Maciej Wojewddka — szantaz emocjonalny, oka-
zywanie niecheci wobec drugiego rodzica w obecnosci dziecka, wzbudzanie niecheci
do niego czy tez niedopuszczanie do kontaktowania si¢ z nim i inne podobne mani-
pulacje. PAS wywoluja wiec bezposrednie lub posrednie zachowania rodzica, zwykle
tego, z ktorym dziecko mieszka na stale. Skutki i kierunek natomiast alienacji ro-
dzicielskiej moga by¢ szersze niz w przypadku PAS. PAS okresla pewien stan, a alie-
nacja rodzicielska (PA) jest okresleniem stosowanym dla zachowan alienatora. PA
kfadzie nacisk na osoby rodzicéw jako sprawcow. Wojewddka za Douglasem Darnal-
lem przytacza definicje alienacji rodzicielskiej jako zespotu zachowan $wiadomych
lub nieswiadomych mogacych wywota¢ zaburzenia w relacjach miedzy dzieckiem
a drugim rodzicem®*.

2. Aspekty prawnokarne alienacji rodzicielskiej

Na gruncie obowiazujacych przepiséw prawa w Polsce stawiane jest pytanie, czy
zjawisko alienowania (izolowania) dziecka przed drugim rodzicem wymaga okre-
slonych reakcji ze strony organéw $cigania. Aby dokona¢ implementacji postano-
wien Konwencji o prawach dziecka do k.r.o., wprowadzono regulacje w art. 113 § 1,
zgodnie z ktérg niezaleznie od wladzy rodzicielskiej rodzice oraz ich dziecko maja

3 A. Konopka, J. Samochowiec, Zespot..., op. cit.,s. 109-110.
4 M. Wojewodka, Alienacja rodzicielska (PA) a zespot alienacji rodzicielskiej (PAS), http://www.
psychologia.net.pl/artykul.php?level=495 (28.07.2021).
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prawo i obowigzek utrzymywania ze sobg kontaktow’. W obecnym stanie prawnym
przepisy pozwalajace na egzekwowanie kontaktow rodzica z dzieckiem s3 zawarte
w k.p.c.® Wedlug art. 598" § 1 k.p.c.: ,,Jezeli osoba, pod ktorej piecza dziecko pozo-
staje, nie wykonuje albo niewtasciwie wykonuje obowigzki wynikajace z orzeczenia
albo z ugody zawartej przed sadem lub przed mediatorem w przedmiocie kontaktéw
z dzieckiem, sad opiekunczy, uwzgledniajac sytuacje majatkows tej osoby, zagrozi jej
nakazaniem zaplaty na rzecz osoby uprawnionej do kontaktu z dzieckiem oznaczone;j
sumy pienieznej za kazde naruszenie obowigzku”. Zgodnie za$ z art. 598'° § 1 k.p.c.:
»Jezeli osoba, ktdrej sad opiekunczy zagrozil nakazaniem zaplaty oznaczonej sumy
pienieznej, nie wypelnia nadal swojego obowigzku, sad opiekunczy nakazuje jej za-
plate naleznej sumy pieni¢znej, ustalajac jej wysokos¢ stosownie do liczby naruszen.
Sad moze w wyjatkowych wypadkach zmieni¢ wysoko$¢ sumy pienieznej, o ktorej
mowa w art. 598", ze wzgledu na zmiane okolicznosci”. Pojawiajg si¢ opinie, ze przy-
wolane przepisy k.p.c. nie stanowig wystarczajacego instrumentu zobowiazujacego
rodzica uporczywie utrudniajacego kontakty do realizacji orzeczenia sadowego’.

Aby wigc doszlo do ,,ukarania” osoby, ktéra utrudnia kontakt, na pierwszym eta-
pie musi by¢ wydane rozstrzygniecie o uregulowaniu kontaktéw, nastepnie sagd musi
zagrozi¢ ,ukaraniem” i dopiero na kolejnym etapie pojawia si¢ mozliwo$¢ nakazania
zaplaty oznaczonej sumy pienieznej, ktéra — przy uwzglednieniu specyfiki tej kary fi-
nansowej — niekoniecznie musi by¢ dotkliwa i wptywa¢ prewencyjnie. W efekcie tego
odseparowane dziecko moze catkiem straci¢ wiez z rodzicem i potrzebe kontakto-
wania si¢ z nim. Przy obowigzujacym stanie prawnym w drodze izolowania dziecka
mozna skutecznie doprowadzi¢ do zerwania wigzi, co poskutkuje tym, ze stosowanie
kar czy innej formy egzekwowania kontaktow bedzie bezcelowe?®.

W zwiazku z powyzszym aktualne staly si¢ propozycje zmiany prawa karnego
w celu penalizacji alienacji rodzicielskiej. Istotne sg w tej kwestii dwa projekty no-
welizacji prawa karnego: rzadowy i obywatelski. W projekcie rzadowym zapropo-
nowano wprowadzenie do Kodeksu karnego® art. 209a, wedlug ktorego kto, bedac
zobowigzany do wykonania orzeczenia sadu albo ugody zawartej przed sagdem lub
przed mediatorem w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem lub orzeczenia, w ktérym

5 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1359).

6 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.,
poz. 1575).

7 Zob.P.Rojek-Socha, Alienacjarodzicielskastajesi¢plaga—MSanalizujezjawiskoutrudnianiakontak-
tow, https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/utrudnianie-kontaktow-z-dzieckiem-ms-pracuje-nad-
rozwiazaniami,497776.html (22.07.2021).

8 M. Pomaranska-Bielecka, Kryminalizacja zjawiska alienacji rodzicielskiej — aktualnie obowigzu-
jacy stan prawny i propozycje zmian, ,,Dziecko Krzywdzone. Teoria, Badania, Praktyka” 2021,
nr 1, vol. 20, s. 148.

9 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2018 r. poz. 1600 i 2077).
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sad okreslil, ze dziecko bedzie mieszka¢ z kazdym z rodzicow w powtarzajacych sie
okresach, uchyla sie od wykonania tego orzeczenia albo tej ugody mimo uprzedniego
prawomocnego nakazania przez sad zaplaty sumy pieni¢znej, podlega grzywnie albo
karze ograniczenia wolnosci. Kto zas uchyla sie od wykonania orzeczenia o przy-
musowym odebraniu osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod
opieka, zleconemu przez sad kuratorowi sgdowemu, podlega grzywnie albo karze
ograniczenia wolnosci'’.

Z powyzszg propozycja zmiany wigze si¢ propozycja wprowadzenia do k.p.k."
art. 318a, zgodnie z ktéorym prokurator moze zawiesi¢ postepowanie na okres nie
kroétszy niz 3 miesigce oraz nie dluzszy niz jeden rok, jezeli podejrzany zlozy oswiad-
czenie na piSmie, w ktérym zobowiaze si¢ do wykonywania orzeczenia sadu albo
ugody zawartej przed sadem lub przed mediatorem w przedmiocie kontaktéw
z dzieckiem lub orzeczenia, w ktoérym sad okreslil, ze dziecko bedzie mieszka¢ z kaz-
dym z rodzicow w powtarzajacych sie okresach'>

Zgadzamy si¢ z Pomaranska-Bielecka, Ze celem zaproponowanej zmiany jest
gléwnie prewencja, tj. zdyscyplinowanie rodzica, ktéry nie realizuje obowigzku
umozliwienia drugiemu z rodzicéw kontaktow z dzieckiem. Ustawodawca nie tyle
wiec chce kara¢ rodzica alienujacego, ile raczej wywiera¢ dodatkowy nacisk. Je-
8li chodzi o ewentualng sankcje, to jest ona niezmiernie niska, gdyz przewidziano
jedynie kare grzywny badz kare ograniczenia wolnosci. Nie przewidziano kary po-
zbawienia wolnosci, a to powoduje, ze sprawca nigdy nie bedzie mégl odpowiadaé
w ramach tego przepisu w warunkach recydywy. Zasadniczym zamierzeniem auto-
réw projektu jest - mozna powiedzie¢ — mobilizacja drugiego z rodzicéw do wspol-
pracy®. Projekt obywatelski z kolei wprowadza do k.k. art. 207a, zgodnie z ktérym,
kto utrudnia lub uniemozliwia wykonanie kontaktéw lub sprawowanie opieki nad
maloletnim lub osobg nieporadng ze wzgledu na jej stan psychiczny lub fizyczny,
wynikajacych z orzeczenia albo ugody zawartej przed sagdem lub przed mediatorem,
podlega karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2'*. Projekt
obywatelski przewiduje odpowiedzialno$¢ karng niezaleznie od tego, czy miata miej-
sce wczesniej proba wyegzekwowania kontaktow przez sad cywilny. Dodano w tym
projekcie nowe przestepstwo jako nastepujace bezposrednio po przestepstwie penali-
zujacym znecanie sie nad rodzing. Podkreslono tu dobro, ktére proponowany przepis
ma chroni¢. Stusznie wskazuje si¢, ze alienacja rodzicielska, podobnie jak zneca-

10  http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/Projekty/8-020-1248-2019/$file/8-020-1248-2019.pdf
(10.08.2021).

11 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 2018 r. poz. 19871 2399
oraz z 2019 r. poz. 150)

12 http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/Projekty/8-020-1248-2019/$file/8-020-1248-2019.pdf
(10.08.2021).

13 M. Pomaranska-Bielecka, Kryminalizacja..., op. cit., s. 150-151.

14  Druknr 63 z dnia 4 lutego 2020 r. Senat RP.
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nie sie nad rodzina, to rodzaj przemocy wyrzadzanej osobom najblizszym. Ponadto
projekt obywatelski eliminuje kare grzywny, wprowadzajac kare ograniczenia wol-
nosci lub kare pozbawienia wolnosci. Uzasadnia si¢ to faktem nieskutecznosci kary
grzywny, co da si¢ zauwazy¢, analizujac egzekucje orzeczen przez sad opiekunczy'’.
Grzywna z pewnodcia nie bytaby skutecznym narzedziem wobec 0s6b zamoznych,
gdyz moga one zaplaci¢ grzywne i w dalszym ciggu ignorowac orzeczenie sadu. Nie
spelnia swej funkcji kara grzywny takze wobec oséb ubogich, poniewaz w takich
przypadkach kary pieni¢zne juz w praktyce sie nie sprawdzity. Stawki obecnie s3 uza-
leznione od sytuacji finansowej rodzica, ktéry ma placi¢ za utrudnianie kontaktow.
Kwoty zasgdzane przez sad nie sa zbyt wysokie, a ponadto bardzo czesto nie ma moz-
liwosci egzekucji takiej kary, nawet jesli nie jest ona wysoka i siega kilkudziesieciu
zlotych, poniewaz rodzic utrudniajacy kontaktu nie posiada po prostu zadnego ma-
jatku'®. Trudno moéwi¢ zatem o skutecznosci tego typu kary. Obydwa projekty wpro-
wadzaja z kolei zagrozenie karne w postaci kary ograniczenia wolno$ci. Niewatpliwie
taki rodzaj kary spelnia funkcje prewencyjng i moze odstrasza¢ sprawcow alienacji
rodzicielskiej. Rodzic $wiadomy odpowiedzialnosci karnej prawdopodobnie nie do-
prowadzaltby do tak skrajnych, granicznych sytuacji, ktérych konsekwencje dziecko
mogloby odczuwa¢ takze w dorostym zyciu'’. W przypadku projektu rzadowego nie
przewidziano zagrozenia karg pozbawienia wolnosci, nie ma tez typéw kwalifiko-
wanych proponowanego przestepstwa. By¢ moze uznano to za brak proporcji takiej
kary do zachowania polegajacego na przeciwdzialaniu realizacji kontaktéw. Z kolei
kara pozbawienia wolnosci proponowana w projekcie obywatelskim moze tez wzbu-
dza¢ pewne kontrowersje, gdy myslimy o ochronie kontaktow, wiezi osob bliskich.
Czy zachowanie bowiem uprawnionego rodzica dazacego do tego, aby skaza¢ aliena-
tora na kare¢ bezwzglednego pozbawienia wolnosci, moze sprzyja¢ budowie pozytyw-
nego wizerunku u dziecka, z ktérym chce on utrzymywac¢ kontakty?'®

Stawiane jest oczywiscie takze pytanie o sens penalizowania zachowania prze-
jawiajacego sie przeciwdziataniem realizacji kontaktow czy sprawowaniu opieki na-
przemiennej. Przeciwnicy przyjecia takiego rozwigzania podchodza z pewng rezerwa
do mozliwosci ingerencji prawa karnego w sfere relacji rodzinnych i upatruja w nim
naruszenie suwerennosci rodziny. Podkreslaja, ze tego typu sprawy powinny znaj-
dowac si¢ jednak w domenie prawa rodzinnego, a nie karnego. To ostanie bowiem
powinno znajdowac zastosowanie w sytuacjach ostatecznych jako narzedzie zapobie-
gania zamachom na dobra doniosle spotecznie. Jest jednakze druga strona przyje-
cia tego proponowanego rozwiazania, a mianowicie przepisy prawa karnego chronig

15 M. Pomaranska-Bielecka, Kryminalizacja..., op. cit., s. 152-153.

16  Zob. P. Rojek-Socha, Alienacja..., op. cit.

17 Ibidem.

18  Zob. J. Zajaczkowska-Burtowy, M. Burtowy, O kryminalizacji tzw. alienacji rodzicielskiej, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2020, nr 4-5, s. 137, 136.
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przeciez rowniez inne dobra prawne chronione przez szeroko rozumiane prawo cy-
wilne, np. przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece. Zwolennicy przyjecia przepi-
séw prawnokarnych w interesujacej nas dziedzine spraw akcentujg mocno powage
sytuacji, tj. podkreslaja rosnaca obecnie skale zjawiska przeciwdzialania wykonywa-
niu przez osoby uprawnione kontaktéw z maloletnimi czy tez sprawowania opieki
naprzemiennej. Trudno dyskutowa¢ ze stanowiskiem, ze jest to w ostatnich latach
powazny problem spoteczny. Gdy dodamy do tego zakres i poziom szkdd spowodo-
wanych frustracja i bezradnoscig oséb alienowanych, to mozna méwic¢ o zachowa-
niach, ktore cechujg si¢ szkodliwoscia spoteczng w stopniu wyzszym niz znikomym.
Naszym zdaniem uzasadnia to ingerencje w autonomie rodziny z perspektywy wta-
$nie funkcji ochronnej prawa karnego. Zwolennicy kryminalizacji utrudniania kon-
taktow mowig tez o luce prawnej, ktéra wymaga regulacji ustawowej. Jest to wszak
sytuacja, gdzie pojedyncze przypadki zachowan czestokro¢ nie sa nielegalne, ale ich
taczny efekt powaznie godzi w dane dobra prawne — powotywany jest w tym miejscu
przypadek stalkingu, ktory z takich samych powodéw poddano kryminalizacji. Aby
jednak regulacje prawa karnego spelniaty swoje funkcje: i ochronna, i prewencyjna,
wymaga to odpowiedniego poziomu wprowadzonych przepiséw kryminalizujacych
opisywane w artykule zjawisko alienacji rodzicielskiej"’.

3. Piecza naprzemienna jako ,,antidotum” na alienacje¢ rodzicielska?

Piecza naprzemienna zostala wprowadzona do ustawodawstwa niektérych
panstw Europy oraz Stanéw Zjednoczonych na przetomie lat 80. i 90. XX wieku.
Przyczyny takiego stanu rzeczy s3 upatrywane w dokonujacych si¢ w poszczegdlnych
spoleczenstwach przemianach, ktdre dotarty réwniez do Polski®. Z punktu widzenia
zmian w zakresie rozstrzygnie¢ w wyrokach rozwodowych najistotniejsze znaczenie
miat radykalny wzrost liczby rozwodéw, a wiec powstanie sytuacji, w ktorej dzieci
wychowujace si¢ poza rodzing nuklearng staly si¢ nie nieistotnym marginesem, lecz
znaczacym elementem struktury spolecznej. Drugim czynnikiem byla zmiana rél
spolecznych zwigzanych z plcig. Podjecie powszechnie pracy zawodowej przez ko-
biety miato wplyw na zwigkszenie zaangazowania ojcéw w wychowanie dzieci oraz
sprawowanie nad nimi bezpos$redniej pieczy*!, co jest zwigzane ze zmiang modelu oj-

19 J. Zajaczkowska-Burtowy, M. Burtowy, O kryminalizacji..., op. cit.,s. 120-123.

20 K. Kaminska, Ewolucja wladzy rodzicielskiej ze szczegdlnym uwzglednieniem instytucji pieczy
naprzemiennej (joint physicalcustody), ,Miscellanea Historico-Iuridica” 2020, t. XIX, z. 1, s. 92.

21 M. Domanski, Orzekanie o pieczy naprzemiennej w wyrokach rozwodowych, ,Prawo w Dziala-
niu. Sprawy Cywilne” 2016, nr 25, s. 99.
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costwa??, polegajacg na pelniejszym lub wrecz réwnoprawnym z matkami zaangazo-
waniu w opieke nad potomstwem?.

W naukach spotecznych zaczgto akcentowa¢ negatywne skutki psychologiczne
i spoteczne nieobecnoséci ojcow w wychowaniu®’. Jakkolwiek zmiana modelu ojco-
stwa jest bardzo korzystna z punktu widzenia potrzeb dziecka, to jednak staje sie cze-
sto trudna do utrzymania w chwili rozwodu. W zwiazku z tym dla wielu rozstajacych
sie rodzicow kwestie zwigzane z ustaleniem zasad opieki nad dzie¢mi stanowig klu-
czowy i najtrudniejszy element negocjacji rozwodowych?®.

Kodeks rodzinny i opiekunczy nie zawieral wyraznej regulacji instytucji pozo-
stawienia wtadzy rodzicielskiej obojgu rodzicom. Mozliwo$¢ takiego rozstrzygniecia
wprowadzita do k.r.o. nowela z 6 listopada 2008 r. Art. 58 § k.r.o. przewiduje instytucje
porozumienia malzonkéw o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymy-
waniu kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie. Wskazany przepis w uprzednio obowia-
zujacym stanie prawnym okreslal przestanki dopuszczalnosci pozostawienia wladzy
rodzicielskiej obojgu rodzicom, do ktérych zaliczane byty: zgodny wniosek rodzicéw,
zawarcie przez malzonkéw ,porozumienia” oraz wspoétdzialanie rodzicow w spra-
wach dziecka. Przestanka wspoéldziatania rodzicow w sprawach dziecka wykluczata
mozliwos¢ pozostawienia wladzy rodzicielskiej obojgu w przypadku konfliktu mie-
dzy nimi. W doktrynie mozna znalez¢ opinie, zgodnie z ktérymi koncepcja porozu-
mienia rodzicéw nawigzuje do amerykanskiego wzorca tzw. planu wychowawczego,
bedacego wynikiem negocjacji miedzy rodzicami i dobrowolnego zobowigzania sie
przez nich przed sadem do okreslonego sposobu sprawowania wladzy rodzicielskiej
i utrzymywania kontaktow?®, chociaz pomiedzy instytucjg ,,porozumienia” uregulo-
wang w art. 58 k.r.o. a ,,planem wychowawczym” rozwodzacych si¢ rodzicow, przewi-
dzianym w prawie amerykanskim, sg roznice?’. Nowelizacja k.r.o. z dnia 25 czerwca
2015 r., ktéra weszla w Zycie 29 sierpnia 2015 r., zasadniczo zmienila tre$¢ art. 58
k.r.o. Wprawdzie zachowana zostala instytucja porozumienia, jednakowoz nawet
w przypadku jego braku istnieje mozliwos¢ pozostawienia po rozwodzie wladzy ro-
dzicielskiej bez ograniczenia obojgu rodzicom. Pozostala otwarta kwestia, czy art. 58
§ 1 a k.r.o. w praktyce przekresla mozliwo$¢ dalszej ewolucji instytucji porozumienia

22 A.Dudak, Narodowe Centrum Ojcostwa jako przyklad nowego ruchu spotecznego na rzecz po-
prawy sytuacji wspoltczesnych ojcow, ,,Pedagogika Spoteczna” 2019, XVIIL nr 1 (71), s. 127.

23 E. Lipowicz, Kobiety i mezczyzni jako uczestnicy rozwodowych mediacji rodzicielskich, ,Rocz-
nik Lubuski” 2016, t. 42, cz. 1, s. 178.

24 M. Domanski, Orzekanie..., op. cit., s. 99.

25  E.Lipowicz, Kobiety..., op. cit., s. 178.

26 K. Kulesza, Sposéb rozstrzygniecia o wtadzy rodzicielskiej w wyrokach rozwodowych w poréw-
naniu z wyrokami orzekajacymi separacje w $wietle badan naukowych, ,,Krytyka Prawa” 2021,
t.13,nr1,s. 126.

27 'W. Stojanowska, M. Kosek, Dobro dziecka a kolejne nowelizacje Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego, ,,Jus Matrimoniale” 2018, nr 4 (29), s. 44-45.
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w kierunku uczynienia z niego podstawowego instrumentu ochrony dobra dziecka
w przypadku rozstania jego rodzicéw. Nowela z 2015 r. wprowadzila takze zmiany
w przepisach k.p.c., umozliwiajac jednocze$nie orzekanie tzw. pieczy naprzemiennej,
ktora polega na zamieszkiwaniu dziecka z kazdym z rodzicow w powtarzajacych sie
okresach®.

Ustawodawca, wprowadzajac instytucje pieczy naprzemiennej, nie postuzyl sie
terminem ,,pieczy naprzemiennej”. Instytucje te okreslit w sposéb opisowy. W znowe-
lizowanych przepisach k.p.c. mowa jest wyltacznie o przypadku, kiedy dziecko bedzie
mieszkac z kazdym z rodzicéw w powtarzajacych si¢ okresach. Na gruncie prawa ma-
terialnego ustawodawca w ogole zrezygnowal ze wskazania, cho¢by opisowego, pie-
czy naprzemiennej. Instytucja ta daje sie jednak wyinterpretowac z tresci art. 58 i 107
k.r.o. ze sformutowania odnoszacego si¢ do ,,sposobu wykonywania wladzy rodzi-
cielskiej”. Nalezy pamigtac o tym, iZ piecza naprzemienna nie stanowi naprzemiennej
wladzy rodzicielskiej. Swiadczy o tym dorozumiane rozréznienie tzw. ,,zakresu wy-
konywania wladzy rodzicielskiej” od ,,sposobu wykonywania wtadzy rodzicielskiej”
Whikliwa analiza przepiséw k.r.o. prowadzi do wniosku, ze gdy mowa o ingerencji
we wladze rodzicielska, wowczas ustawodawca postuguje si¢ takimi sformutowa-
niami, jak: sad rodzinny ,,rozstrzyga o wladzy rodzicielskiej” (art. 58 § 1 zd. 1 k.r.o.)
albo sad rodzinny ,,moze powierzy¢” wladze rodzicielskg jednemu z rodzicéw, ,,ogra-
niczajac” drugiego do okreslonych praw i obowigzkow (art. 58 § 1 azd. 1iart. 107 § 2
zd. 1 kr.o.), czy tez: sad ,moze orzec jej zawieszenie” (art. 110 k.r.o.), a w skrajnych
przypadkach sad ,,pozbawi rodzicéw wiadzy rodzicielskiej” (art. 111 k.r.o.). Z kolei
wszedzie tam, gdzie mowa o ,,sposobie wykonywania wtadzy rodzicielskiej”, chodzi
o przypadek, w ktérym wladza rodzicielska zostaje utrzymana. W tym kontekscie na-
lezy odr6zniac ustalenie ,,zakresu wykonywania wladzy rodzicielskiej”, ktore wigze
sie z ograniczeniem, zawieszeniem lub pozbawieniem wiadzy rodzicielskiej, od usta-
lenia ,,sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej”, ktore jest zwigzane z rozstrzy-
gnieciami konkretyzujacymi pewne elementy pelnej wladzy rodzicielskiej, jak np.
ustalenie miejsca pobytu dziecka, ustalenie pieczy naprzemiennej czy tez ustalenie
miejsca zamieszkania. Pelna wtadza rodzicielska obojga rodzicow stanowi warunek
sine qua non pieczy naprzemiennej. Nie jest to rownoznaczne z tym, ze w przypadku
pelnej wladzy rodzicielskiej piecza naprzemienna jest zawsze orzekana®.

Celem naprzemiennie sprawowane]j pieczy nad dzieckiem ma by¢ przeciw-
dziatanie alienacji rodzicielskiej i eliminowanie postaw rodzica, ktéry nie respek-
tuje prawa dziecka do kontaktu z drugim rodzicem i dazy do wykluczenia tego
rodzica z zycia dziecka. Punktem zapalnym dyskusji nad instytucja pieczy naprze-
miennej jest negacja tego rozwigzania jako niesprawdzajgcego si¢ w sytuacji ostrego

28 K. Kulesza, Sposob..., op. cit., s. 126-127.
29  J.M. Lukasiewicz, Problemy praktyczne zwigzane z instytucja pieczy naprzemiennej, ,Forum
Prawnicze” 2018, nr 2 (46), s. 56-57.
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konfliktu pomiedzy rodzicami*’. Orzekanie pieczy naprzemiennej w sytuacji na-
silonego konfliktu miedzy rodzicami bywa traktowane jako skrajny przyklad roz-
wiazania sprzecznego z dobrem dziecka®. Jednym z decydujacych warunkéw
orzeczenia pieczy naprzemiennej i okolicznoscia, ktora obligatoryjnie podlega ba-
daniu przez sad, jest realna mozliwos¢ realizacji takiej formy opieki przez rodzicow,
w tym takze uwzglednienie odleglosci, jaka dzieli ich miejsca zamieszkania. Piecza
naprzemienna nie moze nastrecza¢ probleméw w funkcjonowaniu dziecka w zyciu
codziennym. Stad w doktrynie mamy glosy sugerujace dodanie do tresci art. 58 § 1
a k.r.o. przestanki, jaka jest organizacyjna mozliwos¢ realizacji tej formy opieki, lub
pozostawienia sadowi oceny nie tylko zasadnosci, ale i mozliwosci realizacji pie-
czy naprzemiennej zamiast wprowadzenia ograniczenia co do zamieszkiwania poza
granicg Polski przez jednego z rodzicéw*. Ponadto powazne watpliwoséci budzi juz
sama dopuszczalnos¢ orzekania przez sady pieczy naprzemiennej z uwagi na zasade
dobra dziecka®.

Zastosowanie instytucji pieczy naprzemiennej kazdorazowo powinno
uwzglednia¢ dyrektywy normatywne oraz aksjologiczne wynikajace z art. 72 ust. 1
i ust. 3 Konstytucji. Normuje ona dwie podstawowe kwestie: 1) ustala obowigzek
wladz publicznych do zapewnienia ochrony praw dziecka, z czym taczy si¢ prawo
»kazdego” do zadania ochrony dziecka przed szczegdlnie drastycznymi naru-
szeniami tych praw; 2) ustala obowiazek wladz publicznych oraz oséb odpowie-
dzialnych za dziecko, aby w toku ustalania praw dziecka wystuchaly je i w miare
mozliwosci uwzglednily zdanie dziecka. Wskazana norma implikuje uznanie ,,do-
bra dziecka” za samoistng warto$¢ konstytucyjna, uzupelniajaca inng warto$cé
w postaci dobra rodziny**.

Piecza naprzemienna ma generalnie stuzy¢ odzwierciedleniu sytuacji dziecka
sprzed rozwodu/rozstania si¢ rodzicow. Stosunek zaangazowania sie rodzicow
w kwestie wychowawcze powinien wigc by¢ zblizony do tego, ktory istniat przed roz-
taka rodzicow. Gwarancjg tego jest natomiast istnienie silnej wiezi emocjonalnej 1a-
czacej dziecko z kazdym z rodzicéw. Stad pomocna wydaje si¢ wskazana powyzej
instytucja wystuchania maloletniego. Bez watpienia niesprzyjajacymi orzeczeniu pie-

30 M. Andrzejewski, K. Jadach, Prawna ochrona rodziny - skrypt dla studentéw pedagogiki i innych
nauk spotecznych, Warszawa 2018, s. 69.

31 M. Dubas, M. Golinczak, (w:) J. Helios, W.Jedlecka, A. Kwiecinski (red.), Prawo wobec wyzwan
wspolczesnoéci: wybrane problemy teoretycznoprawne i dogmatycznoprawne, Wroclaw 2019,
s. 52-53.

32 M. Goluch, Piecza naprzemienna jako forma ochrony dobra dziecka w konflikcie okotorozwodo-
wym, ,,Kwartalnik Naukowy FIDES ET RATIO” 2018, nr 4 (36), s. 323.

33 K. Kedziera, M. Stepien, Piecza naprzemienna w polskim prawie rodzinnym, ,Palestra” 2018,
nr 3,s. 30-32.

34 P Smialek, Instytucja pieczy naprzemiennej w perspektywie konstytucyjnej zasady dobra dziecka
- analiza krytyczna, ,,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy” 2019, nr 1 (24), s. 187.
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czy naprzemiennej czynnikami beda: wczesniejsze naduzywania i zaniedbania w za-
kresie wladzy rodzicielskiej, uzaleznienia rodzicéw, znecanie si¢ rodzica nad rodzing
czy nawet przemoc fizyczna stosowana przez innego domownika, z ktérym mato-
letni mialby przebywa¢, zly stan zdrowia rodzica, ktéry moglby uniemozliwia¢ czy
nawet utrudnia¢ wykonywanie pieczy nad dzieckiem. Istotny jest takze stan zdro-
wia dziecka czy jego indywidualne potrzeby oraz mozliwos¢ ich realizacji przez kaz-
dego z rodzicow. Znaczenie ma roéwniez sytuacja majatkowa i zarobkowa rodzicow.
Okresowe przebywanie dziecka u kazdego z rodzicéw wiaze si¢ ze stworzeniem od-
powiednich warunkéw do zamieszkiwania przez dziecko u kazdego z nich i niejako
dublowaniem okreslonych przedmiotéw czy rzeczy, z ktérych dziecko na co dzien
korzysta®.

W praktyce orzeczniczej model pieczy naprzemiennej zdaje si¢ nie by¢ prefe-
rowanym modelem sprawowania pieczy nad osobg dziecka. Sady ostroznie pod-
chodza do mozliwosci orzekania o wskazanym sposobie sprawowania pieczy nad
dzieckiem przez oboje rodzicéw. Jednocze$nie mozliwos$¢ orzeczenia pieczy na-
przemiennej pozwala odej$¢ sadom od faktycznej konieczno$ci ograniczenia
wladzy rodzicielskiej tego z rodzicow, z ktérym dziecko nie bedzie stale zamiesz-
kiwa¢ po rozstaniu rodzicow?. I tak WSA w Gdansku 5 lipca 2018 r.*’ orzekl, aby
w pierwszej kolejnosci o ewentualnej pieczy naprzemiennej decydowali sami ro-
dzice w drodze porozumienia. Sad powinien ingerowac¢ w relacje miedzy rodzicami
a dzie¢mi dopiero wtedy, gdy nie jest mozliwe zawarcie takiego porozumienia po-
miedzy rodzicami. W razie jego braku sad decyduje o sposobie wspdlnego wyko-
nywania wladzy rodzicielskiej. Z tego tytulu nie mozna uzna¢, ze objecie dziecka
piecza naprzemienng nastepuje tylko w przypadku, gdy sad rozstrzygnie w wyroku
o takim sposobie sprawowania wladzy rodzicielskiej. Opieke naprzemienng nalezy
zatem wigzac z sytuacja, w ktorej ze zgodnego porozumienia rodzicéw lub z orze-
czenia sadu wynika, ze rodzice rozwiedzeni (czy tez zyjacy w separacji) sprawuja
opieke nad wspolnym dzieckiem na przemian, w mniej wiecej rownych, powta-
rzajacych sie, nastepujacych po sobie okresach, i ze sad obojgu rodzicom pozo-
stawi wladze rodzicielska. Wiaze sie to z faktycznym zamieszkiwaniem dziecka
z obojgiem rodzicéw na przemian w réznych okresach. Konieczne jest ustalenie
wzglednie réwnego, poréwnywalnego podziatu opieki nad dzieckiem. Z kolei WSA
w Bydgoszczy w wyroku z dnia 6 grudnia 2016 r.** w kontekscie pieczy naprzemien-
nej zwrécil uwage na uwzglednianie prawa dziecka do wychowywania przez oboje

35  P. Dlugokecka, Dopuszczalnos¢ orzekania o pieczy naprzemiennej, ,Studia Prawnoustrojowe”
2020, nr 50, s. 88-89.

36 K. Kedziera, M. Stepien, Piecza..., op. cit., s. 32; por. .M. Lukasiewicz, Uwagi na temat pieczy
naprzemiennej w sprawach o rozwod, (w:) A.M. Arkuszewska, J.M. Lukasiewicz, A. Koscidtek
(red.), Wokot problematyki malzenstwa w aspekcie materialnym i procesowym, Torun 2017.

37  Wyrok WSA w Gdansku z dnia 5 lipca 2018 r., SA/Gd 195/18, LEX nr 2520057.

38  Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 6 grudnia 2016 r., Il SA/Bd 916/16, CBOSA.
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rodzicow. Istnieje koniecznos$¢ zagwarantowania dziecku rodzicow, ktorzy rozwo-
dzg si¢ lub zyja w roztaczeniu, respektowania jego naturalnego prawa do wychowy-
wania przez oboje rodzicéw. Prawo to jest uznane przez ratyfikowang przez Polske
w 1991 r. Konwencje o prawach dziecka®. Bywa i tak, ze sady* daja wiare zapew-
nieniom rodzicéw, iz wspdlne wykonywanie wladzy rodzicielskiej w formie prze-
miennego sprawowania pieczy z zamieszkiwaniem dziecka z kazdym z rodzicéw
w okresach tygodniowych oraz odpowiednich okresach wakacyjnych i $wiatecz-
nych bedzie dla dziecka rozwigzaniem lepszym niz orzeczenie o zamieszkiwaniu
dziecka tylko z jednym z rodzicéw. Sad Okregowy w Warszawie ocenil, Ze naprze-
mienne sprawowanie pieczy zapewnia lepszy kontakt dziecka z kazdym z rodzicéw
oraz mozliwo$¢ réwnego udzialu kazdego z rodzicéw w procesie wychowawczym,
zapewniajac rowniez sprawiedliwy podzial odpowiednich obowigzkow, w tym
kosztéw utrzymania i wychowania dziecka. Przeciez juz Zalecenia Kierunkowe
Sadu Najwyzszego z dnia 9 czerwca 1976 r. (teza XIV pkt 2)*" wskazywaly, ze sad
opiekunczy powinien dazy¢ do powierzenia opieki obojgu matzonkom w celu za-
pewnienia dziecku naturalnych warunkéw rozwoju. Nie jest to jednak zasada bez-
wzgledna i zalezy od konkretnego przypadku®.

Instytucja pieczy naprzemiennej nie moze by¢ remedium na istniejace konflikty
pomiedzy rodzicami o dziecko, a na pewno nie przyczynia si¢ do ich zmniejszenia.
Stad nowela z 25 czerwca 2015 r. bywa oceniana jako krok wstecz w stosunku do in-
stytucji ,,porozumienia” rodzicéw. Rodzi si¢ pytanie o zakres ochrony dobra dziecka
jako najwazniejszej zasady prawa rodzinnego, bedacej przykladem integralnego
spojrzenia na kategorie wspolne dla nauk spotecznych®, gdyz mozna zastanawiac sie,
czy w przypadku pieczy naprzemiennej dobro dziecka nie jest postrzegane przez pry-
zmat dobra rodzica*.

39  Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. nr 120, poz. 526); zob. na ten
temat: M. Domanski, Model pieczy naprzemiennej jako rozstrzygniecie o wladzy rodzicielskiej
w wyroku rozwodowym (na tle nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekunczego z 25.06.2015 r.),
»Przeglad Sadowy” 2017, nr 7-8.

40  Wyrok SO w Warszawie IV Wydzial Cywilny z dnia 27 listopada 2017 r., IV C 1212/17, LEX
nr 2433415.

41 Uchwata SN z dnia 9 czerwca 1976 r., Il CZP 46/75, Legalis nr 19477.

42 Szeroko na ten temat: M. Baranowska-Bolesta, Opieka nad matoletnim. Wybrane zagadnienia,
»Studia Iuridica Lublinensia” 2020, vol. 29, nr 1, s. 47-66; zob. takze: M. Cudowska, Child Cu-
stody in Minesota and in Poland. The Best Interest Factors - A Comparative Overview, ,,Bialo-
stockie Studia Prawnicze” 2017, vol. 22, nr 3,s. 133 in.

43 Por. M. Andrzejewski, Stosowanie klauzuli dobra dziecka. Rozwazania inspirowane postanowie-
niem Sadu Najwyzszego dotyczacego tworzenia rodzin zastepczych, ,,Studia Iuridica Lublinensia”
2021, vol. 30, nr 5, s. 29-51.

44  'W. Stojanowska, M. Kosek, Dobro..., op. cit., s. 54-55.
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Uwagi koncowe

W zwigzku ze wzrastajacg liczba sporéw o ustalenie kontaktéw z dzieckiem ko-
nieczne staje si¢ poruszanie kwestii konsekwencji wynikajacych z izolacji od drugiego
z rodzicow, w szczegolnosci dla dziecka. Wieloletnia izolacja moze spowodowac nie-
mozliwo$¢ odbudowania relacji pomiedzy dzieckiem a alienowanym rodzicem. Pie-
cza naprzemienna oraz wzrost $wiadomosci wychowawczej rodzicéw daje mozliwos¢
chociaz czesciowego niwelowania skutkéw rozlaki rodzicéw. Jest to problem natury
spolecznej oraz prawnej. Wydaje nam si¢, ze podnoszenie wagi problemu i organizo-
wanie przedmiotowych kampanii spotecznych mogtoby przynies¢ wymierne efekty.
Regulacje prawne maja w tym zakresie rownie istotne znaczenie. Prawo karne po-
winno pelni¢ wobec prawa rodzinnego role subsydiarng w sytuacjach koniecznych,
a za takg nalezy uznac alienacje rodzicielska. W tym przypadku przepisy prawa kar-
nego pelnigce funkcje prewencyjng moglyby skutecznie zapobiega¢ praktykom izo-
lowania dzieci od rodzicoéw. Wskaza¢ tez mozna na mozliwos¢ przeciwdzialania
alienacji w drodze ograniczenia wladzy rodzicielskiej (art. 109 k.r.0.). Zanim siegnie
sie po metody karania, nalezaloby skorzysta¢ z narzedzi przewidzianych w polskim
prawie rodzinnym, lzejszych od rozwigzan prawa karnego, ale réwnie dotkliwych.
Ustanowienie na przyktad nadzoru kuratora albo skierowanie na terapi¢ z zagroze-
niem zmiang rodzica, z ktérym dziecko mieszka, mogloby wplyna¢ pozytywnie na
postepowanie sprawcy przemocy emocjonalnej na dziecku i na drugim rodzicu. Naj-
wazniejsze jednak we wszystkich tego typu sytuacjach powinno by¢ zawsze dobro
dziecka jako warto$¢ naczelna systemu prawa.

Warto w tym miejscu nadmienic, ze kategoria pojeciowa ,,dobro dziecka” jest
niejednoznaczna, nieostra. To kategoria ztozona, wielopostaciowa, wielowymiarowa.
Pojecie ,,dobro dziecka” to stowo-klucz. Kategoria ,dobra dziecka” uwiklana jest
w rozne konfiguracje i konteksty spoleczno-kulturowe, ktérych immanentng ceche
stanowi zmienno$¢. Stowniki i encyklopedie nie definiuja pojecia ,dobro dziecka”
Wyodrebniajg one pojecie ,dobra™. W ujeciu filozoficznym dobro oznacza to, co
pozadane, wartosciowe, stanowi podtoze wartosci lub sama w sobie warto$¢ pozy-
tywna. Podzial uwzgledniajacy rézne rodzaje dobra obejmuje migdzy innymi: dobro
samoistne (zycie, szczedcie); dobro utylitarne i instrumentalne (uzytecznos$¢, sku-
teczno$¢); dobro hedoniczne (hedonizm); dobro witalne (warto$¢ witalng); dobro
moralne (warto$¢ moralng); dobro estetyczne (pickno, wartos¢ estetyczng); dobro
poznawcze (prawda, prawdziwos¢, odkrywczos¢); dobro religijne (sacrum, wartosé
religijng). Mamy tez inne podzialy dobra: dobra materialne i dobra duchowe; dobra
naturalne i kulturalne; dobra ekonomiczne i dobra wolne. Natura dobra jest przed-
miotem sporéw filozoficznych dotyczacych sposobu jego istnienia, jak i mozliwosci

45  R. Borzyszkowska, Kategoria pojeciowa ,dobro dziecka’, ,,Przeglad Pedagogiczny” 2011, nr 1,
s.169-171.
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jego definiowania®. Dobro dziecka stanowi klauzule generalna, a wiec szczeg6lnego
rodzaju zwrot niedookreslony odsyfajacy do wartosci lub ocen funkcjonujacych
w grupie spolecznej i nakazujacy uwzglednianie owych ocen lub wartosci przy sto-
sowaniu prawa. Sposréd sformutowanych w doktrynie sposobow rozumienia pojecia
»dobro dziecka” najtrafniejsze jest okreslenie go jako optymalnej konfiguracji istot-
nych elementéw stanu rzeczy dotyczacych dziecka, czyli rozwigzanie zgodne z jego
najlepszym interesem, jednak wraz z uszczegdtowieniem tej ogoélnej formuty. Dobro
dziecka powszechnie rozumie si¢ jako naczelng zasade¢ polskiego prawa rodzinnego
w rozumieniu dyrektywalnym, co oznacza, ze wiaze si¢ z nig nakaz takiego dziatania,
aby wyzej wspomniana optymalna konfiguracja stanu rzeczy si¢ ziscita*’.

Poszukujac wskazowek interpretacyjnych pojecia ,dobro dziecka’, nalezy od-
nies$¢ sie do preambuly konwencji haskiej, w ktérej powyzsze pojecie stanowi war-
to$¢ zasadnicza przy wydawaniu orzeczen dotyczacych ustanawiania pieczy nad
dzieckiem. Konwencja znajduje zastosowanie do uznawania i wykonywania orzeczen
sagdowych w celu zagwarantowania ,,lepszej ochrony intereséw dziecka”. Ustawodaw-
stwo europejskie w tym zakresie kladzie nacisk na prawo rodzicéw do kontaktéw
z dzieckiem, wskazujac, ze stanowig one naturalne, czyli wrodzone, prawo do spra-
wowania pieczy nad dzieckiem*.

Klauzula ,,dobra dziecka” nalezy zatem do naczelnych zasad polskiego prawa ro-
dzinnego i stanowi zloty srodek, a zarazem cel sam w sobie, ktérym nalezy sie kiero-
wacé we wszystkich sytuacjach z udzialem dziecka®.
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Granice rodzicielskich ingerencji w dobra osobiste dziecka
- zagadnienia wybrane

Limits of Parental Interference in a Child’s Personal Rights — Selected Issues

Abstract: The article discusses the issues of the limits of parental interference in children’s personal
rights. The conducted research covers the subject broadly. It starts with the general issues of legal
capacity as the basis for the protection of subjective rights and then proceeds to demonstrating the
lack of limitations in the protection of a child’s personal rights. A child growing up in a family remains
under parental authority, which gives rise to certain obligations and rights of parents towards the child.
Parents look after, educate and guide the child, carrying out their duties in the best interests of the
child and guided by their good. It happens, however, that by caring for children, parents violate their
personal rights. Therefore, the determinants of exercising parental authority were examined. Particular
attention was paid to the scope of rights resulting from parental authority, the assessment of the manner
of exercising it, the right of the child to express his or her own position and the principle of the best
interests of the child. These determinants made it possible to indicate the limit of parental interference
in the child’s personal rights. The practical side of the implementation of the right to the protection of
a child’s personal rights was also indicated, as well as a proposal to amend the content of the family and
guardianship code.

Keywords: a child, parental authority, personal rights, subjective rights, the child’s welfare, upbringing
Stowa kluczowe: dziecko, wladza rodzicielska, dobra osobiste, prawa podmiotowe, dobro dziecka,
wychowanie

Wprowadzenie

Relacja rodzinna to szczegélny, subtelny, interpersonalny stosunek, oparty
na szacunku, zaufaniu i wzajemnej trosce wszystkich jej czlonkéw. Ta wyjatkowa, nie-
majatkowa spdjnia powinna zapewni¢ poczucie bezpieczenstwa oraz ochrong pod-
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stawowych wartosci. Cztonkowie rodziny dziela si¢ ze sobg codziennymi radosciami
i troskami oraz wspdlnie rozwigzuja problemy. Rodzinna relacja bliskosci nie odbiera
jednak prawa do zachowania pewnej sfery osobistej tylko dla siebie. Prawo to wy-
nika z przystugujacej kazdemu cztowiekowi ochrony wartosci dla niego najcenniej-
szych — dobr osobistych, ktorych ochrona nie jest zalezna od wieku, psychofizycznej
sprawnosci czy pelnionej w rodzinie roli. Mimo, wydawac¢ by sie moglo, oczywistosci
powyzszego stwierdzenia, w praktyce czesto okazuje si¢, ze wzajemny szacunek dla
dobr osobistych poszczegdlnych cztonkéw rodziny jest watpliwy, marginalizowany,
a czesto nawet nieuswiadomiony. Pokutujg stereotypy typu: ,w rodzinie nie ma ta-
jemnic’, ,rodziny sie nie wstydzi’, ,,z bliskimi mozna si¢ wszystkim podzieli¢” itp.
Mimo pozornie neutralnego przekazu stwierdzenia tego rodzaju dewaluuja prawo
czlonka rodziny do prywatnosci, intymnosci, zachowania w tajemnicy informacji ze
sfery osobistej, naruszajac mir domowy.

Bezprawne ingerencje w dobra osobiste czlonkéw rodziny moga dotyczy¢ za-
réwno samych matzonkéw (partneréw), jak i dzieci. O ile w relacji rodzinnej dwdch
dorostych 0sdb ich réownoprawna pozycja wytycza granice ochrony dobr osobistych
kazdego z nich, o tyle w relacji rodzice — dzieci nadrzedna, decyzyjna i czesto do-
minujaca pozycja rodzica spycha ochrone dobr osobistych dziecka na dalszy, mniej
istotny plan. Paradoksalnie, dobra te niejednokrotnie s3 poswiecane w imie dobra
dziecka. O ile w wigkszosci sytuacji ingerencje rodzicow w dobra osobiste dziecka nie
beda zachowaniem bezprawnym, a uzasadnionym z uwagi na dobro dziecka i jego
ochrong realizowang zgodnie z wynikajacym z wiladzy rodzicielskiej obowigzkiem
troski o dziecko, to niestety mozna tez spotka¢ zachowania bezprawne, ingerujace
w dobra podstawowe, takie jak godno$¢, wolno$¢, prywatnosé, odbierajace dziecku
autonomie i powodujace poczucie krzywdy i niesprawiedliwosci. O ile jeszcze nie-
dawno przedmiotem ,rodzicielskiej inwigilacji” byly pamietniki czy listy, o tyle
obecnie s3 to e-maile, SMS-y, wpisy na kontach spolecznosciowych, zdjecia i filmy
zamieszczane w Internecie, nieustanne kontrolowanie dziecka za pomocg urzadzen
sledzacych miejsce jego przebywania. Ingerencja w dobra osobiste dziecka moze mie¢
réwniez miejsce w sytuacji, gdy rodzice szafujg informacjami o dziecku na przyktad
w postaci zamieszczanych na portalach spotecznosciowych relacji z codziennych za-
chowan dziecka, zawierajacych czesto wstydliwe, krepujace dla dziecka informacje
»okraszane” jego zdjeciami. W takim przypadku zachowania te nie majg najczesciej
nic wspdlnego z obowigzkiem troski i ochrony dziecka, s3 niezgodne z prawem, nie-
korzystnie wplywaja na psychike dziecka, pozostawiajac po sobie trwaly $lad i powo-
dujac, ze funkcjonujace w rodzinie dziecko czuje si¢ samotne ze swoimi problemami'.

1 T.E. Olearczyk, Sieroctwo i osamotnienie. Pedagogiczne problemy wspodlczesnej rodziny, Kra-
kow 2008, s. 135; K.M. Wasilewska, Samotno$¢ mtodziezy, Bydgoszcz 2010, s. 26; A. Breczko,
Prawo do prywatnosci we wspolczesnym $wiecie, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2013, z. 13,
s. 131-132.
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W zwigzku z tym pojawia si¢ pytanie o granice rodzicielskich ingerencji w dobra oso-
biste dziecka. Prowadzone badania maja na celu wskazanie podstaw wyodrebnienia
i ochrony dobr osobistych dziecka, przestanek uzasadniajacych dopuszczalng inge-
rencje¢ rodzicow w dobra osobiste dziecka oraz skutecznych srodkéw ochrony tych
dobr. Wbrew pozorom poruszanym kwestiom po$wigcono niewiele opracowan, gdyz
wigkszo$¢ skupiona jest na analizie kwestii ochrony konkretnych débr osobistych
dziecka.

1. Dziecko jako pelnoprawny podmiot

Konstrukcja prawa podmiotowego zaklada istnienie podmiotéw bedacych no-
sicielami okreslonych praw i obowigzkéw. Podmiotem tym jest kazdy cztowiek bez
wzgledu na jakiekolwiek cechy wyrdzniajace, z kodeksowo wskazanymi wlasciwo-
$ciami szczegdlnymi w postaci zdolnosci prawnej i zdolnosci do czynnosci prawne;.
Pojmowana w normatywnej kategorii zdolnos¢ prawna o funkcjonalnym charakte-
rze powszechnie ujmowana jest jako moznos¢ bycia nosicielem (podmiotem) praw
i obowigzkow czy tez jako zdolno$¢ do bycia podmiotem praw i obowigzkow z za-
kresu prawa cywilnego?. Owa potencjalno$¢ zdolnoéci prawnej wspolistnieje z po-
jeciem podmiotowosci prawnej, przy czym w relacji obu okreslen podmiotowos¢
prawna nalezy traktowac¢ jako konsekwencje zdolnosci prawnej’. Konsekwencjg nor-
matywnego ujecia zdolnos$ci prawnej jest brak podstaw do poszerzajacej, pozakodek-
sowej wykladni jej istoty i zakresu’. Nie ma réwniez podstaw, aby tgczy¢ zdolno$¢
prawng ze zdarzeniami prawnymi, ktérych pojawienie sie stanie si¢ w przyszlosci
zrodlem praw i obowigzkow, stad doktryna stoi na stanowisku, ze zdolnos¢ prawna

2 Jak podkreslal Z. Radwanski, z pojecia zdolnosci prawnej wynika rola nosiciela praw i obowiaz-
kéw, a fakt przystugiwania podmiotowi zdolnoéci prawnej nie przesadza o tym, czy rzeczywiscie
osoba ta ma jakie$ prawa i obowiazki; A. Olejniczak, Z. Radwanski, Prawo cywilne - cze$¢ ogélna,
wyd. 16, Warszawa 2021, s. 89, 149-150. Tak tez: J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, A. Wolter, Prawo cy-
wilne. Zarys czgéci ogolnej, wyd.4, Warszawa 2020, s. 198; M. Pazdan, Komentarz do art. 8 pkt I3,
(w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. I. Komentarz do artykuléw 1-44910, wyd. 6, War-
szawa 2011, s. 84; S. Dmowski, Komentarz do art. 8, pkt 2, (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komen-
tarz do Kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Cz¢$¢ ogdlna, wyd. X, 2011, Lex el.

3 Por. przytoczone w przypisie 2 orzeczenie TK z 1997 r., w ktérym w dalszej czesci Trybunal pod-
kreslil, ze ,,zdolno$ci prawnej okreslonej w art. 8 k.c. nie mozna utozsamia¢ z podmiotowoscia
prawng w calym systemie prawa. Podmiotowo$¢ prawna przynalezna jest kazdemu cztowiekowi.
Zdolno$¢ prawna w zakresie prawa cywilnego moze by¢ natomiast uzalezniona od etapu rozwoju
zycia ludzkiego”; tak tez M. Pazdan, Komentarz, s. 84.

4 Tak orzeczenie TK z 28 maja 1997 r., K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19, tak tez literatura, m.in.:
J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, A. Wolter, Prawo cywilne..., op. cit., s. 194-195; R. Majda, Komentarz
do art. 8 Kodeksu cywilnego, pkt 4, (w:) M. Pyziak-Szafnicka, P. Ksi¢zak, Kodeks cywilny. Ko-
mentarz 2014, Lex el;; S. Kalus, Komentarz do art. 8, pkt 3, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks
cywilny. Komentarz, t. I: Czg$¢ ogdlna (art. 1-125), WPK 2018, Lex el.
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jest kategoria abstrakcyjng i pasywna, przystugujaca wszystkim ludziom’, i dotyczy
mozliwosci bycia podmiotem znanych prawu cywilnemu praw i obowigzkow cywil-
noprawnych®. Pierwotne, normatywne ujecie zdolno$ci prawnej wplyneto na obecny
sposéb jej postrzegania, a zawarte w tresci art. 8 § 1 k.c.” okreslenie ,,kazdy czlowiek”
oznacza, iz przystuguje ona zaréwno dziecku, jak i osobie pelnoletniej, niezaleznie
od kondycji psychofizycznej czy doswiadczenia zZyciowego. Zakres zdolnosci prawnej
jest dla wszystkich taki sam, co wiecej — nie moze by¢ ani ograniczony, ani wyltaczony,
ani przeniesiony na inng osobe w drodze jakiejkolwiek czynnosci prawnej. Sygnalizo-
wane w doktrynie sytuacje uzasadniajace ewentualne ograniczenia zdolnosci praw-
nej® powinny by¢ raczej traktowane jako ,,utrudnienia” w korzystaniu z okreslonych
praw’. Odniesione do zdolnosci prawnej uwagi sa istotne w kontekscie postrzegania
dziecka jako nosiciela przystugujacych mu konstytucyjnie, konwencyjnie i ustawowo
chronionych praw podmiotowych.

Oparta na konstrukeji praw podmiotowych ochrona obejmuje zwigzane z pod-
miotem i jemu przypisane wartosci szczegdlne — dobra osobiste. Cecha wyrdzniajaca
doébr osobistych jest to, ze nalezac do typu praw bezwzglednych, skierowane sg wo-
bec wszystkich. Zasada ta nie znajduje Zadnego wyjatku, co w kontekscie dalszych
rozwazan dotyczacych ochrony dobr osobistych dziecka jest szczegélnie istotne. Nikt
bowiem nie ma prawa naruszac ani zagrazac jego dobrom osobistym, a wszelkie inge-
rencje wymagajg prawnie uzasadnionych podstaw. Ewentualne wylaczenia bezpraw-
noéci muszg mie¢ usprawiedliwiong podstawe w postaci kodeksowo wskazanych
przestanek. To, co wyrdznia prawa osobiste postrzegane w kategorii praw podmioto-
wych, stuzacych do ochrony débr osobistych, to ich niemajatkowy charakter i $cisty

5 Jednoznaczne brzmienie art. 8 k.c. wskazuje, ze zdolnos¢ prawna przystuguje kazdemu cztowiekowi
bez wyjatku; por. tez ustawa z 18 lipca 1950 r., Przepisy ogolne prawa cywilnego (Dz.U. z 1950 r.
Nr 34, poz. 311), w ktdrych jednoznacznie podkreslono, Ze ,,ani ple¢, ani rasa czy narodowos$¢, ani
wyznanie czy pochodzenie nie majg wplywu na zdolno$¢ prawna osoby fizycznej”.

6 Jak stusznie podkresla S. Kalus, takie ujecie nie oznacza, ze kazda osoba fizyczna moze by¢ pod-
miotem kazdego prawa i obowiazku. Niektore z nich przystugiwa¢ moga tylko osobom posia-
dajacym pewne przymioty osobiste czy tez uwarunkowania prawne lub ekonomiczne; S. Kalus,
Komentarz..., op. cit.

7 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964, Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360).

8 W dawniejszej literaturze: A. Wolter, Prawo cywilne, Warszawa 1967, s. 140-143, w nowszej:
S. Dmowski, ktory podaje w watpliwo$¢ nieograniczong mozliwo$¢ korzystania z niektérych
praw z uwagi na obiektywne przeszkody, takie jak na przyktad wiek czy ubezwlasnowolnienie.
Autor zwraca uwage, ze ,[...] w sytuacji, gdy osoba nie moze dokona¢ konkretnej czynnosci
prawnej, czy tez by¢ podmiotem okreslonych praw i obowigzkéw, trudno méwi¢ o posiadaniu
przez nia zdolnosci prawnej nieograniczonej. Przeciwnie, nalezy przyjaé, ze w zakresie, w jakim
niemozno$¢ bycia podmiotem praw i obowiagzkéw wystepuje, ma miejsce ograniczenie zdolnoséci
prawnej’; S. Dmowski, Komentarz do art. 8, pkt 15, (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do
Kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza. Czg$¢ ogdlna, wyd. X, 2011, Lex el.

9 Tak M. Pazdan, Komentarz do art. 8, pkt 14, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny, t. I, Ko-
mentarz do artykuléw 1-44910, wyd. 6, Warszawa 2011, s. 91.
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zwigzek z podmiotem oraz brak mozliwosci jakichkolwiek rozporzadzen. Wszystkie
wskazane cechy sa szczegdlnie istotne w kontekscie dalszych skupionych na ochronie
dobr osobistych dziecka badan.

Tres¢ artykulu 23 k.c. nie wskazuje zadnych podmiotowych przestanek ogra-
niczajacych, potwierdzajac jednoznacznie ochrone débr osobistych kazdego czto-
wieka. Ochrona ta nie jest ograniczona wiekiem, stanem rozwoju emocjonalnego,
stanem zdrowia itp. W odniesieniu do tresci art. 8 k.c. nie budzi watpliwosci, ze do-
bra osobiste na réwni przystuguja dziecku, jak i osobie dorostej. Stanowisko to znaj-
duje petne uzasadnienie w kontekscie art. 72 Konstytucji RP, Konwencji o prawach
dziecka'’, w tym w szczegolnosci art. 16, oraz art. 1 ust. 2 pkt 2 ustawy o Rzeczniku
Praw Dziecka''. W tym samym duchu dobra osobiste dzieci chronione s3 w Kodeksie
rodzinnym i opiekuniczym i ustawach szczegoétowych. Wszystkie wskazane powyzej
akty prawne, w tym Kodeks rodzinny i opiekunczy, podkreslaja, ze podstawg relacji
pomiedzy rodzicami a dzie¢mi jest wzajemny szacunek, traktowany jako uniwersalny
wyznacznik relacji rodzinnych, niezalezny od wieku czy faktu istnienia wiadzy ro-
dzicielskiej. Mimo ze Kodeks nie zawiera jednoznacznego, odsylajacego do ochrony
débr osobistych przepisu'?, to podstawowym wyznacznikiem, a zarazem nakazem
wzajemnego ich przestrzegania w relacjach pomiedzy rodzicami a dzie¢mi, sg art. 87
k.r.o."® oraz art. 95 k.r.o.' Przyjety jako podstawa stosunkéw rodzinnych wzajemny
szacunek oznacza takie uksztaltowanie interpersonalnych relacji, ktore pozwalaja
na zachowanie estymy w codziennych kontaktach i poszanowanie wartosci takich jak

10 Artykut 16 Konwengcji jednoznacznie chroni dziecko przed wszelkimi arbitralnymi lub bez-
prawnymi ingerencjami w sfere jego zycia prywatnego, rodzinnego lub domowego czy w jego
korespondencje, a takze przed bezprawnym zamachom na jego honor i reputacje. W sytuacji wy-
stapienia tego rodzaju sytuacji dziecko ma prawo do ochrony przeciwko tego rodzaju ingeren-
¢ji lub zamachom; Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow
Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 121, poz. 526). Komitet Praw Dziecka
podejmuje liczne aktywnosci w zréznicowanych obszarachi, ktorych efektem jest poszerzanie
ochrony praw dziecka; por. W. Skowron-Mihaescu, Reforma Komitetu Praw Dziecka w $wietle
trzeciego Protokotu fakultatywnego do Konwencji o prawach dziecka, ,,Studia Iuridica Lublinen-
sia” 2017, vol. XXVI, nr 4, s. 110.

11 Ustawa z dnia 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 141).

12 W dawniejszej literaturze sprzed nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekunczego mozna odna-
lez¢ propozycje uzupelnienia tresci Kodeksu o przepis jednoznacznie odnoszacy si¢ do ochrony
dobr osobistych dziecka; tak A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebniczyk, O rozszerzenie ochrony
dobr osobistych dziecka i macierzynstwa prenatalnego, ,Nowe Prawo” 1988, nr 10-12, s. 77. Za-
proponowane ponad trzydzieéci lat temu rozwigzanie jest nadal aktualne, gdyz mimo obecnego
brzmienia art. 87 1 95 k.r.o. ochrona débr osobistych dziecka nadal jest za mato wyeksponowana.

13 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.
poz. 1359).

14  G.Jedrejek, Komentarz do art. 87 Kodeksu, pkt 1, (w:) Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz,
Warszawa 2017, s. 693-694.
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godnos¢, prywatnos$é, intymnosé, wizerunek czy tajemnica korespondencji®®. Przy
tym, z uwagi na pewna specyfike relacji rodzinnej, wskazany w tresci art. 87 k.r.o.
wymog wzajemnosci jest raczej odniesiony do obustronno$ci zachowania, gdyz przy-
znanie mu wzajemnego charakteru mogloby by¢ problematyczne'.

2. Ochrona débr osobistych dziecka w kontekscie realizacji
wladzy rodzicielskiej

Przystugujace dziecku, tak jak kazdej innej osobie, dobra osobiste nie powinny
by¢ umniejszane faktem pozostawania dziecka pod wiladza rodzicielska'’. Podsta-
wowym wyznacznikiem relacji pomiedzy rodzicami a dzie¢mi jest troska i odpo-
wiedzialno$¢ rodzicow za dzieci. Rodzice dbaja o dziecko w kazdym wymiarze jego
istnienia, zaréwno fizycznym, jak i psychicznym, wychowuja dziecko, opiekujg sie
nim i dbajg o niego i jego majatek'®. W kontekscie ochrony débr osobistych dziecka
i ewentualnego konfliktu pomiedzy interesem rodzicéw a interesem dziecka w pierw-
szej kolejnosci nalezy uscisli¢ zakres pojecia wtadzy rodzicielskiej, by kolejno wyzna-
czy¢ granice jej wykonywania.

Sprowadzajaca sie do roztoczenia pieczy nad osoba i nad majatkiem dziecka
oraz do jego wychowywania, uj¢ta w postaci natozonych na rodzicéw obowigzkow
i praw, wladza rodzicielska powinna by¢ wykonywana z poszanowaniem godnosci
i praw dziecka. W zwigzku z tym art. 95 k.r.o. ma charakter uniwersalny i stanowi
zrodto podmiotowosci i praw podmiotowych, jest wyznacznikiem normatywnego
standardu wykonywania wladzy rodzicielskiej, stanowi tez zbior wskazéwek dotycza-
cych codziennych - zwyklych oraz rzadszych - nadzwyczajnych decyzji dotyczacych
dziecka. Wyodrebnione w pojeciu wladzy rodzicielskiej obszary pieczy maja zapew-
ni¢ kompleksowa ochrone dziecka przy jednoczesnym pozostawieniu rodzicom swo-
body w realizacji rodzicielskich praw podmiotowych. Mimo niekwestionowanej
donioslosci instytucji wladzy rodzicielskiej pewne watpliwosci budzi samo okresle-
nie ,wladza rodzicielska”.

15

16 W dawniejszej literaturze: A. Cisek, Pozaalimentacyjne obowigzki dziecka wobec rodzicéw
w $wietle k.r.o., ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 1995, nr 31, s. 148, w nowszych: A. Sylwe-
strzak, Komentarz do art. 87, pkt 4, (w:), Komentarz do wybranych przepiséw Kodeksu rodzin-
nego i opiekunczego, Lex el.

17 A. Cisek, Obowiazek postuszenstwa wobec rodzicow a ochrona débr osobistych dziecka, AUW
Prawo 1990/189, s. 37.

18  Szerzej K. Michalowska, Ochrona zdrowia dziecka i jego rodziny a realizacja obowigzku nauki
w sytuacji stanu epidemii, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2021, z. 1, 5. 22-24.

54 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Granice rodzicielskich ingerencji w dobra osobiste dziecka — zagadnienia wybrane

2.1. Problematyczne pojecie ,wladza rodzicielska”

Piecza rodzicéw nad osobg i majatkiem dziecka okreslana jest jako wladza ro-
dzicielska, obejmujaca ogét obowigzkéw i praw rodzicow wzgledem dziecka. Tak
uksztaltowana powinna by¢ wykonywana w sposéb zgodny z dobrem dziecka i in-
teresem spolecznym'®. W praktyce z samego okreslenia ,wladza rodzicielska” moze
wybrzmiewaé mylny i nie do konca odpowiadajacy idei wspolczesnej relacji rodzi-
cielskiej stosunek podporzadkowania i podleglosci. Sami rodzice czesto w autoryta-
tywny i apodyktyczny sposob postrzegaja swoja rodzicielska role i pozycje. Wszystko
to nie pozostaje w zgodnosci ze wspdlczesnym pojmowaniem rodzicielstwa oraz
z gwarantowanymi konwencyjnie i ustawowo prawami dziecka. Oparta na wzajem-
nym szacunku relacja rodzicéw i dzieci nie daje przyzwolenia na autorytatywne, nie-
uzasadnione rzeczywistym interesem dziecka, nieograniczone wkraczanie w obszar
jego dobr osobistych. Mimo jednoznacznej kodeksowej wykladni pojecia wladzy
rodzicielskiej w praktyce okreslenie to sugeruje jednostronne podejmowanie decy-
zji opartych na autorytatywnych decyzjach rodzicéw, sugerujac koniecznos¢ pod-
porzadkowania si¢ im przez dziecko, czgsto przyjmujace posta¢ nakazu okreslonego
postepowania®. Z tego powodu w literaturze nie ma zgodnosci*' i niektdrzy autorzy
podkreslaja potrzebe zastapienia pojecia ,wladza rodzicielska” innym, bardziej neu-
tralnym okresleniem. Najczesciej proponowane sg okreslenia: ,,odpowiedzialnos¢
rodzicielska” badz ,piecza rodzicielska”. Pierwszym z okreslen postuguje si¢ Reko-
mendacja RE Nr R(84)4 z dnia 28 lutego 1984 r. w sprawie odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze zakres pojecia odpowiedzialnosci rodzicielskiej

19  Nie bez powodu w koncepcji wladzy rodzicielskiej dominuje interes (dobro) dziecka, a interesy
(ambicje) rodzicéw sa na dalszym planie. W sytuacji kolizji interes dziecka jest zawsze na pierw-
szym planie. Jak podkreslal J. Ignatowicz, instytucja wladzy rodzicielskiej przeszta w rozwoju hi-
storycznym ewolucje, w szczegolnosci gdy chodzi o znaczenie, jakie dla jej uksztalttowania mialy
interesy obydwu stron, tj. rodzicéw i dzieci. Pierwotnie obejmowata ona nieograniczony zakres
uprawnien wzgledem dziecka, dopiero w najnowszych czasach zwyciezyta idea, ze wlada rodzi-
cielska istnieje przede wszystkim w interesie dziecka, interes za$ rodzicow zszedl na dalszy plan,
co znalazto wyraz w idei dobra dziecka; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, wyd. 5, War-
szawa 2016, s. 507 M. Aleksandrowicz, Rodzina w systemie prawnym Szwajcarii. Kilka uwag
o historii i rozwigzaniach wspdlczesnych, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017, vol. 22, nr 3,
s. 121-122.

20  Dyskusje co do okreslenia ,wladza rodzicielska” utrzymuja si¢ od poczatkéw obowiazywania Ko-
deksu rodzinnego i opiekunczego; por. B. Dobrzanski, Wtadza rodzicielska w projekcie kodeksu
rodzinnego i opiekunczego, ,,Palestra” 1964, nr 7-8, s. 27-28, T. Sokolowski, Wladza rodzicielska
nad dorastajacym dzieckiem, Poznan 1987, s. 54-57, T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekun-
cze, wyd. 9, Warszawa 2018, s. 253-255.

21  Odmiennie K. Gromek. Autorka podkresla, ze termin ,wladza rodzicielska” jest okresleniem
adekwatnym do roli rodzicoéw w sferze wychowywania dziecka w relacji do innych podmiotéw;
K. Gromek, Granice wladzy rodzicielskiej, ,Monitor prawniczy” 2021, nr 8, Legalis el.; por. uza-
sadnienie do projektu zmian ustawy Kodeks rodzinny i opiekunczy, druk sejmowy 926, http://
orka.sejm.gov.pl.
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jest szerszy niz kodeksowe pojecie wladzy rodzicielskiej i obejmuje dodatkowo prawo
do kontaktéw i obowiazek alimentacyjny*. Za drugim z proponowanych okreslen -
piecza rodzicielska - przemawia brak dominacji elementu wtadczego, z jednoczesnie
wybrzmiewajgcym elementem opieki i rozsgdnej, dostosowanej do rozwoju dziecka
troski. Proponowane pojecie pieczy rodzicielskiej jest neutralne, nie ma obcigza-
jacego wydzwigku, tak jak ma to miejsce zaréwno w odniesieniu do pojecia ,wla-
dza rodzicielska’, jak i w odniesieniu do okreslenia ,,odpowiedzialnos¢ rodzicielska”.
Odpowiedzialnos¢ sugeruje postrzeganie rodzicéw jako odpowiedzialnych z tytutu
wlasnego rodzicielstwa® bynajmniej nie w pozytywnym, a raczej w negatywnym
wydzwieku?*. W odniesieniu do proponowanego okreslenia odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej M. Nazar stusznie podkresla, ze ,w odbiorze adresatéw norm moze by¢
postrzegane jako ograniczenie, albo pozbawienie rodzica odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej moglyby by¢ rozumiane nawet jako stany korzystne wskutek zdjecia z ro-
dzica cigzaru niektorych lub wszystkich rodzicielskich obowiazkow”?.

2.2. Realizacja wladzy rodzicielskiej a prawo dziecka do wypowiedzenia si¢
i zajecia stanowiska

W proponowanym pojeciu pieczy rodzicielskiej dostrzegalny jest element zaufa-
nia, ktdry sprzyja realizacji wszystkich celéow wychowawczych, pozwalajac tym sa-
mym ukierunkowac rozwdj dziecka. W opartej na zaufaniu relacji nie dochodzi do
bezprawnych ingerencji w dobra osobiste, gdyz rodzice podejmuja decyzje po wystu-
chaniu stanowiska dziecka, starajac sig, o ile jest to mozliwe, uwzglednia¢ zaréwno
jego zdanie, jak i interes obu stron. Przyznane dziecku prawo do wypowiedzenia si¢
w sprawach, ktére go dotycza, jest wyrazem poszanowania dziecka jako podmiotu
oraz sposobem na zrownowazenie wladczej pozycji rodzicéw?. Uprawnienie to prze-
widuja wszystkie podstawowe dla ochrony praw dziecka regulacje, w tym w szczegodl-

22 Tak Rekomendacja RE Nr R(84)4 z 28 lutego 1984 r. w sprawie odpowiedzialnosci rodzicielskiej,
(w:) M. Safjan (red.), Standardy Prawne Rady Europy. Teksty i komentarze, t. I: Prawo Rodzinne,
Warszawa 1994, s. 201-203. Do pojecia odpowiedzialno$ci rodzicielskiej odwotuje si¢ Projekt Ko-
deksu rodzinnego przedstawiony przez Rzecznika Praw Dziecka w 2018 r., brpd.gov.pl/sites/de-
fault/files/kodeks_rodzinny_projekt_z_uzasadnieniem; por. tez M. Tabernacka, Podmiotowos¢
dziecka w mediacjach rodzinnych, (w:) J. Mucha (red.), Realizacja zasady dobra dziecka w media-
cjach w sprawach dotyczacych wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontaktow, Warszawa 2021,
s. 83.

23 Szerzej, K. Michatowska, Niemajatkowe warto$ci zZycia rodzinnego w polskim prawie cywilnym,
‘Warszawa 2017, s. 333-334.

24  Tak M. Andrzejewski, Wokot projektu Kodeksu rodzinnego przedtozonego w lipcu 2018 roku
przez Rzecznika Praw Dziecka, ,,Prawo w Dziataniu” 2019, nr 40, s. 25.

25  Tak M. Nazar, Projekt kodeksu rodzinnego i postulaty galeziowego wyodrebnienia prawa rodzin-
nego, ,,Przeglad Sadowy” 2019, nr 7-8, s. 13-14.

26  Prawo do wypowiedzenia si¢ przez dziecko co do sytuacji, w ktorej sie znalazlo, i planowanych
dziatan jest szczegolnie wyeksponowane w odniesieniu do ochrony dobra osobistego, jakim jest
zdrowie; por. J. Haberko, Udzielanie informacji o stanie zdrowia dziecka a poszanowanie prawa
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nosci: art. 72 Konstytucji RP, ktdry zobowigzuje wskazane w nim podmioty, w tym
rodzicow, do wystuchania i uwzglednienia w miare mozliwo$ci zdania dziecka®,
art. 12 Konwencji o prawach dziecka, ktéry podkresla prawo dziecka do swobodnego
wyrazania wlasnych pogladow we wszystkich dotyczacych go sprawach, z uwzgled-
nieniem wieku i poziomu rozwoju, oraz art. 95 § 4 k.r.o. wskazujacy na powinnos¢
wystuchania dziecka i uwzglednienia, w miare mozliwosci, jego rozsadnych zyczen,
a na gruncie procesowym art. 2161 oraz art. 576 § 2 k.p.c.”®

W analizie znaczenia opinii dziecka w kontekscie realizacji wladzy rodzicielskiej
szczegolnego znaczenia nabieraja regulacje kodeksowe. Zgodnie z art. 95 § 4 rodzice
przed powzigciem decyzji w wazniejszych sprawach dotyczacych osoby lub majatku
dziecka powinni je wystucha¢ oraz uwzgledni¢, w miare mozliwosci, jego rozsadne
zyczenia. Co zrozumiale, jest to uzaleznione od psychofizycznych cech dziecka (roz-
woju umystowego, stanu zdrowia i stopnia dojrzalosci). W kontekscie zagadnien
ochrony débr osobistych dziecka pewne watpliwosci budzi kodeksowe ogranicze-
nie obowiazku wystuchania dziecka do spraw rodzajowo wazniejszych, gdyz nie do
konca rozwigzuje problem konsultacji w sprawach mniej istotnych, a powodujacych
u dziecka poczucie krzywdy i niesprawiedliwo$ci®’. Nie niweluje go réwniez art. 95
§ 2 kro., gdyz ten odnosi si¢ do sytuacji, w ktérych dziecko na mocy przepiséw
ogolnych ma zapewniong autonomie dziatania (art. 20-21 k.c.). Kodeksowy wymog
konsultacji decyzji we wskazanych obszarach nie wplywa na skutecznos¢ czynnosci
dokonanej przez dziecko. W literaturze zwrécono uwage, ze przystugujaca trzynasto-
letniemu dziecku aktywno$¢ w zakresie czynnoséci o charakterze majatkowym uza-
sadnia poszerzenie jego samodzielnosci w obszarze niemajatkowym, w szczegdlnosci
w zwigzku z zagrozeniem lub naruszeniem jego dobr osobistych™, o czym w dalszej
czesci artykutu.

Wrynikajacy z art. 95 § 4 k.r.o. wymodg wystuchania dziecka w sprawach istot-
nych w zaden sposéb nie wyklucza wystuchania zdania dziecka w innych, zwyktych,
codziennych decyzjach, i w relacji rodzinnej powinien by¢ standardem, szczegdlnie,

do samostanowienia i prywatno$ci malego pacjenta, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2020,
vol. 25, nr 2, s. 135.

27 Jak podkreslit TK, ,,pojecie ,,praw dziecka” w przepisach Konstytucji nalezy rozumie¢ jako nakaz
zapewnienia ochrony intereséw maloletniego dziecka, ktére w praktyce samo moze jej dochodzi¢
w bardzo ograniczonym zakresie”, Wyrok TK z 28 kwietnia 2003 r., K 18/02.

28  Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r.
poz. 1805).

29 S. Skubisz-Slusarczyk, Wymiar sprawiedliwoéci przyjazny dziecku — perspektywa prawno-psy-
chologiczna, Nowa kodyfikacja prawa karnego, t. L, Wroctaw 2018, s, 137; M. Zebrowska, Psycho-
logia rozwojowa dzieci i mlodziezy, Warszawa 1986, s. 272.

30  Tak A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebniczyk, O rozszerzenie ochrony.., op. cit., s. 77-78; tak tez.
J. Mazurkiewicz, Rodzinne do remontu! Czyli o potrzebie wielkiej reformy prawa rodzinnego,
(w:) P. Stec, M. Zatucki (red.), 50 lat kodeksu cywilnego. Perspektywy rekodyfikacji. Warszawa
2015, . 313.
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gdy decyzje odnoszg si¢ do ktoregokolwiek z dobr osobistych dziecka. Wystuchanie
zdania dziecka w zwyklych, w opinii rodzicow nawet btahych sprawach jest wyra-
zem nie tylko cierpliwoéci rodzicéw, ale poszanowania dziecka jako osoby?'. Nawet
przy braku racjonalnych przestanek mozliwosci realizacji zyczen dziecka wystucha-
nie jego opinii jest wazne, gdyz wptywa na budowanie wzajemnych relacji i owocuje
w przyszlosci, gdy pojawiaja si¢ bardziej istotne i trudne problemy dorastajacego
dziecka. Rodzic budujacy swoja postawg szacunek dla dziecka i jego opinii ma szanse
na utrzymanie jego zaufania, co w efekcie eliminuje wiele sytuacji sklaniajacych go
do ingerencji w dobra osobiste dziecka, dyktowane rzekomo jego dobrem.

2.3. Realizacja wladzy rodzicielskiej w kontekscie przeslanki dobra dziecka

Jakakolwiek nieusprawiedliwiona ingerencja w dobra osobiste dziecka nie po-
zostaje w zgodnosci z regulacjami dotyczacymi wladzy rodzicielskiej, wspdtczesnym
pojmowaniem rodzicielstwa i jego funkcji oraz z gwarantowanymi konstytucyijnie,
konwencyjnie i ustawowo prawami dziecka. Szczegdlnie wyraznie zostato to podkre-
slone we wspomnianym juz art. 16 Konwencji wprowadzajacym jednoznaczny za-
kaz arbitralnych oraz bezprawnych ingerencji w dobra osobiste dziecka, wskazujac
jednoczesnie na konieczno$¢ zapewnienia prawnej ochrony przeciwko nieuprawnio-
nym ingerencjom i zamachom na wskazane dobra. Istotne wydaja sie uzyte w Kon-
wencji, odniesione do ingerencji w dobro osobiste dziecka okreslenia: ,arbitralne;j”
lub ,,bezprawnej” ingerencji. Oba uzyte zwroty taczg si¢ ze sposobem wykonywania
wladzy rodzicielskiej. W odniesieniu do art. 95 § 3 k.r.o. oczywiste jest, iz kazda wy-
nikajaca z wladzy rodzicielskiej aktywno$¢ rodzicow musi by¢ oceniana w kontekscie
dobra dziecka i interesu spolecznego.

Pomijajac szczegdélowe rozwazania dotyczace dobra dziecka, nalezy zwrdcié
uwage, ze zawarty w pojeciu ,dobro dziecka” interes dziecka powinien by¢ oceniany
wedlug obiektywnych kryteriéw, przyjetych jako reguly prawidlowego postepo-
wania w spoteczenstwie, z uwzglednieniem wieku dziecka, jego psychofizycznego
rozwoju, stanu zdrowia, zainteresowan i uzdolnien oraz srodowiska, w ktérym sie
wychowuje*. Druga ze wskazanych w art. 95 § 3 k.r.o. przestanek oceny rodziciel-
skiej aktywnosci, ujeta jako ,,interes spoteczny’, jest pojeciem niedookreslonym, nie-
zdefiniowanym w zadnym przepisie z nadang mu w doktrynie kwalifikacjg klauzuli

31  Zwraca na to uwage art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, szeroko okreslajac krag osob, ktore zdanie
dziecka wystucha¢ powinny. W literaturze podkresla sig, ze stworzenie dziecku mozliwosci przed-
stawienia wlasnych pogladéw powoduje dodatkowy bodziec do podjecia decyzji i jej zrozumie-
nia; tak B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2012,
s.429.

32 A.Pospiech, Komentarz do art. 95, pkt 2, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks rodzinny i opie-
kunczy. Komentarz, Warszawa 2021, Lex el.
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generalnej**. Z przyznanej rodzicom autonomii wynika, ze ocena podejmowanych
przez nich decyzji, postrzegana przez pryzmat interesu spolecznego, powinna by¢
odnoszona do obszaru wychowywania dziecka realizowanego z poszanowaniem sys-
temu wartosci, ktdry jest spolecznie akceptowalny**. W kontekscie oceny prawidlo-
wosci wykonywania wladzy rodzicielskiej, szczeg6lnie w obszarze ingerencji w dobra
osobiste dziecka, przeklada si¢ na ocen¢ motywacji, jaka kierowali si¢ rodzice na-
ruszajacy dobra osobiste ich dziecka, o czym w dalszej czgsci. W sytuacji nieprawi-
dfowosci w wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej, w sytuacji zagrozenia dobra dziecka
moga oczywiscie znalez¢ zastosowanie rozwigzania przewidziane w art. 109 i 111
k.r.o. O ile pozbawienie wladzy rodzicielskiej w wiekszosci sytuacji nie wydaje sie
adekwatne do badanych problemdw ingerencji w prywatnos¢, intymno$¢, wizerunek
czy tajemnice korespondencji, o tyle poprawie rodzinnych relacji moga w pewnym
zakresie stuzy¢ rozwigzania zawarte w art. 109 k.r.o., o czym w punkcie 3 artykutu.

2.4. Realizacja wladzy rodzicielskiej w kontekscie wychowania i kierowania
dzieckiem

Szczegolnie istotne dla ochrony doébr osobistych dziecka oraz wyznaczenia gra-
nic rodzicielskiej ingerencji jest zawarty we wladzy obowiazek pieczy nad osoba
dziecka, realizowanej poprzez jego wychowanie i kierowanie nim. Wychowanie, ro-
zumiane jako ksztaltowanie osobowosci dziecka, obejmuje zaréwno obszar fizyczny,
jak i duchowy, formowanie psychiki dziecka, wpajanie dziecku obowigzujacych za-
sad etycznych, moralnych, zasad wspotzycia spolecznego czy tez wypracowywanie
pewnych cech jego zachowania®. Aby to osiggnaé, podobnie jak w odniesieniu do
poprzednich wyznacznikéw wykonywania wladzy rodzicielskiej konieczne jest opar-
cie relacji rodzinnej na wzajemnym poszanowaniu praw, na zaufaniu, na stworzeniu
dziecku bezpiecznych i réwnych z innymi czlonkami rodziny warunkéw funkcjo-
nowania. W literaturze zwraca si¢ uwage na szczegélnie wyostrzony u dzieci zmyst
sprawiedliwosci*, co dla budowania opartej na zaufaniu relacji pomiedzy rodzicami

33 Jak podkresla A. Pospiech, ,ustalenie, czym jest interes spoteczny, powinno odbywac¢ si¢ w oko-
liczno$ciach konkretnej sprawy i by¢ wywazone w oparciu o podstawowe wartosci, jakie wyrazone
zostaly w ustawie zasadniczej, a takze w prawie migdzynarodowym”; A. Pospiech, Komentarz...,
op. cit.

34  G.]Jedrejek, Komentarz do art. 95, pkt 11, (w:) Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz aktuali-
zowany, 2019, Lex el.

35  G.]Jedrejek, Komentarz do art. 96, pkt 1 i 3, (w:) Kodeks rodzinny i opiekunczy, Komentarz aktu-
alizowany, 2019, Lex el; tak tez K. Osajda, M. Domanski, J. Styk, Kodeks rodzinny i opiekunczy.
Komentarz, wyd. 9, Warszawa 2022, Legalis; J. Ignaczewski (red.), Komentarz do przepiséw KRO
regulujacych wladze rodzicielska, (w:) Wtadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem. Komentarz,
wyd. 4, Warszawa 2019.

36 J. Gajda, Komentarz do art. 96, cz. I, pkt 6, (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opie-
kunczy. Komentarz, wyd. 7, 2021, Legalis; A. Szymanska, Aspekty kontroli rodzicielskiej i dyscy-
plinowanie dziecka, ,,Psychologia rozwojowa” 2009, t. 14, nr 1,s. 38 i n.
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a dzieckiem jest szczegélnie istotne. Srodkiem do wychowania dziecka jest kierowanie
nim. Sprowadza si¢ ono do planowania aktywnosci dziecka z uwzglednieniem jego
wieku?’, w tym do regulowania jego trybu zycia i zwigzang z tym kontrola rodziciel-
ska (pora rozpoczecia i zakonczenia dnia, pora positkéw, realizacja obowigzku szkol-
nego i kontrola jego efektéw, kontaktow towarzyskich, miejsca przebywania, sposobu
aktywnosci itp.)*. Szczegolnie istotnym skladnikiem kierowania jest, po pierwsze,
sprawowany przez rodzicéw nadzoér nad dzieckiem, ktéry zawiera w sobie czuwa-
nie nad osobg dziecka i jego postepowaniem, majace nie dopusci¢ do tego, zeby po-
zostajac pod nadzorem, wyrzadzito ono komus szkode; po drugie, interweniowanie
w zakres dziatalno$ci dziecka w celu zapobiezenia wyrzadzeniu przez nie szkody.
W kontekscie ochrony dobr osobistych dziecka to wlasnie ten obszar jest najbardziej
narazony na rodzicielskie ingerencje. Przyktad moze stanowi¢ korzystanie przez ro-
dzicow z urzadzen $ledzacych dziecko (najczesciej aplikacji instalowanych w tele-
fonie dziecka). Problemem nie jest samo zainstalowanie aplikacji, a sposob, w jaki
jest ona wykorzystywana, gdyz ta sama aplikacja moze by¢ jednoczesnie narzedziem
ochrony w pelni mieszczacym si¢ w zakresie sprawowania pieczy nad osobg dziecka,
jak i narzedziem inwigilacji, naruszajacym prywatno$¢ dziecka (szczegélnie nasto-
letniego dziecka). Problem ten pozostaje w $cistym zwiazku z wyodrebnionymi mo-
delami - stylami wychowania dziecka. Zwraca si¢ uwage, ze optymalnym stylem
wychowania jest styl demokratyczny, oparty na wspdlpracy pomiedzy rodzicami
a dzie¢mi, z zachowaniem zwierzchniej roli rodzicéw i szacunku dla dziecka®. Nieco

37  J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne..., op. cit., s. 514-519; T. Sokotowski, Komentarz do
art. 96, pkt 13, (w:) H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy, Komentarz,
wyd. IT, 2013, Lex el.

38  Z uwagi na subtelnos¢ badanej tematyki w realizacji obowiazkéw wychowawczych oraz obo-
wigzku kierowania dzieckiem nie da si¢ wyeliminowa¢ zachowan, ktdre szczegélnie w odczuciu
dorastajacego dziecka beda przez niego odbierane jako nazbyt ingerujace, a nawet zwigzane z do-
legliwosciami psychicznymi. Istotne jest zachowanie odpowiednich proporcji i motywacja, jaka
kieruja sie rodzice dziecka, ograniczajac mu np. kontakty towarzyskie czy godziny powrotu do
domu. Jak stusznie zwraca uwage T. Sokotowski, w takich sytuacjach dziecko nie moze powo-
tywac sie na art. 961 k.r.o., wywodzac, ze zakazy i nakazy rodzicow stanowia dla niego zrédlo
ponizenia i sprawiaja mu niedozwolone cierpienie psychiczne: cierpienie takie jest w takiej sytu-
acji uzasadnione wzgledami wychowawczymi; T. Sokotowski. Komentarz do art. 96, pkt 12, (w:)
H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Kodeks..., op. cit.

39  TakT. Sokolowski, Komentarz, pkt 18, Lex el.

40  Tak M. Ziemska, Postawy rodzicielskie i ich wplyw na osobowos¢ dziecka, (w:) M. Ziemska
(red.), Rodzina i dziecko, Warszawa 1979, s. 155-197; E. Wysocka, B. Ostafinska-Molik, Zaburze-
nia przystosowania mlodziezy a style wychowania w rodzinie, ,,Pedagogika Spoleczna” 2015, nr 4,
s. 58-60. Podobnie klasyfikacja stylow wychowania wg H. Rudolpha Schaffera, ktéry w wyrdznio-
nych czterech stylach wychowania jako najlepszy wskazal model wzajemnosci i wspétdziatania,
zZwracajac uwage, ze tylko ten moze przynie$¢ pozytywne skutki. Jego gtéwnymi zalozeniami jest
partnerstwo w interakcjach miedzy osobami dorostymi a dzie¢mi. W zwiazku z tym kladzie on
szczeg6lny nacisk na szanowanie drugiej osoby, uwzglednianie jego odmiennosci oraz zwracanie
sie do siebie z szacunkiem oraz szczero$cig; H.R. Schaffer, Rozwdj spoteczny. Dziecinstwo i mio-
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inaczej przedstawia si¢ problem wykorzystania dziennika elektronicznego jako po-
tencjalnego narzedzia ingerencji w prywatnos¢ dziecka, przy czym z uwagi na re-
gulacje ustawy z dnia 14 grudnia 2016 r. Prawo oswiatowe*', w szczegdlnosci art. 35
regulujacy obowiazek szkolny oraz art. 98 ust. 2 wraz z art. 102 ust. 1 pkt 12 okresla-
jacymi regulowane statutem szkoly zasady wspolpracy z rodzicami ucznidéw, w tym
obowigzek informowania ich o postepach w nauce dziecka, jego zachowaniu i ewen-
tualnych problemach wychowawczych, dziennik elektroniczny, mimo na pierwszy
rzut oka inwigilacyjnej formy, ma inne, ustawowo doprecyzowane zadanie*.

3. Granica realizacji wladzy rodzicielskiej i praktyczny aspekt ochrony
dobr osobistych dziecka

Skutecznie realizowany obowigzek pieczy nad osobg dziecka urzeczywistnia sie
w roztaczanej nad dzieckiem ochronie przed grozacymi mu niebezpieczenstwami.
Moga to by¢ zaréwno niebezpieczenstwa ze strony innych ludzi, jak i takie, ktére nie
s od nikogo zalezne. Rodzicielska ochrona sprowadza si¢ najczesciej do konkret-
nych dziatan. Wigkszo$¢ z nich podejmowanych jest z przekonaniem, ze stuza dobru
dziecka i mieszczg sie w zakresie wladzy rodzicielskiej. Problemem jest jednak to, ze
cze$¢ z nich w zakresie wladzy rodzicielskiej sie nie miesci, a ich ingerencyjny cha-
rakter i ukierunkowanie powodujg uznanie ich za obiektywnie bezprawne. Z tego po-
wodu konieczne jest podjecie proby wyznaczenia granicy dopuszczalnych ingerencji
oraz wskazania na te, ktére nie mieszcza si¢ w przystugujacej rodzicom autonomii
w realizacji ich rodzicielskich kompetencji. Z uwagi na przystugujace rodzicom
prawo podmiotowe, przy jednoczesnym istnieniu praw podmiotowych dziecka,
w tym w szczego6lnosci dobr osobistych, dochodzi¢ moze do konfliktu. Nie jest to sy-
tuacja wyjatkowa, gdyz w miedzyludzkich stosunkach do takich konfliktéw docho-
dzi, istotna jest natomiast podstawa do ich rozstrzygniecia. Z uwagi na specyfike
relacji rodzinnej (rodzice-dzieci) oraz jednoznacznej kodeksowej przestanki dobra
dziecka przy rozwigzywaniu tego rodzaju konfliktow dobro dziecka bedzie zawsze
przestankg wiodgca®. Nie oznacza to jednak zalozenia, ze rodzicielskie prawo pod-

dos¢, thum. M. Biatecka-Pikul, K. Sikora, Krakéw 2006, s. 260-262; A. Jurczak, Relacje miedzy
stylem wychowania w rodzinie a stylem zarzadzania w firmie, ,Wychowanie w Rodzinie” 2019,
t. XX, s. 103.

41  Ustawa z dnia 14 grudnia 2016 r. Prawo o$wiatowe (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz.1082).

42 Drziennik elektroniczny zapewnia komunikacje pomiedzy szkota a rodzicami przy wykorzystaniu
aplikacji Librus, ktdra pelni dodatkowo role poradnika pomocnego w wychowywaniu dziecka,
wspotpracy z nim, komunikacji; por. LW. Grygiel, Mamo, Tato — nie czytaj tego! Szanuj moja pry-
watno$¢.., https://portal.librus.pl/rodzina/artykuly/mamo-tato-nie-czytaj-tego-szanuj-moja-pry-
watnosc (19.12.2021).

43 SN w wyroku z 25 sierpnia 1981 r., III CRN 155/81, LEX nr 503248 wskazal, ze rozstrzygajac
o wladzy rodzicielskiej, sad powinien przede wszystkim kierowa¢ si¢ dobrem dziecka oraz intere-
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miotowe jest marginalizowane. Jak podkreslit SN w postanowieniu z 2000 r., podsta-
wowe zalozenie polskiego prawa rodzinnego stanowi dazenie do realizacji w kazdej
sprawie dobra maloletniego dziecka. Nie oznacza to jednocze$nie eliminacji interesu
rodzicéw. Jezeli ochrona dobra dziecka da si¢ pogodzi¢ z interesem rodzicéw, to sad
nie moze tego ostatniego interesu nie wzia¢ pod uwage*. Kazdorazowo podstawa
rozstrzygniecia ewentualnego konfliktu sa wskazane juz dobro dziecka i interes spo-
teczny.

Jak wiec chroni¢ dobra dziecka w decyzjach odniesionych do jego dobr osobi-
stych?

Nie ma watpliwosci, ze stuszne w zalozeniu, zgodne z migdzynarodowymi wy-
mogami wskazane w tresci Kodeksu podstawy relacji rodzicow i dziecka, oparte
na wzajemnym szacunku oraz wynikajacym z wladzy rodzicielskiej obowiazku po-
szanowania godnosci i praw dziecka, stuza ochronie dobr osobistych dziecka w kaz-
dej sprawie, zaréwno tej waznej, jak i mniej istotnej. Praktycznym problemem jest
jednak to, ze do naruszen dobr osobistych dziecka dochodzi najczesciej w sprawach
zwyklych, codziennych, a ingerujacym w dobra osobiste rodzicom, przekonanym
o stusznosci swojego postepowania wynikajacym z przystugujacej im wtadzy rodzi-
cielskiej, czesto nie przychodzi na mysl, ze ich zachowanie jest bezprawne. Problem
nie jest nowy, warto w tym miejscu wspomnie¢ o zaproponowanym ponad trzydzie-
$ci lat temu postulacie wzmocnienia ochrony dobr osobistych dziecka poprzez uzu-
pelnienie przepiséw Kodeksu rodzinnego i opiekunczego o przepis, z ktérego jasno
i jednoznacznie wynika zakaz ich naruszania przez rodzicéw i opiekunéw dziecka.
Podobnie mialo to miejsce w odniesieniu do dodanego art. 961 k.r.o.*, dotyczacego

sem spolecznym, a nie interesem jednego czy obojga rodzicéw; podobnie SN w uzasadnieniu wy-
roku z 5 stycznia 2001 r., V. CKN 915/00, LEX nr 45571.

44  Por. postanowienie z 5 maja 2000 r., II CKN 765/00, LEX nr 51981. W starszym orzecznictwie
SN podkreslal, ze jezeli interes dziecka da si¢ pogodzi¢ z interesem rodzicéw, to nie mozna pomi-
ja¢ tego ostatniego, nawet przy zalozeniu, ze ,rozstrzygnigcie wywola pewne przejsciowe skutki
ujemne dla dziecka”; tak wyrok SN z 17 grudnia 1965 r., I CR 309/65, OSNCP 1966/7-8, poz. 132;
podobnie uchwala petnego sktadu Izby Cywilnej SN z 9 czerwca 1976 r., III CZP 46/75, OSNCP
1976/9, poz. 184, cyt. za G. Jedrejek, Komentarz do art. 95, pkt 7, (w:) Kodeks rodzinny i opiekun-
czy. Komentarz aktualizowany, 2019, Lex el.

45  Por. J. Mazurkiewicz, ,Zanim pomysly nasze sczezng wraz z nami”. O zapomnianych projektach
reformy prawa rodzinnego, ,Acta Iuris Stetinensis” 6, Kodeks rodzinny i opiekunczy po wielkich
nowelizacjach, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego” 2014, nr 821, s. 314-315. Warto
zwroci¢ uwage, ze w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy z dnia 30 maja 2008 r. o prze-
ciwdzialaniu przemocy w rodzinie oraz o zmianie niektérych innych ustaw (druk nr 1789, s. 6)
podkreslono konieczno$¢ wlaczenia do tresci ustawy przepisu wprost zakazujacego karania dzieci
w sposdb naruszajacy ich prawa i godnos¢. Podkreslono réwniez, ze istniejace dotychczas rozwig-
zania prawne nie stanowia wystarczajacej ochrony dla dzieci, Natomiast na etapie prac legisla-
cyjnych Podkomisji Nadzwyczajnej pojawita si¢ propozycja uzupelnienia treéci projektowanego
przepisu o zakaz ,,zadawania cierpien psychicznych i innych form ponizania dziecka” W takiej tez
wersji omawiany przepis zostal uchwalony przez Sejm w dniu 6 maja 2010 r. Szczeg6lowsq analize
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zakazu stosowania kar cielesnych, ktére w wielu sytuacjach byly wymierzane ,,dla do-
bra dziecka” Bezprawne ingerencje w dobra osobiste dziecka nie s3 tak wyrazne, nie
ma po nich blizn zewnetrznych, okaleczen czy siniakéw. Ich sita razenia jest inna,
wewnetrzna, bardziej ukryta, ale nie mniej krzywdzaca. Z tego powodu uzupelnie-
nie stanowiloby jasne i jednoznaczne uswiadomienie istniejacej ochrony, jej podmio-
towe uszczegétowienie i wzmocnienie, nie uszczuplajace w zaden sposob ochrony
przewidzianej w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym oraz ochrony ogélnej opartej
na art. 23 i 24 k.c,, przyslugujacej bez wzgledu na ochrone¢ przewidziang w innych
przepisach.

O ile przedstawione rozwazania uzasadniaja zaproponowane rozwigzanie uzu-
pelnienia tresci Kodeksu, o tyle nie rozwiazuja zwiazanego z naruszeniem prak-
tycznego problemu uruchomienia dzialan ochronnych. W sytuacji naruszenia czy
zagrozenia przez osobe trzecig dobra osobistego dziecka rodzice jako przedstawi-
ciele ustawowi dziecka podejmujg stosowne dzialania. W sytuacji, gdy zagrozenie
lub naruszenie pochodzi od rodzicéw, z uwagi na konflikt intereséw dziecko musi
by¢ reprezentowane przez kuratora. Mimo istniejacych podstaw przyjety model nie
sprawdza sie w praktyce. Proponowane w literaturze przyznanie samodzielnoéci pro-
cesowej trzynastoletniemu dziecka i ewentualne przyznanie mu legitymacji czynnej
w procesie przeciwko rodzicom o naruszenie dobr osobistych tez budzi watpliwosci.
Mimo ze jej pomystodawcy podkreslali, iz ,,nie moze by¢ wystarczajacym argumen-
tem przeciw przyznaniu takiej legitymacji matoletniemu obawa przed jej naduzy-
waniem przez niego’*, to obserwowana w wielu sytuacjach roszczeniowa postawa
mlodziezy moze wzbudzac uzasadnione watpliwosci i jednak sugerowac ryzyko nad-
uzy¢. Analizujac przepisy prawa rodzinnego, mozna jednak wskaza¢ na rozwigza-
nie, ktérego wyeksponowanie pozwolitoby na skuteczng ochrone débr osobistych
dziecka. W sytuacji, gdy dzialania rodzicow wykraczaja poza zakres wynikajacy
z wladzy rodzicielskiej i mogg stanowic¢ zagrozenie dla dobra dziecka, przepisy Ko-
deksu wskazujg na prawo sadu opiekunczego do wydania zarzadzenia, na mocy kto-
rego zagrazajace dobru dziecka dziatania moga zosta¢ skutecznie ograniczone (art.
109 k.r.o.)*”. Do dzialan zagrazajacych dobru dziecka nalezg niewatpliwie dzialania

prac legislacyjnych przedstawili M. Kosek, W. Stojanowska, Komentarz do niektérych przepisow
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, (w:) Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustawy
z dnia 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza. Wykladnia. Komentarz, Warszawa 2011,
Lexel.

46  A.Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebniczyk, O rozszerzenie ochrony..., op. cit., s. 78.

47  Jak podkreslit SN w postanowieniu z dnia 24 listopada 2016 r., II CA 1/16, OSNC 2017/7-8/90,
odnoszac sie do pojecia dobra dziecka: ,Nie ma definicji ustawowej zwrotu »dobro dziecka«.
Wypelnienie jego znaczenia powinno by¢ dokonywane w konkretnych okolicznosciach faktycz-
nych, zwlaszcza jezeli wskazuja na zaistnienie sytuacji, w jakiej znalazlo si¢ dziecko, wymagajacej
ingerencji ze strony innych podmiotéw, w tym takze sadu” W dalszej czesci postanowienia SN
odniost si¢ do ochrony débr osobistych dziecka, podkreslajac: ,Wyszczegolni¢ nalezy uprawnie-
nie do ochrony zycia i zdrowia oraz wszelkich dziatan ze strony innych, ktére powinny zapewni¢
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bezprawne, naruszajace jego dobra osobiste lub zagrazajace im. W orzecznictwie
zauwazalna jest w tym zakresie zgodnos$¢, z podkresleniem koniecznosci podje-
cia przez sad opiekunczy dzialan w kazdej sytuacji, gdy wymaga tego ochrona do-
bra dziecka®. Zwraca si¢ rowniez uwagg, iz konieczne jest zachowanie elastycznosci
i dobér adekwatnego do sytuacji $rodka, na co zezwala otwarty katalog zarzadzen
art. 109 § 2 k.r.o. ¥ Wér6d wymienionych w katalogu art. 109 k.r.o. zarzadzen mozna
wskazac zaréwno te o fagodniejszym, jak i surowszym charakterze. W sytuacji zagro-
zenia lub naruszenia dobra osobistego dziecka z reguly bardziej adekwatne beda tzw.
srodki migkkie, ktore — jak podkresla M. Andrzejewski — ,,powinny znalez¢ zastoso-
wanie zwlaszcza w poczatkowej fazie kryzysu w wypelnianiu przez rodzicow funkcji
opiekunczo-wychowawczej i powstajacej wowczas sytuacji zagrozenia dobra dziec-
ka™>°. W sytuacji wskazanego zagrozenia dobra dziecka i potrzeby wydania zarzadze-
nia w trybie art. 109 k.r.o. postepowanie moze by¢ wszczete z urzedu na podstawie
art. 570 k.p.c.

W tym miejscu powstaje jednak kolejny problem, gdyz aby sad opiekunczy mogt
z urzedu wszczaé postgpowanie, musi o tym by¢ poinformowany. W zwigzku z tym
istotne jest wskazanie podmiotu, ktory przekaze sagdowi informacje o zagrozeniu lub
naruszeniu dobr osobistych dziecka przez jego rodzicéw. Nie ulega watpliwosci, ze
najlepiej, aby sprawy rodzinne byly rozwigzywane w rodzinie, bez koniecznosci ja-
kichkolwiek ingerencji podmiotéw zewnetrznych w rodzicielskie prawa. Sg sytuacje,
gdy bliskie dziecku osoby (np. dziadkowie) zaangazowane w sprawy osobiste dziecka
i jego rodziny dostrzega istniejacy problem, czy tez zostang o nim poinformowani
przez dziecko, a ich interpersonalne zdolnoséci pozwola na jego wewnatrzrodzinne
rozwigzanie. Czasem wystarczy samo uswiadomienie rodzicéw, ze ich dzialania sg
zbyt daleko ingerencyjne i krzywdzace dla dziecka. W sytuacji, gdy takich oséb nie
ma, z uwagi na koniecznos$¢ ochrony osoby dziecka i jego praw jako podmiotu nie-
samodzielnego, badz tez w sytuacji, gdy ingerencja osoby bliskiej nie przyniosla re-
zultatu, konieczna moze okazac si¢ ingerencja sadu opiekunczego. Artykut 572 k.p.c.

warunki do spokoju, prawidtowego, niezakléconego rozwoju, poszanowania godnosci i udziatu
w procesie decydowania o jego sytuacji oraz zaznaczyé¢, ze jest to zbidr niewyczerpany”

48  Jak podkreslit SN w postanowieniu z dnia 4 marca 1999 r., I CKN 1106/98, LEX nr 1125073, sad
opiekunczy moze na podstawie art. 109 k.r.o. wyda¢ kazde zarzadzenie, jakiego w danych oko-
liczno$ciach wymaga dobro dziecka, a wiec jakiego wymaga troska o prawidtowy duchowy, psy-
chiczny i fizyczny rozwdéj dziecka”

49  Postanowienie SN z dnia 10 maja 2000 r., III CKN 845/00, LEX nr 1222322, natomiast co do cha-
rakteru prawnego zarzadzen z art. 109 k.r.o., ktorych istota w pewnym zakresie sprowadza si¢ do
ograniczenia wladzy rodzicielskiej SN wypowiedzial si¢ w postanowieniu z dnia 5 maja 2000 r.,
II CKN 869/00, LEX nr 40834.

50 M. Andrzejewski, Relacja rodzice i inne osoby dorosle a dzieci w $wietle nowych przepiséw Ko-
deksu rodzinnego i opiekunczego i niektérych innych ustaw (wybrane problemy), ,,Acta Iuris
Stetinensis” 2014, nr 6, s. 384; Z. Ochonska, Dysponowanie dobrami osobistymi maloletniego,
»Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego” 2019, nr 3, s. 111.
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daje podstawe do wszczecia przez sad opiekunczy postepowania z urzedu w kazdej
sytuacji, gdy nastapi zawiadomienie o zdarzeniu uzasadniajagcym jego wszczecie®'.
Zawiadomienie ma charakter powszechny, przy czym w celu przykladowego uszcze-
golowienia wskazane zostaly podmioty, ktore s3 do zawiadomienia zobowigzane.
Sa w $réd nich m.in. placéwki o$wiatowe. To wlasnie one powinny by¢ ,,podmio-
tem pierwszego kontaktu” w sprawach o naruszenie (zagrozenie) dobra osobistego
dziecka. Za skutecznoscig takiego rozwigzania przemawia ich powszechnos¢ oraz
bezposrednia dostepnos¢ dla dziecka, ktore realizujac obowiazek szkolny, uczesz-
cza do okreslonego rodzaju szkoly. Mimo oczywistego oddzielenia wychowawczych
obowigzkow szkoly od wychowawczej roli i autonomii wykonujgcych wladze rodzi-
cielska rodzicow dziecka podmioty te s3 zobowigzane do wzajemnej wspolpracy, co
w kontekscie dobra dziecka wydaje si¢ oczywiste i naturalne. Jej podstawy jest za-
réwno art. 1 pkt 2 ustawy o systemie o§wiaty, w ktérym mowa o wspomaganiu przez
szkote wychowawczej roli rodziny™, jak i dokument doprecyzowujacy zasady wspot-
pracy z rodzicami, jakim jest statut szkoly opracowany zgodnie z § 2 ust. 1 pkt 10
zalgcznika nr 2 do rozporzadzenia MEN z dnia 21 maja 2001 r. Ramowe statuty pu-
blicznego przedszkola oraz publicznych szkot. Rozwigzanie takie pozostaje rowniez
w zgodnosci z jedng z podstawowych zasad systemu oswiaty — zasada sprawiedliwo-
$ci spotecznej chronigcej dobra powszechne kazdego z podmiotow™.

Od strony praktycznej w zasadzie staly kontakt z dzieckiem ma nauczyciel spra-
wujacy funkcje wychowawcy badz pedagog szkolny. Obowigzki nauczyciela sprawu-
jacego funkcje wychowawcy regulowane sg w aktach wewnetrznych szkdt, a jednym
z jego obowigzkow jest sygnalizowana powyzej wspolpraca z rodzicami. Zgod-
nie z rozporzadzeniem MEN z dnia 9 sierpnia 2017 r. w sprawie zasad organizacji
i udzielania pomocy psychologiczno-pedagogicznej w publicznych przedszkolach,
szkotach i placéwkach podmioty te udzielajg uczniom pomoc psychologiczno-peda-
gogiczna®. Zgodnie z § 2 pkt 1 rozporzadzenia pomoc psychologiczno-pedagogiczna

51 W literaturze i w orzecznictwie zwraca si¢ uwage, ze wszczgcie postepowania z urzedu jest obo-
wigzkiem sadu opiekunczego zawsze, gdy sad ten uzyska informacje o okoliczno$ciach uza-
sadniajacych takg czynno$¢. Sad samodzielnie dokonuje wéwczas oceny przestanek wszczecia.
Co wiecej, sad opiekuniczy moze wszczaé postgpowanie z urzedu réwniez wtedy, gdy wniosek
o wszczecie ztozyta osoba, ktdra wprawdzie nie posiada legitymacji do wszczecia, ale informacja
przekazana przez nig okaze sie istotna i zawiera przestanke wszczecia postepowania z urzedu; tak
A. Géra-Blaszczykowska, Komentarz do art. 572 k.p.c., (w:) T. Wisniewski (red.), Kodeks poste-
powania cywilnego. Komentarz 2021, t. III, art. 506-729, Lex el.; por. postanowienie SN z dnia
13 grudnia 2013 r., IIT CZP 89/13, OSP 2015/1, poz. 2.

52 Ustawa z dnia 14 grudnia 2016 r. Prawo o$wiatowe (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 1082).

53  Rozporzadzenia MEN z dnia 21 maja 2001 r. Ramowe statuty publicznego przedszkola oraz pu-
blicznych szkoét (Dz.U. z 2001 r. Nr 61, poz. 624).

54  Tak D. Kurzyna-Chmiel, Oswiata jako zadanie publiczne, Warszawa 2013, s. 43 i 63-65.

55  Rozporzadzenie MEN z dnia 9 sierpnia 2017 r. w sprawie zasad organizacji i udzielania pomocy
psychologiczno-pedagogicznej w publicznych przedszkolach, szkolach i placéwkach (tekst jedn.
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polega m.in. na rozpoznawaniu czynnikdow srodowiskowych wplywajacych na funk-
cjonowanie ucznia. Mimo niewatpliwie edukacyjno-rozwojowego ukierunkowania
pomocy psychologiczno-pedagogicznej szkdt informacja o naruszeniu praw dziecka,
w tym ingerencji w jego dobra osobiste, jest niewatpliwie czynnikiem $rodowisko-
wym wplywajacym na ogélne funkcjonowanie dziecka, w tym réwniez jako ucznia.
Sam obowiazek zawiadomienia sadu opiekunczego spoczywa na dyrektorze szkoly
jako osobie kierujacej szkotg (art. 68 ustawy Prawo oswiatowe). Nalezy podkreslic, ze
wskazany w artykule 572 k.r.o. obowigzek dotyczy samego zawiadomienia, co nie jest
réwnoznaczne ze ztozeniem wniosku o wszczecie postepowania i jak podkreslit Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 5 maja 2000 r.: ,,Artykutu 572 § 1 nie mozna rozu-
miec¢ w ten sposob, ze kazdy sktadajacy zawiadomienie, ktéremu znane jest zdarzenie
uzasadniajace wszczecie postepowania z urzedu, jest osobg upowazniong do ztozenia
wniosku o wszczecie postgpowania w sprawie opiekunczej>. Aby to proste rozwiaza-
nie moglo zadziala¢, istotne s3 dwa dodatkowe czynniki: pierwszy to che¢ wspdtpracy
ze strony placowki o$wiatowej, drugi to zakrojona na szeroka skale kampania infor-
macyjna, aby poszukujace pomocy dziecko wiedzialo, Ze ma na wlasnym podworku
kogos, komu moze zaufa¢ i kto jest w stanie podja¢ dzialania stuzace ochronie jego
podstawowych praw’’. Mimo licznych obowigzkéw nalozonych na pracownikéow
o$wiaty w kompetencjach, a zarazem w zakresie obowigzkéw zaréwno nauczyciela
sprawujacego funkcje wychowawcy, jak i pedagoga szkolnego wskazana aktywnos¢
sie mie$ci. Na koniec warto podkresli¢, ze kampania informacyjna powinna by¢ réw-
niez skierowana do rodzicéw, a jej celem powinno by¢ wyrazne zwrdcenie uwagi, ze
wiele codziennych powszechnie akceptowanych zachowan, czesto podejmowanych
przez rodzicéw w dobrej wierze, narusza dobra osobiste dziecka, krzywdzac je i nisz-
czac wypracowang wczesnie relacje zaufania.

Dz.U. 22020 r. poz. 1280).

56 Postanowienie SN z dnia 5 maja 2000 r., II CKN 765/00, LEX nr 51981.

57  Podobnie jak mialo to miejsce w odniesieniu do uswiadomienia problemu przemocy fi-
zycznej w stosunku do dzieci. Ogolnoeuropejska inicjatywa przeciwko karom fizycz-
nym, przygotowana i wdrazana przez Rade Europy w 47 krajach czlonkowskich,
zostala zainaugurowana 15 czerwca 2008 r. konferencja w Zagrzebiu, skupiajaca przedstawi-
cieli rzagdoéw i organizacji pozarzadowych. Stanowila ona czes¢ prowadzonego przez Rade Euro-
py programu: Budowanie Europy dla dzieci i z dzie¢mi. Kampania RE nie tylko przyniosta istotne
efekty w zakresie zwrocenia uwagi na problem, ale i w jej wyniku zostaly wprowadzone istotne
zmiany legislacyjne w wigkszo$ci krajow europejskich, w tym w Polsce, czego przykladem jest
uzupelnienie Kodeksu o art. 961; por. L. Wojtasik, E. Gajewska, Kampanie spoleczne przeciwko
karaniu fizycznemu dzieci, ,,Dziecko Krzywdzone” 2009, nr 3 (28), s. 1-13, https://www.dziec-
kokrzywdzone.fdds.pl/index.php/DXKarticle (21.12.2021).
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Podsumowanie

Podsumowujac, granica pomigdzy wynikajacym z wladzy rodzicielskiej, dozwo-
lonym dzialaniem rodzicéw a bezprawnym naruszeniem dobr osobistych dziecka jest
wyznaczona obiektywnie rozumianym dobrem dziecka. Motywowane innymi wzgle-
dami dzialania rodzicéw nie mieszczg si¢ w przystugujacej im wladzy rodzicielskiej,
a w sytuacji, gdy maja charakter dzialan bezprawnych, daja podstawe do wszczecia
postepowania o ochrone débr osobistych dziecka. Z tego powodu, mimo istniejacych
w Kodeksie rodzinnym i opiekuniczym podstaw do ochrony débr osobistych dziecka,
ich jednoznaczne wyeksponowanie moze przyczynic sie do wzmozenia ochrony, pet-
nigc podobna jak art. 961 k.r.o. funkcje. Mimo wskazanych w przedstawionej anali-
zie watpliwosci co do samodzielnej kompetencji dziecka we wszczeciu postgpowania
o naruszenie przez rodzicéw jego dobr osobistych, to wskazana, wynikajaca z obo-
wigzujacych przepiséw aktywnos¢ informacyjna placéwki o$wiatowej, do ktorej
uczeszcza dziecko, moze stanowi¢ skuteczne rozwigzanie problemu sadowej wery-
fikacji oraz samego powiadomienia. Jezeli informacja o naruszeniu débr osobistych
dziecka okaze si¢ prawdziwa, sad opiekunczy moze zastosowac adekwatne do sytuacji
zarzadzenia, a przy zaistnieniu koniecznosci prowadzenia postgpowania wyznaczy¢
reprezentujacego dziecko kuratora. Uzupelnieniem powinna by¢ zakrojona na sze-
roka skale kampania informacyjna skierowana zaréwno do rodzicéw, jak i dzieci.
W stosunku do tych pierwszych kampania powinna biec dwutorowo. Po pierwsze,
powinny by¢ przekazywane informacje co do podmiotowego traktowania dziecka,
metod wypracowywania opartej na wzajemnym szacunku i zaufaniu relacji, tak jak
to wynika z treéci art. 87 i 95 k..o, a po drugie przedmiotem kampanii powinno by¢
uswiadomienie rodzicom, ze dyktowane troska o dziecko dzialania moga przekra-
cza¢ wynikajace z wladzy rodzicielskiej kompetencje i powodowaé bezprawne wtar-
gniecie w chroniony, osobisty obszar dziecka. Konieczno$¢ ochrony débr osobistych
dziecka nie oznacza, ze w sytuacji, gdy dobro dziecka jest zagrozone, rodzice nie po-
winni dziata¢. Wrecz przeciwnie, maja obowigzek dzialania, a ewentualne wtargnie-
cie w dobra osobiste dziecka nie bedzie dzialaniem bezprawnym, gdy uzasadnieniem
jego podjecia bedzie obiektywna ocena sytuacji i stanu ewentualnego zagrozenia do-
bra dziecka.
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Wprowadzenie

Zaniedbanie osoby nieporadnej w rodzinie i jego konsekwencje dla zdrowia i zy-
cia takiej osoby okazuja si¢ trudnym problemem spofecznym i prawnym. W $wietle
prawa karnego warto$ciowanie takich zachowan nie jest zabiegiem fatwym. W wielu
przypadkach niezbedne staje si¢ siegnigcie po regulacje prawa rodzinnego. Zatem
wykladnia systemowa i funkcjonalna staje si¢ gléowna metodg badawcza dla procesu
rozwigzania tytulowego problemu badawczego.

Pojecie zaniedbania we wspdlczesnym $wiecie nabiera coraz wigkszego znacze-
nia. Poniewaz méwimy o zaniedbaniu os6b w rodzinie, wyrdzni¢ nalezy dwie jego
podstawowe formy, co bedzie mialo ogromne znaczenie w dalszych rozwazaniach
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karnomaterialnych - wyodrebni¢ wigc nalezy zaniedbanie dziecka przez rodzicow
oraz zaniedbanie osoby dorostej. W tej ostatniej grupie, antycypujac dalsze rozwa-
zania prawnorodzinne, konieczne jest dalsze rozréznienie - zaniedbanie starszego
czlonka rodziny przez doroste dziecko lub wnuka, zaniedbanie (np. chorego) wspot-
malzonka oraz zaniedbanie przez innego dorostego cztonka rodziny doroslej osoby
nieporadnej (np. przez brata, siostre czy tez konkubenta).

Zaniedbanie to - jak powszechnie si¢ przyjmuje — naruszanie obowigzku opieki
ze strony osob bliskich. Wskazuje si¢, ze najczesciej zaniedbanie polega na nieza-
spokajaniu podstawowych potrzeb fizycznych i emocjonalnych cztonkéw rodziny,
narazaniu ich na gldd, niedozywienie, brak opieki, obojetno$¢, pozostawianie w nie-
wiasciwych warunkach lokalowych i bytowych, chtéd emocjonalny itp. Do niedawna
istniato przekonanie, ze dotyka ono gltéwnie dzieci, ale coraz czgsciej ujawniane sg
przypadki dotyczace 0sob starych, chorych, niepetnosprawnych. W tym przypadku
zaniedbanie polega na zaprzestaniu lub odmowie udzielania osobie starszej wspar-
cia i opieki w zaspokajaniu potrzeb psychologiczno-emocjonalnych, biologicznych
i spolecznych. Ponadto wskazuje sig, ze zaniedbanie moze przybiera¢ posta¢ aktywna
(celowe dzialanie) lub pasywna (wynika np. z niepetnosprawnosci, choroby, braku
umiejetnosci opieki nad osoba z najblizszego otoczenia)'. Gdy przedmiotem zanie-
dbania staje si¢ dziecko, zjawisko to definiowane jest jako ,,niezaspokajanie potrzeb
dziecka niezbednych dla jego prawidtowego rozwoju - potrzeb zwigzanych z odzy-
wianiem, ubiorem, schronieniem, higiena, opieka medyczna, ksztalceniem, jak tez
z psychiczna sferg dziecka™.

Bardzo czgsto ,,zaniedbanie” stanowi cze$¢ skladowa pojecia ,,przemocy” lub
wspotwystepuje obok tego pojecia dla opisania kwestii naruszania praw osob niepo-
radnych ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia. Swiatowa Organizacja Zdrowia wlasnie
przemoc zdefiniowala jako zamierzone badz niezamierzone akty wtadzy lub zanie-
dbania’. Z kolei National Center on Elder Abuse, organizacja zajmujgca si¢ przemocg
wzgledem senioréw, wyrdznia sze$¢ form przemocy wobec 0s6b starszych: fizyczna,
emocjonalng, seksualng, wykorzystywanie, zaniedbywanie i porzucenie®, przy czym

1 A. Weissbrot-Koziarska, Nie bij, nie krzycz... O przemocy wobec 0séb starszych - przeglad ba-
dan, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sklodowska Lublin — Polonia” 2020, vol. XXXIII, nr 1,
s. 139, chociaz mozna mie¢ watpliwosci co do kryterium wskazanego podziatu.

2 J. Bragiel, Zaniedbanie dziecka w rodzinie, ,Roczniki Socjologii Rodziny” 1998, t. X, s. 277 i przy-
wolana przez autorke praca: M. Szymanczak, Pojecie ,,krzywdzenie dzieci”, (w:) E. Czyz, J. Szy-
manczak (red.), Dziecko krzywdzone, Warszawa 1995, s. 14.

3 World report on violence and health, E. G. Krug, L. L. Dahlberg, J. A. Mercy, A. B. Zwi, R. Lozano
(red.), World Healt Organisation, Geneva 2002, (za:) M. Halicka, A. Sidorczuk, K. Czykier, J. Ha-
licki, W. Pedich, M. Rybaczuk, Sposoby zapobiegania przemocy wobec 0s6b starszych w opinii
studentow i w do$wiadczeniu zawodowym pielegniarek, policjantéw i pracownikéw socjalnych,
(w:) M. Halicka, J. Halicki, A. Sidorczuk (red.), Czlowiek dorosly i starszy w sytuacji przemocy,
Biatystok 2009, s. 102.

4 https://acl.gov/sites/default/files/programs/2016-09/ABuseReport_Full.pdf (13.01.2022).
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zaniedbanie wlasnie jest czesto okreslane jako ukryta forma przemocy’. W polskiej
ustawie o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie® zamieszczono definicje legalng
przemocy, okreslajac ja jako ,jednorazowe albo powtarzajace si¢ umyslne dzialanie
lub zaniechanie naruszajace prawa lub dobra osobiste 0s6b wymienionych w pkt 1,
w szczegdlnosci narazajace te osoby na niebezpieczenstwo utraty zycia, zdrowia, na-
ruszajace ich godno$¢, nietykalnos¢ cielesng, wolnos¢, w tym seksualna, powodujace
szkody na ich zdrowiu fizycznym lub psychicznym, a takze wywolujace cierpienia
i krzywdy moralne u 0s6b dotknigtych przemocg” (art. 2 pkt 2).

1. Karnoprawne regulacje przystajace do pojecia ,,zaniedbania”

Przemoc fizyczna czy seksualna jest wprost uregulowana w kodeksie karnym
(chociaz odnosnie do vulnerable presons — do ktorych zaliczy¢ nalezy m.in. dzieci
i osoby starsze — przepisy te budza dos¢ powazne zastrzezenia’) — np. w art. 207,
art. 197, art. 156 i art. 157 k.k. Rdwnoczesnie w przepisach prawa karnego nie znaj-
dziemy typizacji przewidujacej wprost odpowiedzialnos¢ karng za zaniedbanie po-
trzeb bliskich, do ktérego dochodzi w rodzinie. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze pojecie
to nie wystepuje w jezyku prawa karnego, co wiecej, semantycznie przypomina ter-
miny takie jak ,,zaniechanie” czy ,niedbalstwo”, co dodatkowo utrudnia proces sub-
sumpgji. Ostatecznie przyznac nalezy, ze dla oceny karnoprawnej tego typu sytuacji
siega¢ trzeba po przepisy statuujace odpowiedzialnos¢ za naruszenie lub naraze-
nie okreslonych dobr prawnych oséb nieporadnych. Jednak mozliwos$¢ ich zastoso-
wania budzi ogromne kontrowersje i watpliwo$ci. Dodac¢ jeszcze nalezy, ze sprawa
jest prostsza, gdy zaniedbanie stanowi jedna z form nieakceptowalnego zachowania
sprawcy, problem zasadniczy pojawia si¢ wowczas, gdy jedynym zachowaniem pod-
danym prawnokarnemu warto$ciowaniu jest zaniedbanie potrzeb czlonka rodziny.
Problem badawczy sprowadzi¢ mozna do przykladowej sytuacji dorostej kobiety,
ktéra wyprowadza si¢ do innego miasta, pozostawiajac na miejscu chorg, niedolezna
matke. Czy zachowanie takie jest karalne? Problem jest o tyle aktualny, ze zmiany
kulturowe m.in. widoczne s3 poprzez zmiany miejsca zamieszkania, natomiast po-
step cywilizacyjny powoduje dluzsze zycie, ktdre jednak czesto w ostatnim (i wcale
nie krotkim fragmencie) wymaga intensywnego wsparcia ze strony innych oséb.

5 J. Helios, W. Jedlecka, Wspdlczesne oblicza przemocy. Zagadnienia wybrane, Wroctaw 2017, s. 28.

6 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdzialaniu przemocy w rodzinie, tekst jedn. Dz.U. 2 2021 r.
poz. 1249. Warto réwnoczesnie odnotowac, ze zostal ztozony obszerny projekt nowelizacji tej
ustawy (z 21 wrze$nia 2021 r.), ktdra te definicje poszerza jeszcze o aspekt ekonomiczny, co m.in.
oznacza, iz bedzie mozna méwic¢ o zaniedbaniu ekonomicznym, https://www.legislacja.gov.pl/
projekt/12351802/katalog/12819743#12819743 (16.01.2022).

7 Por. szerzej: D. Bek, A. Jaworska-Wieloch, O. Sitarz, Prawo karne wobec naruszen praw i wolno$ci
0s0b starszych, Warszawa 2021.
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Niewatpliwie tres¢ przepisu art. 207 k.k. wydaje si¢ najlepsza podstawa oceny
czynu polegajacego na zaniedbaniu. Przestepstwo znecania powszechnie bowiem
jest kojarzone z naruszeniem ddébr prawnych czlonkéw rodziny. Mimo to zastoso-
wanie wspomnianego przepisu jest o tyle niemozliwe, zZe ustawodawca postuguje
sie pojeciem ,zneca si¢”, ktore ma okreslone znaczenie jezykowe® i nie pokrywa si¢
z pojeciem ,zaniedbuje™. Podkredlil to w jednym ze swych orzeczen Sad Apela-
cyjny w Katowicach, wskazujac, ze ,,Oskarzona zle wywigzywala si¢ z obowigzkow
macierzynskich, jednak brak jest jakichkolwiek dowodéw wskazujacych, iz moty-
wem jej dzialania bylo zadawanie dziecku cierpien fizycznych i psychicznych i stad
trudno zgodzi¢ si¢ z apelacja prokuratora, ze samo wadliwe opiekowanie si¢ dziec-
kiem implikuje przyjecie zngcania si¢ nad nim, pojmowanym przeciez jako celowe
jego dreczenie, a w szczegdlnosci, gdy owe bledy w opiece nad dzieckiem polegaly
na zaniedbywaniu jego higieny, pozostawianiu $pigcego dziecka samego w domu
badz zabieraniu ze sobg do baru, gdzie oskarzona spozywata alkohol, lub zwlekaniu
z udzieleniem mu pomocy lekarskiej”'?. Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz przestepstwo
okreslone w art. 207 § 1 k.k. moze by¢ popelnione wylacznie umyslnie, a jedynie po-
sta¢ zamiaru jest przedmiotem dyskursu naukowego i réznych rozstrzygniec¢ orzecz-
niczych"'. Oznacza to, zZe wiele zachowan uznanych za zaniedbanie (np. zapomnienie
o zakupie lekarstw, przyniesieniu positku itp.) nie miesci si¢ w zakresie pojeciowym
»znecanie si¢” wlasnie ze wzgledu na brak realizacji znamion strony podmiotowej,
a zatem przepis art. 207 nie bedzie mdgl stanowi¢ podstawy prawnej. Kazda decyzja
sadu kierujacego sie wspdlczuciem dla osoby zaniedbanej, uznajacego czlonka ro-
dziny za osobe winng, w takiej sytuacji bedzie obcigzona bledem w postaci narusze-
nia materialnego prawa karnego.

8 Wedle Stownika jezyka polskiego chodzi o «zadawanie osobie lub zwierzeciu cierpienia»; https://
sjp.pwn.pl/slowniki/zn%C4%99canie%20si%C4%99.html (16.01.2022). W pismiennictwie kar-
nistycznym dos$¢ zgodnie za$ si¢ przyjmuje, ze ,znecanie si¢” oznacza dzialania lub zaniecha-
nia polegajace na umyslnym zadawaniu bdlu fizycznego lub cierpienn moralnych; A. Wasek, (w:)
A. Wasek (red.), Kodeks karny. Czes$¢ szczegdlna, t. I, Komentarz, Warszawa 2004, s. 974.

9 Wedle Stownika jezyka polskiego ,,zaniedba¢” oznacza «nie wypelni¢ swoich obowiazkéw lub
przestac sie kims lub czyms$ zajmowacé»; https://sjp.pwn.pl/szukaj/zaniedbuje.html (16.01.2022).

10 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6 lutego 2003, IT AKa 532/02, KZS 2003, 7-8/70.
Warto przy tym odnotowac, ze nie zawsze jest (i bylo) to tak oczywiste. Jak wskazuje A. Wasek, juz
w motywach przedwojennej Komisji Kodyfikacyjnej mowa jest o tym, ze samo pojgcie znecania
sie jest dostatecznie wyrazne i obszerne, azeby obja¢ trudne do wyliczenia i kazuistyczne przy-
padki zlego traktowania. Rdwnoczesnie w dokumencie wyliczono przykladowo takie zachowa-
nia, uwzgledniajac m.in. zaniedbanie i odmawianie pozywienia; A. Wasek, (w:) A. Wasek (red.),
Kodeks karny..., op. cit., s. 973-974.

11 Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lutego 2003 r., IV KKN 312/99, LEX nr 77436 oraz
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 18 marca 2015 r. w sprawie III KK 432/14, LEX nr 1663408). Sta-
nowiska przedstawicieli nauki prezentuje np. A. Wasek, (w:) A. Wasek (red.), Kodeks karny...,
op. cit., s. 984-985 oraz O. Sitarz, Ochrona praw dziecka w polskim prawie karnym na tle Kon-
wengcji o prawach dziecka, Katowice 20024, s. 132-133.
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Do rozwazenia przez sad (czy wczesniej prokurature) pozostajg typizacje prze-
widujgce odpowiedzialno$¢ karng za wywolanie okreslonego skutku - uszczerbku
na zdrowiu, zyciu, sprowadzenie stanu niebezpiecznego dla wskazanych dobr. Ade-
kwatnymi przepisami mogtyby sie sta¢ art. 156 i art. 157 k.k., art. 148 i art. 155 k.k.,
a takze art. 160 k.k. Cechg wspdlng wszystkich tych typizacji jest fakt, ze realizacja
znamion moze nastgpi¢ zaréwno przez dzialanie, jak i zaniechanie. Wydawac by sie
mogtlo wigc, ze te regulacje stanowi¢ moga swoisty wzorzec karnoprawnej oceny za-
chowan polegajacych na zaniechaniu w tych wszystkich wypadkach, gdy dziecko lub
osoba starsza doznaly (cigzkiego, $redniego lub lekkiego) uszczerbku na zdrowiu,
$mierci, czy tez zostaly narazone na bezposrednie niebezpieczenstwo takich krzywd.
Typizacje te prima facie wydaja si¢ o tyle zasadne, ze przewiduja odpowiedzialnos¢
réwniez za zachowanie nieumyslne, charakteryzujgce si¢ niezachowaniem regul
ostroznosci wymaganych w danych okolicznosciach (ktére kiedy$ w prawie kar-
nym nazywalismy lekkomyslnoscig lub niedbalstwem i ktére to nazwy dalej w jezyku
prawniczym - w innych galeziach prawa - funkcjonuja). Przepisy te sprawiaja jed-
nak kolejne problemy aplikacyjne. Po pierwsze, dla uznania, ze czyn zostal dokonany,
nalezy wykaza¢, iz w stanie faktycznym wystgpita zmiana w §wiecie zewnetrznym
opisana w przepisie — uszczerbek na zdrowiu, $mier¢, stan bezposredniego niebez-
pieczenstwa. To oznacza, ze nie kazde zachowania dyskomfortowe dla dziecka czy
seniora stanowig czyn zabroniony w $wietle przywolanych przepiséw. Niewatpliwie
ogromng trudno$¢ stanowic¢ bedzie takze samo przypisanie skutku, ktore jest gene-
ralnie ogromnym problemem w prawie karnym (w teorii i praktyce), a w przypadku
omawianego zaniedbania problemy te powaznie si¢ multiplikuja ze wzgledu na spe-
cyfike problemu (to jednak zagadnienie wybiega poza zakreslony temat publikacji).
Ponadto regulacje te rodzg inng szalenie istotng watpliwos¢. Zaniedbanie charak-
teryzuje si¢ bowiem brakiem nakazanego dzialania, ktore w jezyku prawa karnego
okreslamy zaniechaniem. Dla przestepstw znamiennych skutkiem, popetnionych
wlasnie przez zaniechanie, ustanowiona zostata szczegdlna reguta odpowiedzialno-
$ci, ktorej istotnym elementem jest figura tzw. gwaranta nienastgpienia skutku. Zgod-
nie bowiem z trescig przepisu art. 2 k.k. odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo
skutkowe popelnione przez zaniechanie podlega ten tylko, na kim cigzyt prawny,
szczegolny obowigzek zapobiegnigcia skutkowi. Innymi stowy, aby zastosowaé wy-
mienione wyzej przepisy do czynéw realizowanych przez zaniechanie, na poten-
cjalnym sprawcy musi cigzy¢ prawny szczegélny obowiazek zapobiezenia skutkowi,
o ktérym przepis ten wspomina. Gtéwny problem sprowadza si¢ do pytania o zrédta
tego obowigzku, co pozwoli - w dalszej kolejnosci — wytyczy¢ zakres wspomnianych
obowigzkow i okresli¢ krag podmiotéw potencjalnie odpowiedzialnych.

W uzasadnieniu do projektu kodeksu karnego przeczyta¢ mozna, iz ,nowy ko-
deks nie okresla blizej Zrédel prawnego szczegdlnego obowiagzku. Z projektowanego
przepisu wynika jednak, ze obowigzek gwaranta przeszkodzenia skutkowi musi mie¢
charakter prawny, tzn. wynika¢ badz wprost z normy prawnej, badz z aktu majg-
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cego znaczenie prawne (umowy, nominacji). Obowigzek ten musi mie¢ tez charakter
szczegolny, tzn. musi by¢ adresowany do oznaczonej blizej grupy os6b”'2. W polskim
piSmiennictwie trwa ozywiona dyskusja na temat Zrédet tego obowigzku. Panuje
wzgledna zgoda, ze art. 2 k.k. zmierza do ograniczenia zakresu dopuszczalnych zro-
del obowigzku dzialania jedynie do przepiséw prawa powszechnie obowigzujacego
(i to zasadniczo nalezacych do innych dziedzin niz prawo karne) oraz wzglednego, tj.
obowigzujacego migdzy stronami stosunku prawnego (umowa lub dobrowolne pod-
jecie sie funkcji gwaranta)'?>. W doktrynie pojawiajg sie rozwazania na temat innych
zrodel (np. uprzednie zachowanie si¢ sprawcy), te jednak przez duzg czes¢ karnistow
s3 poddawane krytyce'®. Co jednak wazniejsze, odnotowa¢ mozna poglady bardziej
radykalne, negujace wrecz zasadnos¢ regulacji art. 2 k.k.

S. Tarapata i D. Zajac podnosza, iz aby dana osoba spetnita warunki okreslone
wart. 2 k k., musi zaistnie¢ przestanka szczegdlnosci takiego obowiazku. Jak wskazuja
autorzy, z tego rodzaju powinnoscia mamy do czynienia wtedy, gdy istnieje spotecz-
nie uwarunkowany, szczego6lny stosunek okreslonego podmiotu do dobra prawem
chronionego. Biorac pod uwage okreslony paradygmat kulturowy, stanowiacy po-
chodng panujacego w danym spoteczenstwie $wiatopogladu, mozna stwierdzi¢, ze
wedle wystepujacych powszechnie odczu¢ pewien podmiot w danym kontekscie
sytuacyjnym moze by¢ ,bardziej odpowiedzialny” za ochrone okreslonego dobra
anizeli inna zobowiazana do tego osoba'®. Przywotuja oni tezy M. Bielskiego, ktory
podnosi, iz: ,Normatywny charakter art. 2 k.k. nie jest do konca jednolity. Z tresci
tego przepisu wynika, ze krag adresatéw normy sankcjonowanej lezacej u podstaw
przestepstwa materialnego popelnionego przez zaniechanie ograniczony jest przez
konieczno$¢ kumulatywnego wykazania, ze na podmiocie odpowiedzialnosci kar-
nej ciagzy szczegoélny i prawny obowiazek zapobiezenia skutkowi. Ograniczenie przy
tym kregu adresatéw normy sankcjonowanej nakazujacej zapobieganie skutkowi
przestepnemu do o0séb, na ktérych cigzy szczegolny obowigzek gwarancyjny, jest
mozliwe do zdekodowania bezposrednio z przepisu czesci szczegdlnej statuujacej
typ skutkowy. Wynika to z semantycznych wlasciwosci opisu znamion typow skut-
kowych, w ktérych wykorzystuje sie¢ znamiona czasownikowe, pozwalajace na od-
czytanie w kontekscie przestepstw z zaniechania istnienia szczegdlnego obowigzku
ochrony dobra prawnego przed mogacymi urzeczywistni¢ si¢ w skutku przestepnym

12 Nowe kodeksy karne - z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 119.

13 D. Tokarczyk Obowigzek gwaranta w prawie karnym, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny” 2014, LXXVT, z. 4, 5. 203.

14  Por. np. L. Kubicki, Przest¢epstwo popetnione przez zaniechanie. Zagadnienia podstawowe,
Warszawa 1975, s. 178-191; M. Kli$, Zrédla obowigzku gwaranta w polskim prawie karnym,
,CzPKiNP” 1999, nr 2, s. 190-196.

15  S. Tarapata, D. Zajac, Znaczne zwigkszenie uprzedniego zagrozenia dla dobra prawnego spo-
wodowanego przez sprawce jako negatywna przeslanka obiektywnego przypisania skutku,
,CzPKiNP” 2014, nr 3, s. 51.
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zagrozeniami jedynie w stosunku do podmiotéw, ktére w swietle powszechnie ak-
ceptowanych wzorcow kulturowych aczy z dobrem prawnym szczegélna wiez uza-
sadniajaca nalozenie na nie obowiazku zapobiezenia skutkowi przestepnemu. Tym
samym wyrazona wprost w art. 2 k.k. przestanka szczegolnego charakteru obowigzku
gwarancyjnego jest superfluum ustawowym, gdyz wynika ono juz z wykladni jezy-
kowej normy sankcjonowanej nakazujacej zapobieganie skutkowi przestepnemu
mozliwej do zdekodowania z kazdego przepisu statuujacego typ skutkowy. Art. 2
kk. wprowadza natomiast formalnie novum ustawowe w zakresie znamienia praw-
nego charakteru obowigzku gwaranta, ograniczajac krag adresatow normy sank-
cjonowanej nakazujacej zapobieganie skutkowi jeszcze dalej poprzez koniecznos¢
wykazania, ze na podmiocie odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo materialne
popelnione przez zaniechanie cigzyt wynikajacy z systemu prawa nakaz zapobieze-
nia skutkowi przestepnemu”'®. Wspomniani wyzej autorzy chetnie przywotujg sta-
nowisko J. Majewskiego, ktory juz wczesniej skonstatowal, iz znamig czynno$ciowe
zawarte w regulacjach ustawowych opisujacych typ materialny popetniony przez za-
niechanie ,,moze wypetni¢ nie kazdy, ale jedynie osoba, ktdra w swietle ocen uzyt-
kownikéw tego jezyka etnicznego, w jakim rzeczone przepisy zostaly wyrazone, jest
(szczegolnie) odpowiedzialna za to, azeby skutek, o jaki chodzi w danym wypadku,
nie nadszed!”". W innym miejscu autor ten wyrazil poglad, Ze nie tyle powinny nas
interesowa¢ zrédia obowigzku, co adresat konkretnej normy prawnej (w tym przy-
padku wywodzonej z art. 157 k.k.). Ponadto adresat tejze normy winien by¢ ustalany
w $wietle ocen spolfecznych opartych na pewnych wzorcach kulturowych. Dalej jed-
nak autor ten dodaje: ,,przepisy krag ten wyznaczaja w sposéb mato ostry: poprzez
znamie czasownikowe odsylaja tu do ocen spolecznych, opartych o pewne wzorce
kulturowe, te zas czesto sa zbyt stabo wyksztalcone albo zbyt stabo ugruntowane
w $wiadomosci spolecznej, aby zapewnic¢ jednorodnos$c¢ i jednoznacznos¢ ocen, dla
ktorych sa podstawa. Wazne w zwigzku z tym bytoby uchwycenie, co decyduje o tym,
ze w $wietle ocen spofecznych kogos, kto czego$ nie uczynil oraz pewng zmiane
w $wiecie mozna polaczy¢ wezlem sprawstwa, ktéry wyrazajg czasowniki typu »po-
wodowad«”!®. Z perspektywy tematu niniejszego opracowania szalenia istotna jest
jeszcze inna konstatacja autora. Otdz pisze on: ,To prawda, ze niezbyt ostro rysuje
sie np. krag o0séb zdatnych do tego, aby poprzez zaniechanie zrealizowa¢ znamiona
czynu zabronionego okreslonego w art. 148 lub 155 k.k., ale czy wiele ostrzej ozna-
czono w ustawie karnej krag potencjalnych sprawcéw np. czynu zabronionego sty-

16 M. Bielski, Obiektywna przypisywalnos¢ skutku w prawie karnym, Krakéw 2009, niepublikowana
rozprawa doktorska, s. 267-268, cyt. za: S. Tarapata, D. Zajac, Znaczne..., op. cit., s. 51-52.

17 J. Majewski, Prawnokarne przypisywanie skutku przy zaniechaniu (zagadnienia wezlowe), Kra-
koéw 1997, s. 112.

18  J. Majewski, O pozytkach i szkodach dotychczasowych dociekan nad problematyka Zrédet obo-
wigzku gwaranta, Kwartalnik Prawa Publicznego 2004, nr 4 (4), s. 121.
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pizowanego w art. 210 k.k. albo w art. 160 § 2 k.k.? Czy okreslenia: »osoba majgca
obowigzek troszczenia si¢ o maloletniego ponizej lat 15 albo o osobg nieporadnag«
i »osoba, na ktorej cigzy obowiazek opieki nad osobg narazong na niebezpieczen-
stwox, za ktorych pomocg wyznacza si¢ w ostatnio powotanych przepisach krag po-
tencjalnych sprawcow, sg jasniejsze i ostrzejsze od okreslenia: »osoba, na ktdrej ciazy
obowigzek ochrony zycia drugiej osoby«? Nie! Nikt jednak jako$ nie biada nad tym,
ze przepisy art. 160 § 2 i art. 210 k.k. naruszaja zasade nullum crimen sine lege certa”".
To prawda, zwrot ,,0soba majgca obowigzek troszczenia si¢ o osob¢ nieporadng” jest
wieloznaczny, zwlaszcza jesli przyja¢ obowigzek w znaczeniu moralnym, a nie praw-
nym. Jednak na taka nieostro$¢ wprost ustawa zezwala, postugujac sie rzeczonym
sformutowaniem. Natomiast w przepisie art. 2 k.k. ustawa domaga si¢ kazdorazowo
wskazania gwaranta poprzez wykazanie jego prawnego, szczegdlnego obowigzku
zapobiezeniu skutkowi. Sg to zasadniczo dwa rézne sposoby okreslania podmiotu
czynu zabronionego (adresata normy sankcjonowanej). Swoistym podsumowaniem
pogladow autora w tym zakresie sg zdania: ,Znaczna czes$¢ prowadzonych dotych-
czas badan nad zrédlami obowiazku gwaranta moze stuzy¢ za dobry przyklad mar-
notrawstwa sit i srodkéw. Prébuje sie ustali¢ katalog »Zzrédel« obowigzku gwaranta,
zamiast probowac ustali¢ mozliwie precyzyjnie krag adresatéw normy nakazujacej
zapobiega¢ powstaniu stanu rzeczy S, odtwarzanej z przepiséw typu »Kto powoduje
skutek S«. Wspomniane przepisy bowiem krag ten wyznaczaja w sposéb mato ostry,
poprzez znami¢ czasownikowe odsylaja tu do ocen spolecznych, opartych na pew-
nych wzorcach kulturowych, te zas czesto sg zbyt stabo wyksztalcone albo zbyt stabo
ugruntowane w $wiadomosci spotecznej, aby zapewni¢ jednorodnos¢ i jednoznacz-
no$¢ ocen, dla ktérych stanowig podstawe. Wazne w zwigzku z tym byloby uchwyce-
nie, co decyduje o tym, ze w §wietle ocen spolecznych kogos, kto czego$ nie uczynit,
oraz pewng zmiang w $wiecie mozna polaczy¢ wezlem sprawstwa, ktére wyrazaja
czasowniki typu powodowac”. Za$ ostatecznie S. Tarapata i D. Zajac podsumowuja,
iz o szczegdlnosci prawnej powinnosci decyduje to, ze — w $wietle panujacych prze-
konan moralnych - to przede wszystkim od okreslonej grupy oséb nalezy wymagaé
podjecia pewnych dziatan. To na nich bowiem najbardziej cigzg powszechne oczeki-
wania co do tego, ze bedg one staraly si¢ neutralizowa¢ skutki nastepstw, ktdre zostaly
przezen uprzednio wywolane. Natomiast wymagania dotyczace osob, ktore zetknety
sie jedynie przypadkowo z sytuacja zagrozenia dla dobra prawnego, do ktérej to war-
tosci nie pozostajg one w jakims$ szczegdlnym stosunku, maja charakter subsydiarny
i nie s3 na tyle wysokie, by w przypadku niezrealizowania przez te podmioty okreslo-
nego dzialania obarcza¢ ich odpowiedzialno$cig za prawnokarnie relewantne nastep-
stwo?!.

19  Ibidem,s. 124.
20  Ibidem,s. 121.
21 S.Tarapata, D. Zajac, Znaczne..., op. cit., s. 52-53.
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Przyzna¢ nalezy, Ze s to zwodnicze sfowa. Oczywiscie najwazniejszym argumen-
tem jest kwestia gwarancyjnosci prawa karnego. To zasady okreslonosci nie pozwa-
lajg si¢ zgodzi¢ z tezami J. Majewskiego, M. Bielskiego oraz S. Tarapaty i D. Zajaca.
W przypadku jednak problemu zaniedbania w relacjach rodzinnych dochodzi do-
datkowy argument. Problem kulturowego, moralnego, zwyczajowego postrzegania
wiezoéw rodzinnych jest bardzo réznorodny i - co wazniejsze — dynamiczny. Nieco
stabilniejsze wydaja si¢ normy spoteczne, jesli chodzi o matoletnie dzieci. Troska o po-
tomstwo, jego zycie, zdrowie, najlepsze warunki oraz rozwdj wydaja si¢ niezachwiang
i trwalg zasada postepowania. Inaczej ma si¢ kwestia troski o osoby starsze lub chore.
W literaturze socjologicznej podkresla sie przykladowo dwa odmienne spoteczne kul-
turowe podejscia do starosci — pozytywne i negatywne, ktore byty obecne zawsze, cho-
ciaz zmienialy si¢ ich proporcje. Jak pisze L. Lotocki, ,,ambiwalencja postaw wobec
staro$ci wskazuje na dwa niezalezne heurystyczne archetypy staro$ci, przywolywane
w zaleznosci od kontekstu sytuacyjnego. Z jednej wiec strony staros¢ to madros¢ i do-
$wiadczenie, budzace szacunek. Z drugiej strony — cechy psychiczne i somatyczne
budzace nieche¢”. Ponadto nowe modele funkcjonowania i budowania wiezi, ich
znaczenie i ksztalt, a w tym m.in. problem blizszej i dalszej migracji, oraz atomizacja
rodzin réwniez kaza z duza rezerwa podchodzi¢ do postulatu opierania de facto odpo-
wiedzialnosci karnej na ,,panujacych przekonaniach moralnych” Trudno zaaprobo-
wa¢ twierdzenie, ze to nie ustawa, a powszechne oczekiwania co do tego, iz okreslone
osoby beda staraly sie neutralizowa¢ skutki nastepstw, maja ostatecznie decydowaé
o zakresie zastosowania normy sankcjonowanej. I teza ta jest niezalezna od ewentual-
nych niedostatkéw normatywnych, bedacych podstawg okreslania gwaranta.

Reasumujac powyzsze rozwazania, przyjac nalezy, ze kodeks karny — dla okresle-
nia kregu adresatéw normy — wymaga wskazania zrodta obowiazku, zaniechanie kto-
rego stanowi podstawe dalszego prawnokarnego wartosciowania. Do zrddet takich
niewatpliwie nalezy ustawa. Poniewaz temat rozwazan zawezony zostal do rodziny,
nie ma watpliwosci, ze kodeks rodzinny i opiekunczy® staje si¢ centralnym punktem
odniesienia dla ustalania kregu 0s6b zobowigzanych do wlasciwego traktowania in-
nych czlonkéw rodziny.

2. Przepisy prawa rodzinnego istotne dla karnoprawnej oceny
zaniedbania w rodzinie

Przepis art. 87 k.r.o. stanowi, ze rodzice i dzieci s3 obowigzani do wzajemnego
szacunku i wspierania sie, co oznacza, zZe obowigzki te maja charakter osobisty i eko-

22 L. Lotocki, Barwy jesieni zycia. O spoleczno-kulturowym obrazie starosci, ,,Problemy Polityki
Spolecznej. Studia i Dyskusje” 2012, nr 17, s. 134.

23 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy, tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1359
(dalej: k.r.o.).
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nomiczny (majatkowy). Konkretyzacja obowigzku wspierania materialnego na-
stepuje poprzez przepis art. 91 kr.o. oraz 128 kr.o** W pismiennictwie nie budzi
watpliwosci teza, Ze przepis art. 87 przywolanej ustawy dotyczy, zgodnie z regula lege
non distinguente, wszystkich rodzicow i dzieci. W pierwszym przypadku obowig-
zuje niezaleznie od ograniczenia lub tez nawet pozbawienia wtadzy rodzicielskiej,
a w drugim - niezaleznie od tego, czy dzieci sa dorosle, czy tez nie. Obowigzek ten
jest zatem niezalezny od tego, czy dzieci podlegaja wtadzy rodzicielskiej?>. W doktry-
nie przyjeto, ze wzajemne wspieranie si¢ oznacza tyle, co wzajemna pomoc. Wéréd
niej mozna wyr6zni¢ pomoc natury osobistej, jak i majatkowej. Przykladowo rzecz
ujmujac, obejmuje ona obowigzek szczegdlnej troski w razie choroby, szczegdlna tro-
skliwos¢ w wypadku niepowodzen zyciowych czy zalaman natury psychicznej. Poza
tym w tresci tego obowigzku mozna wymienic¢ takze takie zachowania, ktorych nie
mozna w konkretnej sytuacji zakwalifikowa¢ jako udzielanie pomocy w $cistym tego
stowa znaczeniu, poniewaz stanowig wyraz pozytywnych emocji, pamieci lub na
przyktad polegaja na utrzymaniu kontaktéw rodzinnych, zapobiegajac poczuciu osa-
motnienia. Podkresli¢ nalezy, Zze obowigzek wspierania si¢ nie jest opatrzony przez
ustawe zadna sankcjg przymusu - przyjmuje sig, ze obowiazek wspierania, podobnie
jak inne obowiazki pozaalimentacyjne, nalezy uznac za ,,niewymuszalne” na drodze
prawnej, rodzace jednak okreslone skutki prawne ich niedopelnienia®. W literatu-
rze wskazuje si¢ skutki wspomnianych zaniedban o charakterze posrednim — moze
to by¢ np. odwotanie darowizny lub wydziedziczenie?’. Nie ma watpliwosci, ze prze-
pis art. 87 k.r.o. ma charakter bardzo ogdlny, deklaratoryjny i jest norma generalna.
Z konstrukgji jurydycznej przepisu wynika, ze nie stanowi on podstawy zadnego
konkretnego roszczenia i nie istnieje mozliwos¢ zasadzania §wiadczen tylko i wytacz-
nie na jego podstawie®®. Z perspektywy przepisow prawnokarnych warto przywotaé
takze poglad, ze obowiazki wynikajace z omawianego przepisu maja charakter mo-
ralny®.

Raz jeszcze w tym miejscu wskazac nalezy rozréznienie aktualizujace si¢ m.in.
przy problemie zaniedbania. Nieporadnos¢ wynika¢ moze bowiem z mlodego wieku
i zwigzanej z nim niedojrzatosci (fizycznej, intelektualnej, emocjonalnej i spotecznej)
lub z zaawansowanego wieku i wynikajacego z niego oslabienia sil fizycznych, psy-

24 Por. szerzej: A. Sylwestrzak, Obowigzki dziecka wobec rodzicéw, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2001, Rok LXIII z. 3, s. 65-66.

25  G.Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2019.

26  J. Deputat, Powinnosci dziecka wobec rodzicow na podstawie kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego, Prawo malzenskie i jego relacje z innymi galeziami prawa, Kortowski Przeglad Prawniczy
- monografie, Olsztyn 2017, s. 9.

27 Por. A. Sylwestrzak, Komentarz do wybranych przepiséw Kodeksu rodzinnego i opiekunczego,
LEX/el. 2020.

28  P. Wicherek, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz, LEX.

29  Ibidem.
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chicznych, zyciowych. Zatem z jednej strony chodzi o relacje rodzica wobec mato-
letniego dziecka, z drugiej — dorostego czlonka rodziny wobec innego niezaradnego
czlonka (przypomnijmy: rodzica, wspétmatzonka lub innego krewnego/powinowa-
tego). Regulacje za§ prawnorodzinne odnoszace si¢ do zobowiazan w kazdej z wy-
mienionych sytuacji sa odmienne. Najkrdcej rzecz ujmujac, wynika to z ogélnego
charakteru przepisu art. 87 k.r.o., ktéry odnosnie do maloletnich dzieci zostal w in-
nych przepisach ustawy dookreslony, natomiast odnosnie do starszych cztonkow ro-
dziny - nie.

Obowigzki rodzica wobec dziecka wynikaja bezposrednio ze sprawowanej wla-
dzy rodzicielskiej (art. 92 k.r.o.), ktéra doprecyzowana zostata poprzez tres¢ art. 95
k.r.o. i zawarte w nim pojecie pieczy™ (obowiazek alimentacyjny zostal uregulowany
odrebnie - por. art. 128-1441 k.r.o.’"). Dla ustalenia treéci i zakresu wspomnianej pie-
czy, a zatem i obowigzkow wzgledem dziecka niewatpliwie ogromna role petni prze-
pisart. 96 § 1 k.r.o., zgodnie z ktérym rodzice wychowuja dziecko pozostajace pod ich
wladzg rodzicielska i kieruja nim, obowigzani sg troszczy¢ si¢ o fizyczny i duchowy
rozwodj dziecka oraz przygotowac je nalezycie do pracy dla dobra spofeczenstwa
odpowiednio do jego uzdolnien. Za$ granice uprawnien rodzicielskich w pewnym
sensie stanowi zasada dobra dziecka®?. Ostatecznie przyja¢ nalezy, ze rodzicie majg
m.in. obowiazek ochrony dziecka przed wszelkim niebezpieczenstwem grozacym
jego zyciu, zdrowiu, prawidlowemu rozwojowi (na wszystkich ptaszczyznach). Po-
twierdzeniem tych zobowiazan sg przepisy art. 109 k.r.o.iart. 111 k.r.o., pozwalajace
na szczegblng interwencje sadu, gdy dobro dziecka jest zagrozone. To oznacza, ze
w $wietle prawa rodzinnego rodzic wobec wlasnego matoletniego dziecka jest gwa-
rantem nienastgpienia skutku - czyli wszelkiego naruszenia dobra prawnego, ktére
to naruszenie stanowi podstawe kryminalizacji®.

30  Por. tez: postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 maja 2000 r., II CKN 761/00, LEX nr 51982.

31 Szerzej: M. Goettel, Szczegdlne cechy obowiazku alimentacyjnego rodzicéw wzgledem dzieci -
zagadnienia wybrane, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017, vol. 22, nr 3, s. 19-32.

32 Por. szerzej: A. Andrzejewski, Stosowanie klauzuli dobra dziecka. Rozwazania inspirowane posta-
nowieniem Sadu Najwyzszego dotyczacym tworzenia rodzin zastgpczych, ,,Studia Iuridica Lubli-
nensia” 2021, t. 30, nr 5, s. 29-51.

33 Tlustracjg takiej wykladni jest m.in. orzeczenie SN, gdzie trafnie wykazano, iz odpowiedzialno$¢
karng za pomocnictwo do zabdjstwa przez zaniechanie (art. 18 § 3 in fine k.k. w zw. z art. 148
§ 1-3 k.k.) ponosi ten, kto, sprawujac piecz¢ nad dzieckiem (art. 95 k.r.0.), nie przeciwstawia si¢
umyslnemu zamachowi na jego Zycie, majac taka mozliwos¢. Zdaniem SN, ,,piecza” nad malo-
letnim polega takze na zobowigzaniu do ochrony dziecka przed niebezpieczenstwem fizycznym
bez wzgledu na zrédlo zagrozenia. Nie ma watpliwosci co do tego, ze obowiazek ochrony dziecka
przed zamachem na jego zycie mieéci sie w tym, co stanowi, na gruncie art. 95 k.r.o., piecz¢ rodzi-
cow nad dzieckiem. Tym samym uznac trzeba, Ze to nie tylko obowiazek prawny funkcjonujacy
w sferze prawa rodzinnego, ale takze ,,prawny szczegélny obowiazek niedopuszczenia do popel-
nienia czynu zabronionego’, tak jak obowigzek ten okresla art. 18 § 3 in fine kk., a w okolicz-
nosciach przedmiotowej sprawy — obowiazek niedopuszczenia przez matke do zabojstwa trojga
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Postawi¢ mozna teze, Ze brak jest analogicznych przepisow uszczegélowiajacych
dla relacji miedzy dorostymi cztonkami rodziny wymagajacymi opieki.

Niewatpliwie dos$¢ precyzyjnie uregulowane zostaly relacje miedzy matzonkami.
Przepis art. 23 k.r.o. stwierdza bowiem, iZ malzonkowie maja réwne prawa i obo-
wigzki w malzenstwie i s3 obowigzani do wspolnego pozycia, do wzajemnej pomocy
i wiernosci oraz do wspoldziatania dla dobra rodziny, ktéra przez swoj zwigzek zalo-
zyli.

M. Fras, komentujac przepis art. 23 k.r.o., wskazuje, ze wzajemna pomoc oraz
wspoldziatanie, okreslone w przywolanym przepisie, dotycza w zasadzie zaspo-
kajania usprawiedliwionych potrzeb rodziny. Wynikajacy z powyzszego uregulo-
wania obowigzek wzajemnej pomocy malzonkéw obejmuje wszelkie czynnosci
faktyczne jednego z matzonkéw wspierajace drugiego z nich w wykonywaniu przez
niego jego praw i obowiazkéw wynikajacych z malzenstwa. Zdaniem autora, obo-
wigzek wzajemnej pomocy malzonkéw $cisle faczy si¢ z obowigzkiem wspotdziata-
nia matzonkéw dla dobra rodziny, ktéry obejmuje wszystkie czynnosci potrzebne
do prawidlowego funkcjonowania rodziny, w tym takze dla wlasciwego wycho-
wania dzieci, oraz powstrzymywania si¢ od zachowan, ktére moglyby przynies¢
uszczerbek interesom rodziny jako calosci oraz poszczegdlnym jej cztonkom?. Jak
przedstawia G. Jedrejek, doktryna jest zgodna co do tego, ze wymienione wyzej
prawa niemajatkowe maja charakter specyficznych praw podmiotowych. Podkre-
$la si¢ brak sankecji przymusowego wykonania. Méwi si¢ jedynie o sankcji ,,oddalo-
nej czasowo’, jaka moze by¢ przypisanie wylacznej winy w procesie rozwodowym
matzonkowi, ktéry naruszyt swoje obowigzki®>. L. Kubicki stangt na stanowisku, ze
art. 23 k.r.o. stanowi podstawe obowigzku gwaranta w stosunku do wspétmatzon-
kow. Autor, uzasadniajac ten poglad, wskazuje, ze ,,obowiazek wzajemnej pomocy”
nalozony na malzonkéw w art. 23 k.r.o. to bardzo szeroko pojete zobowigzanie i nie
moze by¢ ograniczane tylko ,,do wspoéldziatania w zaspokajaniu potrzeb material-
nych” i udzielania pomocy moralnej w problemach zyciowych*. Réwniez - zda-
niem M. Klisia — okreslenie obowigzku pomocy w art. 23 k.r.o. statuuje obowigzek
gwaranta, gdyz ustawodawcy chodzito o podkreslenie szczegdlnego zobowigza-
nia do pomocy, jako ze do pomocy osobie znajdujacej si¢ w niebezpieczenstwie
utraty zycia lub ciezkiego uszczerbku na zdrowiu zobligowany jest kazdy w oparciu
o przepis art. 162 k.k. Ponadto autor twierdzi, ze do powstania obowigzku gwaranta
potrzebna jest faktyczna moznos¢ jego wykonywania, ktérej nie ma na przyktad
w przypadku trwalego rozkladu pozycia malzenskiego, wiec o odpowiedzialnosci

maloletnich dzieci przez ojca; postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 listopada 2005 r., IT KK
218/05, OSNKW 2006, nr 2, poz. 17.

34 M. Fras, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, LEX.

35  G.]Jedrejek, Kodeks rodzinny..., op. cit.; por. takze przywotana tam literatura.

36 L.Kubicki, Przestepstwo..., op. cit., s. 168.
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karnej w my$l art. 2 k.k. mowy by¢ nie moze®’. Przychylajac sie do pierwszej tezy
autora, nie mozna zgodzi¢ si¢ z jej dopetnieniem. Po pierwsze, faktyczna moznos¢
lub niemoznos¢ realizacji obowigzku stanowi zupelnie inng plaszczyzne karno-
prawnej oceny. Po wtdre, na kwesti¢ nalezy patrze¢ szerzej — pojawia si¢ pytanie,
czy porzucenie (opuszczenie) matzonka oznacza rezygnacje z roli gwaranta, co po-
woduje, Ze przepisy prawnokarne w omawianym zakresie nie maja zastosowania,
czy tez oznacza zaniechanie realizacji obowiazku gwaranta, ktory trwa az do usta-
nia malzenstwa, a tym samym zasady odpowiedzialnosci za przestgpstwa skutkowe
z zaniechania w pelni si¢ aktualizujag. W moim przekonaniu obowigzek gwaranta
trwa tak dlugo, jak dtugo matzenstwo w sensie formalnym istnieje.

Niedostatki regulacji prawnorodzinnych wida¢ przy analizie relacji miedzy
rodzicem (i dziadkiem lub babcig) a dorostym dzieckiem (wnukiem). W uchwale
z dnia 17 maja 2018 r.*® SN podkredlil, ze z art. 87 k.r.o. nie mozna wywodzi¢ z3-
dania uregulowania kontaktéw miedzy rodzicami a dorostym dzieckiem. Zdaniem
SN: ,Zachowanie prawidiowych relacji pomiedzy rodzicami i dorostymi dzie¢mi
wymaga niewatpliwie istnienia pomiedzy nimi kontaktéw. Przytoczony przepis
stanowi jednak raczej postulat niz podstawe do stosowania przymusu panstwo-
wego. Nie mozna bowiem przymusowo wyegzekwowac kontaktow, jezeli doroste
dziecko tego nie chce”. Stusznie zatem wskazuje J. Zatorska, ze rola tego przepisu
wykracza poza walor perswazyjny i wychowawczy, jednakze nie nadaje si¢ on do
bezposredniego egzekwowania, poniewaz trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje uzycia
przymusu panstwowego w celu zmuszenia kogos$ do okazywania szacunku i wspie-
rania innej osoby*. Obowiazek rodzicéw i dzieci, o ktérym mowa w art. 87 k.r.o,,
pozostaje jedynie w sferze postulatu i deklaracji niewyposazonej w sankcje przy-
musu panstwowego™®.

Nieco inaczej przepis ten interpretuje A Wasek. Jego zdaniem na dorostych
dzieciach spoczywaja — na podstawie art. 87 k.r.o. - takie analogiczne obowiazki,
jak rodzicow wzgledem dzieci*'. Wydaje sie, ze w podobnym duchu wypowiada
sie J. Haberko. W jej opinii obowiazek ten dotyczy zaréwno 0séb zamieszkujacych
wspolnie i tworzacych wspdlne gospodarstwo domowe, jak i 0sob, ktore we wspol-
nocie domowej nie pozostaja, a ponadto powinien on by¢ realizowany przez cale
zycie. Co wigcej, zdaniem autorki obowiazki te nie s3 ograniczone do relacji ro-
dzic-dziecko lub dziecko-rodzic, ale dotyczy rowniez kolejnych pokolen. Autorka

37  M.KIi§, Zrédta. .., op. cit.

38  IIICZP 11/18, LEX nr 2490605.

39 . Zatorska, Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz do zmian wprowadzonych ustawa z dnia
6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych
ustaw, LEX/el. 2011.

40  J.Ignaczewski, (w:) J. Ignaczewski (red.), Wtadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 41.

41  A. Wasek, Odpowiedzialnos¢ karna za nieprzeszkodzenie przestepstwu, Warszawa, s. 66.
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uzasadnia: ,jezeli obowigzek z art. 87 k.r.o. zawiera w sobie bycie wsparciem i ostoja
dla cztonkéw rodziny (wlasnych dzieci czy wlasnych rodzicow), ktorzy przezywaja
trudne chwile i wymagaja wsparcia emocjonalnego czy polegajacego na udzieleniu
rady w zyciowych sytuacjach, to przeciez w $§wietle doswiadczenia zyciowego nie
budzi watpliwosci fakt, iz matka dorostej corki, ktéra to cérka powita dziecko, be-
dzie stuzy¢ wsparciem i rada (zwlaszcza w sytuacji pierwszego w rodzinie wnuka)
w zakresie pielegnacji i opieki nad niemowleciem. Oznacza to, ze matka, udzielajac
wsparcia swojej corce, ktora oczekuje dziecka badz je urodzila, bedzie realizowac
takze rodzinnoprawng wi¢z miedzy soba a swoim wnukiem. Podobnie wskaza¢
mozna sytuacje, w ktérych rodzice beda pomaga¢ swoim dzieciom majacym juz
potomstwo w sprawowaniu pieczy nad wnukami. W takich sytuacjach realizacja
obowigzku pomocy i wsparcia zalozona przez ustawodawce do pierwszego stopnia
pokrewienstwa w linii prostej stuzy¢ bedzie krewnym dalszym stopniem. Ozna-
cza to oczywiscie takze obowigzek pomocy, wsparcia i szacunku ze strony wnu-
kow w stosunku do dziadkéw”*2. Warto jednak zauwazy¢, ze sam przepis takich
wiezi ani nie statuuje, ani nawet nie potwierdza. Réwniez art. 113 i nastepne k.r.o.
nie reguluje kwestii kontaktow rodzicow z dorostym dzieckiem oraz dziadkéw
z dorostym wnukiem. Jedyne doszczegdtawiajace regulacje odnoszg sie do kwestii
materialnych, albowiem przepisy art. 91 i 128 k.r.o. przewiduja obowigzek przyczy-
niania si¢ dzieci do zaspakajania potrzeb materialnych rodzicéw. To oznacza, ze
przepisy k.r.o. nie nakladajg zadnych pozaalimentacyjnych obowigzkéw na doro-
ste dziecko wzgledem jego rodzicoéw czy dziadkéw, a tym samym - doroste dziecko
nie jest gwarantem nienastapienia skutku (np. w postaci §mierci lub uszczerbku na
zdrowiu) wobec tych oséb. Trudno wigc zgodzi¢ si¢ z 0golna teza J. Haberko, ze po-
zycja i rola dziadkéw maloletniego nie zostaje zepchnigta przez ustawodawce na
margines, chociaz rzeczywiscie w kodeksie rodzinnym i opiekuniczym prézno szu-
ka¢ szczegdtowego uregulowania relacji dziadkowie-wnuki, albowiem prawidiowe
zabezpieczenie interesu dziecka w rodzinie pozwala osiggna¢ harmonie wszystkich
jej cztonkow, zatem takze innych krewnych - w szczegdlnosci dziadkéw*. K.r.o.
nie tylko nie postuguje si¢ stosownymi pojeciami, co systemowo i - jak si¢ wydaje
- programowo pomija ochrong¢ oso6b starszych ze strony dorostych wstepnych lub
innych krewnych.

Ten sam kodeks catkowicie milczy, jesli chodzi o wszelkie inne (niemajatkowe)
relacje miedzy dorostymi czlonkami rodziny. Zatem k.r.o. z pewnoscia nie stanowi
zrédia szczegdlnego prawnego obowiazku zapobiegnigcia okreslonemu skutkowi
brata wobec siostry, wymagajacej opieki, czy tez konkubenta wobec swojej nieporad-
nej partnerki.

42 ] Haberko, Dziadkowie-wnuki. Osobista wiez prawnorodzinna i relacja prawnospadkowa, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2012, ROK LXXIV, z. 3, s. 142.
43 Ibidem,s. 140.
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W pismiennictwie podkresla sie, ze gléwng przyczyna pojawiajacych si¢ trud-
noéci interpretacyjnych w omawianym zakresie jest partykularyzm procesu legisla-
cyjnego™. Trafnie konstatuje tez P. Konieczniak, iz ,twoércom k.r.o. przez mysl nawet
nie przeszto, do jakich srogich celéw normy tej fagodnej ustawy moga by¢ wykorzy-
stane”®. Podzieli¢ nalezy zatem poglad, ze ,jedynym sposobem, aby artykutu tego
(87 k.r.o. - dopisek OS) nie traktowa¢ jako zrédla prawnokarnego obowiazku gwa-
ranta, jest uznanie go za pewien apel ustawodawcy, w ktorym nie chodzi o konkretny
nakaz zachowania, tylko o jakas$ dyrektywe moralng, obyczajowa. Nalezy potrakto-
wac go jako obowigzek spoteczny [...]*”

3. Dobrowolne przyjecie zobowiazania jako element karnoprawnej
oceny

Celem wyczerpania problemu odpowiedzialnosci karnej za zaniedbania w ro-
dzinie doda¢ w tym miejscu nalezy, ze w piSmiennictwie czesto spotyka si¢ inne zré-
dfa obowigzku, w tym m.in. dobrowolne zobowigzanie (umowa)*’. Na przyktad, Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze sprawca moze w wyniku réznych, faktycznych i prawnych,
zdarzen samodzielnie przyja¢ na siebie obowigzek gwaranta, czyli obowiazek pieczy
nad okreslonym dobrem prawnym przed zagrozeniem pochodzacym z okreslonego
zrodla. W szczegdlnosci usytuowanie w tej pozycji moze nastapi¢ w wyniku umowy,
jak réwniez poprzez zlozenie dobrowolnych oswiadczen woli. Dobrowolne przyje-
cie stanowiska gwaranta nie musi przybiera¢ formy cywilnego kontraktu. Konieczne
jest jednak rzeczywiste objecie funkcji gwaranta®®. Pojawia sie pytanie, czy we wska-
zanych relacjach rodzinnych, wobec niedostatkéw regulacji prawnorodzinnych, tak
sformutowane zrédto obowigzku moze sta¢ si¢ realizacja przestanki z art. 2 kk. Za-
sadniczo tak. Problem jednak jest innej natury. Mozna bowiem przypuszcza¢, ze do
zaniedbania dochodzi najczesciej, gdy czlonek rodziny nie podjat si¢ dobrowolnego
zobowigazania lub nie zrobil tego w jego wlasnym przekonaniu. Nie ma zasadniczo
watpliwosci, ze odrebne zamieszkanie jest wyrazem braku podjecia si¢ takiego obo-
wigzku (o ile strony nie umdwily sie inaczej). Czy wynika z tego wniosek a contrario,

44 J. Kosonoga-Zygmunt, Zrodta prawnokarnego obowiazku przeszkodzenia samobéjstwu, czesé I,
»Ius Novum” 2014, nr 4, s. 52.

45  P.Konieczniak, Czyn jako podstawa odpowiedzialno$ci w prawie karnym, Krakéw 2002, s. 311.

46  M.KIi$, Zrodla..., op. cit., s. 182

47  Por. L. Kubicki, Przestgpstwo..., op. cit., s. 176-178; M. KIlis, Zrédta. .., op. cit., s. 188-190.

48  Wyrok SADU NAJWYZSZEGO z 19 lipca 2018 r., Sygn. akt IV KK 371/17, http://www.sn.pl/
sites/orzecznictwo/orzeczenia3/iv%20kk%20371-17.pdf. M. Kucwaj wskazuje, ze w niemieckim
orzecznictwie, status gwaranta maja wobec siebie osoby, ktore faktycznie pozostaja we wspdl-
nym pozyciu, natomiast nie posiadaja takiego statusu matzonkowie, ktorych pozycie matzenskie
ulegto trwalemu rozkltadowi; M. Kucwaj, Wybrane przepisy kodeksu rodzinnego i opiekuniczego
jako zrodta obowigzku gwaranta, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2010, t. LXXXII, s. 143-144.
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ze na przyklad wspoélne zamieszkanie z dorostym, a nieporadnym krewnym/powi-
nowatym oznacza przyjecie na siebie obowigzku gwaranta. Wydaje sie ze nie. Stad
w prawie cywilnym umowa dozywocia (art. 908 k.c.), ktéra za wolg stron moze by¢
zawarta, a ktora ustanawia okreslone zobowiazania jednej strony wobec drugiej. Po-
zostaje problem, gdy czlonek rodziny, rdwniez tej nieformalnej, takiej funkcji gwa-
ranta dobrowolnie nie przyjal.

Wydaje sig, ze relacje nieformalne oparte sg na przyjazni, mitosci, zaufaniu
i nie stanowig, i nie moga stanowi¢ — w razie zawodu - podstawy dalszego kar-
noprawnego warto$ciowania. Wspoélne Zycie to jak wspdlna wycieczka w wyso-
kie géry - kazdy ma obowigzek ratowania zycia drugiej osoby w przypadku jego
zagrozenia (w granicach i na zasadach przewidzianych w przepisie art. 162 k.k.),
ale uczestnicy wyprawy nie sg dla siebie gwarantami nienastapienia skutku. Bezza-
sadne jest przywolywanie — w charakterze argumentu — wyjatkowej wiezi taczacej
wspolnie mieszkajacych dorostych cztonkéw rodziny lub konkubentéw, albowiem
wiez taka wecale nie jest regula, a co wazniejsze — nie musi oznaczac przyjecia wo-
bec drugiej osoby funkcji gwaranta. Innymi stowy, wspdlne zamieszkanie czy tez
wiezy pokrewienstwa lub powinowactwa nie przesadzaja a priorii przyjecia dobro-
wolnego zobowigzania. Ten fakt musi by¢ kazdorazowo ustalany na potrzeby ewen-
tualnej odpowiedzialnosci karne;j.

Whioski

Ostatecznie stwierdzi¢ nalezy, ze brak jest wlasciwego przepisu prawnoro-
dzinnego, pozwalajacego na adekwatng reakcje na karygodne zaniedbywania ze
strony (dorostych) najblizszych, a pozostale wymieniane w literaturze Zrédfa obo-
wigzki gwaranta nie zawsze majg zastosowanie®. Co wazniejsze jednak, brak jest
w przestrzeni publicznej szerszej dyskusji na temat koniecznosci wprowadzenia
stosownych przepisow, przy czym ,koniecznos¢” rozumie¢ nalezy dwojako. Z jed-

49  Wydaje sie, ze odmienny wniosek narazi si¢ na zarzut aktywizmu prawniczego, ktory stusznie
skrytykowatl A. Andrzejewski, piszac: ,O prawniczej interpretacji mozna méwi¢ dopoéty, dopoki
prawnik analizuje tekst prawny, ktory jest kanwa dla jego poczynan. Prawnik wykracza poza ramy
swego rzemiosta, jesli ignoruje tres¢ ustawy lub formuluje wnioski na podstawie konstrukeji my-
$lowych budowanych na gruncie wyimaginowanego tekstu, ktérego w ustawie nie ma. Innymi
stowy, gdy twierdzi, ze sformulowana przez niego norma istnieje, mimo Ze nie istnieja przepisy,
z ktérych mozna ja wyinterpretowa¢, lub gdy twierdzi, ze dana norma nie istnieje pomimo ist-
nienia przepiséw, w ktorych jest zakodowana, a takze gdy zapomina, ze co ,prawodawca chciat
uchwali¢, wyraza si¢ [...] w tym, co uchwalil’, a nie w tym, co interpretator mu imputuje, ze
uchwalil. Jednym z przejawéw ulegania pokusie aktywizmu s¢dziowskiego jest obnizanie rangi
stowa, czyli tresci przepisu/przepiséw na rzecz wiasnej ekspresji intelektualnej. Prowadzi to do
niepozadanej zamiany rdl, a co najmniej do niepozadanego wychodzenia ze swej roli - kto$, kto
jest sedzig (a czasami naukowcem), czyni z siebie kogo$ na ksztalt ustawodawcy, ciagle wystepujac
w roli sedziego lub naukowca”; A. Andrzejewski, Stosowanie klauzuli..., op. cit., s. 48.
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nej strony zdiagnozowac nalezy, czy wspolczesne postrzeganie zobowigzan wy-
nikajacych z relacji rodzinnych zmienilo si¢ znacznie na przestrzeni ostatnich
kilkudziesigciu lat. Wydaje si¢ zatem, Ze normy kulturowe sa zbyt stabym ogniwem
w procesie ustalania odpowiedzialnosci karnej. Dynamiczne zmiany spoteczne
w tym zakresie, zwigzane z nowym stylem Zycia, migracjg, a takze odmiennymi
wzorcami kulturowi ,naptywajacymi” do naszego kraju, powoduja, ze normy takie
nie sg ani stabilne, ani czytelne dla wszystkich/wigkszosci cztonkéw spoleczenstwa.
Kwesti¢ zasadniczg stanowi jednak wypracowanie systemowego podejscia do pod-
miotéw odpowiedzialnych za dobrostan 0s6b nieporadnych. Musimy zatem naj-
pierw odpowiedzie¢ sobie jako spoteczenstwo na podstawowe pytanie: czy za zycie,
zdrowie i bezpieczenstwo osob nieporadnych dorostych odpowiadaja wytacznie
oni sami, czy ich rodziny lub panstwo? W oparciu o udzielong odpowiedz nalezy
stosownie znowelizowa¢ (lub nie) prawo rodzinne. By¢ moze przeformulowanie
tradycyjnych (dotychczas niepodwazalnych) paradygmatow w zakresie prawa ro-
dzinnego (i dodajmy - polityki spofecznej) jest niezbedne nie tylko z powodu re-
wolucji biotechnologicznej*, ale takze kulturowe;.
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Wprowadzenie

Statystyki sagdowe pokazuja, ze kuratorzy sagdowi uczestniczyli w 2015 r. w 14 139
kontaktach rodzicéw z dzie¢mi; 2016 r. - 16 265; 2017 r. — 19 710; 2018 r. — 22 431;
2019 r. - 25 805'. Widoczna tendencja wzrostowa ilosci kontaktow, do jakich docho-
dzilo w ostatnich latach, spowodowana jest coraz czgstsza praktyka orzekania kon-
taktow w obecnosci kuratora w ramach zabezpieczenia toczacego si¢ postepowania
rozpoznawczego w sprawach o uregulowanie kontaktéw lub w sprawach o rozwod
czy separacj¢, na podstawie art. 755 § 1 pkt 4) Kodeksu postgpowania cywilnego
z 1964 r.> Powodem decyzji sadu o orzeczeniu kontaktéw rodzica z dzieckiem w obec-
noéci kuratora sgdowego jest najczesciej istniejacy konflikt® i brak wlasciwej komu-
nikacji miedzy rodzicami, bowiem taki stan rzeczy sprawia, Ze nie ma gwarancji, iz
spotkania rodzicow oraz dziecka beda przebiegaly we wiasciwej atmosferze, a za-
pewnienie udzialu w kontaktach kuratora sgdowego bedzie motywowalo rodzicow
do poprawnego zachowania si¢ wzgledem siebie oraz zapewni prawidltowy tok prze-
biegu spotkan, co ma fundamentalne znaczenie dla dobra maloletnich*. Oczywiscie
ma to miejsce w sytuacji, kiedy kontakty ustanawiane sg nie tylko w obecnosci kura-
tora, ale takze rodzica, ktéry sprawuje bezposrednia opieke nad dzieckiem. Pamigtaé
nalezy, ze sad moze takze podja¢ decyzje, zgodnie z ktora kontakt bedzie odbywat
sie w obecnosci kuratora, ale z wylaczeniem rodzica, u ktérego dziecko przebywa
na stale. Bywa, ze sad nie do konca chce unikngé¢ obecnosci tegoz rodzica, orzeka-
jac kontakty na przykltad ,w dyskretnej obecnosci matki” lub w miejscu zamieszka-
nia dziecka, ale bez udziatu zobowigzanego rodzica, ktory co do zasady moze wtedy
przebywa¢ w innym pomieszczeniu.

Uzasadnieniem do ustanowienia udzialu kuratora w kontaktach jest takze sy-
tuacja, w ktorej samodzielna realizacja spotkan z dzieckiem uprawnionego rodzica
moze by¢ pewnym zagrozeniem dla dobra dziecka, cho¢by z powodu braku wigzi
miedzy nimi, niedostatecznych predyspozycji wychowawczych rodzica lub niewtasci-
wych warunkéw opiekunczych istniejacych po stronie osoby uprawnionej®. Kolejna
sytuacja uzasadniajacg obecnos¢ kuratora przy kontaktach jest nagminne utrudnia-
nie kontaktoéw przez rodzica sprawujacego piecze nad dzieckiem. Podjete przez sad
rozstrzygniecie nie wynika czesto z realnego zagrozenia dobra dziecka przez rodzica

1 Na podstawie danych Ministerstwa Sprawiedliwoéci ze Sprawozdania MS-S40, http://bityl.pl/
e5Kej (30.01.2022).

2 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. z 1964 r. Nr 43, poz. 296
ze zm.

3 J. Zajgczkowska-Burtowy, Kontakty z dzieckiem. Prawa i obowigzki, Warszawa 2020, s. 142.

4 Postanowienie Sadu Okregowego w Sieradzu z dnia 28 grudnia 2016 1., I Ca 482/16.

5 Postanowienie Sadu Rejonowego dla m. st. Warszawy w Warszawie z dnia 11 maja 2015 r., VI Nsm
56/15.

6 Postanowienie Sadu Rejonowego w Inowroctawiu z dnia 28 wrzesnia 2016 r., ITI Nsm 605/15.
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ubiegajacego sie o kontakty, lecz ustalane jest przez sad na wniosek rodzica izolowa-
nego od dziecka ze wzgledu na obawy stawiania mu fatszywych oskarzen co do prze-
biegu kontaktéw z dzieckiem przez rodzica sprawujacego bezposrednig opieke nad
dzieckiem’.

Konflikt miedzy samymi rodzicami, bedacy najczesciej przyczyng orzekania
kontaktéw rodzicéw z dzie¢mi w obecnosci kuratora sagdowego, a takze rozdzwigk
miedzy obowigzujacymi przepisami prawa a praktyka orzekania i wykonywania tej
formy ograniczenia utrzymywania kontaktéw miedzy rodzicami a dzie¢mi, gene-
ruje rozliczne problemy, z ktdrymi na co dzien borykajg si¢ kuratorzy. Tym samym,
majac na uwadze powyzsze, niniejszy tekst ma na celu zwrdcenie uwagi na niektore
z problemoéw, ktére zostaly sformutowane nie tylko w wystapieniach Rzecznika Praw
Obywatelskich (dalej: RPO), Rzecznika Praw Dziecka (dalej: RPDz) oraz Krajowej
Rady Kuratoréw (dalej: KRK) kierowanych do Ministerstwa Sprawiedliwosci (dalej:
MS), ale takze w dokumencie pokontrolnym Najwyzszej Izby Kontroli (dalej: NIK)
oraz badaniu przeprowadzonym przez bardzo aktywny od poczatku swojego istnie-
nia, czyli od 2019 r., Ogélnopolski Zwigzek Zawodowy Kuratoréw Sadowych (da-
lej: OZZKS). W artykule autorzy podjeli sie takze oceny proponowanych rozwigzan
prawnych w tym zakresie przez MS.

Tekst powstal w ramach cyklu artykuléw®, w ktérym autorzy - pracownicy na-
ukowi oraz czynni zawodowi kuratorzy sadowi, zwracaja uwage na problemy zwig-
zane z pracg kuratoréw oraz wskazuja ich rozwigzania lub poddaja proponowane
rozwigzania analizie.

1. Metodologia

Z uwagi na niedostateczng literature naukowa w przedmiocie problematyki wy-
konywania przez kuratoréw orzeczen sadow o kontaktach rodzicéw z dzie¢mi w ich
obecnosci zdecydowana wigkszo$¢ wykorzystanych materialéw stanowily doku-
menty zrodtowe wytworzone przez ww. instytucje oraz wlasne do$wiadczenia auto-
réw. Ttem dla poczynionych rozwazan uczyniono takze fragmenty orzeczen sadow
i ich uzasadnien. Punktem wyjscia za$ byty wyniki przeprowadzonego w okresie od
16 wrzesnia 2020 r. do 10 pazdziernika 2020 r. przez OZZKS ogdlnopolskiego bada-

7 Petycja ,,O podjecie inicjatywy w celu zmiany art. 91 Ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o kuratorach
sadowych oraz § 10 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 12 czerwca 2003 r. w spra-
wie szczegolowego sposobu wykonywania uprawnien i obowigzkéw kuratoréw sagdowych”, http://
bityl.pl/Qrppn (20.01.2022).

8 Dotychczas ukazal si¢ artykut pt. Instytucja nadzoru prewencyjnego w systemie zadan profilak-
tycznych kuratoréw dla dorostych, ,,Resocjalizacja Polska” 2020, nr 20, s. 45-58.
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nia ankietowego online, w ktérym udzial wzieto 901 zawodowych kuratoréw rodzin-
nych’. Tekst ma charakter analityczny o ukladzie problemowym.

Gléwnym celem artykutu jest proba zidentyfikowania technicznych probleméw
zwigzanych z implementacja decyzji sadu o udziale kuratora sgdowego w kontak-
tach rodzicéw z dzieckiem, jak réwniez podkreslenia dysproporcji migedzy obecnym
ksztaltem przepiséw w tym zakresie a praktyka realizacji udziatu kuratora w kon-
taktach rodzicow z dzie¢mi. Cel posredniczacy prowadzonych w niniejszym tekscie
rozwazan sprowadza si¢ rowniez do proby zaangazowania spolecznosci kuratorow
w trwajace prace nad legislacyjnymi zmianami i potencjalnymi efektami proponowa-
nych rozwigzan, obejmujacych materialne i wykonawcze przepisy prawa rodzinnego,
majace na celu zagwarantowanie prawa dziecka do kontaktu z rodzicem bezposred-
nio niesprawujacym nad nim opieki.

2. Przepisy regulujace obecnos$¢ kuratora przy kontaktach rodzica
z dzieckiem

Aspekt materialny kontaktow rodzica z dzieckiem okreslaja przepisy od-
dzialu 3 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego z 1964 r."° (dalej: k.r.o), od art. 113 do
art. 1136. W art. 113 § 2 k.r.o. zostata zawarta definicja pojecia ,,kontaktow z dziec-
kiem”, jak réwniez zakres tego pojecia. Umieszczono w nim katalog sposobow
kontaktowania si¢ rodzicéw z dzie¢mi, ktory zostal podzielony na kontakty bez-
posrednie, rozumiane w szczego6lnosci jako przebywanie z dzieckiem poprzez od-
wiedziny, spotkania, zabieranie dziecka poza miejsce stalego pobytu, jak réwniez
posrednie - tj. utrzymywanie korespondencji, korzystanie z innych srodkéw poro-
zumiewania na odleglo$¢, w tym ze srodkéw komunikacji elektronicznej. Katalog
ten ma charakter otwarty - strony moga dowolnie precyzowac takze inne formy re-
alizacji kontaktow, o ile nie stoi to w sprzecznosci z dobrem dziecka.

Niezaleznie od wladzy rodzicielskiej rodzice oraz ich dziecko majg prawo i obo-
wigzek utrzymywania ze sobg kontaktéw (art. 113 § 1 k.r.o.). Oznacza to, Ze nawet
pozbawienie wladzy rodzicielskiej nie stoi na przeszkodzie utrzymywaniu kontaktow
rodzicow z dzieckiem, co wynika z tego, ze posiadanie styczno$ci rodzicéw z dzie¢mi,
szczegolnie po formalnym ustaniu stosunku malzenstwa czy nieformalnego zwigzku
rodzicow, jest istotng wartoscia podkreslang na arenie migdzynarodowej i trakto-
wang jako dobro osobiste dziecka oraz uprawnienie rodzica''. Osobista stycznos¢ ro-

9 Opracowanie OZZKS dotyczace udziatu kuratora sadowego w kontaktach maloletniego z osobg
uprawniong oraz zaleglosci w platnosciach za wywiady rozwodowe, http://bityl.pl/OXNZX
(30.01.2022).

10  Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.
poz. 1359).

11 E.Holewinska-Lapinska, Orzeczenie zakazu kontaktow z dzieckiem, Warszawa 2018, s. 5.
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dzica z dzieckiem ma stuzy¢ wzmocnieniu lub stworzeniu wiezi miedzy dzieckiem
a rodzicem bezposrednio niesprawujacym nad nim opieki'?. Pozwala na budowa-
nie i rozwijanie wiezi emocjonalnej, spolecznej i rodzinnej', dlatego tez jako zasade
uznaje si¢ stanowisko Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka, ze prawo do kon-
taktow z dzieckiem podlega ochronie prawnej jako element zycia rodzinnego, a pod-
stawowym elementem Zycia rodzinnego dla rodzica i dziecka jest ich wspdlne zycie'“.

Kontakty zazwyczaj ustalane s3 w sytuacji, kiedy dziecko przebywa stale u jed-
nego z rodzicow. Najlepsze rozwigzanie stanowi wspdlne uzgodnienie przez rodzicéw
sposobu utrzymywania kontaktéw z dzieckiem przez drugiego z nich, uwzglednia-
jace dobro dziecka'’ i jego rozsadne zyczenia. Jezeli rodzice nie sg w stanie doj$¢ w tej
kwestii do porozumienia, o kontaktach rozstrzyga sad rodzinny (art. 1131 § 1 k.r.o.)
na wniosek zainteresowanego rodzica lub sad rozwodowy, jezeli zachodzi potrzeba
rozstrzygniecia o kontaktach w czasie postepowania o rozwdd czy separacje. Co do
zasady, sad, orzekajac o kontaktach rodzica z dzieckiem, powinien podja¢ starania
zmierzajace do wytworzenia optymalnej konfiguracji istotnych elementéw stanu rze-
czy dotyczacych danego dziecka, skladajacych si¢ na pojecie ,,dobra dziecka”, zgodne
z jego najlepszym interesem'®.

Do ograniczenia utrzymywania kontaktow z dzieckiem moze doj$¢ w sytu-
acji, kiedy wymaga tego dobro dziecka. Sagd moze wtedy zezwoli¢ na spotykanie si¢
z dzieckiem tylko w obecnosci m.in. kuratora sadowego (art. 1132 § 1 pkt 3 k.r.o.).
Rozstrzygniecie co do obecno$ci kuratora sagdowego przy kontaktach rodzicow
z dzie¢mi mogg zawiera¢ orzeczenia merytoryczne wydane w czasie postgpowania
w sprawie o rozwod, separacje czy ustalenie kontaktéw rodzicow z dzie¢mi, rozstrzy-

12 Zob. M. Andrzejewska, Osobista stycznoé¢ z dzieckiem w przypadku spraw o przysposobienie
miedzynarodowe jako narzedzie chronigce dobro dziecka, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017,
vol. 22, nr 3, s. 36.

13 A. Rogalska, Realizacja kontaktéw rodzicéw z maloletnimi dzie¢mi orzeczonych w wyroku roz-
wodowym - wybrane zagadnienia, ,,Kwartalnik Krajowej Szkoty Sadownictwa i Prokuratury”
2019, z. 4 (36), s. 93. O stosunkach miedzy rodzicami i dzie¢mi w kontekscie paradygmatu filozo-
ficzno-prawnego w odniesieniu do pojecia: ,malzenstwo” i ,,rodzina” traktuje artykul A. Breczko,
Tradycyjne paradygmaty prawa rodzinnego w dobie rewolucji biotechnologicznej, ,,Bialostockie
Studia Prawnicze” 2017, vol. 22, nr 3.

14  Ibidem,s. 103.

15  Obecnie w zadnym akcie prawnym nie odnajdziemy legalnej definicji pojecia ,dobro dziecka”
Definicje taka przewidywal projekt Kodeksu rodzinnego Rzecznika Praw Dziecka z lipca 2018 r.
w art. 21, pkt 2): ,dobro dziecka - to stan, w ktérym dziecko osiaga prawidtowy, calosciowy i har-
monijny rozwdj psychiczny, fizyczny i spoleczny, z poszanowaniem jego godnosci i wynikajacych
z niej naturalnych praw. Dobro to jest ksztaltowane w szczegolnosci przez pozytywne relacje oso-
biste, relacje rodzinne i sytuacje wychowawcze”, http://bityl.pl/NL3V5 (30.01.2022).

16 M. Andrzejewski, Application of the Clause of the Good of the Child: Reflections Inspired by the
Decision of the Supreme Court on the Creation of Foster Families, ,,Studia Iuridica Lublinensia”
2021, vol. XXX, nr 5, s. 36.
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gajace co do istoty sprawy, jak tez wydane w ramach zabezpieczenia toczacego si¢ po-
stepowania.

Aspekt wykonawczy obecnosci kuratora przy kontaktach rodzica z dzieckiem
zostal ograniczony do jednego przepisu § 10 rozporzadzenia MS z dnia 12 czerwca
2003 r. w sprawie szczegdélowego sposobu wykonywania uprawnien i obowigzkéw
kuratoréw sadowych'”. W ust. 1 przytoczonego przepisu nie ma zadnej wzmianki
o przystugujacych kuratorowi prawach czy tez cigzacych na nim obowiazkach poza
tymi, ze musi by¢ obecny przez caly czas trwania kontaktu i dopilnowa¢, by kon-
takt ten nie trwal dluzej, niz postanowil sad. Z tego powodu kurator uczestniczacy
w kontaktach rodzicéw z dzie¢mi czgsto nazywany jest potocznie ,,straznikiem/kon-
trolerem czasu” W ust. 2 za§ wspomniany przepis naklada na kuratora obowigzek
niezwlocznego zlozenia sadowi pisemnej notatki z kazdej obecnosci przy kontak-
tach. Takze ten zapis jest kuriozalny, bowiem nie okresla, co w tej notatce powinno si¢
znalez¢. Odnoszac sie do tresci poprzedniego ustepu tegoz przepisu, nalezy sadzic,
ze kurator powinien poinformowa¢ sad zgodnie z cigzacym na nim obowiazkiem,
czy do kontaktu doszto, czy rozpoczal si¢ i skonczyt o czasie. W praktyce przyjmuje
sie, ze notatka ta powinna by¢ krétka i zwiezta. Praktyka tez pokazuje, ze czgsto se¢-
dziowie oczekuja, ze notatka ta bedzie przypominata raczej wywiad srodowiskowy,
w ktérym kurator ujmie ze szczegétami caly przebieg spotkania'®.

Opisane powyzej przepisy jednoznacznie oceniane sg przez $rodowisko kura-
torow jako nieprecyzyjne i lakoniczne, pozostawiajace bardzo duzg przestrzen do
nadinterpretacji i w praktyce utrudniajace kuratorom wykonywanie powierzanych
im zadan". Na problem ten uwage zwrdcita KRK w pi$mie skierowanym do MS
w 2016 r.: ,Pomimo ze pozornie czynno$¢ obecnosci kuratora przy kontaktach ro-
dzica z dzieckiem wydaje si¢ by¢ bardzo prosta, w praktyce jej wykonanie niejed-
nokrotnie nastrecza bardzo znaczacych trudnosci. Wynikajg one zaréwno z nieomal
catkowitego braku regulacji normujacych pragmatyke postepowania kuratoréw sa-
dowych przy wykonywaniu takich orzeczen, jak i zréznicowanej praktyki orzeczni-
czej” .

17 Dz.U. 22003 r. Nr 112, poz. 1064 ze zm.

18  Spotkanie edukacyjne Sekcji Praw Dziecka przy ORA w Warszawie pt. ,Kontakty z dzieckiem
- procedury prawne dotyczace ochrony praw dziecka z perspektywy sedziego i pelnomocnika’,
7.09.2021 .

19  A. Samek, Kontakty osoby uprawnionej z maloletnim przy udziale kuratora sadowego — analiza
zagadnienia z punktu widzenia praktyka realizujacego orzeczenia, ,Probacja” 2015, t. 3, s. 146—
147; A. Lewicka-Zelent, A. Lasota, Uczestnictwo kuratora sadowego w kontaktach rodzicow
z dzieckiem. Wybrane zagadnienia ogdlne w $wietle projektu kodeksu rodzinnego, ,,Probacja”
2018,t.1,s. 6.

20  Krajowa Rada Kuratoréw, pismo do Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 kwietnia 2016 1., KRK 30/
IV/2016, http://bityl.pl/za0pz (30.01.2022).
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W dalszej czesci tekstu autorzy zwrocg uwage na wybrane problemy wynikajace
z obecnego braku regulacji dotyczacych uprawnien i obowigzkow kuratoréw sado-
wych podczas ich uczestnictwa w kontaktach mi¢dzy rodzicami a dzieckiem.

3. Czas trwania i czestotliwo$¢ kontaktow rodzica z dzieckiem

Na brak uregulowan ,,prawnych/wykonawczych” oraz okredlenia roli i zadan
kuratora przy kontaktach oraz brak ustalonych zasad przebiegu kontaktu i zakresu
czynnosci ze strony kuratora skarzyli si¢ takze kuratorzy bioracy udzial w ogoélno-
polskim badaniu ankietowym przeprowadzonym przez OZZKS?*'. Ich zdaniem kon-
takty w obecnosci kuratora nie powinny odbywac sie ,w nieskonczonos¢”, a stanowic¢
rozwigzanie przejsciowe, na czas odbudowania wiezi rodzica z dzieckiem czy upew-
nienia si¢, ze uprawniony rodzic w zaden sposdb nie zagraza szeroko pojetemu do-
bru dziecka. Dtugotrwale, kilku- lub kilkunastomiesieczne uczestniczenie kuratoréw
przy kontaktach dziecka z rodzicem stanowi nadmierng ingerencje w sfere prywatna,
jest naruszeniem poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego?, zagwarantowa-
nego art. 8 ust. 1 1 2 Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci
z 1950 r.? W kazdym przypadku zasadne bytoby zatem, aby sad w sytuacji koniecz-
noéci ustalenia kontaktéw w obecno$ci kuratora okreslit okres ich trwania®, w przy-
padku koniecznosci zastosowania jej w orzeczeniu konczacym - wskazujac okres
trwania ograniczenia. Badani kuratorzy proponowali, aby sad doprecyzowat liczbe
spotkan i ograniczyl ja np. do szesciu czy dziesieciu.

Zdaniem ankietowanych kuratorow wazne jest, aby sad dostosowat forme i czas
kontaktow do wieku dziecka, gdyz zdarza sie, Ze orzeczone kontakty majg trwac kilka
czy tez kilkanascie godzin, a czesto dziecko nie jest w stanie wytrzyma¢ tak dlugiego
spotkania, nudzi si¢ albo chce spac czy jes¢ itp. Badanie pokazalo, Ze najczesciej
orzekane byly kontakty w wymiarze 3-4 godzin (43% wskazan), czgsto w wymiarze
1-2 godzin (41%), nastepnie w wymiarze 5-6 godzin (14%) oraz 7-8 godzin (8%).
Zdarzaly si¢ tez kontakty z udzialem kuratora trwajace 9 i wiecej godzin (niespetna
2%). Zdaniem kuratoréw dlugi czas trwania jednego kontaktu, powyzej 8 godzin, jest
niezgodny z kodeksem pracy, bowiem przy takim wymiarze czasu pracy przystuguje
przerwa, ktorej nie przewiduja przepisy. Pojawila si¢ tez kwestia tego, co ma zrobi¢

21 Opracowanie OZZKS..., op.cit, s. 1-67.

22 Petycja O podjecie..., op.cit.

23 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem
nr2 (Dz.U.z1993 r. Nr 61, poz. 284).

24 ]. Zajaczkowska-Burtowy, Komentarz do art. 113 (2): Ograniczenie utrzymywania kontaktow
z dzieckiem, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz, War-
szawa 2021, s. 1180.
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kurator w sytuacji koniecznosci skorzystania z toalety przy dlugich kontaktach, jesli
obawia si¢ na przyklad uprowadzenia czy skrzywdzenia w tym czasie dziecka.

Powszechnie uwaza sie, ze sad, orzekajac o roli kuratora w sprawie kontaktow
z dzieckiem, powinien mie¢ na uwadze terminy i czas spotkan, ktére odbywaja si¢
w dni wolne od pracy lub w godzinach popotudniowych®. Badanie pokazalo, ze
kuratorzy najczesciej uczestnicza w kontaktach w soboty (80% wskazan), nastepnie
w dni robocze (58%) oraz w niedziele (49%)?, rzadziej w $wigta, czyli w dni usta-
wowo wolne od pracy (30%). Praktyce orzekania kontaktéw w dni wolne od pracy
sprzeciwiaja si¢ badani kuratorzy?’, mimo ze za wykonanie tej czynnoéci art. 92
ust. 1 pkt 3 ustawy o kuratorach sadowych z 2001 r.*® przewiduje ryczaltt w wysoko-
$ci 10% kwoty bazowej?’, ktory przystuguje za kontakt jako catos¢, niezaleznie od
czasu jego trwania.

4. Miejsce wykonywania kontaktow

Kolejnym problemem, z jakim kuratorzy spotykaja si¢ w zwigzku z wykonywa-
niem orzeczen o kontaktach, jest to, ze bardzo wiele orzeczen nie zawiera precyzyj-
nego okreslenia miejsca odbywania kontaktéw. Tym samym w $wietle literalnego
rozumienia przepisow art. 25 i 26 Kodeksu cywilnego z 1964 r.*° problemy moga juz
sie pojawi¢ w sytuacji wskazania przez sad miejsca zamieszkania dziecka jako miej-
sca, w ktérym do kontaktu powinno doj$¢, bowiem miejscem zamieszkania dziecka
pozostajacego pod wladza rodzicielska jest miejsce zamieszkania rodzicéw albo tego
z rodzicow, ktéremu wyltgcznie przystuguje wladza rodzicielska lub ktéremu zostato
powierzone wykonywanie wladzy rodzicielskiej (§ 1). Jezeli wladza rodzicielska przy-
stuguje na réwni obojgu rodzicom majacym osobne miejsce zamieszkania, miejsce
zamieszkania dziecka jest u tego z rodzicow, u ktérego dziecko stale przebywa (§ 2).
Z tredci art. 25. k.c. wynika zas, Ze miejscem zamieszkania osoby fizycznej jest miej-
scowos$¢, w ktorej osoba ta przebywa z zamiarem statego pobytu. Przy tak szerokiej
interpretacji ,,miejsca zamieszkania’, jakg narzuca rozumienie przywolanych przepi-

25  E. Holewinska-Lapinska, Rola kuratora w realizowaniu prawa do osobistych kontaktow z dziec-
kiem, ,,Jurysta” 1998, nr 12,s. 7.

26  Por. E. Holewinska-Lapinska, Rola..., op. cit., s. 7-11.

27 W kwestii korelacji przepiséw prawa pracy z realizowaniem jednego z obowiazkéw stuzbowych,
jakim jest obecnos¢ kuratora przy kontaktach osoby uprawnionej z maloletnim, OZZKS zwrdcit
sie do Gltéwnego Inspektora Pracy o udzielnie porady prawnej, Pismo OZZKS do Panstwowej In-
spekeji Pracy Gléwnego Inspektoratu Pracy, OZZKS/2/1/2021, Serock 21.01.2021 r., http://bityl.
pl/9mXbe (22.01.2022). Odpowiedz zostata zamieszczona w pismie Panstwowej Inspekcji Pracy
Gléwnego Inspektoraty Pracy, UNP:GIP-21-19339, GIP-GPP.082.7.2021.5, Warszawa, 2021-04-
15, http://bityl.pl/mOVPK (22.01.2022).

28  Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. o kuratorach sagdowych (Dz.U. z 2001 r. Nr 98, poz. 1071 ze zm.).

29  Kwota bazowa dla zawodowych kuratoréw sadowych wynosi obecnie 2 031,96 zt.

30  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.).
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soéw, nalezaloby doj$¢ do przekonania, Ze kontakt moze odbywac sie na terenie miej-
scowosci, w ktorej mieszka dziecko. W praktyce interpretacje ,,miejsca zamieszkania”
zaweza si¢ do konkretnego adresu podanego przez strony do akt sprawy. Odmienna,
rozszerzajaca interpretacja tego pojecia na potrzeby wykonywania kontaktéw ro-
dzicéw z dzie¢mi mogltaby nastreczaé szereg trudnosci, szczegolnie Ze w ocenie ba-
danych kuratoréw stwierdzenie, iz ,,kontakty powinny odbywac¢ si¢ poza miejscem
zamieszkania dziecka, jest zbyt ogdlne, tym bardziej w obecnej sytuacji epidemicznej
w kraju. Dalej np., rodzic bedzie chcial zabra¢ dziecko poza wlasciwos¢ miejscowa
danego sadu. Co w takiej sytuacji ma zrobi¢ kurator?” MS odpowiada, iz powinien
kierowac¢ si¢ zasadg, ze obszar wlasciwosci sadu rejonowego jest réwniez obszarem
wlasciwosci dziatania kuratora zatrudnianego w danym sadzie. Oznacza to, ze nie
moze zabra¢ dziecka poza wlasciwo$¢ tego sadu’'.

Przy wykonaniu orzeczonych kontaktéw poza miejscem zamieszkania dziecka
najistotniejszym problemem jest przemieszczanie si¢ w trakcie kontaktu, a zwlaszcza
brak regulacji w tym zakresie, o czym donoszg kuratorzy bioracy udzial w przywoly-
wanym badaniu, podajac nastepujace przyktady: ,dojazd z miejsca, gdzie przekazy-
wane jest dziecko, do miejsca, gdzie ma odbywac¢ si¢ kontakt; problemy przy braku
komunikacji miejskiej, zwlaszcza ze istnieje nieformalny zakaz jezdzenia prywatnym
samochodem stron; zmuszanie do jazdy samochodem z obcymi ludzmi czesto o wat-
pliwej umiejetnosci prowadzenia pojazdu; transport matoletnich w asyscie kuratora,
tj. czy kurator powinien jecha¢ z maloletnimi w ich samochodzie czy za stronami
wlasnym samochodem?”. W ocenie Departamentu Wykonywania Orzeczen i Proba-
cji MS taka praktyka nie powinna mie¢ miejsca.

Jakie jeszcze pojawiaja si¢ problemy, ktére nie zostaly w zaden sposéb ujete
w ramy obowigzujacego prawa? Na pewno takie, ktére w kilku pytaniach zostaly
ujete przez RPO, a mianowicie: przywolywane juz wyjscie do toalety, ktore stwarza
stan ,,nieobecnosci” w czasie trwania kontaktu, czy kurator musi i$¢ z dzieckiem do
toalety, czy moze je$¢ w trakcie spotkania, czy jezeli rodzi chce i§¢ z dzieckiem na
basen, to kurator ma wej$¢ z nimi do szatni, kto ma placi¢ za positki kuratora, bilety
np. na basen czy koszty dojazdu®’. Zauwazy¢ nalezy, ze RPO jest jednym z organdw,
ktory wielokrotnie zwracal uwage na to, ze jesli kontakt ma by¢ wykonywany w obec-
nosci kuratora, to warunki do jego wykonania muszg zosta¢ w taki sposdb okreslone,
aby kurator mogt faktycznie orzeczenie sagdu wykonad*.

31  Pismo Departamentu Wykonywania Orzeczen i Probacji Ministerstwa Sprawiedliwosci do Pre-
zesa Sadu Okregowego w Zielonej Gorze z dnia 23 lipca 2021 r. w sprawie DWOiP.V1.024.23.2020.

32 Ibidem.

33 L. Starzewski, Udzial kuratoréw sadowych w spotkaniach rodzica z dzieckiem. RPO chce zmiany
przepiséw, 1V.7021.28.2019, http://bityl.pl/xIN48 (12.01.2022).

34  Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci, IV.7021.28.2019.MO, War-
szawa, 29.11.19, http://bityl.pl/tQomK (13.01.2022).
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5. Rola kuratora

Oczekiwania co do roli kuratora s bardzo duze, zaréwno ze strony samego sadu,
jak i rodzicéw bioracych udzial w kontaktach, i z pewnoscig wykraczajace poza obo-
wigzujgce przepisy prawa. Zauwazyli to takze badani kuratorzy, por. na przyklad:
»Niedookreslona rola kuratora — oczekiwali ode mnie roli psychologa, mediatora,
organizatora przebiegu kontaktow itp. Ttumaczyli, ze taka wiedze uzyskali na sali
rozpraw i za to wlasnie kuratorowi beda placi¢”. Faktycznie, rézne stwierdzenia pa-
daja na sali rozpraw, ktére moga wprowadza¢ w blad, ale wybrzmiewajg one nie tylko
na sali. W czasie jednego ze szkolen przeprowadzonych dla sedziow i adwokatow™
stwierdzono, ze kurator ma by¢ wsparciem dla rodzicéw, pomagaé w zorganizowa-
niu przebiegu kontaktéw. W praktyce jest tak, ze kurator czesto faktycznie podejmuje
role moderatora kontaktu, rozmowy, zabawy, doradcy rodzica wzgledem zachowania
wobec dziecka’®, co jest sprzeczne z obowigzujacymi przepisami, bowiem kurator sa-
dowy nie moze zastgpowac stron kontaktu w zakresie ich obowigzkow?".

Badani kuratorzy sygnalizowali takze, ze rola kuratora w czasie kontaktu sprowa-
dza si¢ tez czesto do ,,nieustannego pilnowania spokoju”, bowiem istnieje przekona-
nie, ze kurator w czasie trwania kontaktu ma zapobiega¢ negatywnym wydarzeniom,
a w sytuacji jakiegokolwiek zagrozenia dobra dziecka ma prawo niezwlocznie we-
zwac policje, przerwac kontakt i zawiadomi¢ sad rodzinny. Majac na uwadze sytu-
acje kuratoréw, RPO zauwazyt, Ze ciezar decyzji, ktére podejmuja kuratorzy w czasie
trwania kontaktu, moze by¢ bardzo duzy. Kurator musi bowiem zadba¢ nie tylko
0 swoje bezpieczenstwo, ale i o bezpieczenstwo stron®*. NIK w raporcie z 2018 r. za-
uwazyla, ze w $wietle obecnie obowiazujacych przepiséw kurator nie jest uprawniony
do interwencji w przypadku, gdy na przyklad zauwazy niepokojace go zachowania,
ktore moga zagraza¢ dziecku, jak rowniez nie posiada narzedzi umozliwiajacych mu
przerwanie takiego kontaktu®. Z drugiej strony MS w odpowiedzi na pismo RPDz
nie wyrazito aprobaty na mozliwo$¢ przerwania kontaktu rodzica z dzieckiem jako
zbyt gteboko wkraczajacg w sfere praw i wolnosci obywateli®.

35  Spotkanie edukacyjne..., op. cit.

36 T.Jedynak, K. Stasiak, Zarys metodyki pracy kuratora sgdowego, Warszawa 2014, s. 671-674.

37  Bywa, ze sam sad musi zwroci¢ uwage stronie na to, czego przykladem jest fragment uzasadnienia
jednego z postanowien sadu rodzinnego: ,,obecnos¢ kuratora przy kontaktach nie ma charakteru
nadzoru nad prawidtowo$cig i moralno$cia wychowania dziecka, a tylko nad przebiegiem kon-
taktu ojca z synem’, Postanowienie Sadu Rejonowego w Lowiczu z dnia 28 czerwca 2018 r.,
IIT Nsm 143/18.

38 L. Starzewski, Udzial..., op. cit.

39  NIK, Informacja o wynikach kontroli, Wykonywanie obowiazkéw przez kuratoréw sadowych,
LWR.430.002.2018, Nr ewid. 20/2018/P/17/106/LWR, s. 46, http://bityl.pl/BEEHm (13.01.2022).

40  Pismo Ministerstwa Sprawiedliwosci do Rzecznika Praw Dziecka, Warszawa, 30.03.2016 r., DL-
1-072-3/16/5, http://bityl.pl/3sDmT (16.01.2022).
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W glosach kuratoréow pojawiajg si¢ takze inne watpliwosci, ktore rodzi brak
szczegodtowych regulacji zwiazanych z obecnoscia kuratora w trakcie kontaktu ro-
dzica z dzieckiem, w tym kwestia okreslenia zasad realizacji kontaktu w innym ter-
minie niz okre§lony w postanowieniu; brak podstawy prawnej oraz wypracowania
praktyki umozliwiajacej informowanie przez kuratora stron o formie kontaktéw oraz
przedstawienie konsekwencji niewlasciwego zachowania si¢ podczas spotkan z ma-
toletnim; okreslenie granicy decyzyjnosci kuratora w istotnych kwestiach zwiazanych
z kontaktem rodzica z dzieckiem, ktore jednoczes$nie nie zostaly doprecyzowane
w postanowieniu sgdu?!.

6. Analiza proponowanych rozwigzan przez resort sprawiedliwosci

Odpowiedzig na nurtujgce kuratoréw pytania moga by¢ zmiany w obowigzuja-
cym prawie, a zwlaszcza wprowadzenie regulacji bezposrednio odnoszacych si¢ do
omawianej materii. Takiej proby podjeto sie Ministerstwo Sprawiedliwosci w ramach
»Projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych
innych ustaw”#, w ktérym zostaly zaprojektowane przepisy wykonawcze w sprawach
opiekunczych na poziomie ustawy. W dokumencie tym do najwazniejszych do roz-
wigzania probleméw zaliczono kontakty z dzieckiem. Z uzasadnienia dowiadujemy
sie, ze w zwigzku z realizacjg kontaktow pojawiaja si¢ problemy dotyczace ich tech-
nicznego przebiegu, o ktérych juz byla mowa powyzej. Zauwazono, ze instytucja
ta stosowana jest z duzg dowolnoscia. Z uwagi na to, iz sprawy dotyczace ustalenia
kontaktéw rodzicéw z dzie¢mi wskazujg na ogromne nasilenie konfliktu rodzinnego,
nalezy jak najprecyzyjniej dopracowac zasady udzialu kuratora w kontaktach, tak aby
nie wprowadzi¢ do porzadku prawnego kazuistycznych rozwigzan.

MS w projektowanych przepisach odpowiada na czes$¢ postulatow sktadanych
przez samych kuratoréw, jak i RPO oraz RPDz w odniesieniu chociazby do ogra-
niczenia diugosci trwania kontaktu do czterech godzin czy mozliwosci przerwa-
nia kontaktu i wezwania Policji w sytuacji tego wymagajacej. Istotng proponowang
zmiang jest uznanie kuratora rodzinnego za organ postepowania wykonawczego
w sprawach opiekunczych®, a co za tym idzie, nadanie kuratorom uprawnien do wy-
stepowania z odpowiednimi wnioskami w sytuacjach tego wymagajacych. Projekt
wprowadza takze zmiany w dotychczas obowiazujacym § 10 rozporzadzenia z 2003 r.

41 A. Samek, Kontakty..., op. cit., s. 149.

42 Biuletyn Informacji Publicznej, Rzadowe Centrum Legislacji, Rzadowy Proces Legislacyjny, Pro-
jekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw, spo-
rzadzony 26.08.2021 r., UD261.

43 O to, zeby kurator byt organem wykonawczym w postepowaniu opiekunczym, postulowal RPDz;
Pismo Rzecznika Praw Dziecka do Ministra Sprawiedliwosci, Warszawa, 18.02.2016 r., http://bi-
tyl.pl/B81i4 (23.01.2022).
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poprzez poszerzenie katalogu zadan ciazacych na kuratorze, co stanowi rozwinigcie
przepiséw projektowanego postepowania wykonawczego w sprawach opiekunczych.

MS, projektujac tres¢ nowelizacji k.r.o. oraz przepisow wykonawczych w za-
kresie obecnosci kuratora przy kontaktach rodzicow z dzie¢mi, niewatpliwie zajal
sie czedcia aspektow zwigzanych z praktyka podejmowanych przez kuratora czyn-
noéci w omawianym zakresie. Wprowadzenie zasygnalizowanych powyzej zmian
przyczynitoby sie do ujednolicenia praktyki zwigzanej z t3 formg ograniczenia przez
sad rodzicom kontaktéw z dzieckiem, a tym samym mogloby wplyna¢ na rozwia-
zanie sygnalizowanych wyzej probleméw technicznych pojawiajacych si¢ w trakcie
wykonywania przez kuratoréw postanowien o obecnosci kuratora w kontaktach ro-
dzica z dzieckiem™. W dalszym ciggu pozostaje jednak bez odpowiedzi pytanie o to,
w jaki sposdb kurator powinien przemieszczaé si¢ w celu obecnosci przy kontakcie,
czy pytanie dotyczace zasadnosci uczestniczenia organu sagdu w kazdej czynnosci re-
alizowanej przez dziecko w trakcie kontaktow, np. wizycie w przebieralni czy toale-
cie. Nalezy nadto odnotowac, ze projektowane zmiany legislacyjne nie uwzgledniaja
znacznej czesci innych probleméw sygnalizowanych przez podmioty wykonujace
postanowienia sadu, takich jak praktyka orzekania kontaktéw w obecnosci kuratora
w dni ustawowo wolne od pracy, co bezsprzecznie godzi w pragmatyke okreslona
w kodeksie pracy. Te i inne jeszcze kwestie sygnalizowal réwniez OZZKS przy okazji
przeprowadzonego badania*’ oraz w odpowiedzi na projekt MS*.

OZZKS jednoznacznie pozytywnie ocenia projektowane przepisy art. 1131 § 3
k.r.o. dotyczace rozstrzygania o terminie, czasie trwania kontaktéw oraz mozliwosci
orzekania o miejscu utrzymywania kontaktu oraz art. 1132 § 2 pkt 3 k.r.o. dotyczace
ograniczenia mozliwosci orzekania spotkan z dzieckiem w obecnosci kuratora s3-
dowego tylko do miejsca stalego pobytu dziecka. Negatywnie ocenia proponowang
tres¢ art. 1134 k.r.o. dotyczaca kontrolowania wykonywania kontaktéw przez ku-
ratorow sadowych. W pozostalym zakresie postuluje, aby sad, orzekajac o kontak-
tach, uwzglednial: rozsadne zyczenia dziecka; mozliwo$¢ spotykania sie z dzieckiem
w obecnosci kuratora takze w instytucjach, organizacjach czy fundacjach, ktére takie
spotkania umozliwiaja; zeby kontakty w obecnosci kuratora nie byty orzekane w dni
ustawowo wolne od pracy; ograniczenie zbednego stawiania sie kuratoréw sagdowych
w miejscu wskazanym do kontaktu w sytuacji, gdy wykonanie kontaktu w danym
dniu jest niemozliwe; zobowigzanie rodzicéw do wspotpracy z kuratorem sagdowym
wykonujgcym orzeczenie; pouczenie uczestnikow postepowania o obowigzkach

44  Nalezy podkresli¢, ze w duzym stopniu aktualny projekt zmian w k.r.o. stanowi odzwierciedlenie
propozycji Rzecznika Praw Dziecka zawartej w projekcie z 18 lipca 2018 r.

45  Opracowanie OZZKS..., op. cit.,s. 1-67.

46 Odpowiedz OZZKS z dnia 6.12.21 r. na pismo z dnia 17 listopada 2021 r. o sygn.
DSRiN-V.415.3.2021 w sprawie konsultacji spotecznych odnos$nie do projektu ustawy, http://bi-
tyl.pl/sUKHS (30.01.22).
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i uprawnieniach zwigzanych z orzeczeniem; dodanie przepisu wskazania do skiero-
wania rodzicéw, w przypadku ich zgody, do mediacji. W sytuacji ograniczenia badz
braku mozliwosci realizacji kontaktu, w szczegdlnosci gdy dobro dziecka jest zagro-
zone, OZZKS postuluje réwniez zobowigzanie sadu do wydania zarzadzenia w trybie
art. 109 k.r.o.”

MS w swoim projekcie nie odniosto si¢ do postulatu kuratoréw o godziwe wy-
nagrodzenie tej formy czynnosci i uzaleznienie wysokosci wyptacanego ryczattu za
udzial kuratora w kontakcie rodzica z dzieckiem od rzeczywistej liczby godzin i na-
kfadu zindywidualizowanej pracy zwigzanej z dang sytuacja rodziny i jakosci relacji
na linii rodzic-dziecko.

Na ten moment w dalszym ciagu jest to jednak tylko projekt (pozostajacy w fa-
zie konsultacji) przewidujacy zmiany w obowigzujacym prawie oraz wprowadzajacy
grupe przepiso6w wykonawczych na poziomie ustawy, dotychczas nieobecnych w pra-
wie rodzinnym. Potrzebe ich wprowadzenia do obowigzujacego prawa sygnalizowaly
juz od dawna podmioty Zywo zainteresowane prawnymi aspektami zabezpieczenia
dobra dziecka oraz jego prawa do kontaktu z rodzicem bezposrednio niesprawujg-
cym opieki nad nim.

Whioski

Wydaje sig, ze rola, jaka ma odegra¢ kurator w trakcie kontaktow, jest zdecydo-
wanie przeceniana®. Jej nadinterpretacja, wynikajaca z braku odpowiednich przepi-
séw okreslajacych prawa i obowiazki kuratoréw w trakcie wykonywania czynnosci,
ktorg jest obecnos¢ przy kontaktach rodzicéw z dzie¢mi, moze prowadzi¢ do wielu
nieporozumien konczacych sie czgsto nieuzasadnionymi skargami na czynnosci ku-
ratora ze strony zaréwno uprawnionych, jak i zobowigzanych do wykonania orze-
czonych kontaktéw rodzicéw. Czes¢ z nich bowiem podkresla zbyt aktywna postawe
kuratoréw, inni natomiast skarzg sie na ich bierno$¢*.

Pamieta¢ nalezy, ze kurator jest urzednikiem panstwowym, zwigzanym li-
terg prawa. Wobec braku odpowiednich przepiséw kurator, podejmujac czynnosci
w trakcie wykonywania orzeczenia o kontaktach rodzicéw z dzie¢mi, polega cze-
sto na wlasnej intuicji oraz wieloletnim doswiadczeniu. Aby wyeliminowa¢ wszel-
kie watpliwosci co do legalno$ci podejmowanych przez kuratoréw czynnosci, nalezy
wprowadzi¢ jasne i precyzyjne przepisy, ktore prowadzilyby do rozwigzania dotych-
czasowych technicznych probleméw zwigzanych z przebiegiem kontaktow.

47  Ibidem,s.2-7.
48  Por. A. Samek, Kontakty..., op. cit., s. 148.
49  Pismo RPDz1V.7021.28.2019.MO, op. cit.
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Odmiennym problemem zaslugujacym na uwage jest réwniez brak jednolitej
ogolnopolskiej praktyki w wykonywaniu tego typu orzeczen przez kuratoréw sado-
wych. Niestety, nie udalo si¢ jej jak dotychczas wypracowac.
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Wybrane wyzwania kodyfikacyjne polskiego prawa rodzinnego
Selected Codification Challenges in Polish Family Law

Abstract: Polish family law is undergoing change. For some time now, there have been various
initiatives for its possible revision. However, social needs are ahead of legislators’ actions. Today there
are a number of legislative challenges facing the Polish legislator in the context of the metamorphosis
of Polish family law. The author presents selected problems connected with it and answers the question
concerning the desirable way of further work on the metamorphosis of the present regulation of Polish
family law. The author also presents issues that cannot be ignored in the context of preparing possible
draft amendments to the current legislation. He highlights the role of the Commission on European
Family Law and proposes that the starting point for the further metamorphosis of Polish family law
would be the establishment of such a body in Poland based on the model of the Commission for the
Codification of Family and Guardianship Law, whose work should be transparent and widely available.
Keywords: codification, family law, recodification
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Wprowadzenie

Prawo rodzinne, podobnie jak cate prawo cywilne, to obszar, ktory w ostat-
nich latach musi reagowac na zachodzace w spoleczenstwie zmiany. Zmieniajaca si¢
struktura spofeczna, nowe obyczaje, inne standardy Zycia czy przeobrazenia techno-
logiczne to tylko niektére wyzwania, jakie stoja przed prawodawca chcacym dostoso-
wac regulacje normatywne do aktualnych potrzeb spoleczenstwa'. Z tego powodu na
$wiecie zaobserwowa¢ mozna tendencje¢ do przeobrazen regulacji rodzinno-praw-

1 Por. K. Bagan-Kurluta, B. Oszkinis, Korekcyjna funkcja stusznoéci w prawie rodzinnym - kilka
refleksji na marginesie wyroku M.R. & Anor -v- An tArd Chlaraithenoir & Ors, ,,Bialostockie
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nych, a nowe rozwiazania czesto przewidujg zasadniczo inne $rodki od tych, ktdre
uwazane byly jeszcze do niedawna za stabilne i niewymagajace korekty?. W tym za-
kresie na przestrzeni kilkudziesieciu lat, jakie dzielg czasy obecne od czaséw przy-
jecia w naszym kraju w 1964 r. Kodeksu rodzinnego i opiekunczego (k.r.o.)?, takze
i w Polsce pojawilo si¢ wiele dylematow legislacyjnych, ktore tylko w czesci zostaly
juz rozstrzygniete przez ustawodawce i to niekoniecznie zgodnie z niektérymi ocze-
kiwaniami spolecznymi. Jak za$ pokazuje lektura obecnych przepiséw k.r.o., podsta-
wowe przepisy z zakresu polskiego prawa rodzinnego zostaly wprowadzone jeszcze
poprzednim Kodeksem rodzinnym z 1950 r.*, bedgcym przede wszystkim wynikiem
prac Komisji Wspotpracy Prawniczej Polsko-Czechostowackiej®, co dzi§ moze bu-
dzi¢ i z pewnoscig budzi istotne watpliwosci.

Zdaniem niektérych nasze prawo rodzinne nadaje si¢ ,,do remontu™, cho¢ nie-
koniecznie trzeba, by nadazalo ono w tym zakresie za postepujacymi przemianami
»za wszelka cen¢”’. Stad biora sie niektore postulaty legislacyjne, w tym te zwigzane
z wlaczeniem przyszlego polskiego prawa rodzinnego do Kodeksu cywilnego® jako
jednej z jego ksiag’, czy takie jak kompleksowy projekt nowego kodeksu rodzinnego,
znaczaco odbiegajacy od dotychczasowych uregulowan'®. Doda¢ trzeba, ze postulaty
te rzadko byly dyskutowane w doktrynie, a jak juz to si¢ dzialo, to zazwyczaj spo-
tykala je krytyka''. Na tym tle pojawiaja sie takze problemy praktyczne, zwigzane

»6

Studia Prawnicze” 2014, nr 17, s. 13 i n.; A. Breczko, Tradycyjne paradygmaty prawa rodzinnego
w dobie rewolucji biotechnologicznej, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017, nr 3, s. 89 ff.

2 Zob. np. M. Aleksandrowicz, Rodzina w systemie prawnym Szwajcarii. Kilka uwag o historii i roz-
wigzaniach wspolczesnych, ,,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017, nr 3, s. 121 ff.

3 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1359).

4 Ustawa z dnia 27 czerwca 1950 r. (Dz.U. Nr 34, poz. 308).

5 Z. Ziembinski, Prawo rodzinne Polski Ludowej po dwudziestu latach, ,,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1964, t. 26, nr 4, s. 83 ff.

6 J. Mazurkiewicz, Rodzinne do remontu! Czyli o potrzebie wielkiej reformy prawa rodzinnego,
(w:) P. Stec, M. Zatucki (red.), 50 lat kodeksu cywilnego. Perspektywy rekodyfikacji, Warszawa
2015, s. 301 ft.

7 J. Gajda, Kilka stéw o braku potrzeby ,,nadgzania” za wszelke ceng przez polskie prawo rodzinne,

(w:) .M. Lukasiewicz, M. Zatucki (red.), Prawo rodzinne i spadkowe wobec wspdtczesnych zja-
wisk technologicznych i spotecznych, Torun 2018, s. 21 ff.

8 Ustawa z dnia 23 kwietni 1964 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.).

9 Z. Radwanski (red.), Zielona ksiega. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej
Polskiej, Warszawa 2006, s. 149 ft.

10 Zob. http://brpd.gov.pl/sites/default/files/kodeks_rodzinny_projekt_z_uzasadnieniem.pdf
(25.01.2022).

11 Zob. np. M. Andrzejewski, Wokot projektu Kodeksu rodzinnego przedtozonego w lipcu 2018 r.
przez Rzecznika Praw Dziecka, ,Prawo w Dziataniu” 2019, nr 40; E. Holewinska-ELapinska, Wy-
niki badan opinii sedziéw o przedstawionym w ,,Zielonej Ksigdze” usytuowaniu prawa rodzin-
nego w przyszlej kodyfikacji, ,Zeszyty Prawnicze” 2017, t. 8, nr 1; M. Nazar, Projekt kodeksu
rodzinnego i postulaty galeziowego wyodrebnienia prawa rodzinnego, ,,Przeglad Sadowy” 2019,
nr7-8,s. 7 ff.
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choc¢by z wlasciwym uksztaltowaniem stosunkéw pomiedzy rodzicami a dzie¢mi,
wykorzystaniem mozliwosci technologicznych do poczecia dziecka czy niezsynchro-
nizowaniem na przyklad z prawem handlowym zasad dotyczacych majatku matzon-
kow'?. Probleméw budzacych watpliwosci praktyki jest coraz wiecej.

Co najmniej z tych powodéw glos w dyskusji na temat stanu polskiej legislacji
z zakresu prawa rodzinnego wydaje si¢ uprawniony i pozadany. Wypowiedz ta ma
przede wszystkim dwa cele: po pierwsze, wskazanie niektérych wybranych potrzeb
regulacyjnych polskiego prawa rodzinnego, a po drugie, wskazanie pozadanego spo-
sobu prac nad metamorfozg obecnej regulacji k.r.o. Wszystko to ma za$ by¢ pretek-
stem do zintensyfikowania dyskusji naukowej'* w obszarze, ktory z pewnoscig takiej
dyskusji wymaga'?.

1. Prace nad zmianami k.r.o.

Dalsze rozwazania mozna rozpocza¢ od przypomnienia, iz w Polsce w latach
1996-2015 przy Ministrze Sprawiedliwo$ci dzialata Komisja Kodyfikacyjna Prawa
Cywilnego, ktora miata szeroko publikowany dorobek takze w zakresie prawa ro-
dzinnego, a ktorej zwienczeniem prac rowniez i w tym obszarze byla ,,Zielona Ksiega.
Optymalna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej”"*. Komisja nie
podjeta przy tym prac nad nowym kodeksem rodzinnym, opracowata natomiast kilka
istotnych nowelizacji obecnego k.r.o. oraz powigzanych z nim innych aktéw praw-
nych, pozostajac przy tym przy zalozeniu, ze dalsze prace reformatorskie prawa ro-
dzinnego winny by¢ integralne z prawem cywilnym, w zwigzku z czym wnioskowano
o wlaczenie regulacji stosunkéw rodzinnych do Kodeksu cywilnego'®. W 2012 r. roz-
poczela za$ prace Komisja Kodyfikacyjna Prawa Rodzinnego i Opiekunczego przy
Rzeczniku Praw Dziecka, zwieniczenie prac ktérej stanowit opublikowany w 2018 r.
projekt nowego kodeksu rodzinnego'’, opartego na zalozeniu odrebnosci tego aktu

12 Jednym z najwigkszych sporéw majacych za przedmiot regulacje prawa rodzinnego ostatnich lat
byl spér na tle przeksztalcenia przedsigbiorcy bedacego osoba fizyczna wykonujaca we wlasnym
imieniju dziatalno$¢ gospodarcza, pozostajacego w zwigzku matzenskim z majatkowym ustrojem
ustawowym, w jednoosobowa spotke kapitalowa; zob. https://forumbranzowe.com/drutex-proba
-wrogiego-przejecia-firmy/ (25.01.2022).

13 Ograniczone ramy wypowiedzi nie pozwalaja na poglebione rozwazania wielu poruszanych
w tekscie kwestii, stad prezentowane problemy zostang jedynie zasygnalizowane, stanowigc przy-
czynek do dalszego dyskursu, ktéry zdaniem autora jest pozadany.

14  Por. np. M. Andrzejewski, Wokot projektu Kodeksu rodzinnego..., op. cit., s. 11.

15  Z.Radwanski (red.), Zielona ksiega..., op. cit.

16 K. Gonera, Zalozenia i ogolny kierunek zmian w prawie cywilnym (z prac Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego), ,Panstwo i Prawo” 1997, nr 9, s. 80 ff; Z. Radwanski, Miejsce prawa rodzin-
nego w systemie prawa, ,,Panstwo i Prawo” 2008, nr 1, s. 14.

17 J. Mazurkiewicz, Rodzinne do... op. cit., s. 301 .
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od Kodeksu cywilnego'. Prace tej ostatniej Komisji nie byly jednak publiczne,
a przez to szczatkowe wyniki jej prac nie docieraty do szerokiego grona odbiorcow
i nie byty na biezgco przedstawiane srodowiskom prawniczym'. Prace obu komisji
nie byly tez zsynchronizowane.

Tak jeden, jak i drugi model prac nad prawem rodzinnym, oceniajac to z per-
spektywy uptywu kilku lat, nie wywotal szerokiej systemowej dyskusji na temat ko-
niecznych zmian w prawie rodzinnym, co moze nieco dziwi¢. Co prawda w ostatnich
latach spotka¢ mozna szereg publikacji obejmujacych swoim przedmiotem niektore
instytucje prawa rodzinnego, w zwiazku z czym mozna nawet préobowac broni¢ po-
gladu, ze prawo rodzinne to modny przedmiot rozwazan naukowych, jednak tylko
nieliczni autorzy w pojedynczych publikacjach podjeli sie trudu kompleksowej oceny
obecnej regulacji. To moze jednak jest o tyle usprawiedliwione, iz nie sposéb dysku-
towac o potrzebie szerokich, w zasadzie nieodwracalnych zmian w sytuacji, gdy brak
jest w toczonej dyskusji zgody badz czasem nawet brak jest jakiejkolwiek dyskusji co
do optymalnego ksztaltu niektérych fundamentalnych dla prawa rodzinnego insty-
tucji. To wymaga zmiany.

Przypomnie¢ nalezy takze, iz gléwna o§ rozwazan doktryny prawa rodzinnego
w Polsce obejmowata w ostatnich latach przede wszystkim problemy zwigzane z in-
stytucja matzenstwa (w tym zwigzkéw jednopiciowych)?, stosunkami majatkowymi
zachodzacymi pomiedzy malzonkami (w tym ustrojami malzenskimi majatkowymi),
rozwigzaniem malzenstwa (w tym alternatywami dla sadowego postepowania o roz-
wod)?!, rodzicielstwem i stosunkami mi¢dzy rodzicami a dzie¢mi (zwlaszcza sprawo-
waniem pieczy, w tym pieczy naprzemiennej), zagadnieniami dotyczacymi sztucznej
inseminacji, alimentacji czy przysposobienia®?. Poszukiwano takze inspiracji w pra-
wie obcym?, jak i migdzynarodowym prywatnym?®. W zasadzie w zadnym z tych
obszaréw nie ma powszechnej zgody doktryny, cho¢ niewatpliwie mozna odnotowa¢
- przynajmniej zdaniem niektorych - zaréwno sukcesy legislacyjne zwigzane z prze-
mianami polskiego prawa rodzinnego (np. wprowadzone w 2004 r. rozwigzania do-

18  Zauwazy¢ nalezy, iz dyskusja o miejscu prawa rodzinnego w systemie prawa polskiego nie jest
dyskusja nows; zob. np. P. Fiedorczyk, Dyskusja na temat miejsca prawa rodzinnego w systemie
prawa Polski Ludowej, ,Miscellanea Historico-Iuridica” 2009, t. 7, nr 7.

19 Co spotkalo sie ze stuszng krytyka na przyklad M. Nazara; zob. M. Nazar, Projekt kodeksu rodzin-
nego..., op. cit., s. 10 ff.

20  Zob. np. P. Kasprzyk, P. Wisniewski (red.), Prawo rodzinne w dobie przemian, Lublin 2009;
J.M. Lukasiewicz, A.M. Arkuszewska, A. Koscidtek (red.), Wokot problematyki malzenstwa
w aspekcie materialnym i procesowym, Torun 2017.

21  E. Kara$, E. Ry$, Rozwod u notariusza, https://www.infor.pl/prawo/rozwody/sprawa-rozwodo-
wa/89421,Rozwod-u-notariusza.html (25.01.2022).

22 Zob.].M. Lukasiewicz, R. Lukasiewicz (red.), Piecza zastepcza i przysposobienie w polskim syste-
mie prawa, Torun 2019.

23 Zob. np. M. Lagiewska, ].M. Lukasiewicz, Chinskie prawo rodzinne, Torun 2020.

24 Zob. np. A. Sapota, Wybor prawa w miedzynarodowym prawie rodzinnym, Warszawa 2016.
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tyczace uméw majgtkowych matzenskich)?, jak i spektakularne porazki (np. ustawa
o uzgodnieniu plci z 2015 r.)*. O rozczarowaniu mozna za§ méwi¢ w kontekscie
niezdecydowania si¢ przez Polske na przystgpienie do przepisow UE w dziedzi-
nie ustrojéw majatkowych par miedzynarodowych, tj. do rozporzadzenia Rady UE
nr 2016/1103 wdrazajacego wzmocniong wspoiprace w dziedzinie jurysdykcji, prawa
wlasciwego oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach dotyczacych mal-
zenskich ustrojow majatkowych®’ oraz rozporzadzenia Rady UE nr 2016/1104 wdra-
zajacego wzmocniong wspolprace w dziedzinie jurysdykcji, prawa wlasciwego oraz
uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach dotyczacych skutkéw majatkowych
zarejestrowanych zwigzkow partnerskich?. Z tych powoddw obserwacja catoksztattu
stanu rodzimej legislacji z zakresu prawa rodzinnego prowadzi¢ musi do wniosku
o braku optymalnego ksztaltu polskich rozwigzan czy nawet do konkluzji, iz obecnie
obowigzujgce przepisy prawa nie odpowiadajg potrzebom obywateli’. To takze wy-
maga zmian.

2. Niektdre wyzwania polskiego prawa rodzinnego

Podejmowane proby naprawienia tego stanu rzeczy (dostrzeganego w doktry-
nie) odbywaja sie przede wszystkim w zwiazku z potrzebami praktyki. Nie sposéb
jednak kolejny raz pisa¢ o tym, iz szereg panstw europejskich wprowadzito do swo-
ich regulacji ustawowych przepisy dotyczace zwigzkow osob tej samej plci, podczas
gdy w prawie polskim brak kompleksowej regulacji tego rodzaju (co w duzej mierze
jest przede wszystkim problemem wymagajacym rozstrzygniecia na gruncie prawa
konstytucyjnego), gdyz polska praktyka prawno-rodzinna zaczyna si¢ mierzy¢ z jesz-
cze bardziej kontrowersyjnymi problemami. Bardziej donioste wyzwania budzg dzi$
bowiem m.in. nierozwigzane problemy biologicznej i metrykalnej zmiany pici, su-
rogacji czy zwigzane z podjeciem decyzji o rodzicielstwie koncepcje tzw. zbawczego
rodzenstwa. Szereg watpliwosci pojawia si¢ takze choc¢by na tle pieczy naprzemiennej
czy propozycji przeobrazen niektérych kluczowych instytucji prawa rodzinnego, jak
np. wladzy rodzicielskiej. Na szczgscie s to problemy dostrzegane w doktrynie i za-
gadnienia, do ktérych siegneli juz wybrani przedstawiciele nauki polskiego prawa
rodzinnego, proponujac rozwigzania probleméw praktyki. Obszar dyskursu nauko-
wego niejednokrotnie wigc wykracza poza tradycyjne instytucje prawa rodzinnego,

25  Dz.U.Nr 162, poz. 1691.

26  Ustawa ta zostala uchwalona na posiedzeniu Sejmu w dniu 10 wrzesnia 2015 r. (Druk Sejmowy
nr 1469), jednak nie zostala podpisana przez Prezydenta RP.

27 Dokument 32016R1103.

28  Dokument 32016R1104.

29 M. Wasik, Nieuznawanie w Polsce zawartych za granicg zwigzkéw jednopiciowych - aspekty
prawne z perspektywy swobody przeptywu oséb, ,,Studia Europejskie — Studies in European Affa-
irs” 2020, nr 24.
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mimo iz zachodzgce we wspdlczesnym $wiecie przemiany nie sg dostrzegane przez
ustawodawce badz nie ma woli politycznej, by zajac sie tymi problemami na pozio-
mie dzialan legislacyjnych. Chocby z tego powodu niektérym pogladom doktryny
z tego obszaru warto sie przyjrze¢. Moga one bowiem stac si¢ w przyszlosci inspiracja
dla ustawodawcy.

Przeglad wybranych stanowisk warto rozpoczaé¢ od propozycji legislacyjnej za-
wartej w projekcie Kodeksu rodzinnego z 2018 r., w ktérym pojawita sie koncepcja
zastapienia obecnej konstrukeji wladzy rodzicielskiej wraz z jej okresleniem tzw. od-
powiedzialno$cia rodzicielska. Odpowiedzialno$¢ rodzicielska miataby obejmowac
elementy tresci wladzy rodzicielskiej okreslone w obecnie obowigzujacych prze-
pisach (czyli zasadniczo piecze nad dzieckiem, piecze nad jego majatkiem i repre-
zentacje dziecka), a ponadto obowigzek alimentacyjny i utrzymywanie kontaktéw
z dzieckiem (zob. art. 129 i art. 149 § 3 projektu). Propozycja ta pokazuje bowiem
istotne tendencje reformatorskie polskiego prawa rodzinnego, dla ktérych impul-
sem s3 rozwigzania europejskie, w tym - jak mozna sadzi¢ - zainspirowane jeszcze
rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy z 1984 r.** Nie oznacza to jednak
wcale, Ze jest to rozwigzanie, ktérego wprowadzenie uporzadkowaloby dotychcza-
sowe regulacje dotyczace wladzy rodzicielskiej. Co wiecej, mozna na jego tle twier-
dzi¢, iz odejécie od dotychczasowej kilkudziesig¢cioletniej nomenklatury i praktyki®!,
wraz z poszerzeniem rzeczywistego zakresu desygnatu wiladzy rodzicielskiej, do
czego w rzeczywisto$ci zmierza projekt, byloby rozwigzaniem nietrafnym, wprowa-
dzajacym niepotrzebng niepewno$¢ i stanowiacym asumpt do zakwestionowania do-
tychczasowego dorobku doktryny i orzecznictwa. I jak stusznie wskazuje M. Nazar,
»w odbiorze adresatow nowych norm niebedacych prawnikami ograniczenie albo
pozbawienie rodzica odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej mogltyby by¢ rozumiane na-
wet jako stany korzystne wskutek zdjecia z rodzica cigzaru niektérych lub wszystkich
rodzicielskich obowiazkéw™*% Nie jest to — jak mozna sadzi¢ - droga, ktdra nalezy
podazy¢, cho¢ z pewnoscig niektdre twierdzenia tworcow tego rozwigzania norma-
tywnego o koniecznosci modyfikacji wladzy rodzicielskiej mozna uznac za trafne.
Tak jak wladza rodzicielska przeszla ewolucje od czaséw rzymskich po wspolcze-
snos¢, od patria potestas poprzez wladze ojca az po wladze obojga rodzicow™, tak
dzisiaj postulat odejscia od terminu wiladzy rodzicielskiej mozna uzasadniaé roz-
mijaniem sie¢ jego tresci, obejmujacej w koncu takze obowigzki rodzicielskie (i jak

30  Rekomendacja nr R(84)4 w sprawie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej z dnia 28 lutego 1984 r.; zob.
takze A. Wysocka-Bar, Odpowiedzialno$¢ rodzicielska w pracach Komisji Europejskiego Prawa
Rodzinnego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2018, t. 3, nr 3, s. 715 ff.

31  Por. W. Stojanowska, Prawo dziecka do wychowywania si¢ w srodowisku rodzinnym przewi-
dziane w Konwengji o prawach dziecka (artykul recenzyjny), ,Panstwo i Prawo” 2019, nr 1.

32 M. Nazar, Projekt kodeksu rodzinnego..., op. cit., s. 13-14.

33 H.Dolecki, Ingerencja sadu opiekuniczego w wykonywanie wladzy rodzicielskiej, Warszawa 1983,
s.23.
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mozna sgdzi¢ — potrzebe uswiadomienia tych obowigzkéw rodzicom)**. Ewentualna
zmiana legislacyjna musi jednak w tym zakresie by¢ przemyslang koncepcja pozwa-
lajaca na korzystanie z dotychczasowego dorobku, nieodcinajacy si¢ od niego, sta-
nowigca ewolucje, a nie rewolucje. Ta ostatnia nie jest bowiem w prawie rodzinnym
potrzebna.

Na tym tle wspomnie¢ trzeba takze o dyskusji dotyczacej pieczy naprzemiennej,
jednego ze sposobow uregulowania wspdlnego wykonywania wladzy rodzicielskiej
w zakresie pieczy nad osobg dziecka po rozstaniu rodzicéw, najczgsciej spowodo-
wanym przez rozwdd rodzicéw, jak tez przez rozpad ich zwigzku nieformalnego.
W polskiej literaturze na tym tle spotka¢ mozna m.in. poglad, wedle ktoérego w rze-
czywistosci piecza naprzemienna to nic innego jak zycie dziecka ,,na walizkach”, duza
czestotliwos¢ zmian i brak stabilnosci sytuacji zyciowej, co - gdyby rzeczywiscie
przyjac za stanowisko uprawnione — musiatoby przemawia¢ za odrzuceniem tej kon-
cepcji sprawowania pieczy, mimo ze w wielu innych panstwach na $wiecie jest ona
z powodzeniem stosowana w praktyce®. I cho¢ poglad taki wielu uwaza za oczywiscie
bledny, tak jak i rozwigzanie, w ktérym jedno z rodzicéw jest tzw. rodzicem pierw-
szoplanowym (co jest charakterystyczne dla dzisiejszej praktyki sadowej), to jednak
niewatpliwie jest to kolejny z tych obszaréw, ktore nalezy szerzej zbada¢ i normatyw-
nie zaprojektowac, chocby z uwagi na liczne korzysci, jakie sa wskazywane w kontek-
$cie wychowywania dzieci rodzicow zyjacych oddzielnie.

Inny istotny problem legislacyjny wspolczesnego prawa rodzinnego stanowi
biologiczna i metrykalna zmiany plci**. W tym zakresie przypomnie¢ trzeba, iz za-
gadnienie to byto przedmiotem dyskursu w prawie polskim, ktéry doprowadzit do
przyjecia przez Sejm ustawy o uzgodnieniu plci*’. Ustawa wprowadzala m.in. defi-
nicje tozsamosci plciowej jako utrwalonego, intensywnie odczuwanego doswiadcza-
nia i przezywania wlasnej plciowosci, odpowiadajacej lub nie plci wpisanej do aktu
urodzenia (art. 2 pkt 1 ustawy). Przewidywatla, m.in., iz uzgodnienia plci bedzie do-
konywat sad w postepowaniu nieprocesowym (art. 3 ust. 1), a prawomocne postano-
wienie sagdu uwzgledniajace wniosek o uzgodnienie plci bedzie stanowilo podstawe
sporzadzenia nowego aktu urodzenia, zmiany numeru PESEL i wydania dowodu
osobistego oraz bedzie mogto by¢ podstawg zmiany nazwiska (art. 10 ust. 1). Ustawa

34  Zob. M. Michalak, PJ. Jaros, Prawo dziecka do obojga rodzicéw, ,Dziecko Krzywdzone. Teoria,
Badania, Praktyka’, 2014, t. 13, nr 3, s. 26 ff.

35  Zob. zamiast wielu: K. Kaminska, Piecza naprzemienna a wladza rodzicielska rodzicéw zyjacych
w rozlgczeniu, Katowice 2021 (rozprawa doktorska US), passim.

36 Por. EJ.M.M. Karisoh, C.J.J. Waha, J. Sondakh, E.V.T. Senewe, The Court Ruling Regarding Gen-
der Change in Human Rights Law, ,,Journal of the Community Development in Asia” 2021, t. 4,
nr 3; O.Y. Piddubnyi i in., Legal aspects of gender identity in Ukraine, ,,Linguistics and Culture
Review” 2021, t. 5, nr 54.

37  Zob. przypis 18.
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ta zostala zawetowana przez Prezydenta RP 2 pazdziernika 2015 r.*® W komunikacie
prasowym wskazano m.in., iz byla ona pelna luk i niescistosci, dopuszczata wielo-
krotng zmiang plci na podstawie uproszczonych procedur, jak tez zawarcie matzen-
stwa przez osoby tej samej plci biologicznej czy adopcje przez takie pary dzieci®.
Ustawa ostatecznie nie zostala uchwalona, co nie oznacza, ze problem tozsamo$ci
plciowej nie istnieje. Funkcjonujaca obecnie w Polsce sadowa procedura zmiany plci
pozwala co prawda dokona¢ uzgodnienia plci w postepowaniu o ustalenie istnienia
stosunku prawnego na podstawie art. 189 k.p.c., jednak zdaniem wielu postgpowa-
nie to nie odpowiada panujacym na tym tle standardom europejskim, a w jego toku
analizowane sg najbardziej intymne szczegoly zycia prywatnego, ktérych ujawnienie
w obecnosci wszystkich uczestnikéw obecnego postegpowania moze stanowi¢ naru-
szenie praw osob transptciowych®. I cho¢ nie wszyscy podzielaja poglad o potrzebie
legislacyjnej interwencji w tym zakresie, zauwazy¢ nalezy, iz od pewnego czasu Euro-
pejski Trybunal Praw Czlowieka w swoich wyrokach przypomina o cigzagcym na pan-
stwach obowigzku umozliwienia osobom transplciowym skorzystania z procedury
uzgodnienia plci, co znalazlo wyraz m.in. w polskim orzecznictwie*'. Obecnie orga-
nizacje 0s6b transpiciowych na tym tle wskazuja, ze najbardziej pozadany ksztalt re-
gulacji winien by¢ oparty na modelu samookreslenia ptci metrykalnej, zaktadajacym,
ze decydujace i wystarczajace dla zmiany oznaczenia pici w dokumentach jest zloze-
nie o$wiadczenia woli o odczuwaniu przynaleznosci do preferowanej plci’. Z pew-
noscig jest to jeden z obszaréw, ktéry wymaga szerokiej dyskusji i podjecia decyzji,
czy aktualny brak regulacji normatywnej w tym zakresie jest optymalnym ksztaltem
naszego ustawodawstwa®.

Takze problematyka surogacji od pewnego czasu budzi istotne watpliwosci,
w szczegdlnosci sytuacja, gdy w drodze zawartej umowy rozdzieleniu ulega rola
matki na kobiete rodzacg i te, ktéra ma pelnic¢ role matki w stosunku do urodzo-
nego dziecka*. Dopuszczalno$¢ zawierania tego rodzaju umoéw, ich skutki prawne
czy zagrozenia dla jednostki, a takze ustalenia, w jakim kierunku i czy w ogdle nalezy
w zwigzku z tym zjawiskiem zmieni¢ obowiazujace prawo, to takze jeden z obsza-

38 M. Boratynska, Ustawa o uzgodnieniu plci a przygody transseksualistow w prozni legislacyjnej,
»Prawo i Medycyna” 2015, nr 3.

39  Zob. https://www.prezydent.pl/prawo/zawetowane/ustawa--o-uzgodnieniu-plci---do-ponowne-
go-rozpatrzenia,25653 (25.01.2022).

40  Zob. K. Urbanowicz, M. Betkowska, Prawne aspekty zmiany plci — uwagi na gruncie prawa pol-
skiego oraz wybranych krajow europejskich, ,Medyczna Wokanda” 2018, nr 10.

41 Por. wyrok SA we Wroctawiu z dnia 12 lutego 2021 r., I ACa 1233/20.

42 Zob. takze S. Cowan, ,Gender is No Substitute for Sex”: A Comparative Human Rights Analysis of
the Legal Regulation of Sexual Identity, ,,Feminist Legal Studies” 2005, nr 13.

43 Warto zauwazy¢ w tym zakresie najnowszg monografie J.M. Luksiewicza (Prawne aspekty zmiany
plci w wybranych panstwach europejskich, Warszawa 2021), gdzie Autor prezentuje interesujace
rozwigzania, ktére by¢ moze mogtyby postuzy¢ jako inspiracja dla polskiego ustawodawcy.

44 P Witczak-Brus$, Surogacja. Aspekty prawne macierzynstwa zastepczego, Warszawa 2021, s. 15 ff.
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réw, ktory wymaga dalszej dyskusji*. Niewgtpliwie bowiem rozwdj technik prokre-
acji medycznie wspomaganej wywiera nieodwracalne skutki w zyciu wspolczesnych
spoleczenstw, a problemy typu, czy surogacje mozna uzna¢ za forme leczenia nie-
plodnosci oraz czyje dobro mozna potencjalnie narazi¢, zlecajac surogatce urodzenie
dziecka, zdaja si¢ jeszcze nie by¢ na gruncie prawa polskiego dylematami rozstrzy-
gnietymi*.

Zblizone problemy powiazane sg m.in. ze zjawiskiem tzw. zbawczego rodzen-
stwa, ktore jest kojarzone z zagadnieniami preimplantacyjnej diagnostyki genetycz-
nej, pozwalajacymi na okreslenie na podstawie antygenow zgodnosci tkankowej, czy
z zarodka powstanie dziecko, ktore bedzie mogto by¢ na przyklad dawcg komorek,
tkanek lub narzagdéw dla innej osoby*’. W literaturze coraz czgsciej dostrzega si¢ wat-
pliwosci dotyczace poszukiwania mozliwosci leczenia juz zyjacego podmiotu w spo-
sob polegajacy na zaptodnieniu in vitro w celu wytworzenia komdrek macierzystych
pochodzacych od kolejnego dziecka, mogacych uratowac zycie badz zdrowie innemu
dziecku tych rodzicéw*. To krok w kierunku powolywania na $wiat dzieci wedle wy-
selekcjonowanych, $cisle okreslonych i pozadanych przez rodzicow cech®, co zdaje
sie by¢ jednym z tych zagadnien, na ktére dzisiaj w spoteczenstwie nie ma jeszcze po-
wszechnej akceptacji. Brak w tym zakresie uregulowan prawnych moze jednak by¢
dla niektérych pokusa dalszej eksploracji tego obszaru, stad — jak mozna sadzi¢ —
prawna regulacja zasad stosowania tego rodzaju instrumentéw to jeden z kolejnych
niezbednych przedmiotéw przyszlej debaty doktrynalnej, takze w kontekscie ewen-
tualnej odpowiedzialnosci za szkody prenatalne.

Tego rodzaju dylematow regulacyjnych jest oczywiscie wigcej i nie sposob o nich
wszystkich wspomnie¢ w jednym miejscu, tak jak i nie sposéb — w ramach artykutu
w czasopi$mie — omowic wskazane zagadnienia w sposob pogtebiony. Tak jednak po-
wyzsze przyklady, jak i te, o ktorych nie wspomniano, $wiadczg o koniecznosci pod-
jecia na szeroka skale dyskusji o przysztym optymalnym ksztalcie polskiego prawa
rodzinnego oraz sposobie jego metamorfozy.

45  Zob. B. Oszkinis, Macierzynstwo. Aspekty materialnoprawne, procesowe i kolizyjnoprawne, War-
szawa 2019, passim.

46  Zauwazy¢ trzeba, iz wiele tych probleméw bylo szeroko dyskutowanych za granicg. Niektore
z tych rozwazan polskiemu czytelnikowi przybliza np. K. Baczyk-Rozwadowska w monografii
Prokreacja medycznie wspomagana. Studium z dziedziny prawa, Torun 2018.

47 S.M. Wolf, J.P. Kahn, J.E. Wagner, Using Preimplantation Genetic Diagnosis to Create a Stem Cell
Donor: Issues, Guidelines and Limits, ,,Journal of Law Medicine and Ethics” 2003, nr 31.

48  S. Sheldon, S. Wilkinson, Should selecting savior siblings be bannedz, ,,Journal of Medical Ethics”
2004, t. 30, nr 6.

49  A.Nowak-Gruca, Designer Babies. Selected Law and Ethical Issues, ,,Journak of Gynecology and
Women’s Health” 2019, t. 14, nr 2.
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3. Harmonizacja spontaniczna i prawo transgraniczne

Wszystkie powyzsze zagadnienia, jak rowniez i pozostaly obszar mozliwego
zastosowania norm prawa rodzinnego, ktéry na przestrzeni lat, cho¢by w zwigzku
z nowymi zjawiskami technologicznymi i mozliwosciami przez nie stwarzanymi
znaczaco poszerza pole regulacji, nie powinny by¢ analizowane bez oderwania od
dorobku innych panstw. O ile bowiem nie ulega watpliwosci, Ze prawo rodzinne
to zdecydowanie domena prawa krajowego, chocby ze wzgledu na tradycje, zwy-
czaje czy uwarunkowania kulturowe, o tyle nie ulega takze watpliwosci, iz od pew-
nego czasu coraz wieksze znaczenie w tym obszarze zaczynaja odgrywac stosunki
prawne o charakterze transgranicznym, co zwigzane jest z niespotykang uprzed-
nio migracja, czemu nie przeciwstawia si¢ nawet pandemia COVID-19. Coraz
wiecej jest bowiem zwigzkow o0sob réznych narodowosci, a osoby te coraz odwaz-
niej organizuja swoje centra zyciowe w réznych krajach. To z kolei musi prowadzi¢
i zasadniczo prowadzi co najmniej do tzw. spontanicznej harmonizacji prawa ro-
dzinnego, bedacej wynikiem rosngcych oczekiwan spotecznych. Z tego powodu nie
sposob w kontekscie przeobrazen ustawodawstwa krajowego nie uwzglednia¢ do-
robku Komisji Europejskiego Prawa Rodzinnego (Commission on European Family
Law, CEFL), ktorej najwazniejszym dotychczas osiggnieciem jest, jak mozna sadzi¢,
opracowanie zasad europejskiego prawa rodzinnego (Principles of European Family
Law), majacych wlasnie stanowi¢ punkt wyjscia dla harmonizacji prawa rodzinnego
panstw europejskich.

Caloksztalt okolicznosci, ktére nalezy uwzgledni¢ przy tworzeniu nowej ro-
dzimej regulacji prawa rodzinnego wydaje si¢ stosunkowo szeroki. Ten aspekt,
jak rowniez koniecznos¢ pluralistycznego spojrzenia na wyzwania i potrzeby nor-
matywne polskiego prawa rodzinnego, zdaje si¢ przemawia¢ za konieczno$ciag
stalego funkcjonowania ciala opiniodawczego, ktore bedzie na biezaco przygoto-
wywacé projektu ustaw i dazy¢ do osiagniecia przez nasze ustawodawstwo praw-
no-rodzinne ksztaltu optymalnego. Punktem wyjscia w tym zakresie powinno by¢
rozwazenie powolania ciala na wzér Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Rodzinnego
i Opiekunczego, ktorego prace bylyby jednak bardziej transparentne i szerzej dys-
kutowane, niz to mialo m.in. miejsce podczas dziatalnosci Komisji Kodyfikacyjnej
Prawa Cywilnego. Tylko bowiem szeroka dyskusja i cialo, ktére ma instytucjonalne
mozliwosci, jest w stanie, w dluzszej perspektywie, kompetentnie i pluralistycz-
nie prowadzi¢ prace w tak szerokim zakresie, jak kompleksowe ujecie stosunkow
prawno-rodzinnych®.

50  Zdaje si¢ to potwierdza¢, jak mozna dzi$ juz stwierdzi¢, fiasko inicjatywy Akademicki Projekt Ko-
deksu Cywilnego, prowadzonej po rozwigzaniu Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego.
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Whioski

Stosunki prawno-rodzinne nalezg do tej grupy stosunkéw prawnych, w kto-
rej w ostatnim czasie pojawily sie istotne dylematy legislacyjne, jakie w zwigzku
z oczekiwaniami niektérych grup spotecznych nalezy rozstrzygna¢. Dokonywanie
ewentualnych zmian legislacyjnych winno by¢ jednak poprzedzone szeroka dys-
kusja $rodowiska naukowego i przedstawicieli praktyki, a swego rodzaju baza dla
takiego dyskursu winno by¢ cialo, ktére od strony instytucjonalnej zapewni inicja-
tywe uwspolczesnienia regulacji k.r.o. O ile bowiem istnieje wiele cennych wypo-
wiedzi nauki, o tyle konieczna jest pewna koordynacja dalszych prac legislacyjnych,
uwzgledniajaca panujace w tej mierze standardy. Dopiero wowczas bedzie mozna
rozstrzygnaé, czy na przyklad zasadna jest idea prac reformatorskich prawa rodzin-
nego w duchu integralnosci z prawem cywilnym, czy tez przewazy¢ winien poglad
o niezbednej odrebnosci od Kodeksu cywilnego.
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Ustawowa konstrukcja obowiazku szczepien ochronnych
u dzieci na tle prawa polskiego — uwagi de lege lata
ide lege ferenda

Legal Construction of Childhood Vaccinations Against the Background of Polish Law — Re-
marks De Lege Lata and De Lege Ferenda

Abstract: The subject of the article is a reflection on the legal construction of preventive vaccination in
children. Using the dogmatic-legal method and the analysis of case law, the author examines the issues
related to the consent of the child’s legal representative and the question of legal sanctions applied in
the event of opposition to this medical intervention. The subject of consideration are also potential
possibilities of solving the conflict between the child’s legal representative and public authorities
(represented by the sanitary inspection authorities). Thus, the issue is to find such a solution that would
lead not only to the goal of achieving the so-called herd immunity, but also to the proper protection of
the rights of persons in a potential conflict and the realization of the so-called best interests of the child.
Keywords: childhood vaccinations, child welfare, consent to vaccination, guardianship court
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Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszej publikacji jest refleksja nad obecng ustawowg konstruk-
cja szczepien ochronnych u dzieci, wynikajacg z przepisoéw ustawy z dnia 5 grud-
nia 2008 r. o zapobieganiu i zwalczaniu choréb zakaznych i zakazen u ludzi' oraz

1 Tekst jedn. Dz. U z 2021 r. poz. 2069 ze zm. — dalej w skrdcie ustawa antyzakazeniowa.
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innych ustaw z zakresu tzw. prawa medycznego®. Nie jest moim zadaniem powielanie
znanych i dobrze uzasadnionych argumentéw na rzecz szczepien u dzieci, majacych
doprowadzi¢ do stworzenia tzw. populacyjnej odpornosci zbiorowiskowej, ktora po-
zytywnie oddzialuje na cale spoleczenstwo, zabezpieczajac przed groznymi choro-
bami zakaznymi zaszczepionych, a takze te osoby, ktére z powoddéw zdrowotnych nie
moga by¢ poddane szczepieniu®. Podstawowa kwestie wymagajaca refleksji stanowi
istota przyjetej ustawowej konstrukeji obowigzku szczepien i skutkéw prawnych od-
mowy zgody przedstawiciela ustawowego dziecka. Istniejacy bowiem spor pomiedzy
wladzg publiczng reprezentowang przez organy inspekcji sanitarnej a przedstawicie-
lami ustawowymi dzieci jest rozstrzygany w oparciu o przepisy prawa administra-
cyjnego i w zwiazku z tym zostal poddany kognicji sadéw administracyjnych (na
etapie postepowania egzekucyjnego). Powstaje wigc pytanie, czy tak ma pozosta¢, czy
nie nalezaloby przenies¢ go pod kognicje sadéw powszechnych. Na uwage zastuguje
zwlaszcza propozycja wyznaczenia sagdu opiekunczego jako tego, ktory zostat specjal-
nie powotany w celu rozstrzygania spraw z zakresu opieki nad dzieckiem. Co oznacza
- prima facie - ze jest organem sadowym najlepiej przygotowanym do rozstrzygania
sporow dotyczacych tego, co lezy w tzw. najlepszym interesie dziecka.

Publikacja ta stanowi gtos w dyskusji nad problemem znalezienia odpowiednich
instrumentéw prawnych, ktore z jednej strony moga prowadzi¢ do wywazenia inte-
resu publicznego (osiggniecia wysokiego stopnia ,wyszczepialnosci”), z drugiej za$
zmierzajg do ochrony interesu jednostkowego (poszanowania autonomii decyzyj-
nej). Kwestia praktycznej skutecznosci istniejacych i proponowanych instrumentéw
pozostaje poza zakresem rozwazan, wymagalaby bowiem prowadzenia odrebnych
badan, w szczegdlnosci badan empirycznych oraz socjologicznych.

1. Definicja, podzial i aksjologia szczepien ochronnych

W art. 2 pkt 26 ustawy antyzakazeniowej zdefiniowano szczepienie ochronne
jako czynno$¢ polegajaca na podaniu szczepionki przeciw chorobie zakaznej w celu
sztucznego uodpornienia przeciwko tej chorobie. Szczepionka to produkt leczniczy,
immunologiczny, stosowany w celu uzyskania tzw. czynnej odpornosci, rozwijajacej
sie po kontakcie organizmu z antygenem (por. art. 1 ust. 4a dyrektywy 2001/83/WE).

2 Prawo medyczne to stosunkowo mloda dyscyplina prawnicza, definiowana zwykle od strony
przedmiotowej jako zbidr przepiséw prawa odnoszacych si¢ do relacji pomiedzy pacjentem a sze-
roko pojmowang opieka zdrowotna. W zwiazku z powyzszym obejmuje zaréwno przepisy prawa
publicznego, jak i prawa prywatnego; zob. szerzej K. Michalak, Status prawa medycznego na tle
szczegOtowych nauk prawnych, Bialystok 2020, s. 15-16.

3 Zob. szerzej w literaturze epidemiologicznej: R.M. Merrill, Introduction to Epidemiology, Bur-
lington 2013, s. 68-71.
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Przed wybuchem pandemii COVID-19 szczepienia dzielono na obowigzkowe
i zalecane. Obecnie podzial ten nalezaloby uzupelni¢ o tzw. szczepienia interwen-
cyjne.

Pierwszy rodzaj szczepienn — obowigzkowe szczepienia ochronne - zostat ure-
gulowany w kilku przepisach ustawy antyzakazeniowej. Na pierwszym miejscu na-
lezy wymieni¢ art. 5 ust. 1 lit. b ustawy, ktéry zobowiazuje osoby przebywajace na
terytorium RP do poddawania si¢ obowigzkowym szczepieniom ochronnym na za-
sadach okreslonych w tej ustawie, przy czym zgodnie z art. 5 ust. 2 w odniesieniu
do osoby nieposiadajacej pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych odpowiedzial-
nos$¢ za wypelnienie tego obowiazku ponosi osoba sprawujaca nad tg osoba prawna
piecze® albo jej opiekun faktyczny®. Obowigzek okreslony w niniejszych przepisach
powstaje z mocy samego prawa, co oznacza, ze nie ma potrzeby wydania decyzji ad-
ministracyjnej przez organy inspekcji sanitarnej na podstawie art. 33 ust. 1 ustawy
antyzakazeniowej’. Szczegélowo kwestie zwigzane z obowigzkowymi szczepieniami
ochronnymi reguluje nastepnie art. 17 ustawy.

W ustepie pierwszym ustawodawca zobowigzal okreslone osoby lub grupy oséb
(bez ich wyszczegolnienia) do poddawania sie szczepieniom przeciw chorobom za-
kaznym, przy czym to Minister Zdrowia okresla w drodze rozporzadzenia zaréwno
wykaz tych osob, jak i choroby objete obowiazkiem (art. 17 ust. 10 pkt 1 i 2 ustawy
antyzakazeniowej)®. Szczegdtowy kalendarz szczepien wraz ze wskazaniami do nich
nastepnie ustala Glowny Inspektor Sanitarny (GIS) w dokumencie zatytulowanym

4 Podzial ten wynika z tre$ci rozdz. 4 ustawy antyzakazeniowej; zob. art. 17 (szczepienia ochronne
obowiazkowe), art. 19 (szczepienia ochronne zalecane) oraz art. 21c (szczepienia interwencyjne),
zob. tez art. 17a ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym tworzy si¢ fundusz kompensacyjny dla wynagra-
dzania szkod poszczepiennych wynikajacych ze szczepien nie tylko obowiazkowych, ale i inter-
wencyjnych.

5 Prawna piecz¢ sprawuje rodzic lub opiekun prawny; por. art. 96 i n., art. 145 i n. ustawy z dnia
25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 ze zm.) —
dalej w skrocie k.r.o.

6 Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 849 ze zm.) — dalej w skrdcie ustawa o prawach pa-
cjenta, opiekunem faktycznym jest osoba sprawujaca stalg faktyczng piecze nad pacjentem, ktory
ze wzgledu na wiek lub stan zdrowia pieczy takiej wymaga.

7 Poglad o braku potrzeby wydawania decyzji administracyjnej przez organy inspekcji sanitar-
nej jest ugruntowany w orzecznictwie administracyjnym. NSA w uzasadnieniu wyroku z dnia
6 kwietnia 2011 r.,, IT OSK 32/11, Legalis, stwierdzil, Ze obowigzek poddania si¢ szczepieniom
ochronnym wynika z mocy prawa, w zwigzku z czym nie ma podstaw do wydania decyzji admini-
stracyjnej konkretyzujacej ten obowigzek.

8 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie obowigzkowych szczepienn ochronnych z dnia
18 sierpnia 2011 r. (tekst jedn. Dz.U. z 2018 r. poz. 753).
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»Program szczepien ochronnych”, wydanym w formie komunikatu publikowanego
corocznie w dzienniku urzedowym MZ (na podstawie art. 17 ust. 11 ustawy)’.

Drugi rodzaj szczepien - zalecane szczepienia ochronne — zostal przewidziany
w art. 19 ustawy. Zgodnie z nim istnieje moznos¢ (nie za$ powinnos¢) poddania si¢
tego rodzaju czynnosci leczniczej', przy czym katalog zalecanych szczepien takze,
kazdorazowo, znajduje si¢ w komunikacie GIS w sprawie programu szczepien
ochronnych przewidzianym na dany rok''. Co wigcej, zgodnie z art. 19 ust. 6 ustawy
antyzakazeniowej do przeprowadzania zalecanych szczepien ochronnych stosuje sie
odpowiednio przepisy art. 17 ust. 2-6 ustawy. To za$ oznacza, ze procedura poprze-
dzajaca oba rodzaje szczepien jest identyczna.

Wykonanie zaréwno obowiagzkowego, jak i zalecanego szczepienia ochronnego
jest poprzedzone lekarskim badaniem kwalifikacyjnym (w tym wywiadem przed-
miotowym) w celu wykluczenia przeciwwskazan do szczepienia (art. 17 ust. 2 usta-
wy)'%. Osoby, u ktérych wystepuje zwiekszone ryzyko powstania niepozadanych
skutkéw w postaci powiklan poszczepiennych, sa zwolnione z obowiazku poddawa-
nia si¢ szczepieniom ochronnym. Wykonanie szczepienia moze wiec zosta¢ odro-
czone przez lekarza do czasu ustania przeciwwskazan zdrowotnych. W przypadku,
gdy lekarskie badanie kwalifikacyjne daje podstawy do dlugotrwatego odrocze-
nia szczepienia ochronnego, lekarz kieruje osobe objeta obowigzkiem szczepienia
ochronnego do konsultacji specjalistycznej (art. 17 ust. 5 ustawy). Nastepnie, nie
mozna przeprowadzi¢ szczepienia, jezeli miedzy lekarskim badaniem kwalifikacyj-
nym a tym szczepieniem uplynety 24 godziny, przy czym lekarz ma obowiazek wydaé
zaswiadczenie ze wskazaniem daty i godziny badania (art. 17 ust. 3 i ust. 4 ustawy).
Osoby przeprowadzajace szczepienia maja obowigzek prowadzenia w tym zakresie
dokumentacji medycznej. W zwigzku z tym przechowuja karty uodpornienia, do-
konuja wpiséw potwierdzajacych wykonanie szczepienia, sporzadzaja sprawozdania
z przeprowadzonych obowigzkowych szczepien ochronnych oraz sprawozdania ze

9 Obecnie obowigzuje komunikat GIS w sprawie Programu Szczepienn Ochronnych na rok 2022
z dnia 28 pazdziernika 2021 r. (Dz.Urz. MZ za 2021 r. poz. 85).

10 Przez czynno$¢ lecznicza rozumie si¢ dzialanie medyczne majace spelniac cel leczniczy, a za-
tem sluzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia; zob. szerzej M. Bora-
tynska, P. Konieczniak, Zasady prawa medycznego, (w:) M. Boratynska, P. Konieczniak (red.),
System Prawa Medycznego, t. 2, cz. 1: Regulacja prawna czynno$ci medycznych, Warszawa 2019,
s.93-97.

11 Zob. tez zalacznik nr 1 rozporzadzenia MZ z dnia 16 wrzes$nia 2010 r. w sprawie wykazu zale-
canych szczepien ochronnych oraz sposobu finansowania i dokumentowania zalecanych szcze-
pient ochronnych wymaganych miedzynarodowymi przepisami zdrowotnymi (Dz.U. Nr 180,
poz. 1215 ze zm.).

12 Zaswiadczenie o istnieniu przeciwwskazan jest dowodem na skuteczno$¢ wyrazonego sprzeciwu.
Tak m.in. w uzasadnieniu wyroku WSA w Krakowie z dnia 26 kwietnia 2012 r., ITII SA/Kr 901/11.

13 Wyjatki dotyczace wykonania szczepien przez inne profesje medyczne niz lekarska okresla art. 19
ust. 5a i 5b, art. 21c ust. 2 ustawy antyzakazeniowe;j.
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stanu zaszczepienia 0sob objetych profilaktyczng opieka zdrowotng, ktore przeka-
zuj3 panstwowemu powiatowemu inspektorowi sanitarnemu (art. 17 ust. 8 ustawy).
W przypadku szczepien zalecanych dodatkowo wydaja osobie poddawanej szczepie-
niu zaswiadczenie o wykonaniu zalecanego szczepienia ochronnego oraz informuja
o mozliwosci wydania na jej koszt Miedzynarodowej Ksiazeczki Szczepien (art. 19
ust. 8 ustawy).

Jak si¢ wydaje, zblizenie obu rodzajow konstrukcji szczepien nie tylko jest wyni-
kiem charakterystyki tego rodzaju czynnosci leczniczej, ale podyktowane jest takze
okolicznoscig, ze w stosunku do niektorych grup oséb szczepienia zalecane stajg sie
de facto powinnoscig, skoro bez ich wykonania niemozliwe staje si¢ wykonywanie
okreslonych czynnosci zawodowych'.

Analiza przepiséw ustawy antyzakazeniowej wskazuje, ze wyrdznik szczepien
dobrowolnych stanowi sposdb ich finansowania. Szczepienia obowigzkowe sg w ca-
tosci finansowane ze srodkéw publicznych, podczas gdy w przypadku szczepien za-
lecanych koszt zakupu szczepionki finansuje sam zainteresowany'. Ale i tu mamy
liczne wyjatki. Na przyklad szczepienia ochronne pracownikéw (definiowane jako
zalecane) sg finansowane przez pracodawce', niektore zalecane szczepienia sg ob-
jete programami prowadzonymi i finansowanymi przez samorzady terytorialne, czy
- jak w przypadku szczepien przeciwko COVID-19 - z uwagi na sytuacje epidemio-
logiczng panstwo za pomocg swoich struktur przejmuje ich finansowanie’.

Trzecia grupa szczepien: ochronne szczepienia interwencyjne ma mieszany cha-
rakter. Przyktadem tego typu szczepienia stalo sie szczepienie przeciwko COVID-19.
Zgodnie z art. 21 ¢ ustawy antyzakazeniowej do tego typu szczepienia nie stosuje si¢
przepiséw art. 19 dotyczacego szczepien zalecanych. Zestawienie tej regulacji z prze-
pisem art. 46 ustawy, dotyczacym wprowadzenia mozliwych prawnych obowiazkow
w razie ogloszenia standéw: zagrozenia epidemicznego lub stanu epidemii, prowadzi
jednak do wniosku, ze Minister Zdrowia dysponuje w przypadku szczepien interwen-
cyjnych nastepujacymi mozliwosciami. Po pierwsze, moze wprowadzi¢ obowigzek

14  Por. art. 20 ust. 1 ustawy antyzakazeniowej, zgodnie z ktérym w celu zapobiegania szerzeniu si¢
zakazen i choréb zakaznych wsréd pracownikéw narazonych na dziatanie biologicznych czyn-
nikéw chorobotwoérczych przeprowadza si¢ zalecane szczepienia ochronne wymagane przy wy-
konywaniu czynnoéci zawodowych, okreslonych na podstawie ministrialnych rozporzadzen,
o ktorych mowa w art. 20 ust. 4; zob. tez komentarz do tego przepisu: J. Haberko, (w:) L. Bosek
(red.), Ustawa o zapobieganiu i zwalczaniu choréb zakaznych i zakazen u ludzi. Komentarz, War-
szawa 2021, s. 297-299.

15  Por. art. 19 ust. 7 ustawy antyzakazeniowej. Koszty przeprowadzenia szczepienia i lekarskich ba-
dan kwalifikacyjnych oraz konsultacji specjalistycznych ubezpieczonych sg finansowane na zasa-
dach okreslonych w przepisach o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej, finansowanych ze srodkéw
publicznych u $wiadczeniodawcy, z ktérym NFZ podpisal umowe; por. art. 19 ust. 3, 41 5 ustawy
antyzakazeniowej.

16  Por.art. 20 ust. 3 ustawy antyzakazeniowej.

17 Chodzi np. o finansowanie w ramach §rodkéw przeznaczonych do dyspozycji NFZ.
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szczepien, co wynika z delegacji ustawowej dla wydania odpowiedniego rozporzadze-
nia na podstawie art. 46 ust. 2 ustawy antyzakazeniowej. Po drugie, ma mozliwos¢ oglo-
szenia, ze dane szczepienie jest zalecane jako okreslona metoda zapobiegania zakazeniu
lub chorobie zakaznej. Ta z kolei opcja wynika z delegacji ustawowej do wydania roz-
porzadzenia w oparciu o art. 3 ust. 4 pkt 2 ustawy antyzakazeniowej. Ten ostatni modus
operandi stal si¢ podstawa do wydania obecnie obowigzujacego rozporzadzenia z dnia
31 grudnia 2020 r. w sprawie metody zapobiegania COVID-19". Tym samym szczepie-
nia przeciwko COVID-19 znalazly sie, co do zasady", w grupie ochronnych szczepien
dobrowolnych, wbrew dostownemu brzmieniu art. 21 c ustawy.

Zgodnie z regulacjami cytowanego powyzej rozporzadzenia MZ z dnia 31 grud-
nia 2020 r. szczepieniem ochronnym o charakterze interwencyjnym moga zosta¢ ob-
jete osoby juz po ukonczenia pigtego roku zycia. Tym samym podmiotem szczepien
ochronnych we wszystkich ich rodzajach (obowiagzkowych, zalecanych i interwencyj-
nych) moga stac si¢ osoby maloletnie, ponizej 18 roku zycia.

Jesli chodzi o wybor rodzaju szczepienia (zalecane czy obowigzkowe), decyzja
ustawodawcy jest wynikiem splotu wielu okolicznosci, wéréd nich - jak sie wydaje
- podstawowa role powinna odgrywac¢ analiza danych epidemiologicznych, przede
wszystkim tych zwigzanych z mozliwo$cig doprowadzenia za pomoca szczepien do
osiggniecia wspomnianej juz na wstepie odpornosci zbiorowiskowej®. Jesli wysoka
~wyszczepialno$¢” (ktora zasadniczo lepiej si¢ osiaga poprzez obowigzkowos¢) moze
prowadzi¢ do osiagniecia owej odpornosci przez wyeliminowanie krazenia danego
wirusa w srodowisku, a tym samym zabezpieczenia zdrowia populacyjnego, ten wla-
$nie wariant nalezy bra¢ pod uwage. Jesli zas, na przyklad z przyczyn biologicznych,
nie jest mozliwe osiagniecie tego rodzaju efektu, przyjmuje si¢ raczej wprowadzenie

18  Dz.U.z2021r. poz. 10.

19 Co do zasady, gdyz szczepienia interwencyjne moga by¢ obowiazkowe dla okreslonych grup oséb.
Zgodnie z § 12a rozporzadzenia MZ z dnia 20 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze RP
stanu epidemii (Dz.U. z 2022 r. poz. 340) obowigzkowi szczepien przeciwko COVID-19 podlegaja
osoby wykonujace zawdd medyczny w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 15 kwietnia
2011 r. o dzialalnosci leczniczej w podmiotach wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza oraz osoby
wykonujace czynnosci zawodowe w tych podmiotach inne niz wykonywanie zawodu medycz-
nego, ponadto osoby zatrudnione oraz osoby realizujace ustugi farmaceutyczne, zadania zawo-
dowe lub czynnosci fachowe w aptece ogolnodostepnej lub punkcie aptecznym, a takze studenci
kierunkéw medycznych.

20  Przyjmuje sig, ze ochrona zdrowia w postaci osiagniecia odpornosci zbiorowiskowej stanowi
przestanke usprawiedliwiajaca wprowadzenie ograniczenia praw i wolnosci; zob. szerzej K. Mia-
skowska-Daszkiewicz, Compulsory vaccinations against COVID-19 versus the right to respect
for private life, Medicine, ,Law and Society” 2021, vol. 14, nr 2, s. 419-438; K. Kowalik, Dopusz-
czalnos¢ szczepien obowigzkowych w $wietle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Bialystok
2021,s.1181in.
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szczepienia zalecanego, przy ktorym za pierwszoplanowe uznaje sie zapatrywanie
podmiotu uprawnionego na kwesti¢ poddania si¢ (lub nie) tej czynnosci leczniczej?'.

W tym kontekscie nalezy tez podnies¢, ze w przypadku szczepien ochronnych
dzieci w wigkszym stopniu niz w przypadku szczepien 0sdb pelnoletnich rozwazany
by¢ musi indywidualny, zdrowotny interes dziecka, ktory jest chroniony takze przy
pomocy tzw. autonomii rodzicielskiej. Zaklada si¢ bowiem, ze rodzic dziata w najlep-
szym interesie dziecka. Ustawodawca wysoko ceni nie tylko autonomie jednostkowa,
ale i rodzicielska, przejawem tego jest zagwarantowanie mozliwosci podejmowania
suwerennej decyzji przez rodzicow w waznych sprawach dziecka. Niewatpliwie do
tych spraw nalezy poddanie szczepieniom ochronnym. Wtadza publiczna wkracza
zatem w zakres tej autonomii tylko wtedy, gdy interes dziecka jest zagrozony.

2. Problematyka wyrazenia zgody na szczepienie ochronne u dzieci

Jakkolwiek na pierwszy rzut oka przyjety powyzej podzial na szczepienia obo-
wigzkowe, zalecane oraz interwencyjne zdaje si¢ z gory zaklada¢, ze pierwsze nie
podlegaja zgodzie przedstawiciela ustawowego dziecka, podczas gdy drugie jej wy-
magaja, trzecie za$§ w zaleznosci od decyzji ustawodawcy — moga przynaleze¢ do
grupy pierwszej lub drugiej, to jednak blizsza analiza przepiséw wskazuje, ze jest
to zbyt uproszczony sposéb rozumowania.

Wyrdzni¢ mozna w tej materii trzy grupy stanowisk przedstawicieli doktryny
prawa. Pierwsza wskazuje, ze — z uwagi na obowigzkowos$¢ szczepien - zgoda przed-
stawiciela ustawowego pacjenta w ogodle nie jest wymagana®; druga, ze szczepienie,
jak kazda interwencja medyczna, wymaga zgody uprawnionego podmiotu®; trze-

21  Inne czynniki brane pod uwage to: fatwos¢ przenoszenia danego wirusa takze przez osoby za-
szczepione i w zwigzku z tym utrudnione osiggniecie odpornosci zbiorowiskowej, wystepowanie
powaznych szkdd poszczepiennych czy inne zastrzezenia co do skuteczno$ci danej szczepionki
jako produktu leczniczego.

22 Zob. M. Boratynska, Szczepienia ochronne maloletnich a wykonywanie wladzy rodzicielskiej.
Uwagi na tle wyroku NSA, ,,Prawo i Medycyna” 2013, nr 3-4, s. 73 i n.; R. Tyminski, (w:) R. Ku-
biak, J. Bartosik, R. Tyminski, Czy podpisywanie zgody na szczepienie jest konieczne podczas
kazdej wizyty, ,Medycyna Praktyczna - Szczepienia® 2013, nr 4, https://www.mp.pl/szczepienia/
prawo/zapytajprawnika/92458,czy-podpisywanie-zgody-na-obowiazkowe-i-zalecane-szczepie-
nie-jest-konieczne-podczas-kazdej-wizyty (1.02.2022); A. Jacek, Problem dotyczacy zgody na
kwalifikacyjng wizyte szczepienna oraz obowigzkowe szczepienia ochronne, ,,Zeszyty Prawnicze
KUL” 2021, vol. 85, nr 1, s. 90.

23 R. Kubiak, Odpowiedzialno$¢ prawna lekarza za szczepienie bez zgody lub za cigzkie, niepoza-
dane odczyny poszczepienne, ,,Medycyna Praktyczna” 2012, nr 2, s. 88-92; idem, Odpowiedzial-
nos¢ prawna lekarza za szczepienie bez zgody lub za cigzkie niepozadane odczyny poszczepienne
- Zapytaj prawnika — pytania i odpowiedzi — Prawo — Szczepienia - Medycyna Praktyczna dla
lekarzy (mp.pl) (1.02.2022); A. Augustynowicz, I. Wrzesniewska-Wal, Aspekty prawne obowiaz-
kowych szczepien ochronnych u dzieci, ,,Pediatria Polska” 2013, vol. 88, nr 1, s. 120-126; U. Droz-
dowska, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za niezawinione skutki szczepien ochronnych,
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cia za$, posrednia, zaklada, ze zgoda jest wymagana na badanie kwalifikacyjne, ale
zakres autonomii pacjenta w przypadku obowigzkowosci szczepien jest powaznie
ograniczony*. Zanim przejdziemy do prezentacji tych stanowisk, warto zaznaczy¢,
ze w praktyce medycznej zgoda przedstawiciela ustawowego dziecka na szczepienie
(w tym obowiazkowe) jest powszechnie odbierana przez personel medyczny, przede
wszystkim z uwagi na obawe poniesienia konsekwencji prawnych?.

Nalezy rozpocza¢ od generalnej uwagi, ze nie ma watpliwosci co do tego, iz
zgoda na udzielanie $wiadczen zdrowotnych stanowi podstawowa instytucje prawa
medycznego®. Zgodnie z wigkszosciowym pogladem doktryny prawa medycznego
zgoda (i jej lustrzane odbicie - odmowa) jest oswiadczeniem podobnym do oswiad-
czenia woli i wywoluje okreslone skutki prawne”. Na podstawie art. 15 ustawy
o prawach pacjenta przyjmuje sie, ze przepisy tej ustawy znajdujg zastosowanie do
wyrazenia zgody na udzielenie §wiadczen zdrowotnych albo odmowy takiej zgody,
o ile przepisy odrebnych ustaw nie stanowig inaczej. Za regulacje stanowiaca inaczej
uznaje si¢ art. 17 ust. 1 ustawy antyzakazeniowej, ktory jednak nie wyjasnia kwestii
zwigzanych ze zgoda podmiotu uprawnionego. Nie czyni tego tez art. 5 ust. 1 pkt 1
lit. b tej ustawy. Z tego ostatniego przepisu wynika jedynie, Ze osoby przebywajace na
terytorium RP sg zobowigzane, na zasadach okreslonych w ustawie, do poddania sig¢
obowigzkowi szczepien. Powinnos¢ ta nie oznacza jeszcze, ze nie nalezy odebra¢ od
osoby uprawnionej okreslonego oswiadczenia woli (czy to pod postacig zgody, czy
to jej odmowy).

Opisany stan normatywny stat si¢ materig poddang eksploracji orzecznictwa ad-
ministracyjnego, w ktérym przyjeto, ze uprawnienie do wyrazenia zgody na udzie-

,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014, nr 17, s. 100; K. Patka, Swiadczenia zdrowotne zwigzane
z chorobami zakaznymi, w tym obowiazkowe i zalecane szczepienia, (w:) L. Bosek, A. Wnu-
kiewicz-Kozlowska (red.), System Prawa Medycznego, t. 2: Szczegolne $wiadczenia zdrowotne,
Warszawa 2018, s. 605-607; N. Karczewska-Kamienska, Przymus leczenia i inne interwencje me-
dyczne bez zgody pacjenta, Warszawa 2018, s. 205-206.

24 . Haberko, Administracyjnoprawny obowigzek szczepienia dzieci a zgoda przedstawiciela usta-
wowego na badania kwalifikacyjne, ,,Studia Prawa Publicznego” 2017, vol. 19, nr 3, s. 9-28;
eadem, (w:) L. Bosek (red.), Ustawa o zapobieganiu..., op. cit.,s. 259 i n.

25  Zwraca na to uwage K. Baczyk-Rozwadowska, ktdra rozwazajac problem wieloplaszczyznowo
z perspektywy odpowiedzialnosci za szczepienie, podkresla, ze lekarz, uzyskawszy zgode, nie
dziata bezprawnie (art. 192 k.k.); K. Baczyk-Rozwadowska, (w:) E. Baginska (red.), System Prawa
Medycznego 2021, t. 5: Odpowiedzialno$¢ prywatnoprawna, Warszawa 2021, s. 128 (zwlaszcza
przyp. 596); eadem, Zasady stusznosci jako instrument ochrony poszkodowanych w prawie me-
dycznym, ,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2014, nr 17, s. 35-36.

26  Zob. M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, passim; M. Boratyniska,
Wolny wybor, Warszawa 2012, passim; B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie $wiadczenia zdrowot-
nego. Ujecie wewnatrzsystemowe, Warszawa 2013, passim; K. Michalowska, Charakter prawny
i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny, Warszawa 2014, passim; A. Wnukiewicz-Kozlow-
ska, Autonomia jednostki w miedzynarodowym prawie biomedycznym, Wroctaw 2019, passim.

27 Zob. zwlaszcza K. Michalowska, Charakter prawny..., op. cit., s. 50-52 i powolang tam literature.
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lenie $wiadczen zdrowotnych albo odmowa takiej zgody (art. 16 ustawy o prawach
pacjenta) jest wylaczone®. Co wigcej, zdaniem NSA, wyrazonym w wyroku z dnia
6 czerwca 2017 r.”%, obowigzek poddania sie szczepieniu ochronnemu obejmuje calg
opisang procedure, nie tylko poddanie si¢ samemu aktowi szczepienia, ale takze
wszystkim innym czynno$ciom zwigzanym z tym aktem, w tym badaniom kwalifi-
kacyjnym. Obie wyspecyfikowane czynnosci w ramach procedury szczepien, tj. ba-
danie kwalifikacyjne i szczepienie, nie wymagaja zgody, poniewaz — w przekonaniu
sadow administracyjnych - przepisy ustawy sg przepisami szczegélnymi w stosunku
do tych wszystkich przepisow, ktore udzielenie $wiadczen zdrowotnych uzalezniaja
od zgody pacjenta.

Jak czytamy w wyroku WSA w Warszawie z dnia 25 kwietnia 2019 r.*: ,usta-
wowy obowiazek szczepien ochronnych oznacza niedopuszczalno$¢ korzystania
z tzw. klauzuli sumienia, tj. uprawnienia pacjenta do odmowy poddania si¢ §wiad-
czeniu zdrowotnemu z powolaniem si¢ na art. 16 ustawy o prawach pacjenta. Przepis
art. 16 tej ustawy znajduje zastosowanie, jezeli przepisy odrebnych ustaw nie stano-
wig inaczej (art. 15). Taka za$ odrebna ustawg jest m.in. ustawa antyzakazeniowa,
ktdra przewiduje obowigzek poddawania si¢ szczepieniom ochronnym. Ustawa ta nie
przewiduje prawa pacjenta do odmowy wyrazenia zgody na szczepienie ochronne,
przeciwnie - statuuje ogdlny obowiazek poddania si¢ szczepieniom ochronnym [...]
Oznacza to, ze ustawa antyzakazeniowa stanowi lex specialis w zakresie mozliwosci
odmowy poddania si¢ szczepieniu ochronnemu w stosunku do ww. ustawy o pra-
wach pacjenta”’.

W literaturze prawa medycznego poglad ten generalnie podziela M. Boratyn-
ska, argumentujac, ze poniewaz badanie kwalifikacyjne stanowi warunek konieczny
dla wykonania szczepienia, wynikajacy zaréwno z prawidel wiedzy medycznej, jak
i z ustawy, nalezy uznac je za obowigzkowe na réwni ze szczepieniem, a skoro obo-
wigzkowe - to niewymagajace zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego*.
Zdaniem tej autorki swoboda wyboru dotyczy co najwyzej bedacych do dyspozycji

28  Zob. wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 16 kwietnia 2013 r., IT SA/Bk 18/13; wyrok WSA w Pozna-
niu z dnia 27 listopada 2013 r., IV SA/Po 515/13; wyrok NSA z dnia 17 kwietnia 2014 r., IT OSK
338/13; wyrok NSA z dnia 12 czerwca 2014 r., II OSK 1312/13, Legalis; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 19 pazdziernika 2016 r., VII SA/Wa 2541/15; wyrok WSA w Warszawie z dnia 10 lutego
2017 r., VII SA/Wa 819/16, Legalis; wyrok WSA w Warszawie z dnia 5 czerwca 2019 r., VII SA/Wa
3100/18.

29  Sygn. I GSK 2399/15, Legalis.

30  Sygn. VII SA/Wa 3088/18, Legalis.

31  Ibidem.

32 M. Boratynska, Szczepienia ochronne..., op. cit., s. 75; podobnie M. Janik, Dzialania przeciw-
epidemiczne na przyktadzie szczepien ochronnych, (w:) L. Zacharko, A. Matan, D. Grzegorczyk
(red.), Administracja publiczna - aktualne wyzwania, Katowice 2015, s. 213-214; S. Dziwisz,
Obowiazek szczepient ochronnych - prawne aspekty przeprowadzania i egzekwowania szczepien,
»Kontrola Panstwowa” 2015, nr 2, s. 147.
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réznych specyfikow, wlaczajac w to decyzje co do podania szczepionki skojarzonej*.
Jednocze$nie autorka przyznaje, ze wedlug dobrych wzorcéw nalezy przynajmniej
podjac probe uzyskania zgody pacjenta, azeby w ten sposdb uszanowac jego godnos¢
i zapewnic z jego strony niezbedna wspodtprace. Mutatis mutandis obejmuje to row-
niez przedstawiciela ustawowego.

Odnoszac sie¢ do powyzszych argumentdw, nalezy wskazaé, ze teza dotyczaca
tego, iz ustawa antyzakazeniowa stanowi lex specialis w stosunku do ustawy o pra-
wach pacjenta (jako lex generali) nie ma uzasadnienia w $wietle ogoélnych regul koli-
zyjnych przyjetych w teorii prawa, obie bowiem ustawy s wobec siebie réwnorzedne.

W literaturze prawa medycznym wydziela si¢ czes¢ ogdlng (zwana tez ustro-
jowa), ktora obejmuje m.in. ustawe o prawach pacjenta®, zawierajaca katalog praw
pacjenta i bedace ich lustrzanym odbiciem obowigzki lekarza, oraz czgs¢ szczego-
fowa, ktoéra dotyczy wykonywania szczegélnego rodzaju $wiadczen zdrowotnych wy-
réznianych ze wzgledu na ich rodzaj lub charakter. Nie oznacza to jednak, ze obie
grupy ustaw pozostaja do siebie w relacji: ustawy ogélne versus ustawy szczegolne.

Ta czg$¢ prawa medycznego, ktdra reguluje udzielanie specyficznych swiadczen
zdrowotnych (np. w zakresie transplantologii, psychiatrii czy krwiolecznictwa), obej-
muje istotnie materie szczeg(')lowap ale nie w tym sensie, aby stac sie materig ,,szcze-
go6lng” w stosunku do czgsci ,,ogdlnej” w znaczeniu prezentowanej reguly kolizyjnej.

Jak stusznie podkresla si¢ w teorii prawa administracyjnego, obowigzywanie
zasady lex specialis derogat legi generali jest mozliwe tylko w zakresie samych norm
czesci ogdlnych danej galezi lub dyscypliny prawa albo samych norm czesci szczego-
fowych*.

Jednoczesnie, jesli przyjac, ze przepisy ustawy antyzakazeniowej sa w rozumie-
niu cytowanego art. 15 ustawy o prawach pacjenta przepisami odrebnymi, to kwestia
zwigzana z uregulowaniem zgody podmiotu uprawnionego pozostaje i tak otwarta.
Przepis art. 5 ustawy antyzakazeniowej, ktéry naktada okreslone obowiazki na osoby
przebywajace na terenie RP, materializuje si¢ bowiem, gdy inne przepisy tej ustawy
tak stanowig®. W rezultacie przepis art. 17 tej ustawy powinien wyraznie wskazywac,
ze zgoda na szczepienie obowigzkowe nie jest wymagana, czego nie czyni.

33 M. Boratynska, Szczepienia ochronne..., op. cit., s. 68.

34  Zob. M. Boratynska, (w:) eadem, P. Konieczniak (red.), System Prawa Medycznego, t. II, cz. 1: Re-
gulacja prawna czynno$ci medycznych, Warszawa 2019, s. 745-746.

35  Wymienia si¢ tez jako tzw. ustawe ustrojowa z zakresu prawa medycznego ustawe o dziatalnosci
leczniczej ze wzgledu na okreslenie w niej zasad prowadzenia dzialalnosci leczniczej.

36 Pomimo tytulu t. 2 Systemu Prawa Medycznego: Szczegdlne $wiadczenia zdrowotne (red.
A. Wnukiewicz-Koztowskiej i L. Boska).

37  Zob. Z. Duniewska, (w:) R. Hausner, A. Wrébel, Z. Niewiadomski (red.), System Prawa Admini-
stracyjnego, t. 1: Instytucje prawa administracyjnego, Warszawa 2015, s. 122; J. Filipek, Prawo ad-
ministracyjne, Krakéw 2003, s. 38.

38  Zob.L.Bosek, (w:) idem (red.), Ustawa o zapobieganiu..., op. cit., s. 106-107.

128 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Ustawowa konstrukcja obowigzku szczepien ochronnych u dzieci na tle prawa polskiego...

Stanowisko o koniecznosci odebrania zgody prezentuje na przyklad R. Kubiak,
ktéry zauwaza, ze szczepienie ochronne, tak jak kazde $wiadczenie zdrowotne, wy-
maga $wiadomej aprobaty osoby uprawnionej. Pomimo ze ustawa antyzakazeniowa
przewiduje obowiazek szczepien oraz mozliwo$¢ zastosowania srodkéw przymusu
wobec osoby uchylajacej si¢ od takich szczepien, jest to wylacznie przymus posredni,
ktéry ma zmotywowac osobe, by ,,dobrowolnie” wykonala obowigzek®. Podobnie
wskazuje sie, ze istnienie obowigzku poddania si¢ okreslonym szczepieniom ochron-
nym nie uprawnia lekarza do dokonania takiego zabiegu bez wiedzy lub zgody osoby
uprawnionej albo wbrew jej woli*. Poglady tej grupy przedstawicieli doktryny prawa
generalnie opieraja si¢ na zalozeniu, Ze szczepienia ochronne s3 $wiadczeniami
zdrowotnymi i w $wietle ustawy o prawach pacjenta ich przeprowadzenie wymaga
uprzedniej akceptacji osoby uprawnionej do wyrazenia zgody*'.

Ponadto, nawet jesli przyjac, ze ustawowa konstrukcja obowiazkowych szcze-
pient ochronnych milczaco przyzwala na nieodbieranie zgody, to watpliwosci w tej
kwestii rozwiewa § 7 rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie szczepien obo-
wigzkowych*?, zgodnie z ktérym lekarskie badania kwalifikacyjne oraz obowigzkowe
szczepienia ochronne u osoby, ktéra nie ukonczyta széstego roku zycia, przeprowa-
dza sie¢ w obecnosci osoby sprawujacej prawna piecze nad ta osobg albo w obecnosci
jej opiekuna faktycznego. Z kolei wobec osoby, ktéra ukonczyla szdsty roku zycia,
a nie osiggneta pelnoletnosci, mozna przeprowadzi¢ badanie kwalifikacyjne oraz
szczepienie obowigzkowe nawet bez obecnosci wskazanych wczesniej osob, ale po
uzyskaniu ich pisemnej zgody i informacji na temat uwarunkowan zdrowotnych mo-
gacych stanowic¢ przeciwwskazanie do szczepien. Rozporzadzenie, precyzujac spo-
sOb dokonania szczepienia, zaklada wiec, ze zgoda na szczepienie obowigzkowe osob
uprawnionych w stosunku do matoletnich pomiedzy széstym a osiemnastym rokiem
zycia powinna — w razie ich nieobecnosci — zosta¢ pozyskana®. A contrario wigc,

39  R. Kubiak, Czy podpisywanie zgody na szczepienie obowigzkowe i zalecane jest konieczne pod-
czas kazdej wizyty?, https://www.mp.pl/szczepienia/prawo/zapytajprawnika/92458,czy-podpi-
sywanie-zgody-na-obowiazkowe-i-zalecane-szczepienie-jest-konieczne-podczas-kazdej-wizyty
(1.02.2022).

40  A. Augustynowicz, I. Wrze$niewska-Wal, Aspekty prawne..., op. cit., s. 123; podobnie J. Pacian,
Obowiazek szczepien ochronnych dzieci, (w:) K. Melgies, K. Miaskowska-Daszkiewicz, J. Pacian
(red.), Administracyjnoprawna ochrona dziecka. Ochrona dobrostanu psycho-somatycznego,
Torun 2018, s. 192.

41 M. Szeroczynska, Czy obowigzkowe szczepienia ochronne dzieci s3 naprawde obowiazkowe?
»Szkota Specjalna” 2014, nr 3, s. 2016.

42 Rozporzadzenie cytowane w przyp. 8.

43 Wryrazony w literaturze poglad, ze przepisy rozporzadzenia dotycza tylko przypadku nieobecno-
$ci przy danej czynnosci jej opiekuna prawnego lub faktycznego, nie podwaza tej tezy. Nie jest
to wylacznie zgoda na szczepienie w okreslonych warunkach (bez obecnosci przedstawiciela usta-
wowego lub opiekuna faktycznego), skoro verba legis czytamy, ze mozna je przeprowadzi¢ ,,po
uzyskaniu pisemnej zgody i informacji na temat uwarunkowan zdrowotnych mogacych stanowi¢
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w razie braku zgody zaréwno badanie, jak i szczepienie nie powinno zosta¢ przepro-
wadzone*.

Interesujacy poglad przedstawia J. Haberko. Prébuje ona pogodzi¢ obie racje
(z jednej strony wynikajace z obowigzkowosci szczepien, z drugiej zas z regul posza-
nowania autonomii pacjenta) i przyjmuje, ze zgoda jest wymagana na badanie kwali-
fikacyjne, podczas gdy na szczepienie obowigzkowe — nie. Zdaniem tej autorki analiza
caloksztaltu regulacji prawnomedycznych sklania do przyjecia trafnosci stanowiska,
ze ustawodawca, co do zasady, ceni wyzej wole pacjenta od profesjonalnej decyzji
lekarza czy od innych czynnikéw, takich jak na przyktad dziatanie w stanie wyzszej
koniecznosci. Lekarz nie ma generalnego uprawnienia do podejmowania czynnosci
skladajacych si¢ na udzielanie $wiadczen zdrowotnych, nawet jezeli w $wietle aktual-
nej wiedzy medycznej moglyby one znalez¢ uzasadnienie, o ile pacjent nie wyrazi na
to zgody badz nie zachodza wyraznie okreslone w ustawie lekarskiej sytuacje, w kto-
rych dziafanie jest dopuszczalne bez zgody*. W zwiazku z tym, mimo ze calo$¢ pro-
cedury wykonania obowigzkowego szczepienia ochronnego pozostaje udzieleniem
$wiadczenia zdrowotnego, to jednak zakresem autonomii podmiotu objeta zostata
wylacznie czes¢ tej procedury. Wniosek taki plynie z faktu, ze przepisy ustawy anty-
zakazeniowej nie konstruujg odmiennych zasad ani w zakresie realizacji obowigzku
informacyjnego, ani w zakresie odbierania zgody na przeprowadzenie badan kwali-
fikacyjnych poprzedzajacych wykonanie szczepienia®. W efekcie autorka przyjmuje,
ze zgoda, a zatem i jej odmowa, w odniesieniu do samego szczepienia pozostajg poza
zakresem rozpoznania przez system prawny. Stan ten wymaga wiec interwencji usta-
wodawcy?”.

Reasumujac, za zasadniczy argument za odbieraniem zgody we wszystkich przy-
padkach szczepien ochronnych nalezy uzna¢ zasade, ze wyjatki nie moga by¢ inter-
pretowane rozszerzajaco, a wystepujace watpliwosci nalezy rozstrzyga¢ na korzysé
reguly poszanowania autonomii. Szczepienia obowigzkowe nie tyle pozbawiajg moz-
noéci wyrazenia na nie zgody, ile stawiajg pod znakiem zapytania skuteczno$¢ wyra-
zonej odmowy wobec udzielenia tego rodzaju swiadczenia zdrowotnego.

Za ta wykladnig przemawiaja wzgledy pragmatyczne. Obowigzkowy charak-
ter szczepien nie oznacza bowiem, Ze pacjent (przedstawiciel ustawowy) staje si¢
osobg bezwolng, a lekarz zwolniony jest z obowigzku przekonywania do tej najlep-

przeciwwskazanie do szczepien”. Kwestia jednak ewentualnej zgody opiekuna faktycznego moze
budzi¢ watpliwosci z perspektywy ogdlnych regut prawa medycznego, zgodnie z ktérymi opiekun
faktyczny jest wladny wyrazi¢ zgode wylacznie na badanie (por. art. 17 ust. 2 zd. 2 ustawy o pra-
wach pacjenta).

44  Por. R. Kubiak, Odpowiedzialno$¢ prawna..., op. cit., passim.

45  J. Haberko, (w:) L. Bosek (red.), Ustawa o zapobieganiu..., op. cit., s. 259.

46  Ibidem,s. 267.

47  Ibidem,s. 269.
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szej z mozliwych metody profilaktyki*. Po pierwsze, brak zgody na szczepienie nie
stuzy stworzeniu prawidlowych relacji w opiece zdrowotnej (zwlaszcza w stosunkach
lekarz rodzinny - przedstawiciel ustawowy pacjenta matoletniego). W przypadku
przyjecia koncepcji braku zgody zamiast rzetelnej informacji majacej na celu przeko-
nanie do szczepienia jako doskonalej metody profilaktyki przedstawiciel ustawowy
otrzymuje sygnal, zZe jego ewentualna aprobata (lub jej brak) s prawnie irrewalentne,
co prowadziloby do uprzedmiotowienia tych relacji*’. Po drugie, nalezy podkresli¢,
ze koncepcja prawnej irrewalentnosci zgody jest przejawem tzw. twardego pater-
nalizmu. W bioetyce podkresla sie, Zze w pierwszej kolejnosci nalezy stosowa¢ mo-
del informed consent, ktéry ma na celu przekonanie osoby uprawnionej i odebranie
od niej zgody. Ten model sprawdza si¢ na tle stosowania przymusu w ustawie z dnia
19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego® wtedy, gdy pozyskanie zgody
pacjenta ma pierwszenstwo przede wszystkim po to, zeby pozyskac konieczng z nim
wspolprace. Dopiero w razie braku zgody (i w razie zaistnienia dodatkowych przesta-
nek’') mozliwe staje si¢ zastosowanie przymusu, a zatem dopiero wéwczas dochodzi
do ograniczenia autonomii pacjenta.

Innymi stowy, to, co najbardziej réznicuje szczepienie obowigzkowe i szczepie-
nie zalecane, to nie kwestia braku obowigzku pozyskania odpowiedniego oswiadcze-
nia woli, ale kwestia skutkéw prawnych wyrazenia odmowy zgody.

3. Konsekwencje wyrazenia odmowy zgody przez przedstawiciela
ustawowego dziecka

Zaprezentowany powyzej poglad przenosi ciezar w debacie o zgode na obowiaz-
kowe szczepienia ochronne z uprzedniej zgody na konsekwencje jej braku2.

Nalezy zauwazy¢, ze w prawie medycznym powszechnie przyjmowany jest po-
dzial na przymus leczenia sensu largo oraz przymus leczenia sensu stricto: posredni
i bezposredni oparty na ustawie®. Pierwszy rodzaj przymusu, wynikajacy z zasady

48  U. Drozdowska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. .., op. cit., s. 105; podobnie I. Jaworska, Od-
mowa zaszczepienia dziecka i jej konsekwencje prawne, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2017, nr 3,
s. 64-65; K. Patka, Swiadczenia zdrowotne. .., op. cit., . 606.

49  Jak stusznie wskazuja nawet przeciwnicy odbierania zgody, koniecznos¢ udzielenia odpowied-
niej, stosownej do §wiadczenia zdrowotnego (w postaci szczepienia) informacji ma miejsce przed,
a nie po zaszczepieniu; zob. M. Boratynska, Wolny wybor..., op. cit., s. 527.

50  Tekstjedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 685.

51  Por.art. 18,21, 22, 23 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.

52 Tak tez w stanowisku Sejmu RP w sprawie zawistej przed TK (nierozstrzygnietej na dzien zdania
publikacji do druku), sygn. SK 81/19, BAS-WAKU-52/19.

53  N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia..., op. cit., s. 197 i n; M. Swiderska, Zgoda pa-
cjenta..., op. cit., s. 216; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2019, s. 218 i n.
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salus aegrotti suprema lex esto, uzasadniany byt obiektywnym dobrem pacjenta™
i z uwagi na brak ogoélnego obowiazku pacjenta do poddania si¢ leczeniu i odpowia-
dajacego temu prawu lekarza do leczenia zostal skutecznie zakwestionowany w lite-
raturze przedmiotu®. Obecnie uznaje sig, ze istotg przymusu leczniczego jest kwestia
dopuszczalnosci okreslonego dzialania nie tyle bez zgody (np. wtedy gdy pacjent
zgody z réznych powodoéw wyrazi¢ nie moze), ile wbrew wyraznej woli pacjenta®,
a zatem w sytuacji, gdy pacjent zlozyl okreslone o$wiadczenie woli*”

Przymus wystepuje zatem tylko wowczas, gdy przepis prawa medycznego tak
stanowi, zastrzegajac w razie niewypelnienia powinnosci sankcje karne lub admi-
nistracyjne. Co do pierwszej sankcji penalnej - zaniechanie poddania si¢ obowiaz-
kowemu szczepieniu mimo zastosowania srodkow egzekucji administracyjnej rodzi
tzw. odpowiedzialno$¢ karno-administracyjng przewidziang w art. 115 § 1 ustawy
z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen®. Na podstawie art. 115 § 2 kw. tej samej
odpowiedzialnosci podlega tez ten, kto sprawujac piecze nad osoba maloletnig lub
bezradng, pomimo zastosowania $rodkéw egzekucji administracyjnej nie poddaje jej
okreslonemu szczepieniu ochronnemu. Warunkiem zastosowania jest wigc uprzed-
nie w stosunku do postepowania wykroczeniowego wszczecie postepowania admi-
nistracyjnego.

Co do sankcji administracyjnej, nalezy podkresli¢, iz przedstawionego podziatu
na przymus posredni i bezposredni nie zna ustawa z dnia 17 czerwca 1966 r. o po-
stepowaniu egzekucyjnym w administracji*®. W ramach s$rodkéw egzekucyjnych
naleznosci niepienigznych na tle przepiséw tej ustawy wyrédznia sie zaréwno grzy-
wne w celu przymuszenia, jak i przymus bezposredni®. Sankcja administracyjna sto-

54 . Sawicki, Przymus leczenia, eksperyment, udzielanie pomocy i przeszczep w $wietle prawa,
wyd. 2, Warszawa 1966, s. 7, 92.

55 M. Nesterowicz, Prawo medyczne..., op. cit., s. 217 i n.; M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., op. cit.,
s. 216-226.

56 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., op. cit., s. 216; N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia...,
op. cit., s. 61 in.; M. Paszkowska, Przymus medyczny stosowany w zapobieganiu i zwalczaniu cho-
rob zakaznych, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2009, nr 7-8, s. 10-119.

57  Nie ma zatem potrzeby dokonywania catowitej negacji o$wiadczenia woli przedstawiciela usta-
wowego, jak to czynia niektdre sady administracyjne. Trafniej problem ujat WSA w Warszawie,
wskazujac, ze w przypadku obowigzkowych szczepien, ktérych obowigzek wykonania wynika
wprost z ustawy, brak zgody szczepionego lub jego przedstawiciela ustawowego nie zmienia faktu
istnienia tego obowigzku; por. uzasadnienie wyroku WSA w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2019 .,
VII SA/Wa 2247/18, Legalis oraz uzasadnienie wyroku SN z dnia 8 stycznia 2016 r., V KK 306/15,
KZS 2016, nr 11, poz. 45, KZS 2017, nr 2, poz. 63.

58  Tekstjedn. Dz.U. z 2021 r., poz. 281 ze zm.

59  Tekst jedn. Dz.U. z 2020 r., poz. 1427; zob. szerzej Z. Kmiecik, Postegpowanie administracyjne,
postepowanie egzekucyjne w administracji i postgpowanie sadowoadministracyjne, Warszawa
2017, s.251-263.

60  Zob. szerzej W. Piatek, A. Skoczylas, (w:) R. Hauser, A. Skoczylas (red.), Postepowanie egzeku-
cyjne w administracji. Komentarz, Warszawa 2012, s. 142.

132 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Ustawowa konstrukcja obowigzku szczepien ochronnych u dzieci na tle prawa polskiego...

sowana w oparciu o postanowienia ustawy bytaby zatem mozliwa do zastosowania
zaréwno w formie po$redniej (natozenia kary pienieznej celem przymuszenia), jak
i w formie bezpos$redniej (przymusu bezposredniego). Istniataby zatem teoretycz-
nie mozliwo$¢ przymusowego doprowadzenia osoby odpowiedzialnej za wykonanie
obowigzku, jak i podopiecznego do miejsca wykonania §wiadczenia medycznego®.
Problem polega na tym, ze dla samej czynnosci zaszczepienia nie jest to mozliwe. Ten
bowiem sposdb postepowania: w postaci przytrzymania, unieruchomienia lub przy-
musowego podania leku, jako silnie ingerujacy w prawo nietykalnosci cielesnej, wy-
maga dodatkowej wyraznej podstawy prawnej w przepisie rangi ustawowe;j®.

Przymus bezposredni jest wiec przewidziany w sytuacjach wyjatkowych. Przy-
kfadem na tle ustawy antyzakazeniowej jest art. 36, zgodnie z ktérym wobec osoby,
u ktdrej podejrzewa si¢ lub rozpoznano chorobe szczegdlnie niebezpieczng i wysoce
zakazna, stanowiaca bezposrednie zagrozenie dla zdrowia lub Zzycia innych osdb,
moze by¢ zastosowany srodek przymusu bezposredniego polegajacy na przytrzymy-
waniu, unieruchomieniu lub przymusowemu podaniu lekéw (w tym szczepionki).
Poniewaz w analizowanym tu obszarze (wylacznie profilaktycznego stosowania
szczepien) nie zostaje spetniona przestanka w postaci podejrzenia lub rozpoznania
choroby zakaznej, zastosowanie tej normy prawnej w rozwazanym przypadku jest
wylaczone.

W rezultacie w przypadku szczepien ochronnych u dzieci zastosowanie znajduje
sankcja administracyjna w postaci zagrozenia karg finansowa. Organem egzekucyj-
nym staje si¢ wojewoda, ktéry na wniosek wierzyciela w stosunku administracyjno-
prawnym, tj. wlasciwego panstwowego inspektora sanitarnego, ma prawo zada¢ od
diuznika (opiekuna prawnego lub faktycznego) okreslonego zachowania (por. art. 5
§ 1 pkt 2 ustawy o postepowaniu egzekucyjnym w administracji)®. Jesli wiec osoba
odpowiedzialna za sprawowanie pieczy nad matoletnim nie podda go czynnosci za-
szczepienia pomimo wezwania jej do stawienia si¢ na szczepienie pod grozba kary,
moze ponie$¢ konsekwencje finansowe.

Jak sie wskazuje, ten sposob egzekwowania szczepien okazuje si¢ malo sku-
teczny. Po pierwsze, postegpowania administracyjne trwaja tak dlugo, ze sens szcze-
pienia dziecka z punktu widzenia odpornosci populacyjnej traci na znaczeniu®, po

61  Zob. szerzej K. Michalak, J.G. Firlus, Administracyjnoprawne ograniczenia autonomii pacjenta
—uwagi wokol przymusu leczenia, ,,Biatostockie Studia Prawnicze” 2017, nr 2, s. 148.

62  Por. M. Nesterowicz, Kontraktowa i deliktowa odpowiedzialnos¢ lekarza za zabieg leczni-
czy, Warszawa—Poznan 1972, s. 38; N. Karczewska-Kaminska, Przymus leczenia..., op. cit.,
s.200-205.

63  Zob. szczegdlowy opis postgpowania: P. Lipowski, Realizacja szczepien ochronnych — implika-
cje prawne, ,,Studia Prawnicze KUL” 2017, nr 3, s. 23-26; P. Daniel, Egzekucja obowigzku pod-
dania matoletniego dziecka szczepieniu ochronnemu w orzecznictwie sadow administracyjnych,
,»Przeglad Prawa Publicznego” 2014, nr 4, s. 48 i n.

64  Tak M. Boratynska, Szczepienia ochronne..., op. cit., s. 87.
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drugie - prowadzi tylko do zaostrzenia konfliktu. Przeciwnicy szczepien generalnie
nie ulegaja presji zwigzanej z zagrozeniem karg finansowa, podchodza bowiem do
sprawy ideologicznie.

Powstaje wiec pytanie, czy tego rodzaju spor nie powinien zosta¢ przeniesiony na
plaszczyzne postepowania sadowego, w ramach ktérego strona kwestionujaca obo-
wigzek szczepient mialaby mozno$¢ wyrazenia swych racji, do czego postepowanie
administracyjne o charakterze egzekucyjnym ze swej natury nie jest przystosowane.
Nie twierdze przy tym, ze przeniesienie sporu na inng plaszczyzne rozwigze problem
zwigzany z egzekucja obowigzku szczepien, ale przynajmniej pozwoli na oceng sta-
nowiska rodzicow przez niezawisly sad i by¢ moze w czgsci przypadkow skloni ich do
podjecia decyzji zgodnej z obiektywnym interesem dziecka.

Zauwazmy, ze cechg charakterystyczna sankeji administracyjnej na tle ustawy
antyzakazeniowej jest roznicowanie form ochrony prawnej w zaleznosci od tresci
i rodzaju obowigzku nakladanego na jednostke®. Z jednej strony (jak np. w art. 33
ustawy antyzakazeniowej) ustawodawca zamieszcza norm¢ kompetencyjng obligu-
jaca organ do wydania decyzji administracyjnej, z drugiej za$ czyni niektére normy
bezposrednio wykonalnymi. W przypadku szczepien obowigzkowych zastosowano
ten drugi sposdb postepowania, rezygnujac z postepowania spornego. Uznano, ze
obowigzek wynika wprost z przepiséw ustawy, co oznacza, ze prawodawca z gory
i w sposob jednoznaczny rozstrzygnal konflikt pomiedzy wartosciami, jakimi sa
potencjalne zagrozenie dla zdrowia publicznego oraz prawo jednostki do samosta-
nowienia®. Ramy zas, w ktérych moze poruszac si¢ jednostka, zostaly zakreslone
w przepisie art. 17 ustawy antyzakazeniowej bardzo wasko oraz de facto uznaniowo,
skoro to wyltacznie od stanowiska lekarza zalezy rozstrzygniecie, czy istnieja przeciw-
wskazania do szczepienia®.

W zwigzku z powyzszym postuluje si¢ w ramach postepowania administracyj-
nego, aby organom Panstwowej Inspekecji Sanitarnej przyda¢ kompetencje do nakta-
dania w drodze decyzji administracyjnej wszelkich obowigzkéw ingerujacych w sfere
autonomii pacjenta, o jakich mowa w ustawie antyzakazeniowej, rezygnujac z obo-
wigzkow wynikajacych z mocy prawa. Tym samym w ramach postepowania admini-
stracyjnego i kontroli sgdowoadministracyjnej szersze bylyby mozliwosci weryfikacji
stanowisk stron®.

Propozycja zawarta w niniejszym artykule idzie dalej, odnosi si¢ do stworzenia
drogi postepowania ,,przedszczepiennego’, do czego, jak si¢ wydaje, uprawnia cha-

65 K. Michalak, J.G. Firlus, Administracyjnoprawne ograniczenia..., op. cit., s. 145-150.

66  Ibidem.

67  Co prawda istnieje mozliwos$¢ odwotania si¢ od tej opinii w trybie art. 31 i n. ustawy o prawach
pacjenta do Komisji Lekarskiej dziatajacej przy Rzeczniku Praw Pacjenta, ale nie jest to proce-
dura zbyt czesto wykorzystywana z uwagi na przekonanie, ze Komisja Lekarska nie jest cialem
calkowicie niezaleznym i najprawdopodobniej nie podzieli zapatrywan pacjenta.

68 K. Michalak, J.G. Firlus, Administracyjnoprawne ograniczenia..., op. cit., s. 150.

134 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Ustawowa konstrukcja obowigzku szczepien ochronnych u dzieci na tle prawa polskiego...

rakter prawny zgody przedstawiciela ustawowego oraz dobro maloletniego pacjenta.
Wszak na gruncie art. 34 ust. 6 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty®, jesli przedstawiciel ustawowy nie wyraza zgody na leczenie
dziecka, a w przekonaniu lekarza dane $wiadczenie powinno zosta¢ wykonane, za-
sadno$¢ odmowy przedstawiciela ustawowego podlega ocenie sadu opiekunczego,
ktéry moze wydac tzw. zgode zastepcza™. Jedynie w sytuacji naglosci, zagrozenia zy-
cia i zdrowia danej osoby interwencja medyczna moze by¢ dokonana wbrew odmo-
wie przedstawiciela ustawowego (por. art. 34 ust. 7 tej ustawy).

Ten sposéb postepowania nie zostal recypowany do ustawy antyzakazeniowe;j.
W efekcie w trakcie postepowania egzekucyjnego majacego na celu ,,przymuszenie”
przedstawiciela ustawowego do wyrazenia zgody nie ma mozliwosci weryfikacji przy-
czyn odmowy, co nie wydaje sie trafnym rozwigzaniem z punktu widzenia ztozonosci
sytuacji zdrowotnej, rodzinnej i spolecznej zwiazanej z zaszczepieniem dziecka.

Zastosowanie instrumentéw prawnych z zakresu prawa opiekunczego w odnie-
sieniu do problematyki szczepien bylo juz przedmiotem wypowiedzi przedstawi-
cieli doktryny prawa’’, jak i orzecznictwa, jednakze wylacznie w obrebie szczegolnej
normy prawnej wyplywajacej z art. 109 § 1 k.r.o. W przepisie tym czytamy, ze w razie
zagrozenia dobra dziecka sagd moze wyda¢ odpowiednie zarzadzenie, w szczegolnosci
moze zobowiazac rodzicéw do okreslonego postepowania (art. 109 § 2 pkt 1 k.r.o.).
W literaturze podkresla si¢, ze sg to dorazne srodki, w istocie ograniczajace wladze
rodzicielska. Jak sie wydaje, o ile istnieja trudnosci w zakresie ich zastosowania, o tyle
w stosunku do szczepien jako swiadczen profilaktycznych trudno twierdzi¢ o istnie-
niu podstawowej przestanki, jaka stanowi zagrozenie dobra dziecka. Wskazuje sie,
ze w kazdym wypadku zagrozenie dobra dziecka powinno by¢ powazne; ingeren-
cja sadu z przyczyn blahych mogtaby bowiem nieraz przynies¢ wiecej szkody ani-
zeli pozytku”. Pokazala to silnie naglo$niona przez media tzw. sprawa bialogardzka”,
w ktorej rodzice odmowili szczepienia dziecka nie z przyczyn ideologicznych, ale
z powodu nierzetelnie przedstawionej informacji oraz niedostatecznego ustalenia
w ramach badania kwalifikacyjnego stanu zdrowia dziecka. W zwiazku z tym sad nie
stwierdzit zagrozenia dobra dziecka i podstaw do ograniczenia wladzy rodzicielskiej.

W tym kontekscie, stosowania ,,twardych” instrumentéw prawnych, nalezy za-
uwazy¢ za R. Kubiakiem, Ze je$li odmowa szczepien jest poparta przekonaniami opar-

69  Tekstjedn. Dz.U. 22021 r., poz. 790 ze zm., w skrocie ustawa o zawodzie lekarza.

70  Zob. szerzej B. Janiszewska, Zgoda..., op. cit.,s. 530 in.

71  Poglady przedstawicieli doktryny prawa w zakresie mozliwo$ci zastosowania art. 109 k.r.o. sg
niejednolite; zob. M. Boratynska, Szczepienia ochronne..., op. cit., s. 86; J. Kosonoga-Zygmunt,
Glosa do wyroku SN z dnia 8 stycznia 2016 r., V KK 306/15, ,,Prokuratura i Prawo” 2016, nr 11,
s. 170-181; J. Haberko, (w:) L. Bosek (red.), Ustawa o zapobieganiu..., op. cit., s. 255.

72 Zob. wyrok SN z dnia 5 marca 1947 r., Il C 1043/46, OSN 1947, Nr 2, poz. 59.

73  Zob. Bialogard _ umorzenie sprawy noworodka - PELNA DEBATA - YouTube (15.02.2022).
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tymi na intensywnej indoktrynacji ruchéw antyszczepionkowych, to wprowadzanie
rygorystycznych instrumentéw prawnych moze okaza¢ si¢ przeciwskuteczne’™.

W zwigzku z powyzszym nalezy rozwazy¢ propozycje stworzenia podstawy
prawnej przewidujacej odrebna kognicje sadu opiekunczego jako organu rozpozna-
jacego sprawe w sprawach dotyczacych odmowy zgody zaszczepienia maloletniego
na przyklad na gruncie przepiséw ustawy antyzakazeniowej, w kolejnej jednostce re-
dakcyjnej art. 17.

Wszczgcie postgpowania przez sad opiekunczy mogtoby odbywac si¢ na ana-
logicznych zasadach jak obecnie na tle art. 34 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza. Sad
wszczynalby wiec postepowanie na skutek zawiadomienia lekarza o wyrazeniu od-
mowy zgody przez przedstawiciela ustawowego wobec czynnosci zaszczepienia
dziecka. Lekarz nie bylby strong w tym postepowaniu, podobnie zreszta jak or-
gany inspekcji sanitarnej, ktore moglyby jednak uczestniczy¢ w tym postgpowaniu
na prawach przyznanych prokuratorowi. Postepowanie przed sadem dotyczyloby
wszechstronnego zbadania okolicznosci zwigzanych ze sprawa. Rozstrzygniecie po-
legaloby na wydaniu orzeczenia o zezwoleniu na szczepienie bez zgody przedsta-
wiciela ustawowego. W razie za$ poparcia stanowiska rodzica w zakresie odmowy
udzielenia zgody nalezaloby rozwazy¢ postanowienie o umorzeniu postgpowania’.
Orzeczenie tego typu byloby zaskarzalne i wykonalne na zasadach przewidzianych
w przepisach k.p.c.

Whioski

M. Swiderska, pionierka na polu polskiej refleksji prawnej nad zgoda pacjenta,
swego czasu pisala, ze w niektorych stanach zestawienie ze sobg instrumentéw z obu
galezi prawa (cywilnego i administracyjnego) moze tworzy¢ osobliwe, ale pozadane
z punktu widzenia spojnosci aksjologicznej systemu prawa (medycznego) polacze-
nie srodkéw oddziatywania, i prowadzi¢ do rzadkiej, ale akceptowalnej jurydycznie
antynomii’®. Autorka miata na mysli rozwigzania nieobowiazujacej juz ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o chorobach zakaznych i zakazeniach, ktére nie wywazaly w dosta-
teczny sposob wskazanych na wstepie intereséw: publicznego i jednostkowego w od-
niesieniu do stosowanych na tle tej ustawy srodkéw przymusu.

74  R. Kubiak, Konsekwencje administracyjne i karne stosowane wobec rodzicow sprzeciwiajacych
sie obowiazkowym szczepieniom ochronnym, (w:) A. Gorski, E. Sarnecka (red.), Zagadnienia
prawa medycznego, Warszawa 2018, s. 107.

75  Wydanie orzeczenia odmownego uwzgledniajacego racje rodzicow, podobnie jak w przypadku
poddania w miedzyczasie szczepieniu dziecka, prowadzitoby do spetnienia przestanek z art. 355
k.p.c., dotyczacych przyczyn, dla ktérych wydanie orzeczenia stalo si¢ zbedne.

76 M. Swiderska, Zgoda pacjenta..., op. cit., s. 284.
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Jak sie wydaje, poglad ten mozna odnies¢ do opisanej ustawowej konstrukcji
obowigzku szczepien, w ramach ktorej zauwazalny jest brak procedury weryfikujacej
zasadno$¢ wyrazonej odmowy, co nie sprzyja wywazeniu obu wskazanych interesow.

Rozwazania nad konstrukcja prawng szczepien ochronnych u dzieci prowa-
dza do wniosku, Ze regulacja prawna zawarta w art. 17 ustawy antyzakazeniowej nie
jest zupetna. Przede wszystkim nalezaloby oczekiwaé wyraznego wskazania w dal-
szych jednostkach redakcyjnych art. 17 ustawy, co nalezy czyni¢ w razie wyrazenia
odmowy przez przedstawiciela ustawowego dziecka. Jak si¢ wydaje, nalezy dazy¢ do
zagwarantowania w okreslony sposob rozstrzygniecia konfliktu pomiedzy przedsta-
wicielem ustawowym dziecka a wladza publiczng (wprowadzajaca obowiazek szcze-
pien), przenoszac go na inng plaszczyzne — prawnoopiekuncza.

Egzekucyjna procedura administracyjna z racji swego charakteru (w istocie
wykonawczego) nie moze wywaza¢ wchodzacych w gre wartosci (interes jednostki
versus interes publiczny). Nalezy zauwazy¢, ze w zwiazku z wnoszeniem $rodkéow
odwolawczych w toku postepowania egzekucyjnego sady administracyjne rozpa-
truja odwolania przedstawicieli ustawowych matoletnich pacjentéw w okreslonym,
waskim zakresie, determinowanym postepowaniem egzekucyjnym w administra-
cji. Opisany wigc sposob regulacji, nieprzewidujacy drogi pozwalajacej na wszech-
stronng analize woli podmiotu uprawnionego, nie wydaje si¢ wlasciwy. Tymczasem
z uwagi takze na ryzyko, jakie niesie za sobg szczepienie (jak kazde §wiadczenia zdro-
wotne), wprowadzenie sgdowych mechanizméw weryfikowania woli osoby podda-
nej okreslonym obowigzkom prawnym wydaje si¢ pozadane.
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Refusal to Transcribe a Foreign Civil Status Document Due to Contradiction
to the Fundamental Principles of the Polish Legal Order
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(transcription) of foreign civil status documents in the event that same-sex persons are indicated in
the marriage certificate (as spouses) or in the birth certificate (as parents). In recent years, refusal
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Wprowadzenie

Nie ulega watpliwosci, ze relacje miedzy rodzicami a dzie¢mi sg objete pra-
wem do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Podobnie bezsporne jest,
ze panstwom pozostawiono szeroki margines oceny w sprawach rodzinnych. Cho-
ciaz prawo rodzinne nie wchodzi w zakres kompetencji Unii Europejskiej, prawo
unijne ,,dotyka” tej dziedziny prawa. Reguluje bowiem miedzy innymi wykonywanie
orzeczen, dokumentéw urzedowych i ugoéd sadowych'. Rosngca liczba panstw UE,
w ktérych mozliwe jest zarejestrowanie zwigzku jednopiciowego, wptywa nie tylko
na prawo rodzinne, ale takze na inne dziedziny prawa. Inne zagadnienia, takie jak
zapewnienie poszanowania praw dzieci par tej samej plci, s zatem coraz wiekszym
wyzwaniem dla ustawodawstw panstw, ktére nie dopuszczajg mozliwosci rejestracji
zwiazkéw jednoplciowych. Polskie prawo réznicuje obowiazek transkrypcji zagra-
nicznego aktu stanu cywilnego (aktu malzenstwa lub aktu urodzenia) od mozliwosci
dokonania takiej czynnosci. Sam fakt, ze racjonalny ustawodawca wprowadzil takie
rozrdznienie, oznacza, ze nie mozna odmowi¢ dokonania transkrypcji, jesli pozba-
witoby to polskiego obywatela prawa do uzyskania polskiego dokumentu tozsamosci
lub paszportu. Przepis art. 104 ust. 2 p.a.s.c.? zabrania jednak dokonywania zmian
podczas transkrypcji. Organ dokonujacy tej czynnosci moze wigc zosta¢ skonfron-
towany z brakiem spdjnosci polskiego formularza aktu stanu cywilnego z jego zagra-
nicznym odpowiednikiem.

Celem opracowania jest analiza regulacji prawnych oraz orzecznictwa dotycza-
cych przeniesienia tresci (transkrypcji) zagranicznych dokumentéw stanu cywilnego
w przypadku, gdy w akcie malzenstwa (jako malzonkowie) lub w akcie urodzenia
(jako rodzice) wskazane zostaly osoby tej samej plci. Kwestia sporng pozostaje od-
mowa dokonania transkrypcji takiego dokumentu ze wzgledu na sprzecznos¢ z pod-
stawowymi zasadami polskiego porzadku prawnego.

1. Pojecie i istota transkrypcji

Zgodnie z definicjg legalna, ktora zawiera art. 104 ust. 2 p.a.s.c., transkrypcja
zagranicznego dokumentu stanu cywilnego polega na wiernym i literalnym przenie-
sieniu tresci tego dokumentu do polskiego rejestru stanu cywilnego, zaréwno pod
wzgledem jezykowym, jak i formalnie bez zadnej ingerencji w pisowni¢ imion i na-
zwisk oséb wskazanych w zagranicznym dokumencie. Tres$¢ zagranicznego doku-
mentu stanu cywilnego przenosi si¢ do rejestru stanu cywilnego w formie czynnosci

1 P. Sadowski, Glosa do wyroku NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r., II OSK 2552/16, ,,Jus Novum”
2020, nr 1, s. 205.

2 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r.
poz.709).
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materialno-technicznej, zamieszczajac w akcie stanu cywilnego adnotacje o tran-
skrypgcji (art. 105 ust. 1 p.a.s.c.). W doktrynie i orzecznictwie przewaza poglad, ze
transkrypcja nie ma charakteru rejestracyjnego zdarzenia, ale jest jedynie sporza-
dzeniem w formie czynno$ci materialno-technicznej aktu polskiego reprodukujg-
cego odpis zagranicznego aktu stanu cywilnego®. Brak rejestracyjnego charakteru
transkrypcji nie oznacza jednak, ze jej dokonanie nie wywoluje skutkéw prawnych.
Charakter formalnoprawny transkrypcji przejawia si¢ w niedopuszczalnosci wpro-
wadzania zmian w tresci aktu w toku wpisywania do polskiego rejestru oraz w braku
koniecznosci przeprowadzania postepowania dowodowego co do zaistnienia zdarze-
nia objetego zagranicznym dokumentem stanu cywilnego. W wyniku transkrypcji
powstaje polski akt stanu cywilnego, ktory ,,odrywa si¢” od aktu pierwotnego reje-
strujacego zdarzenie i jego dalsze losy w polskim porzadku prawnym sg niezalezne
od loséw zagranicznego aktu®. Bezposrednim skutkiem prawnym transkrypcji jest
zatem utworzenie polskiego aktu stanu cywilnego, ktéry ma moc dowodowa réwna
aktom stanu cywilnego utworzonym w Polsce w wyniku rejestracji zdarzenia praw-
nego (art. 3 p.a.s.c.).

Akt przedstawiony do transkrypcji w zasadzie podlega jedynie kontroli w za-
kresie spelnienia warunkéw formalnych, a organ, dokonujac wpisu, nie moze podaé
innej treéci aktu niz wynikajaca z dokumentu. W toku transkrypcji zasadniczo nie
dokonuje sie merytorycznej kontroli aktu stanu cywilnego sporzadzonego za granica
z punktu widzenia prawdziwosci stwierdzonego w nim zdarzenia, zgodnosci tego
zdarzenia z prawem oraz motywacji podmiotu przedstawiajacego akt do transkryp-
cji. Organ ma jednak obowigzek dokonac¢ ustalen, czy dokument przedstawiony do
transkrypcji jest odpisem aktu stanu cywilnego, czy jest to dokument oryginalny i czy
zostal sporzadzony w panstwie, w ktérym dokonano pierwotnej rejestracji. Zagra-
niczny akt stanu cywilnego podlega réwniez ocenie pod wzgledem zgodnosci z pod-
stawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej. Sad Najwyzszy
w postanowieniu z dnia 8 maja 2015 r.” wskazal, ze wierne oraz literalne odtworzenie
tresci zagranicznego aktu stanu cywilnego w polskiej ksiedze stanu cywilnego musi
by¢ dokonywane z uwzglednieniem znaczenia poszczegdlnych elementow tej tresci.
Powinny one by¢ przenoszone do polskich ksiag stanu cywilnego zgodnie nie tylko
z ich brzmieniem, ale takze funkcja, ktora pelnig. Wpisy zawarte w zagranicznym ak-

3 Zob. M. Rafacz-Krzyzanowska, Kilka uwag o wlasciwo$ci sagdu w sprawach o sprostowanie aktow
stanu cywilnego, ,Nowe Prawo” 1957, nr 1, s. 106; J. Litwin, Prawo o aktach stanu cywilnego. Ko-
mentarz, Wroctaw 1961, s. 520; M. Wojewoda, (w:) M. Pazdan (red.), System Prawa Prywatnego,
t. 20 C: Prawo prywatne migdzynarodowe, Warszawa 2015, s. 594, a takze orzecznictwo: np. po-
stanowienie SN z dnia 8 sierpnia 2003 r., V CK 6/02, OSNC 2004, nr 7-8, poz. 131, uchwala SN
z dnia 20 listopada 2012 r., ITI CZP 58/12, OSNC 2013, nr 5, poz. 55 i wyrok NSA z dnia 17 grud-
nia 2014 r., Il OSK 1298/13, LEX nr 1772336.

4 Uchwata SN z dnia 20 listopada 2012 r., III CZP 58/12, OSNC 2013, nr 5, poz. 55.

5 Postanowienie SN z dnia 8 maja 2015 r., III CSK 296/14, OSNC-ZD 2016, nr 3, poz. 60.
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cie stanu cywilnego powinny wiec by¢ przenoszone w taki sposob, aby w polskich
ksiggach stanu cywilnego i w powstalym w wyniku transkrypcji polskim akcie stanu
cywilnego zachowywaly swojg tozsamo$¢ nie tylko pod wzgledem ich brzmienia, ale
takze funkgji®.

Konsekwencja tak rozumianego pojecia transkrypcji zagranicznego aktu stanu
cywilnego jest niedopuszczalno$¢ wprowadzania zmian w jego tresci w toku wpisy-
wania do polskiej ksiegi urodzen, malzenstw i zgonéw. Czynnos¢ polegajaca na prze-
niesieniu zagranicznego odpisu aktu stanu cywilnego do rejestru stanu cywilnego
w drodze transkrypcji ma charakter formalnoprawny i nie wymaga przeprowadza-
nia postepowania dowodowego co do zaistnienia zdarzenia objetego zagranicznym
dokumentem stanu cywilnego. Polega na zwyklym przeniesieniu tresci zawartej
w odpisie zagranicznego aktu stanu cywilnego do polskiej ksiegi stanu cywilnego.
Dokonujac wpisu zagranicznego aktu stanu cywilnego, organ nie moze podac innej
tresci aktu niz tre$¢ wynikajaca z tego dokumentu.

2. Obligatoryjnos¢ transkrypcji

Zgodnie z art. 104 ust. 5 p.a.s.c. transkrypcja jest obligatoryjna, jezeli obywatel
polski, ktérego dotyczy zagraniczny dokument stanu cywilnego, posiada akt stanu
cywilnego potwierdzajacy zdarzenia wcze$niejsze, sporzadzony na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej, i Zada dokonania czynnosci z zakresu rejestracji stanu cy-
wilnego lub ubiega sie o polski dokument tozsamosci lub nadanie numeru PESEL.
Kwesti¢ obligatoryjnosci transkrypcji przesadzit Naczelny Sad Administracyjny
w uchwale z dnia 2 grudnia 2019 r. (dalej: uchwata II OPS 1/19)7, wskazujac, ze adre-
satem normy okreslonej w art. 104 ust. 5 p.a.s.c. jest wnioskodawca, ktory:

1) posiada akt stanu cywilnego potwierdzajacy wczesniejsze zdarzenia sporza-
dzony w Polsce i zada dokonania czynnosci z zakresu rejestracji stanu cywil-
nego lub

2) ubiega si¢ o wydanie dowodu osobistego lub

3) ubiega si¢ 0 nadanie numeru PESEL.

Obligatoryjno$¢ jest rownoznaczna z obowigzkiem przedstawienia transkrybo-
wanego aktu w wymienionych postepowaniach, a kierownik urzedu stanu cywilnego
w postepowaniu w przedmiocie transkrypcji dokonuje oceny wniosku takze pod ka-
tem zaistnienia przestanki jej odmowy z art. 107 p.a.s.c. Obligatoryjnos¢ transkrypcji
stwarza zatem podwyzszony standard dowodowy w wymienionych w art. 104 ust. 5

6 A. Czajkowska, (w:) A. Czajkowska (red.), Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem, War-
szawa 2015, s. 225.
7 Uchwata NSA z dnia 2 grudnia 2019 r., I OPS 1/19, LEX nr 2746435.
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p.a.s.c. postepowaniach. Naczelny Sad Administracyjny w uchwale II OPS 1/19 nie
zgodzil si¢ z pogladem wyrazonym w wyroku NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r.%,
w ktorym Sad uznal, ze obligatoryjnos¢ oznacza koniecznos¢ dokonania transkrypcji
przez kierownika urzedu stanu cywilnego i w wymienionych w art. 104 ust. 5 p.a.s.c.
przypadkach nie stosuje si¢ przestanek okreslonych w art. 107 tej ustawy.

W sprawach, w ktorych podstawe prawng transkrypcji stanowi art. 104 ust. 5
p.a.s.c. in principio (wnioskodawca posiada akt stanu cywilnego potwierdzajacy wcze-
$niejsze zdarzenia sporzadzony w Polsce i zagda dokonania czynnosci z zakresu reje-
stracji stanu cywilnego), jej obligatoryjnosci nie mozna utozsamia¢ z obowigzkiem
przedstawienia transkrybowanego aktu w wymienionych w tym przepisie dalszych
postepowaniach. W tym przypadku intencja ustawodawcy bylo w szczegoélnosci za-
pewnienie ciaglosci wiedzy o danej osobie w rejestrach panstwowych, co w konse-
kwencji umozliwi zwolnienie obywateli polskich od przedkiadania odpiséw aktéw
stanu cywilnego w sprawach zalatwianych w organach administracji publicznej. Po-
WwyZsza uwaga nie przeczy tezie zaprezentowanej w uchwale, Ze adresatem obowigzku
wynikajgcego z art. 104 ust. 5 p.a.s.c. jest wnioskodawca. Organ rozpoznajacy wnio-
sek o transkrypcje na podstawie pierwszej przestanki okreslonej w art. 104 ust. 5
p.a.s.c. ma obowiazek dokonac jego oceny pod katem zaistnienia przestanek okreslo-
nych wart. 107 p.a.s.c.

3. Odmowa transkrypcji aktu malzenstwa

Zgodnie z art. 107 pkt 3 p.a.s.c. kierownik urzedu stanu cywilnego odmawia
dokonania transkrypcji, jezeli bylaby ona sprzeczna z podstawowymi zasadami po-
rzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej. Przepis ten znajduje zastosowanie row-
niez przy transkrypcji dokonywanej na podstawie art. 104 ust. 5 p.a.s.c. Funkcja
klauzuli porzadku publicznego jest ochrona krajowego porzadku prawnego przed
jego naruszeniem w postaci uznania aktu stanu cywilnego nieodpowiadajacemu fun-
damentalnym zasadom polskiego prawa. W ramach przestanki porzadku publicz-
nego badaniu podlegaja skutki prawne uznania danego aktu. Nie chodzi przy tym
0 samg sprzeczno$¢ zagranicznego aktu stanu cywilnego z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego, ale o to, by skutki transkrybowania takiego aktu nie byly nie do
pogodzenia z tymi zasadami. Przez podstawowe zasady porzadku prawnego nalezy
rozumie¢ nie tylko fundamentalne zasady ustroju spoteczno-politycznego, czyli za-

8 Wyrok NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r., IT OSK 2552/16, LEX nr 2586953; zob. takze glosy:
P. Mostowik, Glosa do wyroku NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r., IT OSK 2552/16, ,Zeszyty Na-
ukowe Sadownictwa Administracyjnego” 2019, nr 4, s. 132-148; P. Sadowski, Glosa do wyroku
NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r., Il OSK 2552/16, ,,Jus Novum” 2020, nr 1, s. 203-218.
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sady konstytucyjne, ale takze naczelne zasady rzadzace poszczegélnymi dziedzinami
prawa cywilnego, rodzinnego czy procesowego (uchwata IT OPS 1/19)°.

Chociaz transkrypcja ma charakter deklaratoryjny, to jednak jej dokonanie
wiaze si¢ z koniecznoscig uznania przez polskie organy administracji, ze malzen-
stwo zawarte za granicg stoi na réwni z malzenstwem zawartym zgodnie z polskim
porzadkiem prawnym. Transkrybowany akt matzenstwa nie rézni si¢ moca dowo-
dowg okreslong w art. 3 p.a.s.c. od aktu malzenstwa zawartego wedlug polskiego
prawa. Oznacza to, ze skutki prawne, jakie wywoluje sporzadzenie polskiego aktu
stanu cywilnego w wyniku transkrypcji, sg tozsame z tymi, jakie wywoluje akt stanu
cywilnego sporzadzony w momencie rejestracji zdarzenia prawnego wedlug prawa
polskiego. Akt matzenstwa sporzadzony w wyniku transkrypcji w polskim obiegu
prawnym niczym nie rozni si¢ wiec od aktu malzenstwa sporzadzonego na pod-
stawie o$wiadczenia woli o zawarciu malzenstwa zlozonego na terytorium Polski.
Osoba wpisana w polskim akcie malzenstwa w wyniku transkrypcji moze postugi-
wac sie tym aktem przed polskimi organami administracji publicznej bez koniecz-
nosci dokonywania w kazdym przypadku ttumaczenia przysieglego zagranicznego
aktu, dlatego transkrypcja musi by¢ przeprowadzona na podstawie przepiséw prawa
polskiego. Przedkladajac transkrybowany akt malzenstwa przed organami admini-
stracji publicznej, osoba widniejaca w tym akcie ma prawo oczekiwa¢, biorgc pod
uwage przepisy p.a.s.c., ze w zakresie zgodnosci z polskim porzadkiem prawnym akt
nie bedzie podwazany. Zgodnie z wyktadnig art. 104 ust. 5 p.a.s.c., ktérg potwier-
dzono w uchwale II OPS 1/19, na etapie dokonywania transkrypcji przeprowadzonej
na podstawie tego przepisu organ ma obowigzek zbadania jej pod katem zgodnosci
z polskim porzadkiem prawnym, stosownie do art. 107 pkt 3 p.a.s.c.”

Nalezy wiec uznad, ze przepisy regulujace dopuszczalnos$¢ zawarcia malzenstwa
w Polsce stanowig naczelng zasad¢ zaréwno prawa rodzinnego, jak i prawa o aktach
stanu cywilnego dotyczacego zawierania matzenstw. Zrodtem tych przepiséw jest bo-
wiem art. 18 Konstytucji RP stanowiacy, ze malzenstwo jako zwigzek kobiety i mez-
czyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong i opieka
Rzeczypospolitej Polskiej. Przepis ten nie przesadza o niemozliwo$ci prawnego ure-
gulowania w jakiejkolwiek formie zwigzkow 0sdb tej samej pici, ale podkresla szcze-
goélna ochrone malzenstwa, ktore jest zwigzkiem kobiety i mezczyzny''. Polskie
przepisy rangi ustawowej stanowig wypelnienie tej zasady konstytucyjnej. Zart. 1 § 1

9 Zob. szerzej na ten temat: M. Zachariasiewicz, Klauzula porzadku publicznego jako instrument
ochrony materialnoprawnych intereséw i wartosci fori, Warszawa 2018.

10 Chociaz wspomniana uchwala dotyczyla transkrypcji aktu urodzenia, gdzie jako rodzice mialy
zosta¢ wpisane osoby tej samej plci, to jednak mutatis mutandis ma ona zastosowanie do kwestii
transkrypcji aktu malzenstwa osob tej samej pici.

11 Na temat uregulowan prawnych dotyczacych malzenstw osoéb tej samej plci w panstwach Unii
Europejskiej zob. np. E. Kuzelewska, Same-Sex Marriage — A Happy End Story? The Effectiveness
of Referendum on Same-Sex Marriage in Europe, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2019, z. 24,
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k.r.o."”” wynika, ze malzenstwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna i kobieta jednocze-
$nie obecni zlozg przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego oswiadczenia, iz wste-
puja ze sobg w zwigzek malzenski. Przepis ten jest na tyle jasny, ze nie pozostawia
watpliwosci w zakresie wyktadni pojecia matzenstwa w polskim porzadku prawnym.
Dopelnieniem przepiséw k.r.o. sg przepisy ustawy p.a.s.c. Przepisy wykonawcze do
tej ostatniej ustawy - tj. obowiazujace obecnie rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji
z dnia 18 kwietnia 2020 r. w sprawie wzoréw dokumentéw wydawanych z zakresu re-
jestracji stanu cywilnego'® — stanowig potwierdzenie wyktadni przepiséw rangi kon-
stytucyjnej i ustawowej, bowiem we wzorze aktu malzenstwa wystepuja wylacznie
rubryki , kobieta” i ,,me¢zczyzna”. Powyzsze pozostaje w zgodzie z dotychczasows li-
nig orzeczniczg w sprawie transkrypcji aktu malzenstwa osob tej samej plci'.
Odmowa transkrypcji zagranicznego aktu malzenstwa osob tej samej plci znaj-
duje takze uzasadnienie w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
(dalej: ETPC). Stosownie do art. 8 Konwencji'® kazdy ma prawo do poszanowania
swojego zycia prywatnego i rodzinnego, a kazda ingerencja w korzystanie z tego
prawa dopuszczalna jest jedynie w przypadkach przewidzianych przez ustawe i ko-
niecznych w demokratycznym spoleczenstwie (art. 8 ust. 1 i 2 Konwengji). Artykut
12 Konwencji wyraza prawo mezczyzn i kobiet do zawarcia malzenstwa i zalozenia
rodziny, zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego prawa. Ko-
rzystanie z powyzszych praw, zgodnie z art. 14 Konwencji, powinno by¢ pozbawione
jakiejkolwiek dyskryminacji. W analizie dotychczasowego orzecznictwa ETPC
w sprawie zwigzkow jednoplciowych konieczne jest przywotanie w pierwszej kolej-
nosci sprawy Schalk i Kopff v. Austria z dnia 24 czerwca 2010 r. (nr skargi 30141/04),
w ktorej Trybunal potwierdzit, ze pary homoseksualne korzystaja z ochrony swo-
jego zycia prywatnego, i rownoczesnie uznal, ze przystuguje im takze ochrona zy-
cia rodzinnego. W sprawie tej Trybunal podkreslit jednak, ze panstwa nadal maja
swobode, na podstawie art. 12, jak réwniez na podstawie art. 14 w zwigzku z art. 8
Konwencji, ograniczania dostegpu do malzenstwa parom tej samej plci i w tym za-
kresie dysponuja pewnym marginesem swobody uznania. W pdzniejszym wyroku
Oliari i inni v. Wlochy z dnia 21 lipca 2015 r. (nr skargi 18766/11 i 36030/11) Try-
bunal zawezil margines swobody uznania panstwa do stanowienia w zakresie mal-
zenstw jednoplciowych, stwierdzajac, ze rzad wloski nie wywigzal si¢ z pozytywnego

s. 13-27 oraz A. Targonska, Ewolucja prawna instytucji malzenstwa oséb tej samej pici w Irlandii,
»Studia Iuridica Lublinensia” 2022, nr 2 (31), s. 229-244.

12 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r.
poz. 1359).

13 Dz.U.z2020r. poz. 698.

14 Wyrok NSA z dnia 28 lutego 2018 r., II OSK 1112/16, LEX nr 2495844 i wyrok NSA z dnia 25 lu-
tego 2020 r., I OSK 1059/18, LEX nr 3022170.

15  Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.
(Dz.U.21993 r. Nr 61, poz. 284).
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obowigzku zapewnienia skarzgcym dostepu do szczegdlnych ram prawnych przewi-
dujacych uznanie i ochrong¢ zwiazkéw oséb tej samej plci. Podkreslit jednak, odno-
szac si¢ do sytuacji we Wloszech, ze ustawodawca nie przywiazywal wystarczajacej
wagi do powszechnego spotecznego uznania spoleczenstwa i najwyzszych wtadz s3-
downiczych dla prawnego uznania takich zwiagzkéw. Trybunat Konstytucyjny Wloch
wielokrotnie bowiem wzywat do prawnego uregulowania praw i obowiazkéw oséb
pozostajacych w zwigzkach homoseksualnych, ktéry to srodek moéglby zosta¢ wpro-
wadzony jedynie przez Parlament. W kolejnym wyroku ETPC w sprawie Orlandi
i inni v. Wlochy z dnia 14 grudnia 2017 r. (nr skargi 26431/12; 26742/12; 44057/12
i 60088/12) przedmiotem oceny byl brak prawnego uznania zwiazkéw jednoplcio-
wych zawartych za granicg. Trybunat w tej sprawie stwierdzil, ze doszlo do naru-
szenia praw par po zawarciu przez nie zwigzku malzenskiego za granicg, poniewaz
prawo wloskie nie zapewnialo im zadnej ochrony prawnej ani uznania przed 2016 r.,
kiedy to weszly w zycie przepisy dotyczace zwiazkow partnerskich osob tej samej pici.
Jednoczesnie zaréwno w sprawie Oliari, jak i w sprawie Orlandi Trybunal nie od-
stapil od wyktadni przepiséw Konwencji zaprezentowanej w sprawie Schalk i Kopff.
W sprawie Orlandi Trybunal podkreslil, ze panstwo bedace strong Konwencji korzy-
sta z marginesu swobody oceny (,,a margin of appreciation”, § 203) w zakresie praw-
nego uznawania zwigzkéw jednopliciowych. Zakres swobodnej oceny panstw rézni
sie natomiast w zalezno$ci od okolicznosci, przedmiotu sprawy oraz kontekstu praw-
nego i spolecznego. W tym wzgledzie jednym z istotnych czynnikéw moze by¢ ist-
nienie lub nieistnienie wspélnych podstaw miedzy ustawodawstwami umawiajacych
sie panstw (Orlandi, § 203). Brak konsensusu w sprawie prawnego uznania zwigzkéw
0so6b tej samej plci zawartych za granicg wérdd panstw umawiajacych sie, ktore ta-
kich zwigzkow nie rejestruja, potwierdza, ze paiistwom nalezy przyznac co do zasady
szeroki margines oceny w zakresie decyzji, czy uznawac takie malzenstwa zawarte za
granicg (Orlandi, § 205).

Przedstawione orzecznictwo ETPC, a w szczegdlnoéci wyrok Orlandi i inni
v. Wiochy, potwierdza, ze panstwa strony Konwencji wcigz korzystaja z marginesu
swobodnej oceny co do prawnego uznania zwigzkéw jednoplciowych zawartych za
granicg. Odniesienie si¢ w sprawie Oliari (dotyczacej dopuszczalnos$ci zawierania
zwigzkow jednoplciowych we Wloszech) i sprawie Orlandi (dotyczacej prawnego
uznania takiego malzenstwa zawartego za granica) do okolicznoséci spotecznych
i prawnych we Wtloszech, w tym prawnego uregulowania zwigzkéw partnerskich
miedzy osobami tej samej plci w 2016 r., w powiazaniu z afirmacjg pogladu dotycza-
cego swobody panstw do stanowienia w zakresie uznania zwigzkéw jednoplciowych
potwierdza, ze nie w kazdej sytuacji odmowy uznania takiego zwigzku matzenskiego
zawartego za granicg doszloby do naruszenia przepiséw Konwencji. Nalezy przy tym
podkresli¢, ze ETPC zauwaza blisko$¢ przedmiotowa dopuszczalno$ci zawierania re-
jestrowanych zwigzkéw jednopiciowych z prawnym uznaniem (np. w drodze tran-
skrypcji) takiego zwigzku zawartego za granicg. ETPC w sprawie Orlandi nawigzywal
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do orzecznictwa dotyczacego rejestracji zwigzkow osob tej samej pici i wskazywal na
cigglo$¢ dorobku orzeczniczego w tym zakresie. Stanowisko Trybunatu potwierdza,
ze ocena dopuszczalnosci transkrypcji aktow malzenstwa zawartego miedzy oso-
bami tej samej plci jest $cisle zwigzana z dopuszczalno$cig rejestracji takich zwigz-
kow w danym panstwie. Moze réwniez zosta¢ uznane za dopelnienie argumentacji
stanowigcej o rownej mocy dowodowej aktu stanu cywilnego o charakterze rejestra-
cyjnym oraz aktu stanu cywilnego sporzadzonego w wyniku transkrypcji w dalszych
postepowaniach.

Z orzecznictwa ETPC nie wynika obowiazek panstw prawnego uznania zawar-
tego za granicg malzenstwa jednopiciowego za malzenstwo w rozumieniu przepi-
séw krajowych. W sprawie o tak istotnej randze spolecznej nie mozna dokonywac
takiej wyktadni przepisow prawa miedzynarodowego, ktora stataby w sprzecznosci
z polskim porzadkiem prawnym w sytuacji, gdy z prawa miedzynarodowego nie wy-
nika obowiazek panstwa do zapewnienia ram prawnych dla funkcjonowania zwigzku
0s6b jednej plci. W przedstawionych sprawach ETPC wskazywat tylko na potrzebe
prawnego uznania i ochrony par jednopiciowych (,legal recognition and protection
of their relationship’, Oliari, § 165). W polskim ustawodawstwie jedyng formg uzna-
nia relacji dwojga ludzi, miedzy ktérymi istnieje wigz uczuciowa, fizyczna i gospo-
darcza, jest malzenstwo w rozumieniu art. 1 § 1 k.r.o.'® Akt matzenstwa, jako jeden
z trzech mozliwych do wydania w polskim systemie prawnym aktéw stanu cywilnego
zgodnie z art. 2 ust. 3 p.a.s.c., stanowi natomiast wylaczny dowod zawarcia prawnie
uznawanego w Polsce zwigzku. Zapewniajac mozliwo$¢ zawarcia zwigzku malzen-
skiego tylko osobom réznej plci, polski ustawodawca przewidziat dalsze tego kon-
sekwencje w ramach m.in. prawa rodzinnego (m.in. malzenskie ustroje majatkowe
— dzial IIT k.r.0., opieka nad maloletnim - art. 146 k.r.o.) i spadkowego (dziedzicze-
nie — art. 931 § 1 k.c.), rezerwujac te instytucje tylko dla malzonkéw w rozumieniu
art. 1 § 1 k.r.o. Wprowadzenie na podstawie decyzji administracyjnej do polskiego
porzadku prawnego transkrybowanego aktu malzenstwa oséb tej samej ptci mogloby
rodzi¢ pytania o mozliwo$¢ stosowania wymienionych instytucji prawa cywilnego
w odniesieniu do tego zwigzku'’.

4. Odmowa transkrypcji aktu urodzenia

Do momentu podjecia uchwaty NSA z dnia 2 grudnia 2019 r. (uchwata II OPS
1/19) w orzecznictwie sagdow administracyjnych istniala rozbieznos¢ w zakresie do-
puszczalnosci transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktérym jako ro-
dzice wpisane zostaly osoby tej samej plci. W orzecznictwie prezentowane sg dwa
stanowiska. Pierwsze stanowisko reprezentujg orzeczenia, w ktérych wyrazony zostat

16  Istnieja jednak przepisy respektujace fakt konkubinatu (np. art. 691 k.c.).
17 Por. wyrok NSA z dnia 22 czerwca 2021 r., I OSK 2608/19, LEX nr 3197834.
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poglad, ze wpisanie do polskich ksiag stanu cywilnego tresci zagranicznego aktu uro-
dzenia, ktéry obok matki (ojca) dziecka jako drugiego rodzica wymienia osobe tej
samej plci, stanowiloby naruszenie podstawowych zasad polskiego porzadku praw-
nego. Sklady orzekajgce podnosity, ze zgodnie z art. 7 p.p.m.'® prawa obcego nie sto-
suje sie, jezeli jego stosowanie miatoby skutki sprzeczne z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej'’. W tej grupie orzeczen podkredla sie,
ze pojecia ,rodzicielstwo” i ,,rodzice” zawsze odnosza si¢ do 0sdb réznej pici, tj. ko-
biety i mezczyzny, na co wskazuje art. 18 Konstytucji, ktory stanowi, ze malzenstwo
jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja
sie pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej. Dla rozstrzygniecia sprawy tran-
skrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktérym jako rodzice wpisane s
osoby tej samej plci, nie bez znaczenia pozostaje sprzeczno$¢ pomiedzy zewnetrzng
forma zagranicznego aktu urodzenia a wzorem jego polskiego odpowiednika. Wzdr
aktu stanu cywilnego, ktéry stanowi zalacznik do rozporzadzenia w sprawie wzoréw
dokumentéw?, przewiduje wpisanie do aktu urodzenia matki i ojca.

Zgodniezart. 104 ust. 2 p.a.s.c. transkrypcja polega na wiernym i literalnym prze-
niesieniu tresci zagranicznego dokumentu stanu cywilnego zaréwno jezykowo, jak
i formalnie, bez zadnej ingerencji w pisowni¢ imion i nazwisk os6b wskazanych w za-
granicznym dokumencie stanu cywilnego. Wpisujac do polskiej ksiegi urodzen tak
sporzadzony za granicg akt urodzenia, kierownik USC musialby wpisa¢ dwie osoby
tej samej plci, przy czym jedna z nich w rubryce ,,matka” a druga w rubryce ,,0jciec”
Przeszkodg sg jednak nie tylko wzory drukéw. Nawet gdyby druki mialy rubryke
»rodzic’, to przez ,,rodzicow” w prawie polskim rozumie si¢ ojca i matke. W aktual-
nym stanie prawnym niedopuszczalne jest w zwigzku z tym wpisanie do aktu stanu
cywilnego dwdch 0sdb tej samej plci, jako ojca i matke lub jako rodzicéw, i to nie-
zaleznie od sposobu oznaczenia poszczegélnych rubryk we wzorze aktu. W orzecz-
nictwie ETPC przyjmuje sie¢, ze panstwom wolno ogranicza¢ dostep do zwigzkow
malzenskich parom oséb tej samej pici (tak m.in. w wyroku ETPC z dnia 24 czerwca
2010 r. w sprawie Schalk i Kopf v. Austria). Odnosi si¢ to rowniez do zwigzkéw part-
nerskich. Sady administracyjne uznawaly, ze odmowa wpisania do akt stanu cywil-
nego zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktérym jako rodzice s3 wpisane osoby
tej samej plci, nie stanowi dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna i nie na-
rusza zasady réwnosci obywateli wobec prawa. Odmowa dokonania transkrypcji nie

18  Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r.
poz. 1792).

19  Wyroki NSA: z dnia 17 grudnia 2014 r., IT OSK 1298/13, LEX nr 1772336 i z dnia 20 czerwca
2018 r., ITOSK 1808/16, LEX nr 2513922 oraz wyroki WSA: w Gliwicach z dnia 6 kwietnia 2016 1.
IT SA/GI 1157/15, LEX nr 2035383; w Krakowie z dnia 10 maja 2016 r., IIT SA/Kr 1400/15, LEX
nr 2056842; w Warszawie z dnia 14 kwietnia 2016 r., IV SA/Wa 182/16, LEX nr 2459345.

20  Obecnie jest to rozporzadzenie Ministra Cyfryzacji z dnia 18 kwietnia 2020 r. w sprawie wzordéw
dokumentéw wydawanych z zakresu rejestracji stanu cywilnego (Dz.U. poz. 698).
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stanowi przeszkody do skutecznego wykazania przez dziecko przed polskimi orga-
nami i sgdami podstawowego elementu jego tozsamosci w postaci relacji z jednym ze
swoich rodzicow, gdyz zgodnie z art. 1138 k.p.c.?! zagranicznym dokumentom urze-
dowym przyznano moc dowodowa na réwni z polskimi dokumentami urzedowymi
i nie wprowadzono w tym zakresie jakichkolwiek dodatkowych wymogoéw, w szcze-
golnosci w postaci transkrypcji tych dokumentow.

Odmienne stanowisko w orzecznictwie prezentuje zwlaszcza wyrok NSA z dnia
10 pazdziernika 2018 .2, w ktorym stwierdzono, ze odmowa transkrypcji aktu uro-
dzenia jest naruszeniem praw dziecka wobec gwarancji zapewnianych przez Kon-
wencje o prawach dziecka®. W instytucji transkrypcji obligatoryjnej NSA dopatrzyt
sie podstawowego zrédta obowiazku przeniesienia do polskiego rejestru stanu cy-
wilnego zagranicznego aktu urodzenia maloletniego obywatela polskiego, w kto-
rym jako rodzicéw wskazano dwie kobiety. Odmowa dokonania transkrypcji ze
wzgledu na klauzule porzadku publicznego nie jest zgodna z przepisami prawa,
gdyz prowadzi do naruszenia zasady transkrypcji obligatoryjnej, tj. obowiazku wy-
nikajacego z art. 104 ust. 5 p.a.s.c. Obowigzek ten zostal celowo wprowadzony przez
ustawodawce do obecnie obowiazujacej ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego.
Transkrypcja obligatoryjna gwarantuje wydanie polskiemu obywatelowi dokumen-
tow poswiadczajacych jego tozsamos¢ i w zadnym razie klauzula porzadku publicz-
nego nie moze stanowi¢ przeszkody do transkrypcji. Jezeli ustawodawca nie chcialby
specjalnego trybu do sytuacji wymienionych w p.a.s.c., to nie wprowadzalby zmian
do rozwiazan istniejacych na gruncie poprzedniej ustawy Prawo o aktach stanu cy-
wilnego z 1986 r. ETPC w podobnych sprawach uznawal pierwszenstwo interesu
dziecka (wyrok ETPC z dnia 26 czerwca 2014 r. w sprawie Mennesson v. Francja, nr
skargi 65192/11), uznajac, ze dziecko, ktéoremu odmoéwiono transkrypcji aktu uro-
dzenia, znajduje si¢ w sytuacji niepewnosci co do swojego statusu prawnego, a jego
zwiazek z rodzicami ustalonymi w zagranicznym akcie urodzenia jest nierozpoznany
przez porzadek prawny (wyrok ETPC z dnia 26 czerwca 2014 r. w sprawie Labassee v.
Francja, nr skargi 65941/11). Réwniez w wyroku WSA w Poznaniu z dnia 5 kwietnia
2018 r.** Sad stwierdzil, ze transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia jest obligato-
ryjna na mocy p.a.s.c. i ze wzgledu na obowiazek ochrony praw dziecka nalezy doko-
nywa¢ wykladni przepisow tak, aby jej rezultat byl zgodny z Konstytucja, wigzacymi
Polske przepisami prawa migedzynarodowego, a takze ich aksjologicznym uzasadnie-
niem. Dokonujac prokonstytucyjnej wykladni przepiséw p.a.s.c., nalezato uznac¢, ze
nie stoja one na przeszkodzie dokonaniu transkrypcji aktu urodzenia w ten sposaéb,

21  Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r.
poz. 1805).

22 Wyrok NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r., II OSK 2552/16, LEX nr 2586953.

23 Konwencja o prawach dziecka z dnia 20 listopada 1989 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526).

24 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 5 kwietnia 2018 r., II SA/Po 1169/17, LEX nr 2478177.
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aby w rubryce ,,dane rodzicéw” w miejscu ,,matka” zostaly wpisane dane matki, a ru-
bryka ,,0jciec” pozostalaby pusta.

Rozbiezno$¢ w orzecznictwie sagdow oraz wzrastajaca liczba spraw o podob-
nej tematyce sprawily, ze siedmioosobowy sktad NSA na wniosek sadu rozpatru-
jacego skarge kasacyjng ostatecznie stangl przed koniecznos$cig rozstrzygnigcia
tego zagadnienia prawnego. W wydanej uchwale II OPS 1/19 NSA utrzymal pier-
wotng lini¢ orzeczniczg, uznajac, ze ,przepis art. 104 ust. 5 i art. 107 pkt 3 p.a.s.c.
w zwigzku z art. 7 p.p.m. nie dopuszcza transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia
dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane s3 osoby tej samej plci”. Zaznaczyl, ze doko-
nanie transkrypcji takiego aktu naruszatoby ustanowione w polskim prawie przepisy,
ktore przypisuja role rodzicielskie zaleznie od plci. Co wigcej, zastrzegl, ze dziecko
nawet w warunkach braku przeniesienia zagranicznego aktu urodzenia do polskiego
rejestru stanu cywilnego moze korzysta¢ w pelni z przystugujacych mu praw jako
obywatelowi polskiemu. Wynika to z faktu, ze na podstawie art. 1138 k.p.c. nalezy za-
granicznym aktom urzedowym przypisa¢ taka samg moc prawna, jak ich krajowym
odpowiednikom.

Podsumowanie

Brak mozliwosci transkrybowania aktu malzenstwa zawartego za granicg mie-
dzy osobami tej samej plci stanowi obecnie utrwalony poglad judykatury®. Dokona-
nie transkrypcji zagranicznego aktu malzenstwa zawartego przez osoby tej samej pici
prowadzitoby do zréwnania skutkéw dowodowych zagranicznego aktu stanu cywil-
nego z polskim dokumentem urzedowym i zastapienia zagranicznego aktu polskim
dokumentem stanu cywilnego dla zawarcia malzenstwa, mimo ze zwigzek malzen-
ski zawarty poza terytorium Polski bylby sprzeczny z polskim porzadkiem prawnym.
To za$ prowadziloby do obejscia obowigzujacych w Polsce przepisow dotyczacych za-
wierania malzenstwa. Jednoczesnie odmowa transkrypcji aktu matzenstwa nie pod-
waza i nie ogranicza mozliwosci pelnego korzystania z prawa do Zycia rodzinnego
oraz poszanowania prywatnosci, a brak mozliwos$ci postugiwania si¢ polskim aktem
stanu cywilnego pozostaje bez zwigzku z faktycznym korzystaniem z tych praw.

Inaczej przedstawia si¢ kwestia transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia
dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane sg osoby tej samej plci. Zmienno$¢ orzecz-
nictwa w tym zakresie wskazuje na watpliwosci zwigzane przede wszystkim z moz-
liwoscig powolania si¢ przy odmowie dokonania transkrypcji na klauzule porzadku
publicznego jako instrumentu majacego chroni¢ podstawowe zasady porzadku
prawnego. Uchwata NSA z dnia 2 grudnia 2019 r. (uchwata II OPS 1/19) spotkata

25  Por. wyrok NSA z dnia 22 czerwca 2021 r., IT OSK 2608/19, LEX nr 3197834; wyrok NSA z dnia
25 lutego 2020 r., IT OSK 1059/18, LEX nr 3022170; wyrok NSA z dnia 28 lutego 2018 r., II OSK
1112/16, LEX nr 2495844.
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sie z krytyka przedstawicieli doktryny, ktérzy wskazujg na brak podstaw do uzna-
nia, iz transkrypcja takiego aktu urodzenia jest niezgodna z art. 18 Konstytucji oraz
regulacjami ustawowymi®. Zwraca si¢ uwage, ze art. 18 Konstytucji wymienia tylko
te instytucje, ktore s pod szczegdlng ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej, to-
tez przepis ten stanowi wskazéwke dla ustrojodawcy wylacznie w zakresie uprzywile-
jowanej przez niego formy zwigzku malzenskiego?’. Konstytucja nie definiuje, czym
jest rodzicielstwo, totez mozna uzna¢, ze jest to ,pochodzenie dziecka od rodzicow
oraz oparty na tym fakcie taczacy te osoby stosunek prawny”?*. Ow stosunek prawny
moze pochodzi¢ m.in. z wigzi prawnej wynikajacej z przysposobienia. Wydaje sig, ze
nie ma przeszkdd stojacych na drodze uznania innej fikcji prawnej, tj. tego, ze dane
dziecko ma dwie matki, jedna z nich ustalona na podstawie art. 619 k.r.o., a druga
wynikajaca z wiezi prawnej (ktéra nie wywoluje skutkéow prawnych wzgledem obu
matek) nieznanej prawu polskiemu®. Uznanie zagranicznego aktu urodzenia dziecka
pary tej samej plci nie moze by¢ poczytywane za sprzeczne z Konstytucja RP, ale
wrecz odwrotnie, powinno by¢ traktowane przez wladze publiczne jako wypelnie-
nie obowigzku zapewnienia szczegdlnej ochrony rodzinom*’. W przypadku wydania
decyzji o odmowie transkrypcji aktu urodzenia w rzeczywistosci naruszeniu ule-
gaja podstawowe prawa dziecka, zabezpieczone przepisami Konstytucji RP (takie jak
godnos¢, réownos¢, prawo do prywatnosci i zycia rodzinnego, a takze szeroko pojete
dobro dziecka)®'. Oprécz braku podstaw do zarzucenia transkrypcji naruszenia pod-

26 Zob. m.in.: J. Karakulski, Problematyka dopuszczalno$ci transkrypcji aktu urodzenia dziecka ro-
dzicéw jednoplciowych - uwagi na kanwie najnowszego orzecznictwa Naczelnego Sagdu Admini-
stracyjnego, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2021, nr 2, s. 373-392; E. Michalkiewicz-Kadziela,
Problem rozbieznosci orzeczniczych Sadu Najwyzszego i Naczelnego Sadu Administracyjnego
w zakresie transkrypcji zagranicznych aktow urodzenia dzieci par jednoplciowych na tle Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 1., ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2021, nr 2,
s. 203-221; W. Pietrzak, Glosa do uchwaly Naczelnego Sadu Administracyjnego z 2 grudnia 2019
r., ITOPS 1/19, ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2021, nr 3, s. 373-380; G. Krawiec, Transkryp-
cja zagranicznego aktu urodzenia dziecka o0séb tej samej plci pozostajacych w zwiazku, ,Studia
Prawnicze. Rozprawy i Materiaty” 2019, nr 2 (25), s. 5-14.

27 W. Pietrzak, Glosa..., op. cit., s. 377.

28  Zob. W. Borysiak, (w:) M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP, Komentarz do art. 1-86, t. 1,
Warszawa 2016.

29  W. Pietrzak, Glosa..., op. cit., s. 377.

30  Tak E. Michalkiewicz-Kadziela, Problem rozbieznosci. .., op. cit., s. 214. Warto zauwazy¢, ze ro-
dzina stusznie definiowana jest szeroko w sferze polityki unijnej, czego przykladem moze by¢
fragment rezolucji Parlamentu Europejskiego, gdzie podkreslono, iz ,,rodziny w Unii Europejskiej
sg zroznicowane i sktadaja sie z rodzicoéw bedacych w zwiazku malzenskim, w zwigzku partner-
skim oraz nieb¢dacych w zwigzku malzenskim, rodzicéw réznej i tej samej pici, rodzicéw samot-
nie wychowujacych dziecko oraz przybranych rodzicéw, ktérzy zastuguja na jednolita ochrone
zaréwno w ramach prawa krajowego, jak i prawa Unii Europejskiej” (Rezolucja Parlamentu Eu-
ropejskiego z dnia 13 marca 2012 r. w sprawie rownosci kobiet i mezczyzn w Unii Europejskiej —
2011 r,; Dz.Urz. UE C 251E z 31 sierpnia 2013 r.).

31 Ibidem, s. 214.
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stawowych zasad polskiego porzadku prawnego wynikajacych z Konstytucji zwraca
sie takze uwage na brak takich podstaw wynikajacych z ustaw zwyklych (polskiego
prawa rodzinnego). Nie mozna bowiem z przepiséw ustawowych wyznaczajacych
krajowy model regulacji stosunkéw prawnorodzinnych wyprowadzi¢ podstawowej
zasady porzadku prawnego przeciwstawiajacej si¢ dokonaniu czynno$ci material-
no-technicznej, jaka jest transkrypcja aktu urodzenia dziecka rodzicow jednoplcio-
wych. W mysl polskiego prawa rzeczywiscie rodzicami dziecka ab initio nie moga
zostac osoby tej samej plci, ale jednoczesnie prawo polskie nie zawiera normy praw-
nej odmawiajgcej wpisania do aktu stanu cywilnego dwdch 0séb tej samej plci®.

Generalnie trzeba wiec zgodzi¢ sie z pogladem, iz brak jest w polskim systemie
prawnym przepisow prawa ksztaltujacych rzekome podstawowe zasady porzadku
prawnego z gory wykluczajace prawny status rodzica wobec dwojga ludzi tej samej
plci. Nie bez znaczenia pozostaje takze obligatoryjnos¢ transkrypcji w przypadku
ubiegania si¢ o wydanie dowodu osobistego lub nadanie numeru PESEL (art. 104
ust. 5 p.a.s.c.). W gruncie rzeczy osobom wnioskujacym o dokonanie transkrypcji
zagranicznego aktu urodzenia zalezy nie tyle na samym przeniesieniu tresci tego
aktu do polskiego rejestru stanu cywilnego, co wlasnie na uzyskaniu dokumentu po-
twierdzajacego obywatelstwo polskie dziecka (dowodu tozsamosci lub paszportu).
Zwazywszy, ze art. 104 ust. 5 p.a.s.c. wprowadza obligatoryjnos¢ transkrypcji, to na-
lezatoby wymaga¢ przedstawienia transkrybowanego aktu w postepowaniach odreb-
nych dotyczacych wydania dokumentéw. Stad tez rodzice zainteresowani wydaniem
dla ich dziecka stosownego dokumentu w pierwszej kolejnosci zwracaja sie z wnio-
skiem o dokonanie transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia. Odmowa dokonania
transkrypcji moze natomiast prowadzi¢ (i w praktyce prowadzi) do odmowy nadania
numeru PESEL (wydania dowodu tozsamosci). W takiej sytuacji niewatpliwie do-
chodzi do naruszenia praw dziecka jako obywatela polskiego (i obywatela Unii Euro-
pejskiej).

Decydujace znaczenie dla sposobu rozstrzygania kolejnych spraw dotyczacych
transkrypcji zagranicznych aktéw urodzenia ma przywolywana juz wielokrotnie
uchwata NSA z dnia 2 grudnia 2019 r. (uchwata II OPS 1/19)*. Ranga uchwaly NSA
sktoni urzedy stanu cywilnego do odmowy transkrypcji aktéw urodzenia dzieci ro-
dzicow jednoplciowych. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w uchwale NSA podkredlil, iz
w zadnym razie nie mozna uzaleznia¢ nabycia obywatelstwa polskiego od transkryp-
cji. Zgodnie ze wskazéwka zawarta w uzasadnieniu uchwaly, to organy wydajace
dokumenty tozsamosci (czyli prowadzace odrebne postepowanie administracyjne)

32 Por.J. Karakulski, Problematyka dopuszczalnodci..., op. cit., s. 387.

33 Uchwala ma oczywiscie zasadniczy wplyw na orzecznictwo; por. m.in. wyrok WSA w Lodzi z dnia
5 lutego 2020 r., ITII SA/Ed 617/19, LEX nr 2791329; wyrok NSA z dnia 11 lutego 2020 r., I OSK
1330/17, LEX nr 3053191; wyrok NSA z dnia 25 lutego 2020 r., II OSK 1059/18, LEX nr 3022170;
wyrok WSA w Szczecinie z dnia 19 marca 2020 r., IT SA/Sz 1075/19, LEX nr 2956995.
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powinny zastosowaé wyktadni¢ prowadzacg do wydania tych dokumentéw z pomi-
nieciem transkrypcji aktu urodzenia. Prawidtowa wykladnia art. 104 ust. 5 p.a.s.c.
nie moze bowiem - zdaniem NSA - prowadzi¢ do uzaleznienia uzyskania przez oby-
watela polskiego dowodu tozsamosci albo numeru PESEL od dokonania przez or-
gan transkrypcji, ktora nie jest mozliwa tylko z tego powodu, ze w zagranicznym
akcie urodzenia dziecka podano zamiast danych ojca dane kobiety, ktéra pozostaje
w nieznanym polskiemu prawu zwigzku partnerskim z matka dziecka bedaca oby-
watelka polska. Podobny poglad wyrazony zostal w wyroku Trybunalu Sprawie-
dliwosci z dnia 14 grudnia 2021 r. w sprawie C-490/20 V.M.A. przeciwko Stolichna
obshtina, rayon ,Pancharevo™!, w ktorym Trybunatl wskazal, ze panstwa czlonkow-
skie majg swobode w zakresie wprowadzenia w ich prawie krajowym malzenstwa
dla oséb tej samej plci, a takze rodzicielstwa tych ostatnich. Jednakze kazde pan-
stwo cztonkowskie powinno wykonywac te kompetencje zgodnie z prawem Unii,
a w szczegdlnosci zgodnie z postanowieniami Traktatu o funkcjonowaniu Unii Euro-
pejskiej (dalej: TFUE), dotyczacymi swobody przemieszczania si¢ i przebywania na
terytorium panstw czlonkowskich przyznanej kazdemu obywatelowi Unii, uznajac
w tym celu stan cywilny ustalony w innym panstwie czlonkowskim zgodnie z pra-
wem tego panstwa. Trybunal podkredlil, Ze spoczywajacy na panstwie cztonkow-
skim obowigzek z jednej strony wydania dowodu tozsamosci lub paszportu dziecku,
bedacemu obywatelem tego panstwa cztonkowskiego, ktdre to dziecko urodzilo sie
w innym panstwie cztonkowskim i ktérego akt urodzenia wydany przez organy tego
innego panstwa cztonkowskiego wskazuje jako jego rodzicoéw dwie osoby tej samej
plci, a z drugiej strony, uznania wiezi pokrewienstwa miedzy tym dzieckiem a kazda
z tych dwdch oséb w ramach wykonywania przez to dziecko praw przystugujacych
mu na podstawie art. 21 TFUE i aktéw prawa wtérnego, ktdre ich dotycza, nie na-
rusza tozsamosci narodowej ani nie zagraza porzadkowi publicznemu tego panstwa
czlonkowskiego. Tego rodzaju obowiazek nie oznacza bowiem, ze panstwo czton-
kowskie, ktérego dane dziecko jest obywatelem, jest zobowigzane do wprowadzenia
w swoim prawie krajowym rodzicielstwa oso6b tej samej plci lub uznania, do celow
innych niz wykonywanie praw, ktére to dziecko wywodzi z prawa Unii, wiezi po-
krewienstwa miedzy wspomnianym dzieckiem a osobami wskazanymi jako rodzice
tego dziecka w akcie urodzenia sporzadzonym przez organy przyjmujacego panstwa
czlonkowskiego.

W powyzszym wyroku Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej przesadzit
o obowigzku uznania przez panstwo czlonkowskie UE stwierdzonej w akcie urodze-

34 Wyrok TSUE z dnia 14 grudnia 2021 r., C490/20, V.M.A. przeciwko Stolichna obshtina, rayon
»Pancharevo”, EU:C:2021:1008; zob. P. Mostowik, Swoboda przemieszczania si¢ w Unii Euro-
pejskiej przez dziecko pod piecza osob tej samej plci a krajowe reguly obywatelstwa i prawa ro-
dzinnego na tle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 14.12.2021 r., C-490/20, V.M.A. przeciwko
Stolichna obshtina, rayon ,,Pancharevo’, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2022, nr 4, s. 28-42.
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nia, wydanym w innym panstwie czlonkowskim, wiezi pokrewienstwa miedzy dziec-
kiem a jego rodzicami bedacymi osobami tej samej plci, wskazujac jednoczesnie, ze
obowigzek ten nie zagraza porzadkowi publicznemu. Panstwo czlonkowskie, kto-
rego to dziecko jest obywatelem, jest zobowigzane z jednej strony do wydania mu
dowodu tozsamosci lub paszportu bez konieczno$ci uprzedniego sporzadzenia aktu
urodzenia przez jego organy krajowe, a takze z drugiej strony do uznania, podobnie
jak kazde inne panstwo cztonkowskie, dokumentu pochodzacego od przyjmujacego
panstwa czlonkowskiego umozliwiajagcego wspomnianemu dziecku korzystanie,
wraz z kazdg z tych dwéch oséb, z przystugujacego mu prawa do swobodnego prze-
mieszczania si¢ i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich.

Pozostaje mie¢ nadzieje, Ze zgodnie ze wskazowka zawarta w uzasadnieniu
uchwaly IT OPS 1/19, a takze w mysl ww. wyroku TSUE w postepowaniach doty-
czacych wydania dokumentéw rzeczywiscie nie bedzie dochodzi¢ do uzalezniania
uzyskania przez obywatela polskiego dowodu tozsamosci albo numeru PESEL od do-
konania przez organ transkrypcji, a wydanie tych dokumentéw bedzie nastepowac
na podstawie zagranicznego aktu urodzenia®’. Trzeba bowiem podkresli¢, ze warto-
$cig nadrzedna jest dobro dziecka, ktére powinno mie¢ pierwszenstwo przed abs-
trakcyjnymi zasadami*. Dobro dziecka bez watpienia zas wymaga, aby uszanowa¢
jego prawo do uzyskania dokumentéw potwierdzajacych tozsamos¢ i obywatelstwo
polskie.
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Wprowadzenie

Osoba maloletnia posiada zdolno$¢ prawng'. Uczestniczgc w obrocie prawnym,
moze zatem nabywac — na podstawie czynnosci lub zdarzen prawnych - prawa czy tez
stawac sie podmiotem obowiazkdéw, tworzac w ten sposob swoj majatek. Doswiad-
czenie obrotu prawnego charakterystycznego dla gospodarki rynkowej wskazuje, ze
przypadki posiadania przez osoby matoletnie majatku sg stosunkowo czegste. Jedno-
cze$nie — z uwagi na brak zdolnosci do czynnosci prawnych badz tez posiadanie jej
w ograniczonym zakresie — osoba maloletnia nie moze w pelni samodzielnie podej-
mowacé czynnos$ci zwigzanych z zarzagdem posiadanego przez nig majatku?. Okolicz-
no$¢ ta rodzi pytanie o sposob zarzadu tym majatkiem. Ustawodawca przewidzial
stosowne regulacje stuzace okresleniu zasad, wedle ktérych odbywa sie zarzad ma-
jatkiem osoby maloletniej. Zarzad ten sprawowany jest — co do zasady - przez jej ro-
dzicow wedtug regut okreslonych w ustawie z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny
i opiekunczy’.

W realiach gospodarki rynkowej istotna role odgrywaja spotki prawa han-
dlowego®. Stanowig one podstawowe formy organizacyjno-prawne prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej. Osoby maloletnie zyskuja zatem w wielu przypadkach
- zwlaszcza w drodze dziedziczenia — status wspdlnikow tych spolek’. Wstgpienie

1 Zob. M. Pazdan, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 1: Prawo cywilne - cz¢s¢ ogdlna, red. M. Safjan,
‘Warszawa 2007, s. 949.

2 Na temat braku zdolnosci do czynnosci prawnych i ograniczonej zdolnosci do czynnosci praw-
nych zob. szerzej M. Pazdan, (w:) System..., op. cit., s. 981-991.

3 Dz.U. z 2020 r. poz. 1359 - dalej przywolywana jako k.r.o. Jezeli zadnemu z rodzicéw nie przy-
stuguje wladza rodzicielska albo jezeli rodzice sg nieznani, ustanawia si¢ — zgodnie z przepisem
art. 94 § 3 k.r.o. — dla dziecka opieke. W takim przypadku - na zasadzie art. 155 § 1 k.r.o. - pieczg¢
nad osoba i majatkiem maloletniego sprawuje opiekun. Stosownie do tresci przepisu art. 156 k.r.o.
powinien on uzyskiwacé zezwolenie sadu opiekunczego we wszystkich wazniejszych sprawach,
ktére dotycza osoby lub majatku matoletniego.

4 Krag spolek prawa handlowego okreslony zostal w przepisie art. 1 § 2 ustawy z dnia 15 wrzesnia
2001 r. Kodeks spotek handlowych (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1526 ze zm. — dalej przy-
wolywana jako k.s.h.), obejmujac spotke jawna, spotke partnerska, spotke komandytows, spotke
komandytowo-akcyjng, spotke z ograniczona odpowiedzialnoscia, prosta spotke akcyjna oraz
spolke akcyjna. Zauwazy¢ nalezy, ze specyfika spolki partnerskiej, ktora moze by¢ utworzona
przez wspdlnikow wyltacznie w celu wykonywania wolnego zawodu, wylacza mozliwos¢ uczest-
nictwa w niej osoby maloletniej.

5 Zob. A. Herbet, (w:) System Prawa Prywatnego, t. 17 A: Prawo spolek kapitalowych, red. S. Sotty-
sinski, wyd. 2, Warszawa 2015, s. 401. W przypadku sp6tki jawnej §mier¢ wspdlnika skutkuje — na
zasadzie art. 58 § 1 pkt. 4 k.s.h. — rozwigzaniem spotki, przy czym umowa spotki moze stanowic,
zgodnie z przepisem art. 60 k.s.h., ze w miejsce zmarlego wspdlnika wstepuja jego spadkobiercy
(zob. W. Pyziot, (w:) W. Pyziol, I. Weiss, A. Szumanski, Prawo spotek, Warszawa 2014, s. 77). Roz-
wigzanie to odnosi si¢ zasadniczo - na podstawie art. 89 k.s.h. — takze do spoéiki partnerskiej oraz
komandytowej przy zastrzezeniu, ze $mier¢ komandytariusza nie skutkuje, stosownie do art. 103
§ 1 ks.h. w zw. z art. 124 k.s.h, rozwigzaniem spétki. W przypadku $mierci jedynego komple-
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osoby maloletniej do spotki prawa handlowego skutkuje koniecznoscig wykonywa-
nia przystugujacych jej z tytutu uczestnictwa w spdlce praw z uwzglednieniem regu-
lacji k.r.o. odnoszacej si¢ do zarzadu sktadnikami jej majatku, jakimi w przypadku
spolek osobowych staje sie 0ogdl praw i obowigzkéw wspodlnika spotki osobowej®,
a w przypadku spoétek kapitalowych udzialy w kapitale zaktadowym spéiki z o.0. albo
tez akcje prostej spotki akcyjnej lub spoltki akcyjnej.

Przedmiotem niniejszego opracowania jest zagadnienie zarzadu skladnikiem
majatku dziecka w postaci udzialéw w kapitale zakladowym spétki z o.0. Uwagi
obejmga jedynie ten typ spotki z uwagi na fakt, ze problematyka wykonywania praw
udziatowych dziecka przez rodzicéw w ramach zarzagdu majatkiem maloletniego na
gruncie spotki z 0.0. pozostaje w znacznej mierze tozsama z problematyka wykony-
wania praw udzialowych z akcji. Ograniczenie to umozliwi zatem unikniecie zbed-
nych powtoérzen. Jednoczesnie analiza przedmiotowego zagadnienia na gruncie
spolki kapitalowej moze by¢ w znacznym stopniu odnoszona do kwestii wykonywa-
nia praw w spotkach osobowych. Dlatego tez nie beda one przedmiotem dalszych
uwag. Celem wywoddw jest dokonanie oceny przystawalnosci przepisow k.r.o. regu-
lujacych zarzad majatkiem dziecka do wymogéw wspolczesnego obrotu spotkowego
w zakresie wykonywania uprawnien zwigzanych z udzialem w spélce z o.0. Teza arty-
kutu zasadza si¢ na twierdzeniu, Ze przepisy te nie spelniaja swej funkcji w postaci za-
pewnienia sprawnego i efektywnego zarzagdu majatkiem dziecka w formie udziatéw
w spolce z 0.0.

Podejmujac probe weryfikacji zasadno$ci powyzszej tezy, w pierwszej kolejno-
$ci nalezy przedstawic¢ zasady zarzadu majatkiem matoletniego. Nastepnie oméwiony
zostanie zakres czynnosci podejmowanych w zwiazku z wykonywaniem praw udzia-
fowych w spoélce z 0.0. Przedmiotem kolejnych uwag bedzie charakter prawny tych
czynnosci w kontekscie dopuszczalnosci uznania ich za czynnosci zarzadu majatkiem
maloletniego. Zestawienie regulacji dotyczacych wykonywania praw udzialowych
z regulacjami dotyczacymi zarzadu majatkiem dziecka pozwoli na przeprowadzenie
analizy zmierzajacej do ustalenia, czy aktualna regulacja k.r.o. z zakresu zarzagdu ma-
jatkiem dziecka stanowi instrument prawny zapewniajacy nalezyta ochrone majatku
maloletniego w kontekscie jego uczestnictwa w spolce z 0.0. Analiza ta pozwoli na
wyprowadzenie wnioskow, ktore stang si¢ udziatem koncowej czesci opracowania.

Podjeta problematyka ma istotne znaczenie zaréwno teoretyczne jak i prak-
tyczne. Wskaza¢ nalezy, Ze rozwazane zagadnienie powstaje na styku dwdch galezi

mentariusza spotki komandytowo-akeyjnej spotka — na zasadzie art. 148 § 1 pkt. 4 k.s.h. — ulega
rozwigzaniu (zob. A. Szumanski, (w:) W. Pyziol, I. Weiss, A. Szumanski, Prawo spoélek, Warszawa
2014, s. 237.) Smier¢ wspolnika spotki kapitalowej co do zasady skutkuje wstgpieniem w jego
miejsce spadkobiercow.

6 Na temat pojecia ogotu praw i obowiazkéw wspolnika spotki osobowej zob. szerzej S. Sottysinski,
(w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spdtek handlowych, t. I: Prze-
pisy ogdlne. Spotki osobowe. Komentarz do artykuléw 1-150, Warszawa 2012, s. 203-204.
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prawa, tj. prawa spolek oraz prawa rodzinnego. Styk ten juz sam w sobie rodzi wiele
watpliwosci interpretacyjnych, ktére wymagaja rozstrzygnigcia. W ujeciu praktycz-
nym problem jest doniosty, albowiem - wraz z rozwojem w naszym kraju gospodarki
rynkowej — dotyczy coraz wiekszej grupy osob, wplywajac na sytuacje prawng nie
tylko dzieci oraz ich rodzicow, ale takze spotek kapitatowych oraz niejednokrotnie
ich kontrahentéw. Mimo tej doniostosci problematyka zarzadu udzialami w kapi-
tale spolki z o.0. nie stala si¢ dotychczas przedmiotem szerszego zainteresowania za-
réwno doktryny, jak i orzecznictwa. Istnieje zatem niewatpliwa potrzeba szerszego
na nig spojrzenia. Uwagi opracowania skupig si¢ na prawie polskim z wykorzysta-
niem metody dogmatycznej oraz elementéw metody prawnoporéwnawczej. Nastapia
w nim bowiem odniesienia do prawa obcego w zakresie niezbednym dla oceny roz-
wigzan polskich oraz sformulowania propozycji ewentualnych ich zmian.

1. Pojecie zarzadu majatkiem dziecka oraz zasady jego sprawowania

1.1. Zarzad majatkiem dziecka wedlug prawa polskiego

Sprawowanie pieczy nad majatkiem dziecka stanowi — na zasadzie art. 95 § 1
k.r.o. - zar6wno obowigzek, jak i prawo rodzicéw posiadajacych wladze rodzicielska’.
Rozwinigcie tej regulacji nastepuje w przepisie art. 101 k.r.o. Ustawodawca wskazuje
w nim, ze rodzice s3 obowiazani sprawowac zarzad majatkiem dziecka pozostajacego
pod ich wiladzg rodzicielska z nalezytg starannoscig. Ustawa nie definiuje przy tym
pojecia zarzadu. W doktrynie wskazuje sie, Ze obejmuje ono zaréwno czynnosci fak-
tyczne, prawne, jak i procesowe dotyczace majatku dziecka®. Zauwazy¢ jednak nalezy,
ze rozumienie pojecia zarzadu majatkiem dziecka nie jest jednolite. Szymon Roma-
now podnosi bowiem, Ze czynno$¢ zarzadu majatkiem dziecka obejmuje dzialanie
w obszarze administrowania oraz kierowania catoksztaltem sfery prawnej dziecka
wedtug kryterium jego interesu ekonomicznego. Dziatanie to moze przybiera¢ po-
sta¢ jedynie czynnosci prawnej, podczas gdy czynnosci faktyczne powinny by¢ kwali-
fikowane jako sprawowanie pieczy nad majgtkiem dziecka’.

7 Zob. K. Gromek, Granice wladzy rodzicielskiej, ,Monitor Prawniczy” 2021, nr 8, s. 425 i n;
A. Fiutak, Odpowiedzialno$¢ rodzicdw za brak opieki nad dzie¢mi, ,Studia Prawnicze KUL”
2018, nr 4 (76), s. 19-20.

8 Tak G. Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz aktualizowany. Komentarz do
art. 101, LEX/el 2019; P. Wicherek, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks rodzinny i opiekun-
czy. Komentarz. Komentarz do art. 101, System Informacji Prawnej Lex; K. Gromek, Kodeks ro-
dzinny i opiekunczy. Komentarz 2020, wyd. 7, Komentarz do art. 101 KRO, Legalis; J. Gajda, (w:)
K. Pietrzykowski (red.) Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz 2021, wyd. 7, Komentarz do
art. 101 KRO, Legalis; J. Styk, (w:) K. Osajda (red.) Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz
2020, wyd. 8, Komentarz do art. 101 KRO, Legalis.

9 Tak S. Romanow, Zarzad majatkiem dziecka sprawowany przez rodzicéw, ,, Iransformacje Prawa
Prywatnego” 2021, nr 1, s. 143-144.
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Nakladajac na rodzicow prawo i obowigzek sprawowania zarzagdu majatkiem
dziecka, ustawodawca - dgzac do zapewnienia ochrony intereséw dziecka'® — nie
pozostawia tej sfery ich wylgcznemu uznaniu. Wyrazem ograniczenia swobody ro-
dzicéw w sprawowaniu zarzadu jest regulacja przepisu art. 101 § 3 k.r.o. Wynika
z niej, ze istnieje kategoria czynnosci zarzadu, ktérych dokonanie — bezposrednio
przez rodzicéw jako przedstawicieli ustawowych oraz przez dziecko za zgoda rodzi-
cow'! — mozliwe jest jedynie po uzyskaniu zgody sadu opiekuniczego. Sa to czynnosci
przekraczajace zakres zwykltego zarzadu, przy czym ocena, czy dana czynno$¢ na-
lezy do takiego zakresu, wymaga oceny dokonanej z uwzglednieniem okolicznosci
faktycznych konkretnego przypadku'>. W orzecznictwie wskazano jedynie ogélne
przestanki stuzace ocenie charakteru czynnosci zarzadczej, wskazujac, ze nalezy do
nich cigzar gatunkowy i warto$¢ przedmiotu dokonanej czynnosci, jej skutki dla ma-
jatku dziecka'®. Nalezy takze mie¢ na uwadze dobro dziecka i ochrong jego intereséw
zyciowych't. Zgloszono takze poglad, w mys$l ktérego do katalogu czynnosci prze-
kraczajacych zakres zwyklego zarzadu naleza te wszystkie czynnosci, ktore stanowia
- nawet tylko hipotetycznie - zagrozenie dla intereséw majatkowych dziecka'®. Pau-
lina Czemiel i Katarzyna Siemion podniosly, ze na gruncie zarzadu udziatami dziecka
w spolce z.0.0. czynnosciami przekraczajacymi zwykly zarzad jest na przyktad zby-
cie udzialéw, podjecie uchwat o podziale zysku spolki, a takze wszystkie czynnosci
wplywajace na sytuacje majatkowg maloletniego'®. Dokonanie czynnosci prawnej
przekraczajacej zakres zwykltego zarzadu bez zgody sadu opiekunczego skutkuje jej
niewaznoscig jako sprzecznej z prawem'”.

10  Tak G. Jedrejek, Kodeks..., op. cit.

11 Ibidem.

12 Zob. P. Wicherek, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks..., op. cit.; R. Zegadlo, Zarzad majat-
kiem dziecka, ,,Monitor Prawniczy” 2005, nr 18,s. 15in.

13 Katalog przestanek warunkujacych kwalifikacje czynnosci zarzadu majatkiem dziecka jako czyn-
nos$¢ zwyktego zarzadu lub przekraczajaca zwykly zarzad sformulowal Szymon Romanow; zob.
S. Romanow, Zarzad..., op. cit., s. 145 i n.; zob. takze K. Golgbiewski, (w:) J. Jeziory, K. Zagrobelny
(red.), Uwagi dotyczace zarzadu majatkiem dziecka pozostajacego pod wladza rodzicielska. Wy-
brane zagadnienia polskiego prawa prywatnego: ksiega pamigtkowa ku czci doktora Jozefa Kre-
misa i doktora Jerzego Strzebinczyka, Wroctaw 2019, s. 67

14  Zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 pazdziernika 2000 r., I CKN 319/00, LEX
nr 536776; R. Zegadlo, Zarzad..., op. cit., s. 15in.

15  Tak P. Wicherek, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks..., op. cit., ]. Styk, (w:) K. Osajda (red.),
Kodeks..., op. cit.

16  P. Czemiel, K. Siemion, Zasady dziedziczenia udzialéw w spolce z ograniczona odpowiedzial-
nosciag przez maloletniego spadkobierce, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017, vol. 22, nr 3,
s. 82-83.

17 Tak P. Wicherek, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks..., op. cit.; G. Jedrejek, Kodeks..., op. cit.;
J. Gajda, (w:) K. Pietrzykowski (red.) Kodeks..., op. cit.; J. Styk, (w:) K. Osajda (red.), Kodeks...,
op. cit.
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Tryb postepowania w przedmiocie udzielenia zgody na dokonanie czynnosci za-
rzadu majatkiem dziecka przekraczajacej zakres zwyklego zarzadu regulowane jest
przepisem art. 583 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywil-
nego'®. Wnioskodawca moze by¢ jeden z rodzicéw, przy czym ustawa nakazuje wy-
stuchanie drugiego. Postanowienie rozstrzygajace sprawe staje sie skuteczne z chwilg
jego uprawomocnienia. Jesli na podstawie udzielonego zezwolenia powstaty skutki
prawne wzgledem o0s6b trzecich, to postanowienie zawierajace zgode nie moze zostac
zmienione ani uchylone. Zauwazy¢ nalezy, ze regulacja k.p.c. dotyczaca postepowa-
nia w przedmiocie udzielenia zgody jest stosunkowo ogélna. Stanowi bowiem jedy-
nie o udzieleniu zgody, nie precyzujac blizej jej zakresu. W konsekwencji powstaje
watpliwos¢ odnosnie do dopuszczalnego zakresu udzielanej zgody. W doktrynie
wskazuje sig, ze moze ona mie¢ charakter ogolny, jesli jest potrzebna do prowadzenia
gospodarstwa lub przedsiebiorstwa. Nie oznacza to jednak dopuszczalnosci braku
oznaczenia czynnosci, ktorych dotyczy. Czynnosci te muszg podlega¢ konkretyzacji
poprzez wskazanie ich kategorii lub warunkéw dokonywania. Zgloszono jednakze
poglad odmienny, w mysl ktérego udzielenie generalnego zezwolenia na dokonywa-
nie skonkretyzowanych czynnoéci nie jest dopuszczalne®.

1.2 Zarzad majatkiem dziecka wedlug ustawodawstw obcych

Przeglad ustawodawstw obcych dotyczacych zarzadu majatkiem dziecka po-
zwala na wyodrebnienie dwoch modeli regulacji tego zagadnienia. Wedtug pierw-
szego z nich kwestia zarzadu majatkiem dziecka pozostaje wylacznag domeng
rodzicow jako przejaw ich wladzy rodzicielskiej. Podejmowanie czynnosci zarzadu
nie podlega kontroli sagdowej. Rozwigzania takie obowiagzuja w Anglii oraz Walii*!.
W Danii ograniczenia doznajg tylko czynnosci dotyczace nieruchomos$ci2. Wyma-
gaja one zgody udzielanej w postepowaniu administracyjnym. Z kolei w systemie
szwajcarskim na wladze rodzicielska skladaja si¢ prawa i obowigzki, ktére nie podle-
gaja ograniczeniom i ktérych nie mozna si¢ zrzec?. Na rodzicéw nalozono obowia-

18  Tekstjedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 1805 ze zm. — dalej przywolywana jako k.p.c.

19  Tak P. Wicherek, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks..., op. cit.; K. Golgbiewski, (w:) Uwagi...,
op. cit., s. 65; J. Slyk, (w:) K. Osajda (red.) Kodeks..., op. cit.; J. Gajda, (w:) K. Pietrzykowski (red.)
Kodeks..., op. cit.; R. Zegadlo, Zarzad..., op. cit., s. 15in.

20  Tak G. Jedrejek, Kodeks..., op. cit.

21 N. Lowe, (w:) K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Summer (red.), European Family Law in Ac-
tion, vol. III: Parental Responsibilities, Antwerp—Oxford 2005, s. 208.

22 I Lund-Andersen, Ch. Jeppesen-de Boer, (w:) K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Summer (red.),
European... op. cit., s. 1.

23 H. Hausheer, C. Achermann-Weber, S. Wolf, (w:) K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Summer
(red.), European... op. cit., s. 17.
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zek dzialania, majac na uwadze najlepszy interes dziecka w szczegdélnosci w zakresie
zarzadzania jego majatkiem?®.

Drugi model zasadza si¢ na ingerencji sadu rodzinnego oraz instytucji admi-
nistracji panstwowej w proces zarzadu majatkiem dziecka. Ingerencja ta przyjmuje
rozne postaci, poczawszy od generalnego wymogu uzyskania zgody na czynnosci
przekraczajace zwykly zarzad, przy czym poszczegdlne ustawodawstwa badz nie
okreslaja kryteriow uznania czynnos$ci za wymagajacg uzyskania zgody, badz tez
je formuluja po wyrazne wskazanie czynnosci, ktérych dokonanie wymaga zgody.
Regulacja wloska méwi o konieczno$ci uzyskania zgody na czynno$¢ przekracza-
jaca zakres zwyklego zarzadu, co nie dotyczy jednak sytuacji nagtych oraz czynno-
$ci w oczywisty sposob korzystnych dla dziecka”. W Austrii sad nadzoruje zarzad
majatkiem dziecka o znacznej wartosci, ktorej ustalenie pozostaje elementem dys-
krecjonalnej wladzy sedziego. Zauwazy¢ nalezy, ze termin ,majatek znacznej war-
tosci” nie ma ustawowej definicji i jego interpretacja podlega wylacznie swobodzie
sedziowskiej?’. Dokonanie czynnosci przekraczajacej zwykly zarzad wymaga zgody
sadu, przy czym ustawa do kregu takich czynnosci zalicza w szczeg6lnosci nabycie,
sprzedaz lub likwidacje przedsigbiorstwa lub spolki, a takze jej przeksztalcenie?’. Co
wiecej, sad jest zobowigzany monitorowa¢ administracje majatku matoletniego, w ra-
mach czego uprawniony jest do uzyskiwania informacji od firm kredytowych, zle-
cania sporzadzania szacunkoéw i bilanséw majatku, jak rowniez do blokowania kont
bankowych. Moze réwniez wydawa¢ nakazy przechowywania dokumentéw i rzeczy
ruchomych®.

W Belgii enumeratywnie wskazane czynnos$ci dotyczace majatku dziecka wy-
magajg zgody sedziego pokoju®, podobnie jak i we Francji, w ktdrej co do zasady
dla zarzadu majatkiem wystarcza zgoda obydwojga rodzicow, z wyjatkiem sprzedazy
przedsiebiorstwa lub nieruchomosci, na co musi wyrazi¢ zgode sad rodzinny*. Nie-
miecki kodeks cywilny (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB) enumeratywnie wylicza
czynnosci, w ktérych wymagana jest uprzednia zgoda sadu rodzinnego. Zostaty one
podzielone na dwie kategorie. Pierwsza traktuje o czynno$ciach dotyczacych nieru-
chomos$ci oraz statkow, druga odnosi sie do pozostatych czynnosci, tj. przyjecia lub

24  Zob.art. 301§ 11§ 2 orazart. 318 ust. 1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB), www.fedlex.ad-
min.ch/eli/cc/24/233_245_233/de (29.11.2021).

25  Zob. art. 320 i n.. Codice civile, www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.re-
gi0:1942-03-16;262!vig= (29.11.2021).

26 M. Roth, (w:) K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Summer, European..., op. cit., s. 219.

27 Zob. S. Romanow, Zarzad..., op. cit., s. 130-131.

28  Tak § 133 Bundesgesetz iiber das gerichtliche Verfahren in Rechtsangelegenheiten aufler Streit-
sachen (Auferstreitgesetz — Auf3StrG), www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bunde-
snormen&Gesetzesnummer=20003047 (28.11.2021).

29  Zob. W. Pintens, D. Pignolet, (w:) K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Summer, European...,
op. cit., s. 220-232.

30  Zob.S.Romanow, Zarzad... ., op. cit. 126-127.
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odrzucenia spadku lub darowizny, nabycia, sprzedazy, dzierzawy, likwidacji przed-
siebiorstwa oraz gospodarstwa rolnego*'.

Odnotowa¢ takze nalezy regulacje finskg. Co do zasady zarzad majatkiem
dziecka sprawuja rodzice, ale w przypadku decyzji z zakresu prowadzenia dzialal-
nosci gospodarczej muszg uzyska¢ zgode urzedu kuratorskiego*. Podobne rozwia-
zanie przewiduje ustawodawstwo wegierskie — zgodnie z nim w szczegdlnosci zgody
urzedu kuratorskiego wymagaja czynnosci dotyczace udzialéw lub akcji dziecka
w spoétkach kapitalowych®.

Na szczegolng uwage zasluguja rozwigzania dotyczace zarzadu majatkiem
dziecka obowigzujace w stanie Kalifornia. Jezeli majatek dziecka nie przekra-
cza kwoty 20 000 USD, zasadniczo pozostaje on w bezposrednim zarzadzie rodzi-
cow. W wypadku majatku o wartosci przekraczajacej przedmiotowg kwote sad jest
uprawniony do przekazania zarzagdu majatkiem wykwalifikowanemu doradcy - ku-
ratorowi**. Z kolei pienigdze moga zosta¢ zdeponowane u Skarbnika Hrabstwa lub
na specjalnym koncie bankowym, skad wyplat mozna dokonywac¢ jedynie za zgoda
sadu®. Kuratorem majatku moze by¢ dowolna osoba petnoletnia lub firma powier-
nicza. Jego obowigzkiem jest przejecie kontroli nad majatkiem, w razie potrzeby za-
rejestrowanie tytutow wlasnos$ci oraz zarzadzanie nim i inwestowanie. Opiekun ma
obowigzek wyplacenia maloletniemu korzysci pltynacych z zainwestowanego ma-
jatku wedtug wlasnego rozeznania®.

2. Czynnosci zarzadu udzialami w kapitale zakladowym spoéiki z o.o.

2.1. Prawa udzialowe wspolnika spotki z o.o.

Pojecie udzialu w kapitale zakladowym spéiki z 0.0. ma kilka znaczen. Z punktu
widzenia zarzadu udziatem jako skfadnikiem majatku dziecka istotne jest rozumienie
udziatu jako wyznacznika — poprzez okreslenie ogotu praw i obowigzkéw wspdlnika

31  Zob. § 1643, § 1821, § 1822 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), www.gesetze-im-internet.de/engli-
sch_bgb/index.html (28.11.2021).

32 Zob. K. Kurki-Suonio, (w:) K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Summer, European... op. cit.,
s. 226.

33 Zob. E.Weiss, O. Szeibert, (w:) K. Boele-Woelki, B. Braat, I. Curry-Summer, European... op. cit.,
s.230-231.

34  CALIFORNIA UNIFORM TRANSFERS TO MINORS ACT [3900-3925], www.leginfo.legi-
slature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=PROB&division=4.&title=&part=9
(29.11.2021)

35 PROBATE CODE. ARTICLE 2. ([3410-3413], www.leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_
displayText.xhtml?lawCode=PROB&division=4.&title=&part=8.&chapter=2.&article=2.
(29.11.2021)

36 Uniform Transfers to Minors Act (CUTMA) and Trusts Comparison Chart (CA) by Practical Law
Trusts & Estates, content.next.westlaw.com/Document/I231c0e687f0611e498db8b09b4f043e0/
View/FullText.html?contextData=(sc.Default) &transitionType=Default (29.11.2021)
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wobec spotki — statusu prawnego wspdlnika®’. Szczegétowa analiza zakresu oraz cha-
rakteru tych praw i obowigzkéw wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Dal-
sze uwagi skupiac si¢ beda na uprawnieniach o charakterze korporacyjnym, a zatem
takich, ktérych realizacja prowadzi w konsekwencji do osiagnigcia przez wspolnika
korzysci majatkowych, stuzac tym samym do realizacji uprawnien o charakterze ma-
jatkowym?®. Nalezg do nich w szczegdlnosci takie uprawnienia, jak prawo do uczest-
nictwa w zgromadzeniu wspolnikéw oraz prawo glosu®, prawo do zaskarzania uchwat
wspolnikow*, prawo do indywidualnej kontroli spétki przez wspolnika*!, prawo zada-
nia rozwigzania spo6tki*?, prawo do wytoczenia powddztwa na rzecz spotki®.

Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze kategoria czynno$ci podejmowanych w zwigzku
z wykonywaniem praw udzialowych nie jest jednolita. W sytuacji glosowania na
zgromadzeniu wspdlnikéw przybiera postac ztozenia o$wiadczenia woli skfadajacego
sie na uchwale spotki*, a w przypadku na przyktad zgdania rozwigzania spéiki jest
to czynno$¢ procesowa w postaci wniesienia i popierania powddztwa w tym przed-
miocie. Wykonywanie prawa indywidualnej kontroli dzialalnosci spotki przyjmuje
z kolei posta¢ czynnosci faktycznych polegajacych na analizie jej dokumentacji lub
pozyskiwania informacji od cztonkéw zarzadu spotki. Wydaje sie, ze z punktu widze-
nia przedmiotu niniejszego opracowania najistotniejsze znaczenie maja akty gloso-
wania wspdlnika, albowiem to one decyduja o biegu spraw spéiki istotnych z punktu
widzenia sfery intereséw dziecka bedacego wspdlnikiem.

Realizacja uprawnien o charakterze korporacyjnym stanowi zatem instrument
wplywu na bieg spraw sp6lki, a tym samym na los jej majatku. W szczegdlnosci los
ten ksztaltowany jest przez uchwaly wspdlnikow, ktérzy podejmuja kluczowe decy-
zje dotyczace spotki. Innymi stowy, wplyw na bieg spraw spétki uzyskuje si¢ poprzez
wykonywanie tego rodzaju uprawnien. Wykonywanie przez wspdlnika uprawnien
wladcicielskich o charakterze korporacyjnym nie wyczerpuje katalogu czynnosci
zwigzanych z udzialem. Mogg to by¢ takze uprawnienia o charakterze majatkowym,
np. polegajace na prawie do rozporzadzenia udzialem* czy tez prawie do zadania

37  TakI. Weiss, A. Szumanski, (w:) W. Pyziol, I. Weiss, A. Szumanski, Prawo spolek, Warszawa 2014,
s. 344.

38  Zob. I. Weiss, A. Szumanski, (w:) W. Pyziol, I. Weiss, A. Szumanski, Prawo..., op. cit., s. 370;
A. Herbet, (w:) System..., op. cit., s. 409.

39  Zob.art. 242 k.s.h., art. 243 § 1 k.s.h,, art. 227 § 2 k.s.h.

40  Zob.art. 249 k.s.h., art. 252 k.s.h.

41  Zob.art. 212 k.s.h.

42 Zob.art. 271 k.s.h.

43 Zob. art. 295 k.s.h.

44  Zob. Z. Radwanski, (w:) System Prawa Prywatnego, t 2: Prawo cywilne - cze$¢ ogolna, red.
7. Radwanski, Warszawa 2002, s. 181.

45 W doktrynie zgloszono poglad, ze czynnosci prawne majace za przedmiot udzialy w spotce z o.o0.
a dotyczace dziecka wymagaja — jesli z okoliczno$ci sprawy wynika, ze przekraczaja zakres zwy-
klego zarzadu - zgody sadu opiekunczego; tak A. Herbet, (w:) System..., op. cit., s. 401-402.
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zwrotu wniesionych do spétki — w trybie art. 177 k.s.h. — doplat do jej kapitalu za-
pasowego. Caloséci obrazu sytuacji prawnej wlasciciela udzialu dopelniaja obowiazki
o charakterze majatkowym, sposrod ktdrych na pierwszy plan wysuwa si¢ obowigzek
pokrycia objetych udziatéw.

Wskazac nalezy, ze decyzje podejmowane w wykonaniu praw udzialowych doty-
cza w pierwszej kolejnosci spotki. Jako osoba prawna jest ona bowiem samodzielnym
podmiotem prawa odrebnym w stosunku do jej wspolnikow*. W konsekwencji po-
siada swoj wlasny majatek, ktory nie jest majatkiem wspdlnikow. Nie oznacza to jed-
nakze, ze decyzje te nie wplywaja na sfere prawna wspolnikow zaréwno w wymiarze
majatkowym, jak i prawno-organizacyjnym. Stan majatkowy spotki ksztalttowany de-
cyzjami wspolnikéw wplywa bowiem na warto$¢ udziatéw wspolnika w jej kapitale
zakladowym, a zatem na warto$¢ skladnika majatku wspolnika, jaki stanowig. Nadto
konsekwencje niektérych uchwal materializujg si¢ bezposrednio w sferze majatkowej
wspdlnika poprzez powstanie konkretnych roszczen czy to po jego stronie, czy to po
stronie spotki. Tytutem przyktadu wskazac nalezy roszczenie o wyplate dywidendy
czy tez roszczenie o pokrycie nowo utworzonych udzialéw w podwyzszonym kapi-
tale zakladowym spolki, bedace nastepstwem podjecia przez wspdlnikow stosow-
nych uchwat.

Reasumujac, podkresli¢ nalezy, ze wykonywanie praw udzialowych - jakkolwiek
odbywa si¢ w ramach formy organizacyjno-prawnej, jaka stanowi spétka z o.0. - do-
tyczy w swej istocie sfery prawnej wspdlnika. Czynnosci podejmowane w ramach
spotki wywieraja bowiem skutki takze dla wspdlnika zaréwno na plaszczyznie majat-
kowej, jak i organizacyjno-prawne;j.

2.2. Wykonywanie praw udzialowych a zarzad majatkiem dziecka

Wspolnik realizuje swoje uprawnienia wiascicielskie w spoétce poprzez wyko-
nywanie praw zwigzanych z udzialem. Powstaje zatem pytanie, czy realizacja tych
uprawnien przybierajaca posta¢ na przyktad udzialu w zgromadzeniu wspolnikow
i glosowaniu nad podjeciem konkretnych uchwal czy tez zaskarzeniu uchwal po-
wzietych z naruszeniem ustawy lub przy zaistnieniu przestanek wzruszenia uchwaty
okreslonych w przepisie art. 249 § 1 k.s.h. stanowi zarzad majatkiem w rozumieniu
przepisu art. 101 § 1 k.r.o. Negatywnej odpowiedzi na to pytanie udzielit Sad Najwyz-
szy w wyroku z dnia 14 lutego 2019 r.*’, wskazujac, ze ,,udzial rodzica w charakterze
przedstawiciela ustawowego dziecka w podejmowaniu uchwaly przez zgromadzenie
wspolnikow nie jest, niezaleznie od tresci uchwaly, czynnoscig zarzadu w rozumieniu
art. 101 § 1 KRO”. W konsekwencji — wedlug Sadu - podjecie uchwaly nie podlega
kwalifikacji jako czynnos¢ przekraczajaca lub nieprzekraczajaca zwykly zarzad w ro-

46  Zgodnie z przepisem art. 12 k.s.h. spétka z o.0. powstaje z chwilg jej wpisu do rejestru przedsig-
biorcéw, uzyskujac osobowos¢ prawna.
47 Zob. wyrok SN z dnia 14 lutego 2019 r., IV CSK 100/18, opub. Legalis nr 1874801.
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zumieniu przepisu art. 101 § 1 k.r.o. Uzasadniajac swe stanowisko, Sad wskazal, ze
uchwala zgromadzenia wspdlnikéw stanowi czynnos¢ spoltki, a nie jej wspolnikow.
Oswiadczenie woli, jakim jest akt glosowania na zgromadzeniu wspolnikow, stanowi
jedynie sktadnik czynnosci spotki przybierajacej postaé uchwaty*.

Na kanwie przedstawionego pogladu rodza si¢ nastepujace spostrzezenia. Po-
dzieli¢ nalezy poglad Sadu Najwyzszego na charakter prawny aktu gtosowania wspol-
nika na zgromadzeniu wspdlnikow spotki z o.0. W istocie rzeczy oswiadczenie
woli wspolnika wyrazone w trakcie glosowania stanowi element sktadowy uchwaty
wspolnikéw i sam w sobie nie stanowi czynnosci prawnej wspdlnika. Wydaje si¢ jed-
nak, ze wyprowadzony przez Sad wniosek z tego stanu rzeczy, ze akt glosowania nie
stanowi czynnosci w rozumieniu art. 101 § 1 k.r.o., nie jest zasadny. Zauwazy¢ bo-
wiem nalezy, ze ratio legis analizowanej normy sprowadza si¢ do ochrony majatku
dziecka. W tym stanie rzeczy zakres przedmiotowy o$wiadczen woli wplywajacych
na ten stan winien by¢ z natury rzeczy wykladany rozszerzajaco i obejmowac wszel-
kie oswiadczenia woli niezaleznie od postaci, jaka przyjmuja. Zasadnicze kryterium
kwalifikacji danej czynnosci jako stanowiacej zarzad majatkiem dziecka stanowi jej
zwiazek z przedmiotem wchodzacym w sktad majatku dziecka®. W konsekwencji
nie mozna ogranicza¢ czynnosci podlegajacych rezimowi art. 101 k.r.o. do czynnosci
faktycznych, prawnych lub procesowych, albowiem podejscie takie prowadzi do za-
wezenia zakresu ochrony wbrew intencji ustawodawcy™. Podkresli¢ bowiem nalezy,
ze akty podejmowane w ramach wykonywania praw udzialowych wspdlnika spotki
z 0.0. wywieraja wplyw — zaréwno posredni jak i bezposredni - na sfere prawng
wspdlnika. Wydaje si¢ zatem, ze nie istnieje podstawa do ich wylaczenia z zakresu
czynnosci, o ktérych mowa w przepisie art. 101 k.r.o. Poglad odmienny prowadzilby
do wniosku, Ze istnieje szeroki obszar o$wiadczen woli skladanych przez przedsta-
wiciela ustawowego dziecka w ramach jego uczestnictwa w spotkach prawa han-
dlowego, ktére — wywierajac istotny wplyw na stan majatku dziecka — nie podlegaja
kontroli sagdu.

Poglad o niedopuszczalno$ci kwalifikowania czynnosci z zakresu wykonywania
praw udzialowych jako przynaleznych do katalogu okreslonego w przepisie art. 101
zglosil takze Andrzej Kidyba. Podkresla on, ze w przypadku zbiegu relacji praw-
norodzinnych i prawnohandlowych nalezy przyzna¢ prymat tym drugim. Wynika

48  Natemat charakteru prawnego uchwat zgromadzenia wspdlnikéw zob. szerzej Z. Radwanski, (w:)
System..., op. cit., s. 180-181.

49  Zob. P. Wicherek, (w:) M. Fras, M. Habdas (red.), Kodeks..., op. cit.

50  Problem ten zdaje si¢ zauwaza¢ takze Sad Najwyzszy, ktory w uzasadnieniu analizowanego orze-
czenia podaje, ze ,[...] jezeliby nawet opowiedziec si¢ za rozszerzajaca wykladnig art. 101 § 3
KRO i dopuscic¢ zastosowanie tego przepisu takze w odniesieniu do wykonywania przez rodzicow
jako przedstawicieli ustawowych dziecka — wspdlnika spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia,
prawa glosu na zgromadzeniu wspdlnikéw, to trudno znalez¢ racje przemawiajace za tym, aby
moglo to dotyczy¢ przypadkéw glosowania nad uchwalg o powotaniu w sktad zarzadu spétki”
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to z potrzeby ochrony interesow pozostalych wspdlnikow, uczestnikéw obrotu go-
spodarczego oraz samej spotki, jakiekolwiek ograniczenia swobody dziatania spotki
wymagaja wyraznej podstawy prawnej. Tymczasem prawo spotkowe nie konstruuje
obowigzkow wspolnikéw w zakresie koniecznos$ci uzyskania zgody na glosowanie,
co oznacza, Ze nie istniejg zadne podstawy dla wprowadzenia obowigzku uzyska-
nia zgody sadu opiekunczego na oddanie glosu przez przedstawiciela ustawowego
maloletniego wspoélnika w sprawie podjecia uchwaly dotyczacej zbycia nierucho-
mosci przez spotke’. W ocenie Autora powstaje watpliwos¢, czy wymag uzyskania
zgody sadu opiekunczego na podejmowanie czynnosci z zakresu wykonywania praw
udziatlowych matoletniego wspdlnika moze prowadzi¢ do naruszenia intereséw os6b
trzecich, ktérych ochrona ma stanowi¢ o prymacie norm prawa spétkowego nad nor-
mami prawa rodzinnego. Wydaje si¢, ze zakres kognicji sagdu opiekunczego w spra-
wie o udzielenie zgody na czynnos$¢ zarzadu majatkiem dziecka obejmuje nie tyle
rozstrzyganie o interesach 0sob trzecich, co oceng skutkéw projektowanego oswiad-
czenia woli dla sfery prawnej i ekonomicznej maloletniego. Innymi stowy, sad nie
wypowiada sie o dopuszczalno$ci badz niedopuszczalnosci dokonania czynnosci
przez spotke oraz jej wplywu na sfere prawng oséb trzecich, ale o tresci stanowiska
maloletniego wspdlnika wobec projektowanej uchwaty zgromadzenia wspdlnikow.
W tym kontekscie wydaje sie, ze wymog uzyskania zgody sadu na dokonanie czynno-
$ci z zakresu praw udzialowych wydawanej wedtug kryterium interesu matoletniego
wspolnika nie stanowi ingerencji w zasady rzadzace funkcjonowaniem spotki z o.o.

Reasumujgc powyzsze, wskazac zatem nalezy, ze akty wykonywania uprawnien
udzialowych w spdlce z o.0. przynaleza do katalogu czynnosci zarzadu majatkiem
dziecka, o ktérych mowa w przepisie art. 101 k.r.o. Konstatacja ta otwiera pytanie, czy
regulacja k.r.o. dotyczaca sposobu zarzadu majatkiem dziecka stanowi nalezyty in-
strument ochrony majatku i osoby dziecka uczestniczacego w spolce z o.0. w sytuacji
podejmowania decyzji przypisanych wtascicielowi udziatow.

3. Wykonywanie praw udzialowych w s§wietle regul zarzadu majatkiem
dziecka

Zgodnie z regulacjg art. 101 § 3 k.r.o. czynnos¢ przekraczajaca zakres zwyklego
zarzadu majatkiem dziecka wymaga uzyskania zgody sadu opiekunczego na jej doko-
nanie. Oznacza to, ze przedstawiciel ustawowy dziecka zamierzajacy zlozy¢ o$wiad-
czenie woli w realizacji prawa udziatowego - lub podja¢ inng czynno$¢ z tego zakresu
- musi w pierwszej kolejnosci oceni¢, czy ciezar gatunkowy takiego o$wiadczenia
lub czynnosci jest taki, ze moga one skutkowa¢ naruszeniem intereséw majatkowych

51 Tak A. Kidyba, (w:) M. Dumkiewicz, A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 1-300 Ko-
deksu spolek handlowych, Komentarz do art. 243, LEX/el. 2022.
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dziecka. Dokonanie takiej oceny moze napotyka¢ na istotne trudnosci. Spétka z o.o.
jako forma organizacyjno-prawna prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej stanowi
bowiem element zycia gospodarczego charakteryzujacego si¢ wysokim stopniem
skomplikowania i jednocze$nie nieprzewidywalnosci. Innymi stowy, precyzyjne
ustalenie skutkow okreslonego sposobu glosowania lub tez dokonania innych czyn-
nosci zwigzanych z wykonywaniem praw udzialowych moze by¢ trudne do przewi-
dzenia w chwili ich podejmowania. Trudnosci tej nie redukuje poddanie sprawy pod
rozstrzygniecie sadu opiekunczego. Podkresli¢ bowiem nalezy, ze takze sad w wielu
przypadkach nie dysponuje instrumentarium umozliwiajagcym rozeznanie interesu
dziecka w kontekscie planowanego wyrazenia woli w postaci glosowania lub doko-
nania czynno$ci prawnej. Jej wplyw na majatek dziecka ujawni si¢ bowiem dopiero
w przysztosci i determinowany bedzie wieloma zmiennymi nieznanymi w chwili po-
dejmowania rozstrzygniecia. W tej sytuacji stawiany przez doktryne wymog oceny
przez sad opiekunczy ustalenia celowosci czynnosci z gospodarczego punktu widze-
nia moze nie by¢ mozliwy do realizacji. Tytulem przyktadu wskaza¢ nalezy gtosowa-
nie w przedmiocie podwyzszenia kapitatu zaktadowego spotki z o.0. Konsekwencja
podwyzszenia kapitatu jest powstanie po stronie wspolnika obowigzku pokrycia
nowo utworzonych udziatéw*>. Z jednej zatem strony dziecko bedace wspdlnikiem
musi spelni¢ §wiadczenie - pienigzne lub niepieni¢zne - tytulem pokrycia udziatéw,
z drugiej natomiast zwigksza si¢ jego udzial w majatku spotki. Nadto spétka zyskuje
srodki, ktdre stuzy¢ moga rozwojowi jej dziatalnosci i powigkszeniu w przyszlosci jej
majatku, a tym samym wzrostowi majatku wspdlnika. Ocena przez sad zasadnosci
ekonomicznej takiej decyzji — jesli w ogdle mozliwa w chwili podejmowania rozstrzy-
gniecia — wymaga wiedzy specjalnej, a w konsekwencji zasi¢gniecia opinii bieglego
sadowego. Istota spraw spétkowych powoduje jednak, ze w wielu przypadkach doko-
nanie oceny — nawet po zasiegnieciu opinii biegtego — zasadnosci ekonomicznej ak-
tow z zakresu wykonywania praw udzialowych nie bedzie mozliwe.

Trudnosci z merytoryczng oceng ekonomicznej zasadnosci czynnosci zwigza-
nych z wykonywaniem praw udzialowych nie wyczerpuja probleméw powstajacych
na tle poddania sprawowania zarzgdu nad udzialami dziecka w spétce z o.0. kontroli
sadu opiekunczego. Drugim obszarem tych trudnosci jest koniecznos¢ skorelowania
okresu trwania postegpowania w przedmiocie udzielenia zgody na dokonanie czyn-
nosci z terminami odnoszacymi si¢ do podejmowania decyzji wewnatrzspotkowych.
Dotyczy to w szczegolnosci zasad zwolywania i odbywania zgromadzenia wspdlni-
koéw. Zgodnie z przepisem art. 238 § 1 k.s.h. zgromadzenie wspdlnikéw zwoluje sie
poprzez zawiadomienie o jego miejscu i terminie wystane co najmniej dwa tygodnie
przed jego terminem. Uzyskanie zezwolenia na glosowanie w sprawie objetej porzad-
kiem obrad w tak krétkim czasie - takze z uwagi na niejednokrotng ztozono$¢ mate-

52 Do podwyzszenia kapitalu zakladowego spolki z o.0. stosuje si¢ — na zasadzie art. 261 k.s.h. -
przepis art. 154 § 3 k.s.h. zakazujacy obejmowania udzialéw ponizej ich warto$ci nominalne;.
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rii objetej glosowaniem skutkujaca koniecznoscig prowadzenia przez sad opiekunczy
szczegotowego postepowania dowodowego celem ustalenia potencjalnego wptywu
uchwaly na majatek dziecka — moze napotka¢ na istotne trudnosci.

Nie moze takze umyka¢ naszej uwadze, ze koniecznos¢ uzyskiwania zezwole-
nia sadu opiekunczego na zlozenie o$wiadczenia woli w wykonaniu praw udzialo-
wych moze negatywnie wplywa¢ na dzialalnos¢ spotki, a tym samym na sfere prawna
dziecka bedacego jej udzialowcem. Dynamika dziatalnosci gospodarczej prowadzo-
nej przez spotke w wielu przypadkach wymaga podejmowania decyzji bezzwlocznie.
W tym kontekscie wydluzenie tego terminu wynikajace z koniecznos$ci przeprowa-
dzenia postgpowania moze prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji z punktu wi-
dzenia efektywno$ci podejmowanych przez spotke decyzji gospodarczych.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, Ze regulacje k.r.o. dotyczace zarzadu
majatkiem dziecka s nieprzydatne na gruncie wykonywania niektorych uprawnien
udziatowych dziecka w spdice z 0.0. W wielu przypadkach sad opiekunczy nie dys-
ponuje instrumentami umozliwiajacymi dokonanie kontroli tych czynnosci pod ka-
tem ich zgodnosci z interesem dziecka. Podkresli¢ nalezy, ze w duzej mierze wynika
to ze specyfiki spraw spotkowych powodujacej, ze konsekwencje konkretnych decyzji
warunkowane sg wieloma zmiennymi, czesto nieznanymi w chwili podejmowania
rozstrzygniecia. Nadto procedura postgpowania w przedmiocie udzielenia zgody na
dokonanie czynnosci przekraczajacej zwykly zarzad nie przystaje do termindéw po-
dejmowania uchwal w spotce z 0.0. Zycie spétkowe — determinowane w praktyce ob-
rotu dynamika zdarzen gospodarczych - wyprzedza zazwyczaj porzadek czynnosci
postepowania sagdowego.

Podsumowanie i wnioski

Obowigzujacy system zarzadu majatkiem dziecka nie przystaje do wymo-
gow prawa spolek. Reguly udzielania zgody na dokonanie czynnosci przekraczaja-
cej zwykly zarzad sa calkowicie nieefektywne, co moze wywolywac tendencje do ich
nieprzestrzegania. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze problem nie dotyczy tylko ustawo-
dawstwa polskiego. Jak bowiem wynika z przegladu regulacji obcych dokonanego
w niniejszym opracowaniu, wigkszo$¢ z nich przyjmuje tozsame z polskimi rozwia-
zania w zakresie zarzadu majatkiem dziecka lub znacznie do nich zblizone, co czyni
przedstawione powyzej problemy aktualnymi takze na ich gruncie. W szczegélno-
$ci zatem pojawia si¢ watpliwos¢ odnosnie do dopuszczalnosci kwalifikacji czynno-
$ci zwigzanych z wykonywaniem praw udzialowych w spélce jako czynnosci zarzadu
majatkiem dziecka wymagajacych zgody sadu opiekunczego. Nadto kryteria wy-
odrebnienia czynnosci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu takze pozostajg
w wielu krajach nieostre, czego przykladem s3 regulacje austriacka lub wloska. Za-
uwazy¢ przy tym nalezy, ze rozwigzania niemieckie, wegierskie czy finskie wprost
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wymagaja zgody — odpowiednio sadu i kuratora — na czynnosci dotyczace posiada-
nych przez dziecko udziatéw lub akcji czy tez na decyzje o charakterze biznesowym.
Stanowig zatem rozwigzania o wyzszym stopniu restryktywnosci niz polskie.

Problemy te nie dotycza natomiast panstw takich jak Anglia, Walia, Szwajca-
ria, w ktérych ustawodawca nie przewiduje szczegdlnego trybu zarzadu majatkiem
dziecka, pozostawiajac te kwestie wylacznie w gestii wladzy rodzicielskiej. Sposob
sprawowania tej wladzy podlega bowiem generalnej ocenie bez koniecznosci podda-
wania konkretnych czynnosci dotyczacych zarzadu majatkiem dziecka ocenie sadu
opiekunczego. Podobny wniosek mozna wyprowadzi¢ w stosunku do regulacji fran-
cuskiej oraz belgijskiej, nie zawierajg one bowiem w katalogu czynnosci zarzadu wy-
magajacych zgody sadu czynnosci zwigzanych z wykonywaniem praw udzialowych
w ramach zarzadu majatkiem dziecka.

Przeprowadzone rozwazania prowadzg do wniosku, ze rozwigzaniem problemu
zarzadu prawami udzialowymi dziecka w spolce z 0.0. mogloby by¢ wyrazne wska-
zanie w ustawie, ze zarzad ten nie podlega regulacji art. 101 § 3 k.r.o. Wylaczenie
takie rozwigzatoby watpliwosci interpretacyjne powstajace na tle kwalifikacji czyn-
nosci z zakresu wykonywania praw udzialowych jako czynnosci zarzadu majatkiem
dziecka. Jednoczes$nie usuwaloby bariere prawidlowego funkcjonowania spétki, jaka
stanowi dla niej koniecznos$¢ pozyskiwania zgody sadu opiekunczego na podejmo-
wanie czynnosci spotkowych™. Wreszcie niwelowaloby negatywne skutki natozenia
na sad opiekunczy obowigzku podejmowania rozstrzygnie¢ w warunkach braku po
jego stronie instrumentéw umozliwiajacych nalezyte rozeznanie skutkéw majatko-
wych podejmowanych w imieniu i na rzecz dziecka decyzji wlascicielskich w spétce.

Nie sposob jednakze nie zauwazy¢, ze wylaczenie szeroko rozumianych spraw
spotkowych z zakresu czynno$ci zarzadu majatkiem dziecka moze odby¢ sie
z uszczerbkiem dla jego sfery majatkowej. Dlatego warto rozwazy¢ wprowadzenie do
polskiego systemu prawa instytucji zarzadcy majatku dziecka na wzér prawa stanu
Kalifornia. Powierzenie zarzadu udzialami w spélce z o.0. nalezagcymi do dziecka
wysoce wykwalifikowanemu podmiotowi wydaje si¢ rozwigzaniem stuzacym za-
bezpieczeniu intereséw dziecka. W takim ujeciu zarzad moglby by¢ z jednej strony
sprawowany w sposob adekwatny do potrzeb spéiki, a jednoczesne poddanie jego
rezultatéw kontroli sadu stuzytoby ochronie intereséw dziecka. Kontrola taka mia-
taby charakter nastepczy i dotyczyta okreslonych przedzialéw czasowych jego spra-
wowania. Stwarzaloby to mozliwos¢ rzetelnej oceny zasadnosci podejmowanych
przez zarzadce decyzji z jednoczesnym uwzglednieniem okolicznosci ich podejmo-
wania. Istotng zaletg takiego rozwigzania jawi si¢ usprawnienie procesu wykonywa-
nia uprawnien udzialowych dziecka poprzez brak koniecznosci uzyskiwania zgody

53  Na potrzebe zwigkszenia autonomii zarzadcy majatkiem dziecka powodowang koniecznos$cig
uzyskiwania zgody sadu zwraca uwage Krzysztof Golebiowski; tak K. Golgbiowski, (w:) Uwagi...,
op. cit,s. 75
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sadu na kazdg czynno$¢ z zakresu zarzadu udziatami oraz zapewnienie koordyna-
cji podejmowanych decyzji, wynikajace ze skupienia decyzyjnosci w rekach jednego
podmiotu. Oczywiscie powstaje pytanie o koszty sprawowania takiego zarzadu, ktére
w perspektywie musialyby obcigza¢ majatek dziecka. Nie zmienia to postaci rzeczy,
ze taki model zarzadu prawami dziecka zdaje si¢ zabezpieczac jego interesy w stopniu
wyzszym niz rozwigzania aktualnie obowigzujace.

Wydaje sig, ze istnieje potrzeba przeprowadzenia dyskusji w przedmiocie ewen-
tualnej zmiany modelu sprawowania zarzadu majatkiem dziecka w zakresie praw
udzialowych zwigzanych z jego uczestnictwem w spolkach prawa handlowego.
Uwagi niniejszego opracowania dowiodly bowiem, ze aktualna regulacja nie spelnia
w nalezytym stopniu wymagan wspdlczesnego obrotu gospodarczego. Nie tylko nie
realizuje swojego podstawowego celu, jakim jest ochrona majatku dziecka, ale takze
utrudnia prowadzenie dziatalnosci przez spotki.
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Wprowadzenie

Wspolczesne prawo rodzinne staje przed wieloma wyzwaniami, a prawa
dziecka podlegaja nieustannej ewolucji ze wzgledu na zmiany zachodzace w spo-
teczenstwie. Jedng z nich pozostaje zwiekszona mobilnos¢ ludzi, ktéra niejedno-
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krotnie wigze si¢ z opuszczeniem wlasnego miejsca zamieszkania i udaniem si¢ do
innego kraju. Jesli rodzic/rodzice przeprowadzajg si¢ do innego panstwa, a dziecko
pozostaje w dotychczasowym miejscu zamieszkania, pojawia si¢ zagadnienie jego
osobistej wiezi oraz stalych i bezposrednich kontaktéw z rodzicami/rodzicem w tej
nowej sytuacji transgranicznej. Podobnie gdy rodzina przeniesie si¢ do innego
kraju, ale w dotychczasowym pozostang na przyktad dziadkowie czy rodzenstwo.
W doktrynie podkresla sig, Ze prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem moze
przystugiwa¢ takze dalszym krewnym czy osobom bliskim - po uwzglednieniu do-
bra dziecka i o ile nie narusza to uprawnien rodzicielskich'. Nie ma watpliwosci, ze
jest ona bardzo istotna dla emocjonalnego i psychologicznego rozwoju dziecka®.
Pojawia sie zatem pytanie, jak w takim przypadku nalezy ksztaltowac jego relacje
z bliskimi osobami?

Tego rodzaju sytuacje transgraniczne starajg si¢ regulowaé przepisy prawne
przyjmowane w Unii Europejskiej (dalej: UE lub Unia), zwlaszcza odnoszace si¢
do jurysdykcji, uznawania i wykonywania orzeczen sadowych wydawanych w roz-
nych panstwach czltonkowskich®. Ich gtéwnym celem jest skrocenie czasu trwania
transgranicznych sporéw sadowych dotyczacych dzieci i ograniczenie ich kosztow.
Jednoczes$nie jednak gléwna zasada, jaka majg kierowac si¢ sady, w tym Trybunal
Sprawiedliwosci UE (dalej: TS lub Trybunal), jest dobro dziecka, ktore co do zasady
nalezy wystucha¢. Pojawia si¢ pytanie, jak ten aspekt jest realizowany w kontekscie
zapewnienia prawa do osobistej wiezi i kontaktéw z dzieckiem? Czy jego dobro rze-
czywiscie przewaza nad innymi wzgledami, np. o proceduralnym charakterze? Jak
Trybunat odnosi si¢ do kwestii ,,0sobistej stycznosci” z dzieckiem? Czy jego orzecz-
nictwo uwzglednia nowe uwarunkowania, jakie pojawiaja si¢ w zwiazku z ewolucja
spoleczenstwa, w tym jego zwigkszona mobilnoscia?

1 Por. P. Mostowik, Wladza rodzicielska i opieka nad dzieckiem w prawie prywatnym migdzynaro-
dowym, Krakéw 2014, s. 65.
2 Stusznie zwraca na to uwage W. Lis, Enforcement of the Obligation to Maintain Contact with

a Child, ,,Bialystok Legal Studies” 2021, tom 26, nr 5 (Special Issue), s. 197.

3 Rozporzadzenie Rady nr 2019/1111 z 25 czerwca 2019 r. w sprawie jurysdykcji, uznawania i wy-
konywania orzeczen w sprawach malzenskich i w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za granice (wersja przeksztalcona) (Dz.Urz.
UE L 178, 2.7.2019, s. 1-115). Znajduje ono zastosowanie w panstwach cztonkowskich (z wy-
jatkiem Danii) od 1 sierpnia 2022 r. Jedynie art. 92, 93 i 103, ktére odnosza si¢ do zmienionych
zalacznikow oraz informacji, jakie panstwa czlonkowskie mialy przekaza¢ Komisji Europejskiej,
byly stosowane od 22 lipca 2019 r. Ogoélnie na temat tego rozporzadzenia zob. O. Bobrzynska,
Nowa unijna regulacja spraw malzenskich i rodzinnych - rozporzadzenie Rady (UE) 2019/1111,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2020, nr 3, s. 511-544 oraz J. Golaczynski (red.), Jurysdykcja,
uznawanie i wykonywanie orzeczen w sprawach matzenskich i w sprawach dotyczacych odpowie-
dzialnosci rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za granice. Komentarz do Rozpo-
rzadzenia Rady UE 2019/1111, Warszawa 2022.
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Starajgc si¢ odpowiedzie¢ na te pytania badawcze, mozna sformulowa¢ pewne
hipotezy. Po pierwsze, zaréwno w aktach prawnych, jak i w orzecznictwie TS dobro
dziecka i zapewnienie jego najlepszego interesu s3 uznawane za zasady nadrzedne
i nie ma w tym zakresie wyjatkéw. Po drugie, mimo ze nie wszystkie przepisy unijne
dotyczace odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz prawa dziecka do utrzymania bez-
posrednich kontaktéw dzieci z rodzicami czy innymi osobami bliskimi (np. dziad-
kami) sa dostosowane do zmian zachodzacych w spoteczenstwie, to jednak te luki
w regulacjach prawnych stara si¢ wypelnia¢ Trybunal w swoim orzecznictwie.

Z tego powodu w niniejszym artykule po przedstawieniu postanowien unijnych
aktéw prawnych (zaréwno prawa pierwotnego, jak i wtérnego) dotyczacych osobistej
wiezi oraz stalych i bezposrednich kontaktéw dziecka z rodzicami oméwiono naj-
wazniejsze rozstrzygniecia TS w tym zakresie. Analiza zostata uzupetniona odwota-
niem sie do pogladéw doktryny prawa europejskiego, a w zakonczeniu podjeto probe
odpowiedzi na wyzej postawione pytania badawcze oraz weryfikacji dwdch hipotez
gltéwnych. Sformulowano takze najwazniejsze postulaty de lege ferenda.

1. Regulacje unijnego prawa pierwotnego

Traktaty zalozycielskie Unii odnosza si¢ do praw dziecka gléwnie w kontek-
$cie jej zasad ogolnych oraz celow. Art. 3 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej (dalej:
TUE) wskazuje ogdlnie, ze organizacja ta wspiera ochrone praw dziecka, a w ust. 5
art. 3 przewidziano podobne zobowigzanie Unii w stosunkach zewnetrznych. Nato-
miast bardziej szczegdétowe regulacje prawne zawiera Karta Praw Podstawowych UE
(dalej: KPP lub Karta)*. Art. 24 Karty znajdujacy si¢ w tytule ITI: Réwno$¢ jest wzo-
rowany na Konwencji ONZ o prawach dziecka z 20 listopada 1989 r.” (dalej: Konwen-
cja), ktora zostata ratyfikowana przez wszystkie panstwa cztonkowskie. W rezultacie
art. 24 ust. 1 przewiduje, ze: ,Dzieci maja prawo do takiej ochrony i opieki, jaka jest
konieczna dla ich dobra. Moga one swobodnie wyraza¢ swoje poglady. Poglady te sa
brane pod uwage w sprawach, ktdre ich dotycza, stosownie do ich wieku i stopnia doj-
rzatosci”. W przepisie tym wzieto zatem pod uwage dwa odregbne prawa: do ochrony
i opieki koniecznej dla ich dobra oraz do swobodnego wyrazania swoich pogladéw
(uregulowane odpowiednio w art. 3 ust. 2 i art. 12 ust. 1 Konwencji).

W kolejnym ustepie art. 24 Karty przewidziano natomiast, ze wladze publiczne
i instytucje prywatne powinny uwzglednia¢ ,najlepszy interes dziecka” we wszyst-
kich dzialaniach, ktére go dotycza. Regulacja ta opiera sie na art. 3 ust. 1 Konwencji
i podobnie jak ona wymienia szeroki krag podmiotéw zobowigzanych do traktowa-
nia dobra dziecka w sposob priorytetowy. Wprawdzie przepis wskazuje ogdlnie na
wladze publiczne i podmioty prywatne, ale nie ma watpliwosci, ze te pierwsze obej-

4 Dz.Urz. UE C 326, 26.10.2012, 5. 391-407.
5 Dz.U. 21991 r. Nr 120, poz. 526.
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muja sady, organy administracyjne oraz tworzace prawo. Ich zadaniem jest uwzgled-
nianie najlepszego interesu dziecka we wszystkich dzialaniach, ktére maja z nim
zwiazek, aby zapewni¢ jego pelny rozwoj i zaspokoi¢ wszystkie jego potrzeby: mate-
rialne, emocjonalne, edukacyjne itp. Ochrona dobra dziecka i jego najlepszego inte-
resu stanowi zatem zasad¢ nadrzedna prawa unijnego, ktora nalezy bra¢ pod uwage
w sprawach odnoszacych sie do odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Mamy przy tym
do czynienia z typowg klauzulg generalng®, co pozostawia organom stosujagcym KPP,
a zwlaszcza TS, bardzo szerokie pole do wyznaczania jej tresci materialne;j’. Niewat-
pliwie jednak najlepszy interes dziecka nalezy traktowa¢ jako gléwny determinant
jego sytuacji prawnej, a zatem kazde prawo podmiotowe musi by¢ respektowane lub
chronione przez wladze publiczne i instytucje prywatne przy uwzglednieniu tego
kryterium®. Potwierdza to orzecznictwo TS, ktory wielokrotnie odwotywat sie do
art. 24 Karty, wskazujgc na potrzebe ochrony dobra dziecka’.

Zasada ta odgrywa wazng role takze w kontekscie prawa dziecka do utrzymy-
wania stalego, osobistego zwigzku i bezposredniego kontaktu z obojgiem rodzicow.
W art. 24 ust. 3 Karty zastrzega si¢ bowiem, ze nie bedzie ono realizowane, jesli po-
zostaje to w sprzecznosci z interesami dziecka. Omawiana regulacja prawna jest klu-
czowa dla rozwazan zawartych w niniejszym artykule. Ujmuje ona prawo dziecka do
utrzymywania stalego, osobistego zwiazku i bezposredniego kontaktu z obojgiem ro-
dzicow w kategoriach prawa podmiotowego, ktére wzorowane jest na postanowieniu
art. 9 ust. 3 Konwencji. Mozna je zatem uzna¢ za migdzynarodowy oraz europejski
standard, ktory musi by¢ respektowany we wszystkich panstwach cztonkowskich
UE. W wyjaénieniach dotyczacych Karty'® wskazuje sig, Ze regulacja ta uwzglednia
sprawy cywilne majace transgraniczne skutki. Przyjmowane na podstawie art. 81
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE), a zwigzane z tworze-
niem przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci prawodawstwo Unii
przewiduje niezbedne uprawnienia w tym zakresie, w szczegdlnosci prawo do od-
wiedzin, umozliwiajace dzieciom regularne i bezposrednie kontakty z obojgiem

6 Takie stanowisko jest wyrazane takze w polskiej doktrynie w kontekscie pojecia ,,dobro dziecka’;
por. W. Stojanowska, Dobro dziecka w aspekcie sprawowanej nad nim wiladzy rodzicielskiej, ,,Stu-
dia nad Rodzing” 2000, nr 1 (6), s. 55; zob. réwniez M. Andrzejewski, Application of the Clause of
the Good of the Child: Reflections Inspired by the Decision of the Supreme Court on the Creation
of Foster Families, ,,Studia Iuridica Lublinensia” 2021, tom 30, nr 5, s. 29-51.

7 Tak stusznie S. Majkowska-Szulc, M. Tomaszewska, Art. 24, (w:) A. Wrdbel (red.) Karta Praw
Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, Warszawa 2020, s. 778.

8 Ibidem, s. 781.

9 Por. M. Klaasen, P. Rodrigues, The Best Interests of the Child in EU Family Reunification Law:
A Plea for More Guidance on the Role of Article 24 (2) Charter, ,European Journal of Migration
and Law” 2017, tom 19, s. 195. Nalezy je takze bra¢ pod uwage w kontekscie przyznawania $wiad-
czen alimentacyjnych, na co wskazal niedawno TS w wyroku z dnia 12 maja 2022 r., C-644/20,
W.J przeciwko L.J. i ].J., ECLL:EU:C:2022:371.

10  Dz.Urz. UE C 303, 14.12.2007, s. 17-35.
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rodzicéw. W doktrynie podkresla sie, ze jest to prawo o charakterze osobistym, wy-
konywane samodzielnie przez dziecko'.

2. Rozporzadzenie Rady nr 2019/1111

Kwestia ochrony praw dziecka, w tym jego osobistych zwigzkow i bezposred-
nich kontaktéw z obojgiem rodzicéw, uregulowana jest obecnie w rozporzadzeniu
Rady nr 2019/1111 z dnia 25 czerwca 2019 r. w sprawie jurysdykcji, uznawania i wy-
konywania orzeczen w sprawach malzenskich i dotyczacych odpowiedzialnosci ro-
dzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za granice (dalej: rozporzadzenie
Rady nr 2019/1111)"%. Z dniem 1 sierpnia 2022 r. zastgpilo ono obowigzujace dotad
rozporzadzenie Rady nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotyczace jurysdyk-
cji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich oraz w spra-
wach dotyczacych odpowiedzialnoéci rodzicielskiej (dalej: rozporzadzenie Rady
nr 2201/2003)". Przyczyng przeprowadzenia przegladu i dokonania zmian dotych-
czas obowigzujacych przepiséw prawnych byta m.in. rosngca liczba spraw, w ktérych
jeden rodzic wyjezdza z dzieckiem z kraju stalego pobytu bez zgody drugiego'.

W rozporzadzeniu Rady nr 2019/1111 wskazuje sie, ze pojecie odpowiedzial-
nosci rodzicielskiej obejmuje takze prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem (ang.
right of access, niem. Umgangsrecht, fr. droit de visite), a zatem jego regulacje odno-
szg si¢ takze do tego istotnego w praktyce aspektu. Art. 2 ust. 2 pkt 10 okreéla je jako
»prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem, w tym prawo do zabrania dziecka na
czas ograniczony do innego miejsca niz miejsce zwyklego pobytu”'>. Definicja ta jest
bardzo ogdlna, nie wskazuje osob, ktére moga by¢ jego podmiotami, i nie okresla
w sposob wyczerpujacy jego tre$ci. Na przykiad, nie jest do konca jasne, czy pojecie
to obejmuje sytuacje, w ktorej dziecko spedza rowna ilo$¢ czasu w dwdch panstwach

11 A. Martins, B. Alcarva, D. Marques, Children in Post-Modern Families: the Right of Children
to Have Contact with Attachment Figures, Lisbon 2017, s. 15, https://www.ejtn.eu/Documents/
Team%20Portugal%201%20Semi-Final%20B.pdf (31.10.2021)

12 Dz.Urz. UEL178,2.7.2019, s. 1-115.

13 Dz.Urz. L 338,23.12.2003, s. 1-29.

14  Por. szerzej K. Bagan-Kurluta, Dobro dziecka w sprawach o uprowadzenie dziecka za granice.
Zmiany w prawie i ich spodziewane skutki, ,,Problemy Prawa Prywatnego Migdzynarodowego”
2019, t.25,5. 6.

15  Warto zauwazy¢, Ze nastapita tu réznica w ttumaczeniu na jezyk polski w stosunku do weze$niej
obowiazujacego rozporzadzenia Rady nr 2201/2003, w ktérym wystepowalo pojecie: ,,prawa
do kontaktow z dzieckiem” Zmiana ta nie jest zbyt trafna i nie ma dostatecznego uzasadnienia,
zwazywszy, ze w pozostalych wersjach jezykowych nie nastgpily w tym zakresie modyfikacje.
Poza tym termin ,kontakt z dzieckiem” jest uzywany takze w jezyku potocznym i chocby z tego
wzgledu lepiej rozumiany niz ,,osobista stycznos¢ z dzieckiem”.
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czlonkowskich (z dwojka rodzicéw mieszkajacych blisko granicy)'®. Tymczasem
mozna byto wskaza¢, ze jest to prawo istotne do podtrzymania wigzi z dzieckiem albo
chociaz pokusi¢ si¢ o dalsze przyktadowe wyliczenie elementéw zapewniajacych oso-
bistg stycznos¢, jak spotkania, kontakt przez Internet, e-mail, telefon, koresponden-
cja listowa itd. Ponadto w literaturze wskazuje si¢ na potrzebe rozszerzenia zakresu
podmiotowego tego prawa i uwzglednienie w jego ramach oséb innych niz rodzice,
takich jak dziadkowie czy rodzenstwo'’. Trybunat w jednym ze swoich rozstrzygnie¢
(patrz nizej) uznal, Ze prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem przystuguje takze
babciom i dziadkom. Nic nie stalo zatem na przeszkodzie, aby w tresci rozporza-
dzenia Rady nr 2019/1111 uwzgledni¢ takze inne bliskie dla dziecka osoby. Niestety,
nie zdecydowano si¢ na taka zmiang. W rezultacie przy tak ogdlnej definicji prawa
do osobistej stycznosci z dzieckiem nalezy si¢ spodziewac, ze to nadal orzecznictwo
TS bedzie odgrywalo gléwng role przy doprecyzowaniu zaréwno jego zakresu, jak
i praktycznych sposobow jego realizacji.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na pozostale przepisy rozporzadzenia Rady nr
2019/1111 odnoszace si¢ do osobistej stycznosci z dzieckiem. Majg one gtéwnie pro-
ceduralny charakter, gdyz do tych zagadnien odnosi si¢ omawiany akt prawny. Przede
wszystkim zatem nalezy przywola¢ art. 8, ktéry przewiduje utrzymanie jurysdykeji
sadow tego panstwa cztonkowskiego, w ktérym dziecko poprzednio miato zwyczajny
pobyt'®, w odniesieniu do prawa do osobistej z nim stycznosci. Dotyczy to jednak
tylko takiej sytuacji, w ktorej mamy do czynienia ze zgodnym z prawem przepro-
wadzeniem si¢ dziecka z jednego panstwa cztonkowskiego do innego i uzyskaniem
przez nie w tym panstwie nowego zwyklego pobytu. Omawiana podstawa jurysdyk-
cji znajduje zastosowanie jedynie w okresie trzech miesiecy po przeprowadzce i stuzy
do zmiany orzeczenia dotyczacego prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem wyda-
nego przed przeprowadzeniem sie¢ dziecka i pod warunkiem, ze osoba, ktdrej na pod-
stawie tego orzeczenia przyznano prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem, nadal
ma zwykly pobyt w panstwie czlonkowskim poprzedniego zwyklego pobytu dziecka.
Wreszcie ten wyjatek nie znajdzie zastosowania w przypadku, gdy osoba uprawniona
do osobistej stycznosci z dzieckiem uznala wlasciwos¢ sadéw panstwa czlonkow-

16  T.Krugera, L. Samyn, Brussels II bis: successes and suggested improvements, ,,Journal of Private
International Law” 2016, nr 1, s. 29.

17 Zob.]. Gray, W. Schrama, V. Lazi¢, Scope and Definitions, (w:) Regulation Brussels II bis. Guide
for Application, 2018, s. 13, https://www.asser.nl/media/5260/cross-border-proceedings-guide
-for-application.pdf (3.11.2021).

18  Odnosnie do interpretacji tego pojecia przez TS por. m.in. O. Bobrzynska, Miejsce zwyklego
pobytu dziecka —uwagi na tle wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia
28 czerwca 2018 r. (C-512/17) oraz z dnia 17 pazdziernika 2018 r. (C-393/18 PPU), ,,Problemy
Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2020, t. 27 oraz powolywane tam dalsze zrédta; zob. tez
M. Pilich, Lacznik zwyklego pobytu dziecka w unijnym miedzynarodowym prawie rodzinnym
- wprowadzenie i wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 28.06.2018 r., C-512/17, Postepowanie za-
inicjowane przez HR, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2021, nr 9.
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skiego nowego zwyktego pobytu dziecka poprzez udzial w postepowaniu przed tymi
sadami, nie kwestionujgc ich jurysdykc;ji®.

Omawiany akt prawny przewiduje réwniez uproszczony tryb uznawania i wy-
konywania orzeczen dotyczacych przyznania prawa do osobistej stycznosci z dziec-
kiem (chodzi zatem o orzeczenia pozytywne, a nie te, ktére odmawiajg takiego
prawa). W tym zakresie art. 42 przewiduje, ze takie orzeczenia maja uprzywile-
jowany charakter w tym znaczeniu, ze orzeczenie wydane przez sad innego pan-
stwa czlonkowskiego nalezy traktowac tak, jakby zostalo ono wydane w panstwie
cztonkowskim wykonania. Niezbedne jest jednak wydanie w odniesieniu do nich
stosownego zaswiadczenia (jego elementy okresla zatacznik V do rozporzadzenia
Rady nr 2019/1111). Zniesienie procedury exequatur ma stuzy¢ zwigkszeniu sku-
teczno$ci w zakresie transgranicznego wykonywania orzeczen poprzez usunigcie
koniecznosci uzyskania stwierdzenia wykonalno$ci w panstwie wykonania®. Oma-
wiajac zagadnienie uznawania i wykonywania orzeczen przyznajacych prawo do
osobistej stycznosci z dzieckiem, nalezy przywota¢ takze art. 34 ust. 2, ktdry prze-
widuje mozliwos¢ nadawania im klauzuli tymczasowej wykonalnosci przez sad pan-
stwa cztonkowskiego pochodzenia. Moze to mie¢ miejsce niezaleznie od wniesienia
jakiegokolwiek srodka zaskarzenia. Jak wyjasnia si¢ w ustepie 66 preambuly rozpo-
rzadzenia Rady nr 2019/1111, regulacja ta zostata dodana ,,z myslg o sytuacjach ma-
jacych pilny charakter”.

Z kolei w przepisie art. 54 zostaly okreslone warunki wykonywania prawa do
osobistej stycznosci z dzieckiem. Przewiduje sie, ze w sytuacji, gdy niezbedne wymogi
w tym wzgledzie nie zostaly wcale lub w dostateczny sposdb okreslone w orzecze-
niu wydanym przez sady panstwa cztonkowskiego majacego jurysdykcje w sprawie

19 Utrzymanie jurysdykcji sadow poprzedniego miejsca zwyklego pobytu dziecka zalezy zatem od
spelnienia kilku warunkow. Po pierwsze, przepis art. 8 znajdzie zastosowanie tylko, jesli osoba
posiadajaca prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem chce doprowadzi¢ do zmiany orzeczenia
dotyczacego tej kwestii (musi zatem istnie¢ wczes$niej wydane orzeczenie). Po drugie, wyjatek ten
odnosi si¢ tylko do przypadkéw zmiany miejsca pobytu dziecka zgodnego z prawem. Po trzecie,
znajduje on zastosowanie jedynie przez okres 3 miesi¢gcy od momentu fizycznego przemieszczenia
sie dziecka. Po czwarte, dziecko musi rzeczywiscie uzyska¢ miejsce zwyklego pobytu w nowym
panstwie cztonkowskim w tym okresie. Po piate, osoba posiadajaca prawo do osobistej stycznosci
z dzieckiem musi nadal przebywa¢ w panstwie poprzedniego zwyklego pobytu dziecka. Po szdste,
osoba ta nie moze zaakceptowaé wlasciwosci sadow panstwa czlonkowskiego, w ktérym dziecko
uzyskalo nowy zwykly pobyt. Jesli to uczyni, takze w sposéb dorozumiany, uczestniczac w tocza-
cym si¢ postepowaniu, wowczas przepis art. 8 nie znajdzie zastosowania, a sady nowego panstwa
czlonkowskiego uzyskajg wlasciwoé¢ w sprawie; por. J. Maliszewska-Nienartowicz, Europejskie
prawo procesowe cywilne, (w:) A. Wrébel (red.), Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sady,
Warszawa 2010, s. 477-478.

20 V. Lazi¢, W. Schrama, Enforcement of the Decisions on the Rights of Access and Return Orders
issued by the Courts of Child’s Habitual Residence Immediately before a Wrongful Removal or
Retention - Articles 40-45 and 47 and Other Provisions Applicable to the Enforcement — Articles
48-52, (w:) Regulation Brussels II bis..., op. cit., s. 255.

Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3 183
Biatostockie Studia Prawnicze



Justyna Maliszewska-Nienartowicz

i pod warunkiem, ze nie zostang naruszone istotne elementy tego orzeczenia, organy
wlasciwe w zakresie wykonania lub sady panstwa czlonkowskiego wykonania moga
same je okresla¢ (zaré6wno jesli chodzi o praktyczne okolicznosci, np. kiedy i skad od-
biera¢ dziecko na spotkanie, jak i warunki prawne - por. ustep 61 preambuty rozpo-
rzadzenia Rady nr 2019/1111). Ma to ulatwia¢ wykonywanie orzeczen dotyczacych
prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem wydanych w innym panstwie cztonkow-
skim. W zwigzku z tak ujetym celem w doktrynie przyjmuje sie, ze sady panstwa wy-
konania sg uprawnione do dokonywania na biezaco praktycznych ustalen, jesli okaza
sie one konieczne?'. Nie dotyczy to jednak wysokosci kary pieni¢znej majacej zabez-
piecza¢ wykonywanie orzeczenia dotyczacego prawa do osobistej stycznosci z dziec-
kiem, ktérg zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu powinien okresli¢ sad panstwa
czlonkowskiego pochodzenia (patrz kolejny punkt rozwazan).

Podobnemu celowi stuzy art. 81 regulujacy zagadnienie pomocy w wykonaniu
orzeczen w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Sad panstwa
czlonkowskiego, ktory wydat takie orzeczenie, moze wystapi¢ do sadow lub wiasci-
wych organdw panstwa cztonkowskiego wykonania z wnioskiem o udzielenie takiej
pomocy, ,w szczegolnosci w zapewnieniu skutecznego wykonywania prawa do oso-
bistej stycznosci z dzieckiem”. Taka pomoc moze polegac na przykiad na nadzorowa-
niu sposobu korzystania z tego prawa albo na kontroli zastosowania si¢ do srodkéw
dodatkowych przewidzianych w orzeczeniu, ktére ma zosta¢ wykonane.

Z powyzszych uwag wynika jasno, ze orzeczenia dotyczace prawa do osobi-
stej stycznosci z dzieckiem traktowane s3 w sposob szczegélny przez prawodawce
unijnego. Nie tylko bowiem stosuje si¢ do nich zasade utrzymania jurysdykcji po-
przedniego zwyklego miejsca pobytu dziecka (nastgpuje to jednak przy spelnie-
niu wszystkich warunkow przewidzianych w przepisie art. 8 rozporzadzenia Rady
nr 2019/1111), ale réwniez podlegaja one uproszczonym procedurom uznawa-
nia i wykonywania. Z punktu widzenia oséb bliskich, ktére staraja si¢ o prawo do
kontaktow z dzieckiem w sytuacjach transgranicznych, a zatem zwigzanych z jego
przeprowadzka do innego panstwa cztonkowskiego, sa to duze ulatwienia. Przede
wszystkim jednak, co zostalo wyraznie podkreslone w przepisach rozporzadzenia
Rady nr 2019/1111, trzeba mie¢ na uwadze dobro dziecka.

Wisrod celéw przyjecia tego aktu prawnego znalazto si¢ m.in. przyspieszenie
procedur z uwagi na konieczno$¢ niezwlocznego zapewnienia ochrony tego dobra
w wielu zaistnialych okolicznosciach?. Ponadto wskazano na potrzebe zapewnie-
nia w toku postepowan dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej rzeczywistej
i skutecznej mozliwosci wyrazenia przez dziecko swoich pogladéw, jesli jest ono
w stanie je formulowaé. Co wiecej, po wystuchaniu tych opinii nalezy przyzna¢ im

21 Ibidem, s. 275.
22 Por. informacje na stronie https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=LE-
GISSUM:4407187 (8.11.2021).
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nalezyta wage, traktujac jednak dobro dziecka jako priorytet (ustep 39 preambuly
rozporzadzenia Rady nr 2019/1111). Podstawy jurysdykeji w sprawach dotyczacych
odpowiedzialnosci rodzicielskiej uksztalttowane s3 zgodnie z zasada dobra dziecka.
Natomiast nieuwzglednienie tego dobra przez sad panstwa czlonkowskiego, ktory
wydal orzeczenie dotyczace odpowiedzialnosci rodzicielskiej, moze stanowi¢ pod-
stawe odmowy uznania lub wykonania tego rozstrzygniecia w innym panstwie czlon-
kowskim. Ochrona dobra dziecka przewaza zatem nad innymi wzgledami istotnymi
w kontekscie postepowan dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej.

3. Orzecznictwo Trybunalu

3.1. Zakres prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem

Trybunat w swoim orzecznictwie odnidst sie przede wszystkim do zakresu pod-
miotowego tego prawa. Zagadnienie to stalo si¢ przedmiotem rozstrzygniecia TS
z dnia 31 maja 2018 r. w sprawie Neli Valcheva przeciwko Georgiosowi Babanaraki-
sowi®, ktdra dotyczyla sporu o prawo do kontaktéw z matoletnim wnukiem miedzy
mieszkajaca w Bulgarii babcig a jej zieciem zamieszkalym w Grecji. Powéddka po bez-
skutecznym zwrdceniu sie do organéw greckich ostatecznie wszczela postepowanie
przed sadem bulgarskim, wnoszac o umozliwienie jej regularnych spotkan z wnu-
kiem. W toku postepowania pojawila si¢ jednak kwestia doprecyzowania zakresu
prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem, a zwlaszcza odpowiedzi na pytanie, czy
przystuguje ono tylko rodzicom, czy takze innym krewnym.

Jak stusznie zauwazyt rzecznik generalny Maciej Szpunar w swojej opinii wy-
danej w tej sprawie?, ,nie moze by¢ ona analizowana w sposob oderwany od kwe-
stii zasadniczej, ktdra jest kwestia wagi, jaka dla dziecka ma utrzymywanie osobistej
wiezi z babcig i dziadkiem, o ile kontakty te nie sg sprzeczne z dobrem dziecka. Za-
tem rozporzadzenie Rady nr 2201/2003 w sprawach dotyczacych odpowiedzial-
nosci rodzicielskiej nalezy interpretowac wlasnie w $wietle zasady pierwszenstwa
nadrzednego interesu dziecka” Rzecznik wskazal nast¢pnie na ewolucje stosunkow
spolecznych i zréznicowanie struktur rodzinnych, ktére wymuszaja na prawodawcy
unijnym przyjmowanie nowych regulacji prawnych. Czesto jednak nie nadazaja one
za szybkim tempem zmian zachodzacych w spoleczenstwie i w rodzinie. Stad tez po-
zostajg pewne ,szare strefy”, w ktorych prawodawstwo unijne nie udziela wyraznych
odpowiedzi. Przykladem takiej sytuacji jest komentowana sprawa, w szczego6lnosci
w odniesieniu do osobistych zwigzkéw dziecka z innymi osobami, z ktérymi tacza go
prawne lub faktyczne wiezi ,,rodzinne”, takimi jak poprzedni matzonek jednego z ro-

23 (C-335/17, ECLL:EU:C:2018:359.
24  Opinia z 12.04.2018, C-335/17, Neli Valcheva przeciwko Georgiosowi Babanarakisowi, EC-
LLI:EU:C:2018:242, pkt 3.
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dzicow, rodzenstwo dziecka, dziadkowie lub partner rodzica bedacego podmiotem
odpowiedzialnosci rodzicielskiej®. Jak wida¢, rzecznik zwrdcil uwage takze na inne
potencjalne osoby, ktére moglyby wystapi¢ do sadu z wnioskiem o ustalenie prawa
do bezposrednich kontaktéw z dzieckiem. Nie mial przy tym watpliwosci, ze ,,z za-
strzezeniem nadrzednego interesu dziecka osobista wiez pomiedzy babcig i dziad-
kiem a wnukami jest dla dzieci, zwlaszcza w spoleczenstwie podlegajacym ciaglym
zmianom, istotnym zrédiem stabilizacji i waznym czynnikiem wiezi miedzypoko-
leniowej, ktore niewatpliwie przyczyniaja sie do budowania ich wlasnej tozsamo-
$ci”?. Zdaniem rzecznika z brzmienia i systematyki przepiséw rozporzadzenia Rady
nr 2201/2003 wynika, ze zamiarem prawodawcy Unii bylo objecie jak najwigkszej
liczby sposobdw, w jaki dziecko moze utrzymywac osobista wig¢z nie tylko z rodzi-
cami, ale takze z innymi cztonkami rodziny lub osobami bliskimi. Jako przyklady
przysztych spraw, z ktéorymi Trybunal moze si¢ zetkng¢ przy wyktadni tego aktu
prawnego, podal nastepujace przypadki: bytego partnera rodzica bedacego podmio-
tem odpowiedzialnosci rodzicielskiej, jego rodzicow uwazanych przez dziecko za
dziadkow, ciotki lub wuja odpowiedzialnych podczas tymczasowej nieobecnosci jed-
nego lub obojga rodzicéw za opiekowanie sie dzieckiem?®’.

Trybunal nie odniést si¢ do tych aspektow tak szeroko, jak rzecznik generalny,
niemniej jednak réwniez uznat za niezbedne doprecyzowanie zakresu pojecia ,,prawa
do osobistej stycznosdci”. Podkreslil potrzebe jego autonomicznej wykladni przy
uwzglednieniu brzmienia, systematyki i celéw rozporzadzenia nr 2201/2003, a takze
w $wietle prac przygotowawczych z nim zwigzanych oraz pozostalych aktow prawa
Unii i prawa miedzynarodowego®. Wskazal rowniez, ze definicja legalna prawa
do osobistej stycznosci z dzieckiem nie okresla Zadnego ograniczenia w odniesie-
niu do 0s6b mogacych z niego skorzysta¢. Podobnie w calym rozporzadzeniu Rady
nr 2201/2003 nie wylaczono wyraznie mozliwosci objecia zakresem stosowania tego
rozporzadzenia prawa bab¢ i dziadkéw do osobistej styczno$ci z ich wnukami. W re-
zultacie ich pozwy o ustalenie kontaktéw z wnukami sg objete zakresem tego aktu
prawnego, a powinien je rozpatrywac sad miejsca zwyklego pobytu dziecka®”. Trybu-
nat podkreglit takze, ze ,,pojecie prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem nalezy ro-
zumie¢ jako dotyczace nie tylko prawa rodzicéw do osobistej stycznosci z dzieckiem,
lecz takze prawa pozostalych osob, z ktérymi dziecko powinno utrzymywac sto-
sunki osobiste, w szczegdlnosci prawa bab¢ i dziadkéw - bez wzgledu na to, czy cho-
dzi o osoby uprawnione z tytulu odpowiedzialnosci rodzicielskiej™*’. W ten sposob

25  Ibidem, pkt 31.

26  Ibidem, pkt 32.

27 Ibidem, pkt 78.

28 Wyrok C-335/17, pkt 19.

29 Wyrok C-335/17, pkt 341 36.
30 Wyrok C-335/17, pkt 35.
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uznal za podmioty uprawnione do utrzymania kontaktow takze inne osoby bliskie,
takie chocby jak podane przez rzecznika generalnego w jego opinii. Takie podejscie
do zakresu podmiotowego prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem nalezy przyjac
z uznaniem jako uwzgledniajace zmiany w sferze rodziny i jej struktury.

Z kolei w kontekscie zakresu przedmiotowego omawianego prawa warto zauwa-
zy¢, ze na podstawie regulacji art. 2 ust. 2 pkt 10 rozporzadzenia Rady nr 2019/1111
obejmuje ono zwlaszcza prawo do zabrania dziecka na czas ograniczony do innego
miejsca niz miejsce zwyklego pobytu. Natomiast nie wigze si¢ ono z bezposrednia
opieka nad dzieckiem, a w szczegdlnosci z okreslaniem miejsca jego pobytu. Prawo
do podejmowania takich decyzji przystuguje bowiem osobie, ktorej przyznano prawo
do pieczy nad dzieckiem®'. Trybunal podkresla réwniez, ze ,,przystugujace dziecku
prawo do utrzymywania osobistego zwigzku i bezposredniego kontaktu z obojgiem
rodzicéw, o ktérym mowa w art. 24 ust. 3 Karty, nie wymaga wyjazdu dziecka do
panstwa czlonkowskiego, w ktorym znajdowalo si¢ miejsce pobytu jego rodzicow
przed jego narodzinami. To podstawowe prawo bedzie bowiem mogto by¢ docho-
dzone w ramach postepowania dotyczacego istoty prawa do pieczy, o ktérym mowa
w punkcie poprzednim, w toku ktérego kwestia pieczy bedzie mogta by¢ ponownie
zbadana i w razie potrzeby zostanie ewentualnie ustanowione prawo do osobistej
stycznosci z dzieckiem™.

W praktyce dos$¢ czgsto wyglada to tak, ze jednemu z rodzicow przyznaje sie
prawo do pieczy, a w stosunku do drugiego okresla zakres i sposéb wykonywania
prawa do kontaktow z dzieckiem. W kontekscie tego ostatniego czesto zwraca sig
uwage na potrzebe utrzymywania relacji z drugim rodzicem, gdyz jej brak moze
spowodowa¢ nieodwracalng szkode w rozwoju emocjonalnym i psychologicz-
nym dziecka, zwlaszcza woéwczas, gdy znajduje si¢ ono w waznym dla jego rozwoju
wieku®. Z pewno$cia zatem nalezy kierowa¢ si¢ jego dobrem i staraé sie zapewnié¢
praktyczng realizacje jego prawa do utrzymania bezposrednich kontaktéw z oboj-
giem rodzicéw oraz - jak wyzej wskazano - z innymi osobami, z ktérymi czuje ono
bliska wigz.

3.2. Egzekucja kary pienieznej za niestosowanie si¢ do orzeczenia o prawie
do osobistej stycznosci z dzieckiem

Trybunal w wyroku z dnia 9 wrzesnia 2015 r. w sprawie Christophe Bohez prze-
ciwko Ingrid Wiertz** rozstrzygnal watpliwosci zwigzane z tym, jakim przepisom
unijnym ma podlega¢ egzekucja takiej kary. W toku postepowania ustalono, ze zgod-

31  Por. art. 2 ust 2 pkt 9 rozporzadzenia Rady nr 2019/1111 oraz wyrok TS z dnia 5 pazdziernika
2010 r., C-400/10 PPU, J. McB. przeciwko L. E., ECLI:EU:C:2010:582, pkt 41.

32 Wyrok TS z dnia 8 czerwca 2017 r., C-111/17, OL przeciwko PQ, ECLI:EU:C:2017:436, pkt 66.

33 Zob. m.in. wyrok TS z dnia 24 marca 2021 r., C-603/20, SS przeciwko MCP, ECLI:EU:C:2021:231,
pkt 33.

34  C-4/14, ECLLI:EU:C:2015:563.
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nie z prawem belgijskim celem kary pienieznej jest zapewnienie efektywnej realizacji
prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem przyznanego przez sad panstwa cztonkow-
skiego pochodzenia. Stuzy ona do wywarcia presji finansowej na osobe, pod ktdrej
piecza dziecko pozostaje, tak aby wspdtpracowala ona przy realizacji prawa do osobi-
stej z nim styczno$ci®>. W rezultacie kara pieniezna ma charakter akcesoryjny wobec
gltéwnego zobowigzania, a to przemawia za tym, aby orzeczenia sadéw zagranicz-
nych nakazujace jej zaptate podlegaly wykonaniu zgodnie z rozporzadzeniem Rady
nr 2201/2003.

Jednakze moze to wystapi¢ jedynie w przypadku, gdy wysokos¢ tej kary zostala
ostatecznie okreslona przez sad panstwa cztonkowskiego pochodzenia. Trybunat wy-
szedl w tym wzgledzie z zalozenia, ze ,zezwolenie sagdowi panstwa cztonkowskiego
wykonania na ustalenie ostatecznej kwoty, ktéra ma zaptaci¢ osoba, pod ktorej pie-
czg pozostaje dziecko, [...] byloby nie do pogodzenia z systemem ustanowionym
w rozporzadzeniu Rady nr 2201/2003. Ostateczne ustalenie tej kwoty wymusza bo-
wiem kontrole naruszen, do jakich doszlo zdaniem osoby uprawnionej do osobistej
stycznosci z dzieckiem. Kontrola taka, majaca fundamentalne znaczenie z punktu
widzenia najlepszego interesu dziecka, obejmuje nie tylko okreslenie liczby przypad-
kow, w ktdérych kontakty z dzieckiem nie doszly do skutku, lecz takze oceng przy-
czyn tych uchybien. Takich ustalen wladny jest dokonywaé wyltacznie sad panstwa
pochodzenia, ktory jako jedyny moze wyda¢ rozstrzygniecia merytoryczne”. Warto
zatem zauwazy¢, ze Trybunal staral sie w tej sprawie uwzglednic¢ ,,najlepszy interes
dziecka’, a ten wymaga okreslenia nie tylko liczby sytuacji, w ktdrej doszto do naru-
szen prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem, ale réwniez ich przyczyn. Nalezy za-
tem doktadnie zbada¢ wszystkie okolicznosci towarzyszace tym uchybieniom. Wigze
sie to z fundamentalnym charakterem prawa dziecka do kontaktéw z obojgiem ro-
dzicéw, ktore nie powinno by¢ naruszane czy ograniczane bez waznych powodoéw.

Uwagi konicowe i postulaty de lege ferenda

Przeprowadzone badania dotyczace prawa do kontaktéw (osobistej stycznosci)
z dzie¢mi w sytuacjach transgranicznych pozwalaja na sformulowanie kilku wnio-
skoéw o ogolnym i bardziej szczegdtowym charakterze. Po pierwsze, akty prawa pier-
wotnego UE, a zwlaszcza postanowienia art. 24 Karty, stanowig odzwierciedlenie
miedzynarodowych standardéw dotyczacych ochrony praw dzieci, a zwlaszcza Kon-
wengji. Po drugie, mimo ze regulacje aktéw prawa wtérnego konkretyzujace prawo
do osobistej wiezi i kontaktow z dzieckiem maja zasadniczo proceduralny charak-
ter (sg to przede wszystkim postanowienia rozporzadzenia Rady nr 2019/1111, a po-
przednio nr 2201/2003), to jednak ich stosowanie w praktyce wymaga interpretacji

35  Ibidem, pkt 36.
36  Ibidem, pkt 59.

188 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Prawo dziecka do kontaktow z osobami bliskimi w sytuacjach transgranicznych...

wystepujacych w nich poje¢. Po trzecie, dobro dziecka i zapewnienie jego najlepszego
interesu sg uznawane za zasady nadrzedne i nie ma w tym zakresie wyjatkéw. Po-
twierdzaja to zardwno akty prawa UE, jak i orzecznictwo TS, w ktédrym dos¢ czesto
pojawiaja sie odwotania do tych dwdch klauzul. Po czwarte, mimo ze do tej pory
Trybunat nie wydal zbyt wielu rozstrzygnie¢ odnoszacych si¢ wprost do prawa do
osobistej stycznosci z dzieckiem, to jednak na podstawie tych, ktére przedstawiono
w artykule, mozna stwierdzi¢, ze stara sie on uwzglednia¢ nowe wyzwania, jakie po-
jawiaja sie w zwigzku z ewolucja spoteczenstwa, w tym jego zwiekszong mobilnoscia.

Analiza unijnych regulacji prawnych UE oraz orzecznictwa TS pozwala zatem
pozytywnie zweryfikowaé postawiong we wstepie hipotez¢ dotyczaca znaczenia
dobra dziecka i ochrony jego najlepszego interesu jako zasad nadrzednych. Doty-
czy to takze spraw, w ktorych okresla si¢ sposéb wykonywania prawa do kontaktéw
(osobistej stycznosci) z dzieckiem. Zawsze nalezy kierowa¢ si¢ jego najlepszym inte-
resem, ktory generalnie wigze si¢ z potrzeba utrzymywania relacji z obojgiem rodzi-
cow, a takze z innymi osobami, z ktérymi dziecko czuje szczegolng wiez. Moze sie
jednak zdarzy¢ i tak, ze to wlasnie ze wzgledu na dobro dziecka trzeba bedzie ogra-
niczy¢, a nawet wylaczy¢ prawo do osobistej stycznosci. Jest to zatem najwazniejsza
zasada, jakg muszg kierowac si¢ sady, orzekajac o tym prawie.

Podobnie pozytywnie mozna zweryfikowa¢ druga z hipotez postawionych we
wstepie, wskazujaca na to, Ze nie wszystkie przepisy unijne dotyczace prawa do kon-
taktow (osobistej stycznos$ci) z dzieckiem s3 dostosowane do zmian zachodzacych
w spoleczenstwie, ale te luki w regulacjach prawnych stara sie¢ wypetnia¢ Trybunat
w swoim orzecznictwie. Najdobitniej $wiadczy o tym opinia rzecznika generalnego
M. Szpunara oraz wyrok TS w sprawie Neli Valcheva przeciwko Georgiosowi Babana-
rakisowi (C-335/17), w ktoérej uznano, ze prawo do kontaktéw przystuguje babciom
i dziadkom, a takze pozostalym osobom, z ktérymi dziecko powinno utrzymywac
stosunki osobiste. Majac na uwadze staly, a zarazem niezwykle dynamiczny charak-
ter zmian zachodzacych w spoleczenstwie nie tylko w kontekscie jego rosnacej mo-
bilnosci, ale réwniez w samej strukturze rodziny, co jest obecnie duzym wyzwaniem
dla prawa rodzinnego, rola Trybunalu w tym obszarze bedzie rosta. Zwykle bowiem
przepisy prawne nie nadazajg za rzeczywistoscig, a zadaniem sadow jest ich odpo-
wiednie dostosowanie do realiéw spotecznych.

Jednak réwniez prawodawca unijny nie powinien pozostawac¢ bierny wobec tej
ewolucji w zakresie stosunkow rodzinnych. W zwigzku z tym mozna sformutowac
kilka postulatéw de lega ferenda pod jego adresem. Przede wszystkim przy okazji ko-
lejnej zmiany regulacji dotyczacych prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem w sy-
tuacjach transgranicznych nalezaloby rozwazy¢ rozszerzenie jego definicji. Mogtoby
to nastgpi¢ przez wskazanie, ze jest ono istotne do podtrzymania wiezi z dzieckiem
oraz przez przykladowe wyliczenie dziatan istotnych dla zapewnienia tej bliskosci.
W tym wzgledzie poza prawem do zabrania dziecka na czas ograniczony do innego
miejsca niz miejsce zwyklego pobytu, na co wskazuje obecnie obowiazujaca regulacja
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prawna, warto by odwola¢ si¢ rowniez do spotkan, kontaktu przez Internet, e-mail,
telefon, korespondencji listowej itd. Nalezaloby takze rozszerzy¢ zakres podmio-
towy prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem i wyraznie uwzgledni¢ w jego ramach
nie tylko rodzicéw, ale takze dalszych krewnych i osoby bliskie, o ile tylko kontakty
z nimi uwzgledniajg dobro dziecka. Wprawdzie taki sposéb interpretacji zakresu
podmiotowego omawianego prawa wynika z rozstrzygniec¢ TS, ale przyjecie stosow-
nych przepisow stanowigcych odzwierciedlenie jego orzecznictwa sprzyjatoby przej-
rzysto$ci i pewnosci prawa UE.
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Wprowadzenie

Uprowadzenia dzieci za granice stanowia problem postrzegany jako rosnacy oraz
coraz czesciej jako czyn, ktory nalezy bezwzglednie napietnowac i - o ile to mozliwe —
wyeliminowac¢ z praktyki. W $wietle raportu pt. ,,Cross border parental child abduc-
tion in the European Union” z 2015 r. w latach 2003-2008 liczba wnioskéw o powrét
dziecka, skierowanych do panstw cztonkowskich UE, wzrosta ogélem o 56%: w tym
w Niemczech o 44%, we Francji o 81%, w Polsce o 372 %. W Bulgarii liczba wnio-
skow wzrosta z 0 w 2003 r. do 21 w 2008 r., a w Rumunii w 2008 r. byta ponadsied-
miokrotnie wyzsza niz w 2003 r.' Najwieksze liczby wnioskéw, tak wychodzacych od
organu centralnego, jak i skierowanych do niego, dotyczyly Wielkiej Brytanii (2003:
1241142, 2008: 158 1 200 — w odniesieniu jedynie do Anglii i Walii) i Niemiec (2003:
109180, 2008: 1461 115)>. W kolejnych latach organ centralny Wielkiej Brytanii (An-
glia i Walia) otrzymal 193 (2009), 226 (2010), 244 (2011), 229 (2012) wnioskow, Nie-
miec: 147 (2011), 152 (2012), 169 (2013) wnioskdw, a Polski: 71 (2009), 53 (2010),
79 (2011), 76 (2012), 72 (2013) wnioski®. W raporcie w opisie zjawiska uprowadze-
nia przedstawiono pie¢ mozliwych scenariuszy, opracowanych na podstawie faktycz-
nych sytuacji. Pierwszym z nich jest uprowadzenie lub bezprawne zatrzymanie przez
krewnego, gdy dziecko zostaje uprowadzone przez czlonka rodziny dziecka, ktory
nie sprawuje pieczy nad dzieckiem i ktéremu nie przystuguja prawa rodzicielskie
wzgledem niego (dziadek, wujek/ciotka). Drugi dotyczy uprowadzenia przez rodzica
(w $wietle statystyk, czesciej przez ojca) w sytuacji rozpadu rodziny, gdy dziecko na-
dal mieszka z jednym z rodzicéw, a drugi rodzic utrzymuje z nim kontakty: podczas
wizyty u rodzica nieposiadajacego prawa do opieki nad dzieckiem dziecko zostaje za-
brane lub zatrzymane za granicg. Na trzeci scenariusz sktada si¢ przeniesienie miej-
sca pobytu za granice przed wydaniem orzeczenia sgdowego w sprawie pieczy nad
dzieckiem, gdy dziecko zostaje wywiezione za granice przez jednego z rodzicoéw z za-
miarem osiedlenia si¢ tam bez drugiego rodzica; z reguly wowczas rozpad rodziny
zbiega sie w czasie z uprowadzeniem dziecka. Czwarty scenariusz polega na przenie-
sieniu miejsca pobytu dziecka przez rodzica sprawujacego nad nim piecze w sytuacji,
gdy po rozpadzie rodziny dziecko nadal mieszka z jednym z rodzicéw, a drugi ro-
dzic utrzymuje z nim kontakty. Rodzic mieszkajacy z dzieckiem (ze statystyk wynika,
ze czesciej jest to matka) przenosi miejsce swojego pobytu za granice wraz z dziec-
kiem, kierujac si¢ zwiazkiem z nowym partnerem, praca lub lepszym otoczeniem
spolecznym, tj. czlonkami rodziny tego rodzica, ktorzy s3 w stanie zapewnic lepsza
réwnowage miedzy zyciem zawodowym i prywatnym, co jest w najlepszym interesie

1 European Parliament’s Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs (LIBE) study,
Cross-border parental child abduction in the European Union, European Union, Bruksela 2015,
s. 45.

2 Ibidem, s. 46.

3 Ibidem, s. 49.
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dziecka. W koncu ostatni scenariusz polega na ucieczce przed przemocg domowa,
gdy rodzic stosujacy przemoc zagraza zdrowiu fizycznemu lub psychicznemu, a na-
wet zyciu dziecka, a drugi rodzic ucieka z dzieckiem za granice (wedlug statystyk
czedciej uciekinierami sg kobiety). Jako mozliwy w przysziosci wskazuje sie szdsty
scenariusz stanowiacy wariacje drugiego i czwartego w sytuacji pieczy wspoélnej lub
naprzemiennej rodzicéw nad dzieckiem®.

1. Miedzynarodowe $rodki zapobiegawcze uprowadzeniom

Celom ograniczenia, napigtnowania, w koncu wyeliminowania uprowadzen
dzieci za granice stuzy¢ ma szereg réznego rodzaju dzialan podejmowanych w ra-
mach Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego Miedzynarodowego i Unii Europej-
skiej. Miedzy innymi s3 to dzialania informacyjne skutkujace publikacja danych
dotyczacych liczby uprowadzen, a takze informacji pomocnych w sytuacji uprowa-
dzenia. Funkcje centralnego punktu informacyjnego dla obywateli UE w przypadku
uprowadzenia dziecka za granice przez jednego z rodzicéw lub innych transgranicz-
nych sporéw rodzinnych petni Koordynator Parlamentu Europejskiego ds. Praw
Dziecka. Funkcje informacyjng spelnia réwniez ,,Child Abduction Section” towa-
rzyszaca publikacji tekstu konwencji haskiej dotyczacej cywilnych aspektéow upro-
wadzenia dziecka za granice z 1980 r. i jej statusu na stronie Haskiej Konferencji®.
W ramach unijnych projektéw utworzono sieci profesjonalistow dziatajacych w spra-
wach transgranicznych: Cross-Border Family Mediators®, Miedzynarodowe Cen-
trum Mediacji w Sprawach Rodzinnych i Uprowadzen Dzieci (MiKK)’, Lawyers in
Europe focusing on International Parental Child Abduction (LEPCA)®. Oczywistym
jest jednak, Ze podstawowe znaczenie majg dziatania Haskiej Konferencji i UE w sfe-
rze legislacyjnej. W ich efekcie powstal system, ktéry mozna by na uzytek panstw
cztonkowskich UE nazwa¢ systemem szybkiego reagowania w sytuacji uprowadzenia
dziecka, zakladajacy polaczenie mechanizméw konwencji haskiej dotyczacej cywil-
nych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice z 1980 r.” oraz rozporzadzenia Rady
(WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotyczacego jurysdykcji oraz uznawa-
nia i wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich oraz w sprawach dotyczacych
odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000
(Dz.U.z2003 1., L 338, s. 1), zmienionego rozporzadzeniem Rady (WE) nr 2116/2004

4 Ibidem, s. 56-58.
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction
(16.02.2022).

https://crossbordermediator.eu/home/userid/1930 (16.02.2022).
https://www.mikk-ev.de/en/informations/find-experts/ (16.02.2022).

https://www.lepca.eu (16.02.2022).

Dz.U. 21995 r. Nr 108, poz. 528.

(9]
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z dnia 2 grudnia 2004 r."* Celowe bylo wzmocnienie wspdtpracy panstw w ramach
Unii Europejskiej z racji tego, ze dziatania podejmowane tylko na podstawie konwen-
cji haskiej z 1980 r. oraz mechanizméw krajowych nie byly wystarczajaco skuteczne.
Twierdzenie to znajduje uzasadnienie nawet w czasach wspoélczesnych. W Rezolu-
cji Parlamentu Europejskiego z dnia 8 lipca 2020 r. w sprawie mi¢dzynarodowych
i wewnatrzkrajowych uprowadzen rodzicielskich dzieci z UE do Japonii wskazano,
ze Japonia, bedaca partnerem strategicznym UE, nie wydaje si¢ przestrzega¢ przepi-
séw miedzynarodowych w przypadkach uprowadzen dzieci. Parlament przypomniat
o konieczno$ci udoskonalenia japonskich ram prawnych, tak aby skutecznie egze-
kwowa¢ w Japonii orzeczenia wydane przez sady japonskie i inne sady wlasciwych
panstw w ramach procedur na mocy konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacych po-
wrotu uprowadzonych dzieci'’.

2. Sprawa SS przeciwko MCP

Witasnie w kontekscie funkcjonowania tego systemu potaczonych dwoch aktow
prawnych w listopadzie 2020 r. do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (da-
lej: TSUE) wplynelo pytanie prejudycjalne wystosowane przez brytyjski High Court
of Justice (England & Wales), Family Division w zwiazku z watpliwos$ciami powsta-
tymi w trakcie $wiezo wszczgtego postepowania sadowego, dotyczacymi jurysdykeji
w sprawach rodzicielskich w sytuacji uprowadzenia dziecka do panstwa trzeciego,
nieunijnego. Kwestia ta jest o tyle istotna, ze dotyczy mozliwo$ci zainicjowania poste-
powania w panstwie, z ktérego dziecko zostato uprowadzone, gdy panstwo, do ktd-
rego wyjechalo dziecko, nie nalezy do UE.

Sprawa SS przeciwko MCP trafila przed brytyjski sad z inicjatywy ojca dziecka,
ktéry wnidst o zarzadzenie powrotu dziecka do Zjednoczonego Krolestwa oraz
o0 orzeczenie jego prawa do osobistej stycznosci ze swoim dzieckiem. W odpowiedzi
na pozew matka dziecka zakwestionowata jurysdykcje sadow brytyjskich z racji tego,
ze dziecko nie miato miejsca zwyklego pobytu w Wielkiej Brytanii. Stronami sporu
byli SS (ojciec dziecka) i MCP (matka dziecka), niezwigzani wezlem malzenskim
obywatele Indii, mieszkajacy w Wielkiej Brytanii i korzystajacy z uprawnien rezyden-
tow, ktorym w 2017 r. urodzito si¢ dziecko. Dziecko z racji urodzenia jest obywatelem
brytyjskim, a z racji jego rejestracji jako potomstwo SS odpowiedzialnos¢ rodziciel-
ska'? w stosunku do niego spoczywa w takiej samej mierze na obojgu jego rodzicach.

10 Dz.U.UEz2004r.,L367,s. 1, zwane dalej rozporzadzeniem Bruksela II bis.

11 2020/2621(RSP), Dz.U. UE, C371,s. 2.

12 Uzycie tego terminu wynika z powszechnego stosowania go w aktach o charakterze migdzynaro-
dowym, a takze z faktu, ze brytyjskie postrzeganie relacji miedzy rodzicem a dzieckiem w wigk-
szej mierze odnosi si¢ do realizacji praw dziecka, a nie wladzy rodzicielskiej rodzica.
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Zarzewiem sporu miedzy stronami stal sie fakt, ze MCP w pazdzierniku 2018 r.
zabrala dziecko do Indii i po kilkumiesiecznym tam wspdlnym pobycie powrdcita
sama do Wielkiej Brytanii, dziecko pozostawiajac ze swoja matka w Indiach. Od
tamtego czasu dziecko mieszka w Indiach, w Wielkiej Brytanii odbyto krétka wizyte
w kwietniu 2019 .

Badajac istnienie jurysdykcji w sprawie, sad brytyjski ustalil, ze bez watpienia
w chwili ztozenia wniosku dziecko mialo miejsce zwyklego pobytu w Indiach. Po-
nadto bylto catkowicie zintegrowane z tamtejszym $rodowiskiem spotecznym i ro-
dzinnym. Co wiecej, jego rzeczywiste powiazania ze Zjednoczonym Krolestwem,
inne niz jego obywatelstwo, nie istniaty. Ponadto MCP nigdy jednoznacznie nie przy-
znala, ze sady brytyjskie maja jurysdykcje w sprawach dotyczacych odpowiedzialno-
$ci rodzicielskiej wzgledem jej dziecka.

3. Znaczenie terminu ,,zwykly pobyt”

Interpretacja terminu ,zwykly pobyt” w Wielkiej Brytanii na ogét prowadzi
do przyjecia, Ze jest to miejsce, w ktérym osoba ma swoje centrum zyciowe. Stad
koniecznos¢ ustalenia in casu miejsca, w ktérym koncentruje si¢ aktywnos¢ za-
wodowa i prywatna osoby, co w przypadku matoletniego moze odnosic¢ si¢ nie do
niego samego, a do jego faktycznego opiekuna'. Jednak analiza okolicznosci, ktora
powinna poprzedzi¢ wyrokowanie co do pobytu zwyklego dziecka, powinna obej-
mowac przede wszystkim te, ktére odnoszg si¢ do dziecka. Wsrdd nich sa dtugos¢
jego pobytu w okreslonym miejscu, regularnos¢ jego pobytu, przyczyny jego obec-
nosci w tym miejscu (w tym intencje rodzica dziecka odnoszace si¢ do tych przy-
czyn), warunki zwigzane z obecnoscig dziecka w tym miejscu (w tym zamiar rodzica
dziecka dotyczacy stabilnosci lokalizacji), obywatelstwo dziecka, a takze: uczgszcza-
nie dziecka do szkoly, wiedza jezykowa dziecka, relacje rodzinne dziecka oraz rela-
cje spoleczne dziecka. Jesli dziecko jest wystarczajaco dojrzale, analiza obejmowac
powinna stan jego umystu dotyczacy obecnosci w tym miejscu, a wigc, jak mozna
mniema¢, jego intencje, w tym w zakresie stabilnosci pobytu. Natomiast w przy-
padku, gdy dziecko jest bardzo male, obejmowaé ona powinna intencj¢ rodzica
dziecka dotyczaca trwalosci osiedlenia si¢ oraz pochodzenie geograficzne i rodzinne
rodzica dziecka, w koncu - powigzania rodzinne i spoleczne rodzica dziecka's. Na
przedbrexitowg interpretacje terminu zwyktego pobytu mialy wplyw, poza doktryna,
przede wszystkim trzy orzeczenia precedensowe sagdéw brytyjskich (w sprawach: In

13 E. Gallagher, A House Is Not (Necessarily) a Home: A Discussion of the Common Law Approach
to Habitual Residence, ,,New York University Journal of International Law and Politics” 47, nr 2,
Winter 2015, s. 499.

14  E. Gallagher, A House..., op. cit., s. 496.
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the Matter of A", In the matter of KL (A Child)'® i In the matter of LC (Children)"")
oraz dwa orzeczenia TSUE (w sprawie A, C-523/07'® i w sprawie Barbara Mercredi
przeciwko Richardowi Chaffe’owi, C-497/10"). Rola tych ostatnich jest mocno pod-
kreslana w brytyjskim orzecznictwie, wraz z cytowaniem ich fragmentéw. Dotyczy
to oczywiscie takze wskazanych tu brytyjskich precedensow.

W $wietle pierwszego z nich, wydanego w sprawie In the Matter of A, w przeci-
wienstwie do domicylu, zwyczajny pobyt jest kwestig faktow, a nie pojeciem praw-
nym, zatem brak jest regulacji prawnej dla automatycznego rozciagniecia na dziecko
miejsca zwyczajnego pobytu jego rodzicow. Celem brytyjskiego Family Law Act
z 1986 r. bylo ujednolicenie koncepcji miejsca zwyczajnego pobytu, tj. wprowadzenie
jednolitej jego koncepcji z przyjeta na uzytek konwencji haskich i aktow prawa unij-
nego. Konceptem pojecia przyjetym przez TSUE jest miejsce odzwierciedlajace pe-
wien stopien integracji dziecka ze srodowiskiem spotecznym i rodzinnym w danym
panstwie, ale jego pojmowanie zalezy od wielu okolicznosci, miedzy innymi od przy-
czyn pobytu tam rodziny. Jest odmienny niz przyjety wczesniej przez sady brytyjskie,
skoncentrowany na ocenie istnienia ustalonego celu pobytu test Shaha®. Jest kon-
ceptem lepszym, poniewaz koncentrujacym si¢ na sytuacji dziecka. Cele i intencje
rodzicéw sg w nim tylko jednym z istotnych czynnikoéw, ktore sad bierze pod uwage.
Srodowisko spoleczne i rodzinne niemowlecia lub matego dziecka jest wspélne ze
srodowiskiem spolecznym i rodzinnym rodzicéw lub innych oséb, od ktdrych
dziecko jest zalezne, dlatego tez konieczna jest ocena integracji tej dorostej osoby lub
0s0b w srodowisku spotecznym i rodzinnym danego kraju.

Z kolei wyrokujac w sprawie In the matter of KL (A Child), sad przyjal, ze termin
ten odpowiada miejscu, ktore odzwierciedla pewien stopien integracji dziecka w $ro-
dowisku spotecznym i rodzinnym. W jego interpretacji nie nalezy postugiwac sie po-
jeciami prawnymi, ktére prowadzilyby do innego wyniku niz ten, ktéry wynikatby

15 [2013] UKSC 60 (,,Re A”).

16  [2013] UKSC75.

17 [2014] UKSC 1. Wyrok dotyczyt dzieci starszych: stan umystu takiego dziecka moze mie¢ zna-
czenie dla oceny jego zwyczajnego pobytu w takim znaczeniu, Ze sad moze uwzgledni¢ dowody
w postaci zdje¢, e-maili i wpiséw na portalach spolecznosciowych ilustrujace integracje dziecka
w nowym otoczeniu spolecznym i rodzinnym.

18  http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=73639&pageIndex=0&doc-
lang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=803017 ECLI:EU:C:2009:225 (25.03.2020).

19  http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=83470&pageIndex=0&doc-
lang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=803017 ECLI:EU:C:2010:829 (25.03.2020).

20  Termin pochodzi od nazwiska jednej ze stron potaczonych spraw dotyczacych grantéw edukacyj-
nych: Regina v. Barnet London Borough Council, ex parte Nilish Shah, Regina v. Barnet London Bo-
rough Council, ex parte Jitendra Shah, Regina v. Brent London Borough Council, ex parte Akbarali,
Regina v. Shropshire County Council, ex parte Abdullah, Regina v. Inner London Education Autho-
rity ex parte Ablack, Regina v. Barnet London Borough Council, ex parte Shabpar[1982] Q.B. 688;
por. http://uniset.ca/microstates/barnet.html (25.03.2020).
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z badania stanu faktycznego. W opinii sagdu oczywiste jest, Ze zamiar rodzicielski od-
grywa role w ustanowieniu lub zmianie miejsca zwyklego pobytu dziecka: nie w od-
niesieniu do miejsca zwyklego pobytu jako pojecia prawnego, ale w odniesieniu do
powodow, dla ktorych dziecko opuszcza jeden kraj i udaje sie do drugiego, aby tam
pozostac. Jest to jedna z istotnych okolicznosci, ktora nalezy wzia¢ pod uwage przy
podejmowaniu decyzji, czy przeprowadzka z jednego kraju do drugiego ma wystar-
czajacy stopien stabilnosci, by stanowi¢ zmiane zwyktego pobytu.

Co ciekawe i odnoszace si¢ do sytuacji analogicznej jak w sprawie, z ktérg bry-
tyjski sad zwrocil sie z pytaniem prejudycjalnym do TSUE, to w 2015 r. w sprawie Re
R (Children)*' sad uznal, Ze uzasadnione jest uwzglednienie intencji jednego z rodzi-
cow do jednostronnej zmiany miejsca zwyklego pobytu dziecka, o ile jej skutkiem
jest powstanie stabilnej sytuacji gwarantujacej integracje dziecka ze srodowiskiem
spotecznym i rodzinnym w nowym miejscu®.

Z przyczyny braku legalnej definicji zwyklego pobytu, zawartej w rozporza-
dzeniu Bruksela II bis, orzecznictwo powstate na gruncie art. 8 tego rozporzadze-
nia oraz przepisow o charakterze szczegélnym wzgledem niego moze cechowa¢
pewnego rodzaju dowolnos¢, mieszczaca sie w ramach sformutowanych w tym sa-
mym akcie prawnym celéw rozporzadzenia. Wedtug motywu 12 ustanowione w nim
podstawy jurysdykeji sg uksztaltowane zgodnie z zasada dobra dziecka, w szczegol-
nosci wedtug kryterium bliskosci*®. W wyroku z dnia 2 kwietnia 2009 r. w sprawie
C-523/07, w postgpowaniu wszczetym przez A, TSUE wskazal okolicznosci, ktore
nalezy uwzgledni¢, analizujac pojecie pobytu zwyklego zastosowane w art. 8 ust. 1
rozporzadzenia Bruksela II bis. Przyjal, ze odpowiada ono sytuacji pobytu dziecka
w miejscu, w ktéorym wykazuje pewng integracje ze srodowiskiem spotecznym i ro-
dzinnym, a istotnymi w tym kontekscie okolicznosciami sg trwalo$¢ pobytu dziecka,
jego zgodnos¢ z prawem, warunki oraz motywy pobytu i przenosin rodziny do da-
nego panstwa czlonkowskiego, obywatelstwo dziecka, miejsce i warunki uczeszcza-
nia do szkoly, znajomo$¢ jezykow, a takze wiezi rodzinne i spoteczne dziecka w tym
panstwie cztonkowskim. Do sadu krajowego nalezy ustalenie miejsca zwyklego po-
bytu dziecka w oparciu o wszystkie istotne okolicznosci faktyczne danego przypadku.
Zamiar osiedlenia sie rodzicow wraz z dzieckiem w innym panstwie cztonkowskim,
manifestujacy si¢ w pewnych oznakach zewnetrznych, jak zakup lub najem mieszka-
nia w panstwie przyjmujacym, moze stanowi¢ wskazdwke co do zmiany miejsca zwy-

21 [2015] UKSC 35.

22 C. Holley, Habitual Residence: Perspectives from the United Kingdom, ,,Journal of the American
Academy of Matrimonial Lawyers” 2017, vol. 30, nr 1, s. 235. Inaczej w R, Petitioner [2015] UKSC
35,2015 SLT 392; por. D. Hill, The Continuing Refinement of Habitual Residence: R, Petitioner,
»Edinburgh Law Review” 20, nr 1 (2016), s. 82-86.

23 Por. B. Campuzano Diaz, A New ECJ Judgment about the Concept of Habitual Residence in the
Framework of Regulation 2201/2003: Judgment 17 October 2018, UD V. XB, C. 393/18, ,,Cuader-
nos de Derecho Transnacional” 11, nr 2 (2019), s. 466—467.
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ktego pobytu. Podobng wskazéwke moze stanowi¢ ztozenie wniosku do wlasciwych
organdéw tego panstwa w celu otrzymania mieszkania socjalnego. Wedtug wyroku
z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-497/10 PPU w postepowaniu Barbara Mercredi
przeciwko Richardowi Chafteowi, w ktérym rozpatrywana byla sytuacja niemow-
lecia przebywajacego ze swoja matka zaledwie od kilku dni w innym niz panstwo
jego zwykltego pobytu panstwie cztonkowskim, do ktdrego zostato przemieszczone,
okoliczno$ciami, ktore w szczegolnosci powinny zosta¢ wzigte pod uwage byty: dlu-
gos¢, regularno$¢, warunki oraz przyczyny pobytu w tym panstwie cztonkowskim
i przeniesienia si¢ matki do tego panstwa oraz, w szczegolnosci z racji wieku dziecka,
pochodzenie geograficzne i rodzinne matki oraz stosunki rodzinne i spoteczne za-
wigzane przez nia i przez dziecko w tym panstwie cztonkowskim. Zdaniem TSUE
do sadu krajowego nalezy ustalenie zwyklego pobytu dziecka przy uwzglednieniu
wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych danego przypadku, a w razie gdyby
zastosowanie wymienionych kryteriow prowadzilo w sprawie przed sadem kra-
jowym do wniosku, ze nie mozna ustali¢ zwyklego pobytu dziecka, ustalenia sadu
majgcego jurysdykcje nalezy dokona¢ na podstawie kryterium ,,obecnosci dziecka”
w rozumieniu art. 13 rozporzadzenia Bruksela II bis.

4. Kwestia jurysdykcji jako przedmiot orzeczenia w trybie
prejudycjalnym

W opinii TSUE przedstawione mu we wniosku postepowanie MCP moglo by¢
réwnoznaczne z bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem dziecka w Indiach.
Do kwestii jurysdykeji w takich sprawach odnosi si¢ art. 10 rozporzadzenia II bis.
W jego $wietle w przypadku bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka
jurysdykcja sadow panstwa czlonkowskiego, w ktérym dziecko bezposrednio
przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem mialo zwykly pobyt, zostaje
utrzymana do chwili uzyskania przez dziecko zwyklego pobytu w innym panstwie
czlonkowskim. Jurysdykcja zostaje przekazana sagdom tego innego panstwa czlon-
kowskiego gdy — oprocz uzyskania przez dziecko tam zwyklego pobytu - spetniony
jest jeden z alternatywnych warunkow wskazanych w przepisie, tj: a) kazda z oséb,
instytucji lub innych jednostek sprawujacych piecze nad dzieckiem przyzwolila na
uprowadzenie lub zatrzymanie; lub b) dziecko przebywalo w tym innym panstwie
czlonkowskim przez co najmniej rok od chwili, w ktdérej osoba, instytucja lub inna
jednostka sprawujaca piecze nad dzieckiem dowiedziala si¢ lub powinna byla si¢ do-
wiedzie¢ o miejscu jego pobytu, dziecko zadomowilo si¢ w swoim nowym otocze-
niu oraz spetniony jest jeden z nastepujacych warunkéw: i) w ciaggu roku od chwili,
w ktdrej sprawujacy piecze nad dzieckiem dowiedzial si¢ lub powinien byt si¢ dowie-
dzie¢ o miejscu pobytu dziecka, nie zostat ztozony zaden pozew lub wniosek o po-
wrot dziecka do wlasciwych organéw panstwa czlonkowskiego, do ktérego dziecko
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zostalo uprowadzone lub w ktérym jest zatrzymane; ii) pozew lub wniosek o po-
wrét wniesiony przez sprawujgcego piecze nad dzieckiem zostal cofniety, a zaden
nowy wniosek nie zostal ztozony w terminie okreslonym w ppkt (i); iii) postepowa-
nie przed sagdem w panstwie czlonkowskim, w ktérym dziecko miato zwykly pobyt
bezposrednio przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem, zostato zakon-
czone zgodnie z art. 11 ust. 7; iv) sady panstwa czlonkowskiego, w ktérym dziecko
miato zwykly pobyt bezposrednio przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzyma-
niem, wydaly orzeczenie o prawie do pieczy nad dzieckiem, w ktérym nie zarzadzily
powrotu dziecka.

Whiosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym dotyczyt wykladni
wskazanego art. 10 rozporzadzenia Bruksela II bis, tj. odpowiedzi na nastepujace py-
tanie: czy art. 10 utrzymuje bezterminowg jurysdykcje panstwa cztonkowskiego, je-
zeli dziecko majace miejsce zwyklego pobytu w tym panstwie cztonkowskim zostato
bezprawnie uprowadzone do panstwa trzeciego (lub zatrzymane w nim), w ktérym
po uprowadzeniu (lub zatrzymaniu) uzyskato pdzniej miejsce zwyklego pobytu?

W wyroku z dnia 24 marca 2021 r. TSUE odnidst si¢ do dwoch kwestii wynikaja-
cych z tak postawionego pytania. Po pierwsze, przeanalizowal zasadnos¢ utrzymania
bezterminowej jurysdykcji panstwa, z ktérego dziecko zostalo wywiezione, po dru-
gie analizie poddal sytuacje, gdy panstwem uprowadzenia/zatrzymania dziecka nie
jest panstwo cztonkowskie UE. W kontekscie brexitu te ostatnie rozwazania zainicjo-
wane przez brytyjski sad wydaja si¢ z jednej strony zabawne, z drugiej strony nabie-
raja wickszego znaczenia w sytuacji, gdy Wielka Brytania nie uczestniczy w unijnym
tadzie prawnym, tj. po 1 stycznia 2021 r. (wyrok zostal wydany z zastosowaniem pil-
nego trybu prejudycjalnego, ale przeszlo dwa miesigce po wystapieniu Wielkiej Bry-
tanii z UE).

Wracajgc do pierwszej z dwoch kwestii, nalezy stwierdzi¢, iz TSUE slusznie
wskazal na sprzeczno$¢ sztucznego, bezterminowego utrzymywania jurysdykeji
z celami rozporzadzenia. I tak, wedlug pkt 58 wyroku sprzecznos$¢ ta dotyczy dzia-
tania zgodnego z zasadg dobra dziecka poprzez uwzglednienie w tym celu na pierw-
szym miejscu kryterium bliskoéci**, dobra dziecka interpretowanego w kontekscie
art. 24 Karty praw podstawowych UE?, a wedtug pkt 59 — réwnowagi miedzy z jed-
nej strony koniecznoscig uniemozliwienia sprawcy uprowadzenia czerpania korzysci

24 Zob. wyrok TSUE z dnia 15 lutego 2017 r. w sprawie Wi V, C-499/15, EU:C:2017:118, pkt 51; wy-
rok TSUE z dnia 17 pazdziernika 2018 r. w sprawie UD, C-393/18 PPU, EU:C:2018:835, pkt 48.

25  Zob. pkt 60 wyroku oraz motyw 33 rozporzadzenia Bruksela IT bis. Brzmienie art 24 Karty Praw
Podstawowych UE jest nastgpujacy: 1. Dzieci maja prawo do takiej ochrony i opieki, jaka jest
konieczna dla ich dobra. Moga one swobodnie wyraza¢ swoje poglady. Poglady te sa brane pod
uwage w sprawach, ktore ich dotycza, stosownie do ich wieku i stopnia dojrzatosci. 2. We wszyst-
kich dzialaniach dotyczacych dzieci, zarowno podejmowanych przez wladze publiczne, jak
i instytucje prywatne, nalezy przede wszystkim uwzgledni¢ najlepszy interes dziecka. 3. Kazde
dziecko ma prawo do utrzymywania stalego, osobistego zwiazku i bezposredniego kontaktu
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z jego bezprawnego czynu, a z drugiej strony celowoscia pozwolenia sadowi, ktory
jest najblizej dziecka, na rozpatrywanie powddztw dotyczacych odpowiedzialno-
$ci rodzicielskiej*®. Ponadto TSUE odwolal si¢ w tej materii do sprzecznosci z logika
ustanowionego w konwencji haskiej z 1980 r. mechanizmu niezwlocznego powrotu
dziecka lub jego zatrzymania?’.

W kwestii kluczowej dla stosowania przepiséw rozporzadzenia TSUE wyrazil
kategoryczng opini¢ o braku zamiaru objecia regulacja panstw niebedacych czton-
kami Unii Europejskiej?®. W jego opinii z genezy rozporzadzenia Bruksela II bis wy-
nika, ze prawodawca Unii chcial ustanowi¢ surowe uregulowanie w odniesieniu do
uprowadzania dzieci w ramach Unii, ale nie zamierzal obja¢ tym uregulowaniem
uprowadzania dzieci do panstw trzecich, poniewaz uprowadzania takie powinny
podlega¢ w szczegélnosci konwencjom miedzynarodowym, jak konwencja haska
z 1980 r. (pkt 50 wyroku). Ponadto kryteria przyjete w analizowanym przepisie roz-
porzadzenia dotycza sytuacji, ktéra ogranicza si¢ do terytorium panstw cztonkow-
skich (pkt 39 wyroku), nie odnoszac si¢ do mozliwosci uzyskania miejsca pobytu na
terytorium panstwa trzeciego, przepis ten reguluje jedynie jurysdykcje w przypad-
kach uprowadzenia dziecka pomiedzy panstwami czlonkowskimi (pkt 40 wyroku),
a jego zastosowanie zalezy od potencjalnego konfliktu jurysdykcyjnego pomiedzy sa-
dami roznych panstw cztonkowskich® (pkt 41 wyroku). W konicu przepis stanowi
szczegdlng regule jurysdykcyjng w stosunku do ogdlnej reguly ustanowionej w art. 8
ust. 1 rozporzadzenia, odnoszacej si¢ do panstw cztonkowskich (pkt 43-46 wyroku),
natomiast takie reguty nie moga by¢ poddawane interpretacji wykraczajacej poza sy-
tuacje wyraznie przewidziane w rozporzadzeniach, w ktorych je zawarto® (pkt 47
wyroku).

W efekcie w odpowiedzi na pytanie brytyjskiego sadu TSUE odpowiedzial: Ar-
tykut 10 rozporzadzenia Bruksela IT bis nie ma zastosowania w przypadku, w ktérym
stwierdzono, ze w dniu zlozenia pozwu lub wniosku dotyczacego odpowiedzialnosci
rodzicielskiej dziecko uzyskalo miejsce zwyklego pobytu w panstwie trzecim w na-
stepstwie uprowadzenia do tego panstwa. W takim przypadku jurysdykcje sadu roz-
patrujacego sprawe nalezy ustali¢ zgodnie z majacymi zastosowanie konwencjami

z obojgiem rodzicéw, chyba ze jest to sprzeczne z jego interesami; zob. Dz.U. UE z 2016 1., C. 202,
s. 389.

26  Por. wyrok z dnia I lipca 2010 r. w sprawie Povse, C-211/10 PPU, EU:C:2010:400, pkt 43; por. uza-
sadnienie wniosku w sprawie rozporzadzenia COM(2002) 222 wersja ostateczna/2, s. 12.

27 Pkt 61 wyroku.

28  Por. pkt 49 wyroku.

29  Zob. takze wyrok z dnia 17 pazdziernika 2018 r. w sprawie UD, C-393/18 PPU, EU:C:2018:835,
pkt 33.

30  Zob. wyrok z dnia 3 pazdziernika 2013 r. w sprawie Pinckney, C-170/12, EU:C:2013:635, pkt 25;
z dnia 16 stycznia 2014 r. w sprawie Kainz, C-45/13, EU:C:2014:7, pkt 22; z dnia 25 stycznia 2018
r. w sprawie Schrems, C-498/16, EU:C:2018:37, pkt 27.
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miedzynarodowymi lub, w braku takiej miedzynarodowej konwencji, zgodnie z art.
14 tego rozporzadzenia®'. Brzmi on nastepujaco: jezeli zaden sad panstwa cztonkow-
skiego nie ma jurysdykeji zgodnie z art. 8-13, jurysdykcje okresla si¢ w kazdym pan-
stwie cztonkowskim wedtug prawa tego panstwa.

Podsumowanie

Komentujac ten wyrok, nalezy odnies¢ si¢ do dwoch kwestii. Po pierwsze, od-
nosi si¢ on do niezmiernie istotnej kwestii przedtuzenia istnienia jurysdykeji poza
ramy nakreslone miejscem pobytu zwyklego dziecka. Pietnujaca uprowadzenia wy-
mowa i charakter rozporzadzenia, a nawet potaczonych instrumentéw konwencji ha-
skiej z 1980 r. i rozporzadzenia Bruksela II bis, wydaje si¢ sugerowaé adresatom, ze
przypadki zmiany jurysdykcji sadéw powinny by¢ niezmiernie rzadkie, a nawet ze
dziecko w ogdle nie powinno naby¢ zwyczajnego pobytu w panstwie, do ktérego zo-
stalo uprowadzone. Dobrym przykladem ilustrujacym taki wlasnie przypadek, ale
w amerykanskim obrocie prawnym, jest amerykanskie orzeczenie w sprawie Isaacs
v. Rice*>. W jego $wietle miejsce zwyklego pobytu dziecka nie ulegto zmianie po jego
uprowadzeniu mimo uplywu 11 lat*.

Wynika to przede wszystkim z apriorycznego zalozenia, Ze uprowadzenie
dziecka jest zawsze sprzeczne z jego dobrem, a co za tym idzie - ze kazde postepo-
wanie prowadzace do powrotu dziecka do panstwa, z ktérego zostalo uprowadzone,
jest zawsze zgodne z dobrem dziecka w kontekscie art. 24 Karty praw podstawowych
UE. Wydaje si¢ to jednak konceptem do$¢ pobieznie i bardzo generalnie odnosza-
cym sie do istoty dobra dziecka. To, co moze by¢ w ogdlnosci dobre dla hipotetycz-
nego dziecka, nie musi by¢ dobre dla dziecka konkretnego. Bez odpowiedzi pozostaje
jednak pytanie, czy ten etap postgpowania, a wiec odnoszacy si¢ do kwestii istnienia
jurysdykeji krajowej, obejmuje w ogéle badanie kwestii dobra dziecka. Pojecie do-
bra dziecka jest rozpatrywane rowniez w judykaturze polskiej** w odniesieniu m.in.
do rodzin zastepczych®, jak réwniez w kontekscie kontaktow rodzicéw z dzie¢mi*.
Czy wystarczajace jest przyjecie, ze zastosowanie kryterium bliskosci sadu miejsca

31 Tekst wyroku zob. Legalis, nr 2562199.

32 [1998] US Dist Lexis 12602.

33 Por. R. Schuz, Habitual Residence of the Child Revisited: A Trilogy of Cases in the UK Supreme
Court, ,,Child and Family Law Quarterly” 26, nr 3 (2014), s. 348.

34  A. Mlynarkiewicz, Prawne aspekty uprowadzenia i porwania rodzicielskiego a naruszenie dobra
dziecka - studium uwarunkowan na tle orzecznictwa, ,,Prawo i Wiez” nr 4 (34).

35 M. Andrzejewski Application of the Clause of the Good of the Child: Reflections Inspired by the
Decision of the Supreme Court on the Creation of Foster Families, ,,Studia Iuridica Lublinensia”
2021, vol. 30, nr 5, s. 29-51.

36 W. Lis, Enforcement of the Obligation to Maintain Contact with a Child, ,Bialostockie Studia
Prawnicze” 2021, vol. 26 nr 5.
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pobytu zwyklego dziecka wyczerpuje potrzebe badania jego dobra? Wspomniana
tu koncepcja utozsamiania dobra kazdego dziecka z dobrem konkretnego dziecka
jest o tyle niebezpieczna, ze prowadzi do odejscia od analizy elementéw stanu fak-
tycznego, ktore moglyby swiadczy¢ o tym, ze powrot dziecka nie stanowi najlepszego
dla dziecka rozwigzania (oprocz oczywistych przypadkow ucieczki przed znegcajacym
sie, uzaleznionym od alkoholu lub innych §rodkéw rodzicem). Jesli podaza¢ za ta
koncepcja, mozna by przyjac, ze postepowanie dowodowe w takich sprawach nie ma
racji bytu, poniewaz bez wzgledu na jego rezultat efektem postepowania jest nakaz
powrotu dziecka. Postepowanie dowodowe w tym kontekscie jest nawet szkodliwe,
poniewaz opo6znia wydanie orzeczenia, a co za tym idzie, moze wplyna¢ na wieksza
asymilacje dziecka z otoczeniem, z ktérego za chwile bedzie wyrwane. Stad tez kon-
cepcja bliskosci sadu, ktéry orzeka, wydaje sie dos¢ kuriozalna, chyba ze przyja¢, ze
sad osobiscie zna dziecko i na podstawie wlasnych obserwacji ocenia, czy okreslony
rezultat postepowania jest zgodny z jego dobrem. Logicznym i racjonalnym poste-
powaniem byltoby zatem przeprowadzenie rzetelnej analizy wszystkich okolicznosci,
ktére moga $wiadczy¢ o miejscu pobytu zwyklego dziecka (w tym tych, ktdre maja
zwigzek z jego dobrem), oraz zastosowanie kryterium bliskosci sadu takiego miejsca
jako odpowiadajacego dobru dziecka bez jego badania. Jednak w dalszym postepo-
waniu odnoszacym si¢ do meritum kazdej ze spraw, a wigc kwestii powrotu dziecka,
nie mozna uciec od analizy sytuacji dziecka w kontekscie jego dobra bez apriorycz-
nego przyjecia, ze kazda sytuacja uprowadzenia dziecka jest sprzeczna z interesem
dziecka.

Praktyczne znaczenie wyroku dla obrotu prawnego z innymi panstwami wynika
z przyjecia, ze przepisy rozporzadzenia Bruksela IT bis odnosza si¢ jedynie do panstw
cztonkowskich UE, a zatem ich stosowanie w sprawach odnoszacych sie do innych
panstw jest bezzasadne. Na te okoliczno$¢ konieczne jest siegniecie do innych Zrédet
prawa — konwencji haskiej z 1980 r. (o ile panistwo nie-unijne jest jej strong) lub prze-
piséw krajowych (w tym przypadku do kodeksowych regut jurysdykcyjnych). Szcze-
sliwie rozporzadzenie Bruksela II bis nie jest jedynym zrédlem prawa regulujacym
kwestie jurysdykcji, bo gdyby odnies¢ te konstatacje do rozporzadzen Rzym I lub
Rzym II, ale takze do pozostalych rozporzadzen okreslajacych wlasciwos¢ prawa
w poszczegolnych rodzajach spraw, niemozliwym okazaloby si¢ jakiekolwiek roz-
strzygniecie sprawy. Zatem w ujeciu rozporzadzenia Bruksela II bis powszechno$¢
stosowania rozporzadzen UE ma dwa ujecia. Nie sprowadza si¢ do tego, ze na pod-
stawie rozporzadzenia mozliwe jest stosowanie prawa panstwa, ktore nie jest czton-
kiem UE lub ze rozporzadzenie stosowane jest takze w sprawach dotyczacych panstw
spoza Unii Europejskiej, natomiast stanowi swego rodzaju fikcje, poniewaz rozporza-
dzenie nie znajduje zastosowania w sprawach dotyczacych panstw niecztonkowskich.

Sytuacja, ktdra byla przedmiotem postepowania, stanowi typowy przyklad wy-
wiezienia dziecka przez jednego z rodzicéw do innego panstwa, z jego wylacznej ini-
cjatywy, ktorg ilustruje jeden z przedstawionych scenariuszy. Swego rodzaju novum
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bylo pozostawienie dziecka z innym cztonkiem rodziny w tym innym kraju. Jawi si¢
ona jako uprowadzenie za granice, gdzie dziecko najprawdopodobniej zasymilowato
sie juz w znacznym stopniu z otoczeniem. Z jednej strony stanowi to, jak wskazano,
okolicznos¢ decydujaca o zwyklym pobycie dziecka, z drugiej strony moze by¢ takze
okolicznoscig uzasadniajaca odmowe nakazu zwrotu dziecka do kraju, z ktérego
zostalo uprowadzone. Sprawa, w ktdrej postawiono pytanie prejudycjalne TSUE,
w istocie nie miesci si¢ w stworzonym na potrzeby unijne powigzanym systemie za-
stosowania konwencji haskiej z 1980 r. i rozporzadzenia Bruksela II bis, cho¢ fakt,
ze jurysdykcja przystuguje panstwu pozaunijnemu oczywiscie nie warunkuje rezul-
tatu postepowania. W jej kontekscie mozna nadto powzig¢ watpliwosci w sferze po-
wszechnosci i skuteczno$ci prawa UE.
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Family Income Taxation Models in the Italian Legal System:
Analysis and Perspectives

Abstract: In the regime of sources of Italian law, the taxation of family income has undergone profound
changes, in line with the 1975 family law reform, which marked the transition from the patriarchal
family, based on the figure of the pater familias, to the nuclear family, composed of spouses and children.
Also thanks to the intervention of the Constitutional Court, the model of legal cumulation, in which
the husband, in his role as head of the family, was taxed on the income produced by the members of
the household, was followed by the system of decumulation, characterized by individual (or separate)
taxation of the income produced by each family member. The essay analyses the taxation regime of
family income in the Italian legal system, examining its compatibility with the principle of ability to pay,
foundation and limit of taxation.

Keywords: analysis and perspectives, compatibility test, family income, principle of ability to pay,
taxation regimes

Introduction

The family, as a socially relevant aggregating model, assumes importance not
only in civil law, but also in tax law,' as a place of production of wealth, as well as of

1 A.E. Granelli, Profili civilistici e riflessi tributari nel nuovo diritto di famiglia, ‘Bollettino trib-
utario d'informazioni’ 1977, p. 207 ft.; P. Filippi, Famiglia VII) Diritto tributario, (in:) Enciclo-
pedia giuridica Treccani, vol. XIV, Rome 1989, p. 1 ff.; M. Leccisotti, V. Patrizii, Il trattamento
fiscale della famiglia nei paesi industrializzati, Turin 2002; M. V. Cernigliaro Dini, Famiglia nel di-
ritto tributario, (in:) Digesto delle discipline privatistiche, sezione commerciale, Aggiornamento,
vol. III, Turin 2007, p. 385 ff.; G. Scarlata, Famiglia e impresa familiare, (in:) Il diritto. Enciclo-
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affections, and, therefore, an expression of the ability to pay.” In the less recent past,
some taxes, such as the focatic’ and the testatic,* affected, in a broad sense, the family
aggregation.

With the advent of income tax, which has a personal nature, the taxation of in-
come produced by family members has given rise to a series of application problems,
given that, in most countries of the western world, this tax has the characteristics of
globality and progressiveness, as the tax base — into which all the income possessed
converges — is divided into brackets, each of which corresponds to an increasing rate.

Therefore, it is not irrelevant, for the purposes of the quantum debeatur as a tax,
to establish whether the income produced within the family unit must be taxed au-
tonomously by the individual beneficiary or, rather, accumulated by a single subject,
normally identified in the pater familias.

pedia giuridica del Sole 24 Ore, diretta da S. Patti, vol. 6, Milan 2007, pp. 344-345; M. Magrini
(ed.), La tassazione del reddito familiare, XVI Legislatura, Dossier no. 42 a cura del Servizio Studi
del Senato, September 2008, available at the link: http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/
BGT/00736635.pdf (accessed 24.08.2021); C. Sacchetto, La tassazione della famiglia: il modello
italiano, (in:) C. Sacchetto (ed.), La tassazione della famiglia: aspetti nazionali e comparati, Soveria
Mannelli 2010, p. 91 ft.; A. Turchi, La famiglia nellordinamento tributario. Parte seconda. Tra fa-
vore e limiti del sistema, Turin 2015, p. 9 ff.; A. Turchi, Famiglia nel diritto tributario, (in:) Digesto
delle discipline privatistiche, sezione commerciale, Aggiornamento, vol. VII, Turin 2015, p. 306
ff;; E Farri, Punti fermi e profili di irrazionalita nel regime fiscale della famiglia, ‘Rivista di diritto
tributario’ 2016, no. 1, I, p. 89 ff;; M. Logozzo, Il trattamento della famiglia nellordinamento trib-
utario, (in:) V. Ferrante (ed.), Lavoro, cittadinanza, famiglia, Milan 2016, 93 ff.; E Farri, Un fisco
sostenibile per la famiglia in Italia, Milan 2018, p. 53 ff.; S. Gianoncelli, La famiglia inquadrata
nella prospettiva dellordinamento tributario, ‘Rivista di diritto finanziario e scienza delle finanze’
2018, no. 4, p. 406 ff.; A. Contrino, Sulla riforma della fiscalita della famiglia: una proposta strut-
turale e articolata, che va oltre il c.d. assegno unico, tra ineludibili moniti del giudice delle leggi
ed eliminabili effetti collaterali in punto di disincentivo al lavoro femminile, ‘Rivista di diritto
tributario - supplemento online’ 31 December 2020, p. 1 ff;; A. Contrino, F. Farri, La riforma
dellTRPEF con riguardo alla fiscalita della famiglia, ‘L-JUS - Rivista semestrale del Centro Studi
Rosario Livatino’ 2021, no. 1, p. 56 ff.; A. Pace, La famiglia transnazionale: profili fiscali, Milan
2021, p. 37 ft;; S. Pansieri, Il presupposto di fatto del'TRPEF e i soggetti passivi, (in:) G. Falsitta,
Manuale di diritto tributario. Parte speciale. Il sistema delle imposte in Italia, XIII ed., Milan 2021,
p. 95 ft.; G. Scuffi, La fiscalita nel diritto di famiglia, Milan 2022, p. 1 ff.; T. Yang, Tassazione della
famiglia e riforma fiscale: alcune note in tema di eguaglianza e imposizioni sostitutive, ‘Rivista di
diritto tributario - supplemento online’ 9 February 2022, p. 1 ff.; A. Turchi, Proposte legislative e
spunti per un riordino della tassazione dei redditi familiari, ‘Rivista di diritto tributario — supple-
mento online’ 7 June 2022, p. 1 ff;; A. Turchi, Diritto tributario di famiglia, Turin 2022, p. 11 ff.

2 A. Giovannini, Famiglia e capacita contributiva, ‘Rivista di diritto tributario’ 2013, no. 3, I, p.
221 ff; S.A. Parente, Taxation of Family Income in the Light of the Principle of Ability to Pay,
(in:) A. Pawlak, B. Skwarek, J. Stadniczenko (pod redakcja), W trosce o rozwdj i bezpieczenstwo
dziecka - aspekty spoleczno-prawne, Warsaw 2020, p. 353 ff.

3 E. Di Renzo, Focatico, (in:) Novissimo digesto italiano, vol. VII, Turin 1961, pp. 418-419.

4 Q. Mirti Della Valle, Testatico, (in:) Digesto italiano, vol. XXIII, Turin 1925, p. 1023 ff.; E. Di
Renzo, Testatico, (in:) Novissimo digesto italiano, vol. XIX, Turin 1973, pp. 273-274.
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In abstract, depending on the tax policy choices made by the individual domes-
tic system, three different models can be used: individual taxation, taxation by parts
or compulsory cumulation.®

In a system of individual taxation, each taxpayer declares his income and the tax
is calculated on all of it; the presence of a spouse, children or other dependent fam-
ily members is relevant only for the purposes of tax deductions or allowances. In the
case of taxation by parts, the sum of the income of the spouses (and possibly of the
dependent minor children) is added together and then divided; in the case of com-
pulsory cumulation, on the other hand, the income of the spouse is added to that of
the head of the family.®

1. The Evolution of the Family Income Taxation System: Analysis
of the Problems

In the regime of sources of Italian law, the fiscal rules underlying the taxation of
family income’ have undergone profound changes over the years in line with the re-
form of family systems (Law 19 May 1975, no. 151), conditioned by the economic and
social balances that have characterized the structure, marking the transition from the
patriarchal family, based on the figure of the pater familias, to the nuclear one, made
up of partners and children.?

Originally, family relationships took on prominence in the context of family tax,’
introduced in the tax system of local authorities with the Law 26 July 1868, no. 4513."°
Subsequently, under the force of the progressive supplementary income tax", the tax-

5 R. Paladini, Famiglia (tassazione della), https://www.treccani.it/enciclopedia/tassazione-del-
la-famiglia_%28Dizionario-di-Economia-e-Finanza%29/ (24.08.2021).

6 C. Sacchetto, Famiglia (dir. trib.), https://www.treccani.it/enciclopedia/famiglia-dir-trib_(Dirit-
to-on-line)/ (24.08.2021).

7 N. dAmati, Le basi civilistiche della fattispecie soggettiva dell'imposta di famiglia, ‘Rivista di di-
ritto civile’ 1971, 11, p. 67 ff;; N. ¢Amati, Progettazione giuridica del reddito, vol. I, Le ipotesi della
riforma tributaria, Padua 1973, p. 229 ff.; V. Capozzi, La famiglia nella riforma Irpef, ‘Rivista di
diritto tributario’ 2005, I, p. 333 ff.

8 E. Parente, Levoluzione dei modelli familiari: dal principio di autorita alla tutela delle liberta fon-
damentali, (in:) Aa.Vv, Annali 2013 - Anno I, Taranto 2013, p. 495 ff.

9 E Di Renzo, Limposta di famiglia nella dottrina e nella pratica tributaria, Milan 1954; A. Ber-
nardino, Famiglia (imposta di), (in:) Novissimo digesto italiano, vol. VII, Turin 1961, p. 73 ff;
M. Morelli, Famiglia (imposta di), (in:) Enciclopedia del diritto, vol. XVI, Milan 1967, p. 808 ff,;
E. De Mita, La definizione giuridica della imposta di famiglia, Naples 1965; C. Zoppis, Imposta di
famiglia, Milan 1968; N. dAmati, Famiglia (imposta di), (in:) Novissimo digesto italiano, Appen-
dice, vol. ITI, Turin 1982, p. 647 ft.

10 V. Ficari, E. Paparella, Cimposta sul reddito delle persone fisiche (Irpef), (in:) A. Fantozzi, Corso
di diritto tributario, Turin 2004, p. 385.

11 A.Boidi, Commento alla legge sulla imposta complementare progressiva del reddito, Turin 1956,
p. 21 ff;; O. Poli, Limposta complementare progressiva sul reddito, Milan 1969, p. 96 ft.
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ation system chosen was that of legal cumulation (article 2, paragraph 2, r.d. 30 De-
cember 1923, no. 3062)," consisting of the taxation of the husband, and in addition
to his own income also that of his wife, since the latter income is aimed at satisfying
family needs.

This tax model was suitable for a patriarchal family, in which the family unit was
represented before the tax authorities by the pater familias, who was responsible for
all the income produced by the spouses and minor children."

The principle was first reaffirmed, albeit in different declinations, by article 131,
paragraph 2, d.P.R. 20 January 1958, no. 645 (consolidated text of the laws on direct
taxes), and subsequently by article 4, d.P.R. 29 September 1973, no. 597, on the occa-
sion of the seventies tax reform," attributing to the husband, in his role as head of the
family, alongside his own income and those of others, freely available or administered
without the obligation of reckoning, also the income produced by the members of the
family unit (wife and non-emancipated minor children living with the taxpayer).'®

This entailed the recognition of the tax liability of the head of the family also for
the income produced by the other members of the family community, without auton-
omous tax subjectivity. From an accounting point of view, the head of the family was
obliged to indicate in the tax declaration, in addition to their own income, also those
of the members of the family unit, with the obligation for the latter to indicate to the
former the income produced.

12 G. Marongiu, Il ‘cumulo’ al vaglio della Corte Costituzionale, ‘Diritto e pratica tributaria’ 1975,
II, p. 177; E. De Mita, La illegittimita costituzionale del c.d. cumulo, ‘Diritto e pratica tributaria’
1976, 11, p. 337; A. Fedele, ‘Possesso’ di redditi, capacita contributiva ed incostituzionalita del ‘cu-
mulo, ‘Giurisprudenza costituzionale’ 1976, I, p. 2159; M.A. Grippa Salvetti, Cumulo dei redditi e
Costituzione, ‘Foro italiano’ 1976, 1, c. 2530; E. Gallo, Regime fiscale della famiglia e principio di
capacita contributiva, ‘Rivista di diritto finanziario e scienza delle finanze’ 1977,1, p. 92 ff.; A. Fan-
tozzi, Regime tributario, (in:) C.M. Bianca (ed.), La comunione legale, vol. II, Milan 1989, p. 1083
ff.; F Moschetti, Capacita contributiva, (in:) Enciclopedia giuridica Treccani, vol. V, Rome 1988,
pp. 11-12; S. Mencarelli, Art. 4 - Coniugi e figli minori, (in:) G. Tinelli (ed.), Commentario al
testo unico delle imposte sui redditi, Padua 2009, p. 46 ff.; A. Turchi, La famiglia nellordinamento
tributario. Parte prima. I modelli di tassazione dei redditi familiari, Turin 2012, p. 59 ff.; A. Gio-
vannini, Famiglia..., op. cit., p. 228; C. Sacchetto, Famiglia (dir. trib.)..., op. cit.

13 G. Nava, Imposta sul reddito delle persone fisiche e tassazione dei coniugi: prospettive della ri-
forma tributaria e comparazioni nellambito della Comunita europea, ‘Bollettino tributario d’in-
formazioni’ 1974, p. 1286; V. Capozzi, Commento all’art. 4, d.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917, (in:)
G. Falsitta, A. Fantozzi, G. Marongiu, E Moschetti (eds.), Commentario breve alle leggi tributarie,
tomo ITI, Testo unico delle imposte sui redditi e leggi complementari, a cura di A. Fantozzi, Padua
2010, p. 33; V. Capozzi, Commento all’art. 4, d.PR. 22 dicembre 1986, n. 917, (in:) A.A. Carrabba,
G. Perlingieri (eds.), Codice del notaio annotato con la dottrina e la giurisprudenza. Catasto -
Pubblicita immobiliare - Tributi, Naples 2019, p. 1305.

14  G. Zingali, La famiglia nella Costituzione e nella riforma tributaria, ‘Diritto e pratica tributaria’
1971,1, p. 701 fF.

15 N. dAmati, Istituzioni di diritto tributario, Bari 2006, p. 149.
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In Italy, this criterion, conforming to the patriarchal structure of the family, was
declared unconstitutional,'® by contrast with articles 3, 29, 31 and 53 of the Italian
Constitution, since attributing to a single subject the income produced by those who
were part of the same family unit entailed an inevitable inequality of treatment, espe-
cially after the recognition of legal equality between the spouses operated by the Law
19 May 1975, no. 151 (so-called ‘reform of family law’), in response to the changes
that had occurred at the social level, as well as the infringement of the principle of
protection of the family and of the canons of ability to pay and progressiveness of the
tax system."”

Following the intervention of the Italian Constitutional Court, the matter of the
taxation of family income was redesigned by the Law 13 April 1977, no. 114, which
marked the transition from the principle of legal cumulation to that of decumula-
tion, subsequently merged into article 4, d.P.R. 22 December 1986, no. 917 (so-called
TUIR), characterized by individual (or separate) taxation of the income produced by
each member of the family unit.'

In this way, each taxpayer sees the income produced independently taxed, re-
gardless of any assessment inherent to his or her own family situation, except in rela-
tion to deductions for dependent family members, with consequent penalization of
single-income households compared to those who benefit from the income produced
from multiple members."

16  Judgment of the Constitutional Court of 15 July 1976, no. 179, https://www.cortecostituzionale.
it/actionPronuncia.do (24.08.2021), with commentary notes by: A.E. Granelli, Finalmente abolita
la... ‘tassa di maritaggio, ‘Bollettino tributario d'informazioni’ 1976, no. 15-16, p. 1172 ff,; L. Per-
rone, Il cumulo dei redditi familiari: costituzionalmente illegittimo o soltanto iniquo?, ‘Giuris-
prudenza costituzionale’ 1976, no. 12, I, p. 2188 ff.; G. Provini, Il cumulo e la diversificazione dei
redditi, ‘Bollettino tributario d’informazioni’ 1976, no. 19, p. 1401 ff.;; G. Stefani, Imposta person-
ale, cumulo dei redditi e capacita contributiva, ‘Bollettino tributario d’'informazioni’ 1976, no. 22,
p. 1637 ff;; A.G. Zorzi, Ma il cumulo dei redditi ¢ davvero illegittimo?, ‘Giurisprudenza costituzi-
onale’ 1976, no. 12, p. 2207 ff.

17 I Manzoni, Cumulo dei redditi e legittimita costituzionale: non manifesta infondatezza o mani-
festa fondatezza della questione?, ‘Giurisprudenza costituzionale’ 1975, p. 2053 ff; L. Perrone, I
cumulo dei redditi, il principio della capacita contributiva e la progressivita del sistema tributario,
‘Rivista di diritto finanziario e scienza delle finanze’ 1977, no. 2, p. 113 ff,; V. Ficari, E Paparella,
Limposta sul reddito delle persone fisiche..., op. cit., pp. 385-386; E Tesauro, Istituzioni di diritto
tributario, vol. 2, Parte speciale, Turin, 2008, p. 28; R. Schiavolin, Limposta sul reddito delle per-
sone fisiche, (in:) G. Falsitta, Corso istituzionale di diritto tributario, Padua 2014, p. 455; F. Papa-
rella, Lezioni di diritto tributario. Parte generale, Milan 2021, p. 44.

18 V. Ficari, F. Paparella, Cimposta sul reddito delle persone fisiche..., op. cit., p. 386; N. dAmati,
A. Uricchio, Corso di diritto tributario, Padua 2008, p. 122; V. Capozzi, Commento allart. 4..., op.
cit., cit., p. 34; V. Capozzi, Commento all’art. 4, d.PR. 22 dicembre 1986, n. 917..., op. cit., p. 1306;
A.E Uricchio, Percorsi di diritto tributario, Bari 2017, p. 206; A.E Uricchio, Manuale di diritto
tributario, Bari 2020, p. 242.

19  R.Tallarico, La tassazione delle famiglie monoreddito tra Corte Costituzionale e prospettive di ri-
forma, “Tributi’ 1998, p. 965 ff.; E Tesauro, Istituzioni di diritto tributario..., op. cit., p. 28.
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Therefore, the Italian tax legislator, despite the attention shown towards the in-
stitution of the family, by taxing the income of which each spouse is the direct re-
cipient, still shows difficulty in valuing the family nucleus as an economic unit of
reference with a different and autonomous ability to pay compared to that of its indi-
vidual members.*

Nevertheless, the family, whether founded on marriage, civil union®' or mere de
facto cohabitation,? although excluded from the list of taxable persons,* is relevant,
both in direct and indirect taxation, with reference to the institutions of the property
regime.

2. The Shared Allocation of Family Income: Compatibility
with the Principle of Ability to Pay

In the relationship between the spouses, the criterion of individual taxation op-
erates regardless of the property regime adopted: in the case of separation of assets,
the marital relationship is irrelevant for tax purposes, with regard to the imputation
of income produced by the personal assets of each spouse; in the case of legal com-
munion*, however, article 4, paragraph 1, lett. a) of the TUIR provides for a rule for

20  C. Scalingi, 1l tributo senza soggetto. Ordinamento e fattispecie, Padua 2011, p. 425 ff.; C. Sac-
chetto, Famiglia (dir. trib.)..., op. cit; A. Contrino, Sulla riforma della fiscalita della famiglia...,
op. cit.,,p. 1 ff.

21  F Parente, I modelli familiari dopo la legge sulle unioni civili e sulle convivenze di fatto, ‘Rassegna
di diritto civile’ 2017, vol. 38, no. 3, p. 956 ff.; E. Kuzelewska, Same-Sex Marriage - A Happy End
Story? The Effectiveness of Referendum on Same-Sex Marriage in Europe, ‘Bialystok Legal Stud-
ies’ 2019, vol. 24, no. 1, p. 13 ff,; K. Palkova, L. Rozentale, Civil Unions (Non-Registered Part-
nerships) and Patients’ Rights: Problematics and the Future Perspective, ‘Bialystok Legal Studies’
2021, vol. 26, no. 5, p. 103 ff. On tax law profiles, see S. Capolupo, Riflessi fiscali delle unioni civili:
ricostruzione interpretativa con diversi aspetti da chiarire, ‘Il fisco’ 2016, no. 37, p. 3529 ff.; A. Pis-
chetola, Unioni civili e contratti di convivenza — Profili fiscali, (in:) Aa.Vv, Le novita fiscali di
interesse notarile, Milan 2017; A. Turchi, Unione civile, convivenze di fatto e imposizione reddit-
uale, Rassegna tributaria’ 2021, vol. 64, no. 3, p. 613 ft.

22 E Parente, La «convivenza di fatto»: un nuovo modello legale di organizzazione familiare, ‘Diritto
delle successioni e della famiglia’ 2018, vol. 4, no. 3, p. 797 ff.; A. Torroni, La convivenza di fatto ed
il contratto di convivenza: disciplina legislativa e ricorso allautonomia privata, ‘Rivista del notari-
ato’ 2020, no. 4, p. 649 fI. For the aspects of tax law, see S. Capolupo, Regime fiscale delle coppie di
fatto: assimilazione solo parziale a quello previsto tra i coniugi, Il fisco’ 2016, no. 38, p. 3651 ft.

23 On the topic, see L. Tosi, Considerazioni sul regime fiscale della famiglia: discriminazioni ai
danni delle famiglie monoreddito, prospettive di riforma e problematiche di ordine costituzion-
ale, ‘Rassegna tributaria’ 1988, I, p. 344; P. Filippi, Famiglia VII) Diritto tributario..., op. cit., p. 1;
M.A. Grippa Salvetti, Famiglia nel diritto tributario, (in:) Digesto delle discipline privatistiche,
sezione commerciale, vol. V, Turin 1990, p. 476 ff.; A.M. Proto, Riflessioni in tema di tassazione
dei redditi del nucleo familiare, ‘Rivista di diritto tributario’ 1991, I, p. 795 ft.

24  U. Nipote, Comunione legale e dichiarazione dei redditi, ‘Bollettino tributario d’informazioni’
1982, p. 692 ft.; V. Capozzi, Profili fiscali della comunione legale: interventi della prassi amminis-
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the distribution between the spouses of the income relating to the assets subject to
the communion in an amount equal to half of their net amount or the different share
established pursuant to article 210 Civil Code (so-called ‘shared allocation’).”

The income from the separate activity [article 177, paragraph 1, lett. ¢), Civil
Code] and the income from the personal assets of each spouse (article 179 Civil
Code) are charged to him or her for the entire amount, due to the changes made
by article 26, Decree Law 2 March 1989, no. 69, converted by Law 27 April 1989,
no. 154.%

As a result of the so-called ‘shared attribution, the tax legislator ends up by iden-
tifying a ‘share; in the context of legal communion, by its nature ‘communion without
shares™ in which the spouses are jointly and severally entitled to all the assets in-
cluded therein: adherence to a different solution, entailing a full taxation for each of
the spouses, could, on the one hand, conflict with the prohibition of double taxation
and, on the other, infringe the principle of ability to pay.

The criterion of ‘shared attribution”® — which ceases to operate when the legal
communion ceases, a circumstance resulting from the death of one of the spouses,
from the dissolution of the marriage bond or from the choice of the separation of
property regime or from other imperative causes (article 191 Civil Code) - is con-
sistent with the canon governed by article 53 of the Constitution,” as the income
from assets subject to legal communion is also intended for the satisfaction of family

trativa ed interpretazioni giurisprudenziali, ‘Rivista di diritto tributario’ 2001, no. 7-8, II, p. 632
ff.,; V. Capozzi, Profili fiscali della comunione legale: interventi della prassi amministrativa ed in-
terpretazioni giurisprudenziali (parte II), ‘Rivista di diritto tributario’ 2002, no. 1, II, p. 114 ff;
A. Fedele, La comunione legale nel diritto tributario, ‘Diritto e pratica tributaria’ 2002, vol. 73,
no.1,L,p.33ff.

25 V. Ficari, F. Paparella, Cimposta sul reddito delle persone fisiche..., op. cit., p. 386; N. dAmati, Is-
tituzioni..., op. cit.,, p. 150; N. dAmati, A. Uricchio, Corso di diritto..., op. cit., p. 122; A. Viotto,
Considerazioni sui regimi di tassazione dei redditi dei coniugi alla luce del principio di capacita
contributiva, ‘Rivista trimestrale di diritto tributario’ 2014, no. 4, pp. 927-928; A.E. Uricchio, Per-
corsi..., op. cit., p. 206; A.F. Uricchio, Manuale..., op. cit., p. 242.

26 V. Capozzi, Commento allart. 4, d.P.R. 22 dicembre 1986, n. 917..., op. cit., p. 1312.

27 Judgment of the Constitutional Court of 17 March 1988, no. 311, ‘Giustizia civile’ 1988, p. 2482 ff.

28  S. Mencarelli, Art. 4..., op. cit., p. 49 ff.; A. Turchi, Imputazione dei redditi e comunione dei beni
fra coniugi. Considerazioni sull’art. 4 del Testo unico, ‘Rassegna tributaria’ 2013, no. 1, p. 150 ff.

29  M.V.Serrano, Le fonti del diritto tributario, (in:) L. Ferlazzo Natoli, Diritto tributario, Milan 2010,
p. 32 ff.; P. Boria, I principi costituzionali dellordinamento fiscale, (in:) A. Fantozzi (ed.), Diritto
tributario, IV ed., Milanofiori Assago 2012, p. 84 ff.; S.A. Parente, Lo ius imposizionis tra potere
autoritativo, solidarieta sociale e liberta personale, (in:) Aa.Vv, Annali 2013 - Anno I, Taranto
2013, p. 522 ff; G. Gaffuri, Diritto tributario. Parte generale e parte speciale, IX ed., Milan 2019,
p- 25 f; S. Fiorentino, Lezioni di diritto tributario. Parte Generale, II ed., Naples 2020, p. 37 ff;
A. Giovannini, Quale capacita contributiva?, ‘Diritto e pratica tributaria’ 2020, vol. 91, no. 3, p. 826
ff.; A. Carinci, T. Tassani, Manuale di diritto tributario, IV ed., Turin 2021, p. 55 ff.; M. Aulenta,
Capacita contributiva ed equilibri finanziari dei soggetti attivi, Bari 2022, p. 38 ff.; A. Contrino,
G. Corasaniti, E. della Valle, A. Marcheselli, E. Marello, G. Marini, S.M. Messina, M. Trivellin,
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needs, as can also be seen from article 186, paragraph 1, lett. ¢), Civil Code, which,
among the obligations imposed on the aforementioned assets, includes the expenses
for the maintenance of the family, for the education and upbringing of the children
and any other obligation contracted by the spouses, even separately, for the family in-
terest; moreover, the decision-making power underlying this destination, as well as
its administration, belongs to both spouses.*

On the fiscal level, if it can reasonably be assumed that each spouse, in addition
to being co-owner of the source, that is to say of the goods that produce income, can
dispose of half the fruits of the aforementioned goods (and therefore of the income),
it can be reasonably assumed that each of them holds the ability to pay attributable to
50% of the income deriving from the assets subject to legal communion.*!

From a systematic point of view, the current regulatory compendium confirms
that the legal communion does not give rise to a separate taxable person for the pur-
poses of direct taxation, as the taxable persons are the spouses.*

Adhering to the orientation® that includes the immediate legal communion gov-
erned by article 177, paragraph 1, lett. a), Civil Code, in addition to derivative pur-
chases, some methods of original purchase (for example, usucapion, if at the time of
completion of the tempus ad usucapionem the legal community regime is in force),
the income relating to the assets thus acquired will be subject to ‘shared allocation’;
on the other hand, purchases made by accession are included among personal as-
sets* and purchases made for occupation, invention, admixture or specification are

Fondamenti di diritto tributario, IT ed., Milan 2022, p. 13 ff;; G. Melis, Manuale di diritto tribu-
tario, IV ed., Turin 2022, p. 45 ff.

30 V. Capozzi, Commento all’art. 4, d.PR. 22 dicembre 1986, n. 917..., op. cit., p. 1308.

31  A.Viotto, Considerazioni sui regimi di tassazione dei redditi dei coniugi..., op. cit., pp. 930-931.

32 Ibidem, p.928.

33  C.M. Bianca, Diritto civile, vol. II, La famiglia. Le successioni, Milan 1985, p. 72, nt. 43; V. De
Paola, Il diritto patrimoniale della famiglia coniugale, tomo II, Il regime patrimoniale della fami-
glia, Milan 1995, p. 381 ff. In case law, see Judgment of Civil Cassation section II of 3 November
2000, no. 14347, ‘Giurisprudenza italiana’ 2001, p. 1848 ff., with commentary note of R.G. Pis-
citelli, Usucapione, rinuncia transattiva all'acquisto ed annullabilita per mancanza del consenso di
un coniuge; Judgment of Civil Cassation section II of 23 July 2008, no. 20296, ‘Notariato’ 2009, p.
16 ff., with commentary note of R. Scotti, Lacquisto per usucapione compiuto dal coniuge in re-
gime di comunione legale.

34  Judgment of Civil Cassation united sections of 27 January1996, no. 651, ‘Il diritto di famiglia e
delle persone’ 1997, no. 1, 1, p. 107 ff., with commentary note of E Parente, Le Sezioni Unite impu-
tano al patrimonio personale la costruzione realizzata su suolo del coniuge durante la comunione
legale; Judgment of Civil Cassation section II of 8 May 1996, no. 4273, ‘La nuova giurisprudenza
civile commentata’ 1997, p. 394 ff.; Judgment of Civil Cassation section I of 22 April 1998, no.
4076, ‘Giustizia civile’ 1998, p. 2831 ff., with commentary note of T. Auletta, Accessione e comun-
ione legale: ancora una pronuncia della Suprema Corte a favore del coniuge proprietario del su-
olo; Judgment of Civil Cassation section I of 12 May 1999, no. 4716, “Vita notarile’ 2001, p. 727 ff;
Judgment of Civil Cassation section IT of 11 August 1999, no. 8585, ‘Rivista del notariato’ 2000, p.
348 ff., with commentary note of A. Ruotolo, Comunione legale, acquisto per accessione e diritti
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included in the de residuo communion, where they constitute income from the sepa-
rate activity of the individual spouse.*

In fact, the provision that establishes that the split allocation criterion does not
operate for the income deriving from the performance of the separate activity (pro-
fessional or entrepreneurial) of each of the spouses is fully congruent with the princi-
ple of ability to pay. These proceeds are attributed to the only spouse who carries out
the related activity, as an entity included in the de residuo communion, pursuant to
article 177, paragraph 1, lett. ¢), Civil Code, object of sharing only in the moment of
dissolution of communion, provided they have not been consumed.*

Medio tempore, therefore, since only one spouse holds the source of income -
consisting of the exercise of a separate professional or business activity — and the re-
lated dispositive power, a manifestation of wealth must be recognized for the same,
suitable for expressing the ability to pay by subject to taxation.”

In order to avoid double taxation profiles, not in line with the principle of ability
to pay, at the time of the dissolution of the communion the same income, included
in the de residuo communion, cannot be subjected to taxation again, albeit with the
other spouse, the eligibility for the contribution being however exhausted.”®

3. The Shareholdings of the Spouses and the Taxation Regime

In reality, the provision that provides for the pro-quota allocation of the income
produced by the assets subject to legal communion collides with the practice of at-
tributing the aforementioned income to the formal owner of the asset, that means,
to the subject resulting from the public registers.*” This is the case of shareholdings
in the capital of companies involving limited liability for corporate obligations,* in-

del coniuge del dominus soli; Judgment of Civil Cassation of 16 January 2004, no. 631, ‘Notariato’
2005, no. 5, p. 485 ff.; Judgment of Civil Cassation section II of 19 January 2004, no. 716, ‘DeJure
Giuftre’; Judgment of Civil Cassation section I of 14 April 2004, no. 7060, ‘Rivista del notariato’
2004, p. 1483 ff.

35 V. Capozzi, Commento all’art. 4, d.PR. 22 dicembre 1986, n. 917..., op. cit., p. 1308 ft.

36 V. Ficari, Brevi riflessioni sulla responsabilita tributaria del coniuge obbligato ‘dipendente’ tra im-
presa individuale e dichiarazione congiunta, ‘Bollettino tributario d’informazioni’ 2013, no. 7,
p- 486.

37  A.Viotto, Considerazioni sui regimi di tassazione dei redditi dei coniugi..., op. cit., p. 932.

38  Ibidem, p.934.

39  M.A. Grippa Salvetti, Famiglia..., op. cit., p. 483; R. Lunelli, Quando lintestazione formale non
rispecchia il regime di comunione legale: a quale coniuge imputare i redditi di capitale?, ‘Rassegna
tributaria’ 1994, no. 10, p. 1492 ff;; R. Lupi, La comunione legale: i ‘diritti che non si vedono’ e gli
‘incroci pericolosi dell'anagrafe tributaria, ‘Rassegna tributaria’ 1994, no. 10, p. 1503 ff.

40 V. Capozzi, Redditi da partecipazione in societd e comunione legale: certezze e dubbi agli effetti
civilistici e tributari, ‘Giurisprudenza delle imposte’ 2001, no. 3, p. 760 ff.; A. Vozza, La tassazi-
one dei redditi derivanti da partecipazioni societarie acquistate in regime di comunione legale, ‘Tl
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cluded among the assets subject to immediate legal communion pursuant to article
177, paragraph 1, lett. a), Civil Code*!, due to the predominant character of the capi-
tal investment purpose.*

In relation to these company shareholdings, it was argued,” not without dis-
putes,* that where the corporate securities were purchased by a single spouse, the
holder of the tax obligation related to the profits divided by the company would be
identified only in the spouse who is the holder.*

This is a practice that cannot be shared, since, in addition to making the formal
data (the heading of the corporate securities) prevail over the substantive one (the le-
gal communion on the same), it contrasts with the littera legis [article 4, paragraph 1,
lett. a), TUIR] which establishes, in a binding manner, the imputation of the income
of assets subject to immediate legal communion to both spouses without exception.*

With reference to shareholdings in the capital of companies involving unlimited
liability for corporate obligations, in the face of the orientation*” that leads the afore-
mentioned assets to personal assets pursuant to article 179, paragraph 1, lett. d), Civil
Code, including them among the ‘assets that are used for the exercise of the spouse’s
profession;, there is the thesis* that reports these company shareholdings in the de

fisco’ 2003, p. 1017 ff.; G.M. Cartanese, Limposizione dei redditi da partecipazioni societarie rica-
denti nella comunione legale, ‘Bollettino tributario d’informazioni’ 2009, no. 23, p. 1752 ff.; V. Ca-
pozzi, Brevi note sulla rilevanza del regime patrimoniale coniugale nell'imputazione dei redditi
da partecipazione o derivanti dallesercizio di un'impresa, ‘Rivista trimestrale di diritto tributario’
2014, no. 3, p. 595 ff.

41 Judgment of Civil Cassation section I of 18 August 1994, no. 7437, ‘La nuova giurisprudenza civ-
ile commentata’ 1995, p. 551 ff.; Judgment of Civil Cassation section I of 23 September 1997, no.
9355, ‘Rivista del notariato’ 1999, p. 671 ff.; Judgment of Civil Cassation section I of 27 May 1999,
no. 5172, ‘Diritto e pratica tributaria’ 2000, p. 1095 ff., with commentary note of F. De Piaggi, Co-
munione legale sugli acquisti di azioni effettuati da uno solo dei due coniugi; Judgment of Civil
Cassation section V of 24 February 2001, no. 2736, ‘Giurisprudenza italiana’ 2001, p. 2183 ff. In
doctrine, see L. Sanguineti, Partecipazioni sociali e comunione legale fra coniugi, ‘Diritto e pratica
tributaria’ 1988, II, p. 19 ff.

42 V.Capozzi, Commento all’art. 4..., op. cit., p. 35; V. Capozzi, Commento all’art. 4, d.PR. 22 dicem-
bre 1986, n. 917..., op. cit., p. 1311.

43 See the opinion of the State Attorney of 29 October 1988, available at the link: http://www.avvoca-
turastato.it/ (accessed 24.08.2021).

44 A.Fantozzi, Regime..., op. cit., p. 1103; M.A. Grippa Salvetti, Famiglia..., op. cit., p. 483; A. Turchi,
La famiglia nellordinamento tributario..., op. cit., p. 181 ff.; A. Turchi, Imputazione dei redditi e
comunione dei beni fra coniugi..., op. cit., p. 161 ft.

45  A.Viotto, Considerazioni sui regimi di tassazione dei redditi dei coniugi..., op. cit., pp. 938-939.
46  Ibidem, p. 939. In case law, see Judgment of Central Tax Commission of 4 February 1999, no. 591,
‘Fisconline’; Judgment of Provincial Tax Commission of 13 January 2010, no. 2, ‘Fisconline€’

47  G.De Rubertis, Comunione legale d’azienda e societa di fatto, ‘Vita notarile’ 1979, p. 80.

48  G. Oppo, Responsabilita patrimoniale e nuovo diritto di famiglia, ‘Rivista di diritto civile’ 1976,
no. 1, p. 107 ff. In case law, see Judgment of Court of Catania of 17 July 2007, ‘Notariato’ 2008,
no. 6, p. 661 ff.
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residuo communion governed by article 178 Civil Code, making a parallelism with
the ‘single-managed’ company.

Although a different reconstruction,* without prejudice to the distinction be-
tween ownership and legitimacy to exercise social rights, has included investments in
partnerships, even if involving unlimited liability, in the context of immediate legal
communion pursuant to article 177, paragraph 1, lett. a), Civil Code, it is not possi-
ble to adhere to the aforementioned orientation for two reasons: on the one hand, as
nobody can be obliged to assume unlimited liability for social obligations, inherent
in the status of shareholder of a partnership, without having first expressed a man-
ifestation of will in this sense, which is why including in the immediate legal com-
munion the company shares purchased individually would mean attributing to the
non-purchasing spouse a responsibility not assumed in a conscious manner; on the
other hand, due to the characteristics of these types of companies, based on the prin-
ciple of intuitus personae, which prevents the conclusions reached in relation to joint-
stock companies from being extended to the latter.>

An exception is the hypothesis of the company share held by the limited part-
ner of a limited partnership, whose income - subject to immediate legal communion
due to the limited liability for social obligations - is subject to the same tax regime as
those deriving from participation in capital companies.*

Therefore, with the exception of the latter hypothesis, the shareholdings in the
capital of companies involving unlimited liability for the corporate obligations are
included in the de residuo communion, which is why the relative income - since the
criterion of shared allocation cannot operate — will be attributed only to the spouse
who is the holder.

Conclusions

The analysis carried out shows, therefore, the close connection, in the context of
family dynamics, between civil law and tax law. However, from a prospective point of
view, tax legislation, rather than merely realizing mere revenue needs, should ensure

49  Judgment of Civil Cassation section II of 2 February 2009, no. 2569, ‘Famiglia, persone e succes-
sioni’ 2009, p. 403 ff.

50 V. Capozzi, Commento all’art. 4..., op. cit., p. 36; L. Genghini, La volontaria giurisdizione e il re-
gime patrimoniale della famiglia, Padua 2010, p. 357; V. Capozzi, Commento all’art. 4, d.PR. 22
dicembre 1986, n. 917..., op. cit., p. 1311. Previously, for that solution, comp. G. Oppo, Diritto di
famiglia e diritto d’impresa, ‘Rivista di diritto civile’ 1977, 1, p. 390; L. Giaccardi Marmo, La parte-
cipazione in societa di persone nel sistema di comunione legale fra coniugi, ‘Giurisprudenza com-
merciale’ 1980, I, p. 627.

51 Judgment of Central Tax Commission section VI of 12 June 1992, no. 4049, ‘Commissione trib-
utaria centrale’ 1992, 1, p. 519; Judgment of Central Tax Commission section VI of 13 June 1992,
no. 4101, ‘Repertorio genenale annuale del Foro italiano’ 1992, Redditi (Imposte), no. 331.
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the pursuit of the purposes entrusted to the family in compliance with the constitu-
tional principles in tax matters. These principles must necessarily guide any legisla-
tive intervention on family taxation,” without neglecting the territorial, economic,
cultural and ideological variables of the individual systems, so as to enhance the soli-
darity and affective aspects that are the basis of all family aggregations.>
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Abstract: The article deals with the general clause of public policy in Italian family law. It analyses the
recent case-law application of both international and internal public policy in the Italian legal system.
Nowadays, public policy is used for protecting and developing the fundamental rights of individuals in
the EU space. However, the content of this general clause is debated, and there are several theses (e.g.
constitutional, discretionary, globalized public policy). Adhering to one concept rather than another
has different consequences. Think, for example, of the recognition of double paternity acquired abroad
through a surrogacy contract. Moreover, family public policy can be viewed both as public policy of
the family (a general clause that protects the family rather than its members) and public policy in the
family (a general clause that protects the fundamental rights of the individuals rather than the family).
Subsequently, the article analyses prenuptial and postnuptial agreements in Italy. Italian jurisprudence
considers both agreements invalid because they are in contradiction to public policy. The article suggests
that families can use the contractual instrument. However, personal and patrimonial clauses in domestic
family agreements need to be compatible both with the public policy of the family and public policy
in the family. Ultimately, public policy becomes a tool attributed to ordinary judges for guaranteeing
widespread constitutional legality.

Keywords: family, family public policy, postnuptial agreements, prenuptial agreements, private
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Introduction

This contribution explores the relationship between private autonomy and the
family. Full recognition of private autonomy in family law would give its members
the power to regulate legal relations in the way they prefer. In the Italian system there
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are three main options.' The first is that of the absolute unavailability of juridical sit-
uations arising from the family. The second is that of mandatory rules. Not all family
legal situations are unavailable but only those whose rules are mandatory. The third,
then, is that of the availability of the interests underlying some family legal transac-
tions. In these terms, it opens up to private autonomy and to family contracts, but this
opening must be balanced by thorough checks on the content.

Private autonomy has, notoriously, some limitations.? In many legal systems (in-
cluding the Italian one) public policy represents a limit both to contractual autonomy
(constituting one of the criteria, together with morality and mandatory rules, of a
contract’s unlawfulness which render it null and void pursuant to Articles 1343 and
1418 of the Italian Civil Code) and to the application of foreign law or to the recogni-
tion of foreign judgments or provisions (previously: Article 31 Pre-laws; now Articles
16, 64 and 65, Law 218 of 1995). In this regard, a distinction is made between internal
and international public policy. Public policy is a general clause, the content of which
is filled by principles. In particular, in the application of the law, the interpreter is
called to concretize the content of the clause through a delicate balance between in-
terests and values to be referred to the specific case.’

1. Family Public Policy: Public Policy of the Family and Public Policy
in the Family

Public policy is a concept in itself variable in time and space, but the formula is
further complicated by the use of the word ‘family’ Two meanings of family public
policy seem to emerge: that of public policy of the family and that of public policy
in the family context. In the first sense, family public policy seems to translate as the
family’s public policy. Especially in the past, the family was seen as an institution, a
model for the organization of the state. The superior interest of the family was identi-
fied, recognizing the role of germ-cell of the state. Family public policy was for a long
time seen as a general clause that protected the family rather than its members. Lim-
itations on the rights of individual family members were allowed in the best interests
of the family, and through the general clause the aim of identifying the most favour-
able solutions for the household, which mirrored state organization, would be pur-
sued. Thus, the natural rights of each member of the family would weaken when they
clashed with the interests of the family group.

1 A. Zoppini, Lautonomia privata nel diritto di famiglia, sessantanni dopo, ‘Rivista di diritto civile’
2002, vol. 48, no. 2, p. 213.

2 G.B. Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Milan 1970, p. 1.

3 G. Perlingieri, G. Zarra, Ordine pubblico interno e internazionale tra caso concreto e sistema or-
dinamentale, Naples 2018, p. 82.
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In Italy, family law has undergone profound changes over the past fifty years.
Think, in particular, of the fragmentation and juridicization of family relationships
other than those based on marriage (all constitutionally recognized and guaranteed),
the transition from the centrality of marriage to filiation and, finally, to greater equal-
ity - in the family founded on marriage — between the spouses, as a result of a con-
stant process of removal of the patriarchal aspects that characterized the family as an
authoritarian, hierarchical unit.*

In the latter sense, family public policy might be translated as public policy in the
family, in that today there are fundamental values of the individual (proclaimed first
in the Constitution and then in supranational sources, in the integrated EU system
of sources of law) as a single member of the family that find application in families.
These families may or may not be founded on marriage, and may be heterosexual or
homosexual through Article 2 of the Constitution, according to which they consti-
tute social groups where human personality is expressed. In other words, the term
public policy in the family is intended to highlight that superindividual interests can-
not, in any case, harm the fundamental rights of the individual as such, which are
protected precisely by the general public policy clause.

With regard to the family founded on marriage (the so-called legitimate family),
the Italian constitutional text seems to recall both concepts of family public policy.
On the one hand is public policy in the family, as according to the first part of Article
29, paragraph 2 of the Constitution, marriage is based on the moral and legal equality
of the spouses (thus reaffirming the application of the principle pursuant to Article
3 of the Constitution of the institution of marriage). On the other hand is the public
policy of the family, where the second part of Article 29, paragraph 2 of the Consti-
tution allows the law (but not private autonomy) to derogate from moral and legal
equality in the name of the superior interests of the family.®

Judgment no. 494 of 28 November 2002 is the only pronouncement of the Italian
Constitutional Court in which ‘family public policy’ was expressly mentioned.® The
Court declared unconstitutional the provision of the Civil Code (Article 278) which
prohibited incestuous children from acting for the judicial declaration of natural pa-
ternity and maternity and the related investigations for cases in which, pursuant to
Article 251 of the Civil Code, the recognition of incestuous children was banned. The
Constitutional Court recalled that family public policy — which we can define as the
public policy of the family - represented a solid doctrinal argument that justified the
discrimination between children (legitimate and natural) and incestuous children. In
other words, it would have been precisely the public policy of the family that allowed

4 P. Perlingieri, Il diritto civile nella legalita costituzionale, Naples 1991, p. 197.

5 M. Sesta, Ultima lezione di diritto di famiglia, ‘Jus Civile’ 2020, vol. 8, no. 3, p. 814.

6 The Judgment of the Italian Constitutional Court of 28 November 2002 no. 494, “Foro it” 2004, 1,
c. 1053.
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a sub-distinction within the category of children born out of wedlock. The family or-
der would, in fact, have been subverted had the judicial declaration for the recogni-
tion of incestuous children been allowed. The Constitutional Court made a shift from
the traditional interpretation, stating that the public policy of the family found an
insuperable limit in the subjective positions of the individual members of the family
that can be crystallized through the formula of public policy in the family. The ruling
therefore proposes a different model of family public policy based on the balance be-
tween the protection of the family (as a social group) and the protection of individu-
als who express their personality within the family.

2. Globalized, Constitutional and Discretionary Public Policy

Nowadays, public policy is a general clause that protects the fundamental rights
of the individual, as recognized and guaranteed by the Constitution. We have moved
from the conception of public policy as a limit to that of public policy as a clause with
a promotional function of fundamental rights. It is debated whether, in order to con-
cretize the content of the public policy general clause, the interpreter should include
the principles present in supranational sources and/or the principles of national leg-
islative discretion.

On the one hand, the premise is the proliferation of Charters of Rights at a su-
pranational level. As regards the specific sector of the family, think of the right to re-
spect for private and family life (Article 8, European Convention on Human Rights)
and the consideration of the best interests of the child (Article 3, Convention on the
Rights of the Child). Thus, some judgments of the Italian Supreme Court and part
of the doctrine have theorized the so-called ‘globalized public policy’ Public policy
would be composed exclusively of supranational principles, thus placing public pol-
icy outside the internal legal system The metaphor has been used of an ‘axiological
cloud’ of principles common to nations of similar civilization. The Supreme Court has
stated that: ‘In recent case law the reference to international public policy has to be
understood as the entirety of the fundamental principles characterizing the internal
legal order in a determined historical period, but based on the need for the protection
of the fundamental rights of humankind common to different orders and inferable,
first of all, from the systems of protection prepared at a supranational level despite or-
dinary legislation.” This is the thesis of supranational origin rights as a counter-limit
to the limit represented by public policy. Thus, if the foreign act, prima facie, cannot
be recognized for being contrary to the public policy of the state, principles expressed
in supranational sources would, however, allow the recognition of the act. Think of
the transcription of a birth certificate showing double paternity following a surrogacy

7 The Judgment of the Italian Supreme Court of 21 June 2016 no. 19599 (first section), “Foro it”
2016, 1, ¢c. 3329.
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contract concluded abroad. Surrogacy is banned in Italy. However, the best interests
of the child proclaimed by supranational convention would allow the recognition of
the double paternity certificate in Italy with the supranational principle acting as a
counter-limit to the limitation represented by the prohibition of surrogacy. This the-
sis is criticized by those who believe that public policy, regardless of its qualification
(internal or international), is still and in both cases a concept of domestic law, and
adherence to the ‘globalized public policy’ could lead to a significant loss of national
identity, a value to be safeguarded.® Thus, the reference to principles contained in
conventions and in universal declarations is acceptable on the condition, however,
that they are implemented by the single legal system of the state.

On the other hand, if in the public policy clause, principles should be included
that are the result of legislative discretion. This is the so-called ‘discretionary public
policy’. In a joint-sections judgment of the Italian Supreme Court a distinction seems
to emerge between constitutional public policy (values and principles inferable from
the Constitution) and discretionary public policy (values and principles inferable
from the entire national ordinary legislation).’ The judgment states that compatibility
with public policy requires a broad assessment, including not only the fundamental
principles of the Constitution and supranational principles but also the principles of
the ordinary laws and codified rules. Thus, in the context of recognition of the effects
of the foreign judgment or foreign measure, it is therefore necessary to verify its com-
patibility with the fundamental legal principles drawn from supranational principles,
from the Constitution but also from the ordinary laws and from the norms of the in-
ternal codes which regulate the institution in Italy.

3. Double Paternity Acquired Abroad Through Surrogacy
and its Recognition in Italy

The distinction between constitutional and discretionary public policy is the
pivot around which the question of parenting in male and female homo-affective
couples develops, and which is connected to both the biotechnological turn of the
contemporary family and the change of family paradigms. In Italy, surrogacy con-
stitutes a crime (Article 12, paragraph 6, Law no. 40 of 2004). Thus a contract con-
cluded in Italy is void. In any case, homosexual families go abroad to states where it
is permitted. Once the parental bond with the child is validly established abroad, the
couple applies for the recognition of that status legitimately acquired abroad in the
Italian legal order. Moving from the thesis that includes ordinary legislation for the
concretization of the public policy general clause, a recent joint-sections judgment

8 G. Perlingieri, G. Zarra, Ordine pubblico..., op. cit., p. 66.
9 The Judgment of the Italian Supreme Court of 21 June 2016 no. 12913 (joint sections), “Foro it
2019, 1, c. 1951.
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of the Italian Supreme Court held that the prohibition of surrogacy provided by the
ordinary legislator constitutes a principle of public policy because it aims to protect
fundamental values such as the dignity of the pregnant woman and the institution of
adoption.” In those terms, the judgment excluded the transcribability of the foreign
birth certificate which showed double paternity because the fathers had concluded a
surrogacy contract abroad. The Supreme Court leaves the possibility for the inten-
tional father to adopt the child in Italy, thus protecting the interests of the child who
can remain with the couple that has taken care of him/her since the beginning of his/
her life. It has to be noted that the intentional father can adopt the child through the
so-called ‘adoption in special cases’ pursuant to Article 44, paragraph 1, letter d), Law
no. 184 of 1983. This kind of adoption does not generate a real parenting relationship
between the adopted and the adopter."

A little less than a year after this judgment, a section of the Italian Supreme Court
raised the question of the constitutional legitimacy of Article 12, paragraph 6, Law
no. 40 of 2004 through a preliminary referral to the Italian Constitutional Court."
The Constitutional Court has the task of assessing the conformity of a Law with
the Italian Constitution. Interestingly, the section of the Supreme Court raises the
question of legitimacy not for the law itself but for the law as interpreted by the joint
sections of the Supreme Court, which constitutes the so-called living law. The pre-
liminary referral is based on the distinction between constitutional and discretionary
public policy. It is stated that discretionary public policy, including the imperative
rules of the forum, must give way to constitutional public policy, which constitutes
a hierarchically superior public policy. The referral affirms that international public
policy constitutes the criterion of reasonableness on the basis of which is established
the axiological hierarchy between norms. It postulates that the application of a for-
eign law, or the recognition of effectiveness of a foreign act, can go so far as to create,
in the concrete case, a fracture with respect to the internal order, resulting from the
application of foreign law or from the recognition of the foreign act, but not beyond
the point at which the contrast concerns fundamental and inalienable principles of
the Italian legal system. Those are the principles inspired by the protection of the
fundamental rights of the individual and his or her dignity."* According to the pre-

10 The Judgment of the Italian Supreme Court of 21 June 2016 no. 12913 (joint sections), cit.

11 The Judgment of the Italian Constitutional Court of 28 March 2022 no. 79 has subsequently inter-
vened on this point declaring unconstitutional Article 55, Law no. 184 of 1983 (Law on the Right
of the Children to a Family). The Court has stated that family relationships established by virtue of
adoption must be recognized for all adopted children. Any failure to recognize the family bonds
existing with the relatives of the adoptive parent would be tantamount to rejecting the child’s
identity as established by his or her membership of a new network of family relations.

12 The Preliminary Referral of the Italian Supreme Court of 29 April 2020 no. 8325 (first section),
‘Familia’ 2020, vol. 5, no. 5, p. 767.

13 V.Barba, Lordine pubblico «internazionale», ‘Rassegna di diritto civile’ 2018, vol. 39, no. 2, p. 403.
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liminary referral with regard to fundamental rights of the individual, public interest
(even if assisted by a criminal sanction) must necessarily take second place, accord-
ing to the hermeneutic principle of balancing between principles of public policy of
constitutional rank and principles of public policy of ordinary legislation rank. The
consequence is that in the case of double paternity (the case of two men that stipu-
late a surrogacy contract in a country where it is allowed and ask for recognition of
this status in Italy) the notion of public policy must be circumscribed only to the su-
preme and binding values contained in the Constitution and in the Charters of Fun-
damental Rights. In those terms, the ordinance does not see a contradiction between
the protection of the superior interest of the minor and the principle of public policy,
since ‘only apparently are these two opposing entities because, on the contrary, it is
precisely the pre-eminent interest of the minor, as expression of the inviolability of
human rights, to contribute to the formation of the individual, to contribute to the
formation of the principle of public policy, and to constitute a value which is an in-
tegral and constitutive part of the Italian legal order’. It would have been an advisory
opinion of the European Court of Human Rights — which is not binding for Italy, as
well as for other countries - to determine the non-conformity of the Italian living law
with the Constitution. For the referral order there would ‘clearly’ be two profiles of
conflict between the ECHR advisory opinion and the current situation of the living
law in Italy as configured by the joint-sections judgment. On the one hand, it would
not be possible to lift the ban on surrogacy provided by Article 12, paragraph 6, Law
no. 40 of 2004 as a principle of international public policy prevailing a priori over the
interests of the child as a result of a choice made by the Italian legislator in a general
way and abstract from the assessment of the individual case. On the other hand, the
pre-eminence of the minor’s interests would preclude the legislator from imposing a
general and abstract compression of these interests and determining a legal weaken-
ing of the child’s right to the recognition of the status filiationis legitimately acquired
abroad.

The Italian Constitutional Court has recently ruled that the question of uncon-
stitutionality raised by the preliminary referral was unfounded." Moreover, it has
affirmed that the adaptation of the law for the better protection of minors is the re-
sponsibility of the ordinary legislator (and not of the Constitutional Court) especially
in a matter of such great complexity as this, in which there is a difficult balancing be-
tween the legitimate aim of discouraging recourse to surrogacy and the inescapable
need to ensure respect for the rights of the minor. The Constitutional Court invites
the legislator to act as soon as possible. Law no. 40 of 2004 is thus a constitutionally
necessary law but the legislator could regulate the matter differently in the future.

14  The Judgment of the Italian Constitutional Court of 9 March 2021 no. 33, “Foro it” 2021, I, c.
1923. For the Constitutional Court’s ruling comments, see ‘Nuova Giurisprudenza Civile Com-
mentata’ 2021, vol. 37, no. 4, p. 9291.
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Therefore, also in the light of this judgment, the position expressed by the joint sec-
tions is still true. The establishment of a legal relationship between the intentional
father and the child seems to be achieved in Italy only through adoption in special
cases. However, authoritative doctrine recognizes the power of the individual judge
to decide for the transcribability of the foreign birth certificate or for the adoption ‘in
special cases’ The choice depends on the specific case and the aim is to identify the
fair and proper remedy (the so-called ‘rimedio giusto’)."”

4. Public Policy as a Technique for Managing the Conflict between
state and Community

In cases characterized by elements of extraneousness where so-called interna-
tional public policy applies, this general clause constitutes a technique for managing
the conflict between state and community, between authority and freedom. It is said
that the content of international public policy is more limited than internal public
policy, in order to allow a wider circulation of foreign legal models which, in any case,
remain such with respect to the legal system in which the recognition of legal effec-
tiveness is required.

Sometimes (international) public policy represents the means to affirm the pri-
ority of the state over the family relationship: consider, for example, the case of sur-
rogacy for gay male couples (A). In other instances, however, (international) public
policy makes it possible to affirm the primacy of the interest of the family relationship
over the state: see the case of legitimizing adoption for gay male couples (B).

(A) The matter of filiation in male homosexual couples demonstrates how the
general clause of international public policy protects the values of the legal system,
as implemented through ordinary legislation, despite the different aspirations and
claims of the members of the family community to be fathers. In an effort to ful-
fil their desire of parenthood, they try to sidestep the stringent Italian legislation
that penalizes surrogate motherhood pursuant to Article 12, paragraph 6, Law no.
40 of 2004 by going to foreign countries where surrogacy is legal. Having entered
into surrogacy contracts with surrogate mothers and acquired the status of fathers,
they ask Italian civil registrars to recognize the situation legitimately formed abroad.
Thus, international public policy intervenes as a manifestation of the state, to prevent
cross-border family autonomy from stabilizing the desired result achieved abroad.
The joint sections of the Court of Cassation held in 2019 that the ban on surrogacy
provided by the ordinary legislator constitutes a principle of public policy aimed at
protecting the fundamental values of the legal system, such as the dignity of the preg-
nant woman and the institution of adoption. However, the Supreme Court ruled that

15  G. Perlingieri, In tema di ordine pubblico, ‘Rassegna di diritto civile’ 2021, vol. 42, no. 4, p. 1382.
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the relationship between intentional father and child can only be protected through
the institution of ‘adoption in special cases’'®

(B) Once more in respect to the male homosexual family, the general clause of
international public policy allows, at times, the stabilization of the structure of inter-
ests created by the family abroad. Thus, in 2021, the jurisprudence of legitimacy con-
sidered recordable in Italy the provision by which a male couple had adopted a child
abroad because, on the one hand, the consent of the biological parents to adoption
was ascertained and, on the other, the absence of the use of surrogacy as a technique
for the birth of the child, subsequently adopted, was certain."” It is a sort of compen-
satory public policy because while the aspiration to parenthood of same-sex couples
is fulfilled, the value established in the constitutional and legitimacy jurisprudence of
total closure towards surrogacy is not abdicated. Thus, the private autonomy of the
homosexual couple is allowed to realize a form of full parenting, not enclosed within
the narrow spaces of ‘adoption in particular cases, but at the same time the prohibi-
tion of surrogacy is not waived. To reach this outcome, the ruling considers that even
the legislation inspired by the axiological system originating from the Constitution
must be used in the concretization of the general clause of public policy, although
maintaining that the conditions for legitimate adoptive parenthood barred to homo-
sexuals cannot be included in the general clause of international public policy.

5. Families’ Contractual Autonomy in Italy

There are various ways in which private autonomy is implemented in the fam-
ily. Its maximum expression is in the use of the contractual instrument to achieve the
structure of interests desired by the family. The emergence of private autonomy in
families is observed, in Italy, both in families based on de facto relationships and in
those based on marriage.

Concerning the former, cohabitation was regarded for a long time with extreme
suspicion since the conception of the family based on marriage was prevalent and,
consequently, the role of private autonomy was basically non-existent. Subsequently,
so-called cohabitation contracts developed, under which cohabitants regulate the
patrimonial (and personal) aspects of a relationship not based on marriage. In Italy,
attention is to be called to cohabitation agreements which regulate the patrimonial
aspects of unmarried couples (cohabitants more uxorio). Law 76 of 2016 establishes
the general rule according to which de facto partnerships (both heterosexual and ho-
mosexual) can regulate the patrimonial relationships relating to their life together by
entering into a contract. In particular, such agreement may contain the methods of

16  The Judgment of the Italian Supreme Court of 21 June 2016 no. 12913 (joint sections), cit.
17 The Judgment of the Italian Supreme Court of 31 March 2021 no. 9006 (joint sections), “Foro it
2021, 1, c. 2054.
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contributing to the needs of life in common, in relation to the substances of each and
to the ability to work professionally or at home as well as the property regime of com-
munity of assets provided for by the Civil Code regarding marriage. The property
regime can be modified at any time. The contract — as well as its modification or ter-
mination — must be in writing under penalty of nullity under a public deed or a pri-
vate deed with signature authenticated by a notary or a lawyer, ‘to certify compliance
with mandatory rules and public policy. This introduces an advance verification of
compliance of the contract with public policy by the notary or by the lawyer.

In regard to the latter, one should consider the assisted negotiation agreement
for the consensual solution of personal separation, termination of civil effects or dis-
solution of marriage and modification of the conditions of separation or divorce (Ar-
ticle 6, Legislative Decree 132 of 2014, converted into Law 162 of 2014).

Moreover, the expansion of the spaces reserved for private autonomy emerge in
the so-called pathology and physiology of family relationship contracts.'®

With reference to cases of an international character (e.g. foreign citizens resid-
ing in Italy that stipulate an agreement in contemplation of divorce) and to which
international public policy applies, these have been deemed fully effective in Italy."

With reference to internal cases, in jurisprudence, a distinction is made between
an ‘open’ and a more ‘closed’ approach, although for a long time the latter orientation
prevailed.

Internal jurisprudence has mainly dealt with agreements that regulate patrimo-
nial aspects in anticipation of divorce. The starting point is a 1981 Supreme Court
ruling, which held that the agreement entered into by the separated spouses to deter-
mine the economic regime of divorce was invalid because the provisions concerning
the patrimonial aspects of the divorce would favour the abandonment of the mari-
tal relationship.?® In support of the nullity, the ‘closure’ approach is essentially based
on two arguments: the unavailability of the divorce allowance and the trade-off of
spouse status with breach of the right of defence.

The first observation stems from Article 160 of the Civil Code, according to
which the rights and duties arising from marriage are non-negotiable. It is therefore
stated that the maintenance allowance and the divorce allowance would not be nego-
tiable. The second argument that has always been used to support the unlawfulness
of patrimonial agreements in view of divorce concerns the impact of such agree-
ments on the freedom of procedural conduct and on the commodification of the sta-
tus of spouse. Reference is made to the violation of Article 24 of the Constitution on

18  G. Oberto, I contratti della crisi coniugale. Ammissibilita e fattispecie. Contenuti e disciplina, Mi-
lan 1999, p. 1.

19  The Judgment of the Italian Supreme Court of 3 May 1984 no. 2682, ‘Rivista di diritto internazion-
ale private’ 1985, vol. 21, no. 3, p. 579.

20 The Judgment of the Italian Supreme Court of 11 June 1981 no. 3777, Foro it. 1982, 1, c. 184.
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the right of defence. In particular, the agreements on the divorce property regime
would have been null and void due to the illegality of the cause, resulting in the com-
modification of the status of spouse by identifying, in the consideration laid down
in the agreement in view of the divorce, the price for consent to the dissolution of
marriage.”! Italian jurisprudence does not seem willing to go beyond the traditional
teaching that considers property agreements in contemplation of divorce null and
void.”> However, from an analysis of the case law it appears clear that some judges,
while formally reaffirming the principle of law on the nullity of the agreements in
contemplation of divorce, regard as valid agreements reached during the separation
with a clear divorce and post-divorce value. In other words, judges use different ar-
guments to consider the agreements valid (for example, regarding the annuity estab-
lished on the occasion of the family crisis as extraneous to the mandatory discipline
of relations between spouses; holding settlement agreements as valid; configuring a
nullity with relative legitimacy that can only be activated by the spouse entitled to the
allowance and not by the other, etc.)

In the first place, reference should be made to a recent judgment of the Supreme
Court.” The day before the wedding a couple entered into an agreement, under which
the wife undertook, in the event of separation or divorce, to transfer to her husband
a property she owned as compensation for the expenses incurred by the husband for
the renovation of another property (still owned by his wife, which would remain her
property) used as the marital home. Furthermore, the husband would transfer to his
wife a government bond worth around ten thousand euros. The woman challenged
the agreement, believing that it was a prenuptial agreement and as such null and void
for the reasons mentioned above (unavailability of the divorce allowance, limitation
to the freedom to act and resist in court). The Court of Cassation, on the other hand,
held the agreement to be fully valid, excluding, however, that it could be qualified as
a prenuptial agreement. According to the Court of Cassation, the agreement config-
ured an atypical and legitimate contract, with proportional services and considera-
tions, aimed at regulating well-defined aspects. This agreement was an expression of
the spouses’ negotiating autonomy, aimed at achieving interests worthy of protection
pursuant to Article 1322 of the Civil Code. In particular, the divorce was not consid-
ered a genetic cause of the agreement but a suspensive condition for the effectiveness
of the agreement. In particular, the ex-wife, instead of reimbursing her husband for
the cost of the renovation, would discharge her obligation through the transfer of
ownership of her property, thus integrating a hypothesis of datio in solutum.

21 The Judgment of the Italian Supreme Court of 11 August 1992 no. 9494, ‘Rep. Foro it 1992, voice
Matrimonio no. 180.

22 The Ordinance of the Italian Supreme Court of 24 April 2021 no. 11012, ‘Famiglia e diritto’ 2021,
vol. 28, no. 8, p. 885.

23 The Judgment of the Italian Supreme Court of 26 April 2012 no. 23713, “Foro it” 2013, 1, c. 864.

Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3 237
Biatostockie Studia Prawnicze



Giovanni Liberati Buccianti

Concerning prenuptial and matrimonial agreements, in Italy, in addition to the
timid, wavering jurisprudential openings, some bills have been presented but, to
date, none has been approved. It is a sign, however, of the legislative ferment stirred
up by the doctrine.?* It should be noted that Article 1, paragraph 1(b) of draft no.
1151, ‘Delegation to the Government for the revision of the Civil Code” presented to
the Presidency of the Senate on 19 March 2019 in fact provided a delegation to the
Government to act to ‘allow the stipulation, between the spouses or future spouses,
between the parties of a planned or established civil union, of agreements aimed at
regulating between them, in compliance with the mandatory rules, the fundamental
rights of the person, public policy and morality, personal and property relationships,
also in anticipation of any crisis of the relationship, as well as to establish the criteria
for the direction of family life and education of children’* Therefore, the introduction
into the Italian legal system of agreements concluded both before and after marriage
was envisaged; there would be agreements concerning property as well as agreements
concerning personal aspects. If anything, it should be noted that alongside the tradi-
tional tripartite division of illegality (mandatory rules, public policy, morality) there
is also respect for the fundamental rights of the person which, according to a part of
the doctrine, are guaranteed precisely through the general clause of public policy.

Conclusion

In Italy, the recognition of cross-border private family autonomy is subject to
compatibility with international public policy. As regards property aspects, the rec-
ognition of family property autonomy does not seem to give rise to any concerns.
Thus, premarital agreements concluded between foreign spouses residing in Italy and
not contrary to public policy have been recognized as effective. With reference, then,
to the biotechnological turn of the contemporary family, the prohibition of surrogate
motherhood is part of international public policy. In these terms, recognition of the
foreign measure stating that the child of two fathers born to a surrogate mother is
contrary to international public policy is denied. This is counterbalanced by the juris-
prudential openness to legitimate male adoption as long as the adoptee was not born
through a surrogate mother.

The recognition of internal private autonomy is subject to compatibility with in-
ternal public policy. Despite the many proposals, to date prenuptial and matrimonial
agreements are not regulated in the Italian legal system. However, negotiation and
contracts are starting bases and the task of the jurist is to understand under what

24  G. Oberto, I patti prematrimoniali nel quadro del diritto europeo, ‘Corriere giuridico, vol. 37, no.
6, p. 797.

25  G.E Basini, I c.d. «patti prematrimoniali». Note de iure condendo, ‘Famiglia e Diritto’ 2019, vol.
26, n0o. 12, p. 1153.
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conditions and within what limits it is possible to reconstruct a discipline of the con-
tract affecting family interests consistent with the involvement of the personalistic
and existential values of the parties. Some possible clauses that could be foreseen
in prenuptial or matrimonial agreements could concern both patrimonial and per-
sonal aspects. Regarding patrimonial aspects, think of the waiver of maintenance,
the waiver of the divorce allowance, the provision of criteria for the contribution in
marriage, etc. Among personal aspects there could be a derogation from the obliga-
tion of fidelity in marriage, the discipline of the relations of one or the other party
with third parties, the use of the marital surname by the separated or divorced wife,
etc. Although the above clauses can be included in the agreement, they should not
conflict with public policy. It is stated that public policy in family law constitutes a
protective public policy which defends the weakest from the strongest, and affirms
the freedom of persons considered individually or within social groups, such as the
family, within the framework of freedoms guaranteed by the Constitution. With ref-
erence to the property aspects, the clauses do not conflict with the principles of the
legal system where they are limited to regulating negotiable rights such as methods,
terms and extent of maintenance. Thus the clauses concerning maintenance, transfer
of ownership or use of the family home, and the regulation of other movable or im-
movable property tend to be valid, in order to protect the freedom and purity of will
that would not be compromised. With regard, in particular, to the agreements that
provide for the performance of patrimonial services following termination of mar-
riage, it is necessary to ‘avoid coercion of the will to terminate the relationship’ (the
famous price for consent to the dissolution of marriage) but what must remain high-
lighted is ‘the solidarity function of the pact towards the partner in difficulty’ In these
terms, the agreement that provides for a former spouse to stay in the house owned by
the other for the time necessary for finding new accommodation would be valid. It
has been argued that the prior agreement is subject to two insuperable limits: a) in-
alienability of the right to alimony; b) validity of the rebus sic stantibus clause so as
to manage contingencies along the lines of the doctrine of unconscionability. With
reference to personal aspects, the general clause of public policy protects personal
freedom and the interpreter is called to make a judgment of compatibility in order
to understand whether the contractual discipline (e.g. limitations to expressions of
sociability and affectivity) is unreasonably threatening personal freedom. These com-
pressions of freedom in the manifestation of one’s sociability do not seem valid (for
example, the clauses that provide for the commitment not to start cohabitation, to
keep oneself in a state of post-marital fidelity, etc.). Valid agreements, on the other
hand, contain clauses that tend to avoid unpleasant subsequent contact between the
parties, a subsequent condition that establishes the termination of disbursement of
an allowance or the execution of a patrimonial benefit in the case of the beginning
of a cohabitation relationship by the beneficiary. Thus, consider on the one hand an
agreement that provides for the renunciation by one of the future spouses of their
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own religious identity and on the other hand an agreement under which one of the
spouses waives his/her right to parenthood. In both cases, it is reasonable to believe
that public policy in the family is violated, since both would infringe the fundamental
rights of the person.

Ultimately, it is believed that the validity of the individual clause depends on the
judgment of compatibility in the light of the public policy of the specific case, the inter-
preter being called upon to balance interests and values with respect to the individual
case. In particular, it is believed that the clause is subject to a double judgment of com-
patibility: on the one hand it must be compatible with public policy in the family, that
is, it must not harm the fundamental rights of the person; on the other hand, it must
be compatible with the public policy of the family, purified of any discriminatory as-
pect in the sense that the clause must not distort the very essence of marriage, as out-
lined by the constitutional text. Greater freedom of negotiation must be recognized
in the clauses included in cohabitation contracts and civil unions.

It seems that public policy (internal and international) becomes a tool attributed
to ordinary judges to guarantee widespread constitutional legality.
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Introduction

Against the background of this case some crucial values, like those of the general
clause of the welfare of the family as well as the best interests of the child confronting

1 For more about this constitutional value see: A. Sylwestrzak, O klauzuli generalnej dobra rodziny,
‘Studia Prawnoustrojowej UWM’ 2019, no. 45, p. 314, 316.
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the breakdown of his/her family relations, become relevant. In this commentary the
best interests of the child will be identified with ‘a general clause, i.e. a particular kind
of indefinite phrase referring to values or judgments functioning in a social group and it
provides that these judgments or values be taken into account when applying the law’.
Surely, in such a situation the rights of other family members should also be taken
into account, namely those of the divorced parents, the siblings and even the grand-
parents. Nevertheless, the main thesis of this commentary exposes the necessity to
focus primarily on the situation of the youngest child, while searching for a fair bal-
ance of all the colliding interests. This obvious reflection should be seen strictly in the
context of the so-called doctrine of margin of appreciation, which - leaving aside the
different critical comments - exists in the work of the Strasbourg judges, and more-
over undergoes its own evolution’. It also means that in the contemporary European
social realities the so-called ‘commonality’ has started to play an important role in the
sphere of the adjudication of the European Court of Human Rights (hereinafter: EC-
tHR). As European domestic attitudes towards same-sex unions have visibly changed
lately (especially during the past decade), this obviously has its own impact on the
‘limits’ of the margin of appreciation accepted by the ECtHR in the relevant cases®.
Bearing all of this in mind, it is rather uncomfortable to state that the commented
ECtHR judgment reveals a rather persistent homophobic mentality of some parts of
Polish society towards the independently increasing phenomenon of ‘rainbow fami-
lies’ in the current European realities’® (as well as in the contemporary world).

This was however just one additional factor to be taken into account by the do-
mestic courts dealing with this particular case. Independently of such problematic
and numerous circumstances the present commentary concentrates mainly on the
protection of a child in the face of complicated relations appearing in the world of

2 M. Andrzejewski, Application of the Clause of the Good of the Child: Reflections Inspired by the
Decision of the Supreme Court on the Creation of Foster Families, ‘Studia Iuridica Lubliniensia’
2021, vol. XXX, no. 5, p. 36.

3 See e.g. S. Greer, The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion under the Euro-
pean Convention on Human Rights, Strasbourg, July 2000, passim; H.Wiczanowska, Oddziaty-
wanie doktryny marginesu uznania na rozstrzyganie konfliktu pomiedzy wolnoscig wypowiedzi
a wolnoécig sumienia i wyznania w praktyce orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Praw Czlow-
ieka, ‘Przeglad Europejski’ 2020, no. 2, pp. 91-95 and the first Polish monograpgh on the topic:
A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego trybunalu Praw
Czlowieka, Gdansk 2008.

4 See mutatis mutandis E.H. Morawska, Poszukiwanie konsensusu europejskiego przez Europe-
jskim Trybunalem Praw Czlowieka w sprawie adopcji dziecka przez osoby i pary homoseksu-
alne, ‘Problemy Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego,
A.D. MMXVTT, vol. XV, pp. 29-49.

5 It is enough to say that in 2021 among the 27 member states of the European Union in 24 of them
there exists legal recognition of different forms of homosexual unions, from civil partnerships to
the status of marriage with the right to adoption. For more details see: https://www.ilga-europe.
org/rainboweurope/2021 (10.01.2022).
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his/her adult next of kin. Nonetheless, in the background a dilemma of equal protec-
tion for all families, regardless of sexual orientation, arises.

1. Overview of the Case

The applicant (X) - a divorced mother of four children (the youngest a boy of
three at the time of divorce) — had become involved in an intimate relationship with
another woman (Z) while still married. During the divorce proceedings a serious dis-
agreement between the applicant and her parents developed as far as her personal
life was concerned. Consequently, the grandparents of the children launched parallel
proceedings hoping to obtain custody of their grandchildren. On 28 April 2005 the
R District Court granted them such a temporary custody of all the children. How-
ever, the applicant X and her husband Y reacted immediately together and appealed
against that order, which resulted in a quashing of the previous decision on 16 June
2005. According to the opinion of the S Regional Court both parents had been caring
for their children adequately. This aspect of the factual case is worth remembering, as
the conflict had its origin in the attitudes of the grandparents, i.e. persons of an older
generation.

On 6 June 2005 the S Regional Court granted a no-fault divorce. It also pro-
nounced full parental rights and custody for the applicant (X). Consequently the pa-
rental rights of the applicant’s ex-husband were restricted. Importantly, the children’s
father (Y) did not appeal against this judgment, which became final on 28 June 2005.
On 2 October 2006 he then unexpectedly applied to the court to change the custody
arrangements established in the divorce judgment. This initiated the first set of long
custody proceedings.

2. New Proceedings Concerning the Correction of Rights
to the Youngest Child

Even at this stage it is proper to underline the procedural difficulties faced by the
applicant’s (X) whole family in a relatively short time. However, during this new set of
proceedings two interesting and somehow confusing expert opinions were obtained.
Firstly, on 16 May 2007 the Family Consultation Centre established that:

a) the children were emotionally connected with both parents, however this state

of emotion was not stable enough;

b) the youngest son (D) was visibly disoriented and had serious emotional insta-
bility;

c) the older son (C) wished to live with his siblings in custody of the father; he
also claimed that his mother exhibited violent behaviour towards him;
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d) the mother (applicant X) was sometimes excessively tense, irritated and er-
ratic, which was harmful for the children’s emotional stability;

e) the applicant (X) could continue the care of the children under the condition
that she corrected her attitude and excluded her present female partner from
family life; and finally

f) in the event of no any positive corrections in the applicant’s behaviour [under-
lining: B.G.], the direct care would be transferred to the father®.

Then, a second expert opinion of 9 October 2007 provided information that
the applicant (X) expressly denied her homosexual orientation, explaining that the
relation with Z was strictly of a platonic nature’. There was no doubt as to the rather
biased statements of the applicant, who desperately wanted to have the children
back.

At this stage of the case the R District Court in its judgment of 16 October 2007
granted full parental rights in respect of the four children to the father (Y). Addi-
tionally, it was mentioned that Y had started a new relationship and had had a new
child with his present partner. In respect of the applicant (X) it was stated that she
did not finish intimacy and excessive proximity with Z, thus she did not improve her
relations with the children [underlining: B.G.]. Moreover, the applicant (X) was con-
stantly unwilling to change and revise her behaviour, which had a negative influence
on the emotional and psychological development of the children.

Obviously, the applicant (X) appealed and contested the court’s conclusions. Ac-
cording to her the court omitted the fact that during the marriage and later she was
the main carer for the children (aged thirteen, eleven, eight and three at the time of
divorce). This resulted in a change in the father’s (Y) attitude, which was confirmed
in S Regional Court (10 January 2008), as far as the applicant’s right to custody of the
youngest son (D) was concerned. Thus once again child D returned to his mother’s
house. After this starting point, the applicant (X) on 15 April 2008 requested that
she was granted parental rights in respect of D. Consequently, on 25 April 2008 a ‘lo-
cal assessment’ report was prepared in which the attachment of D to his mother was
mentioned as well as the child’s fear of his father.

3. New Set of Proceedings

Surprisingly, on 27 May 2008 the R District Court ordered the court guardian to
forcefully remove D from his mother’s (X) care. D was six years old by this point, and
the action took place in front of the group of some other children. All the efforts of X

6 See § 11 of the judgment.
7 See § 12 of the judgment.
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concerning interim measures allowing her to keep D under her care for the duration
of the further proceedings were dismissed. The judge relied here mainly on the previ-
ous opinion of the Family Consultation Centre.

During this stage of the proceedings, based on an updated expert opinion, the
R District Court in March 2009 concluded that both parents had similar parenting
abilities and approaches. Nonetheless, on 8 June 2009 the court decided that D would
live with his siblings in the father’s house, but with the securement of his mother’s
contact rights. Once again, according to the court the stay of D with his father would
be beneficial for his development and additionally ‘the father’s larger role in creating
[the childs] male role model’® was highlighted as an important point in favour of the
court’s standpoint. Likewise, the father of the boy openly criticized his ex-wife rela-
tion saying that ‘I am against such an arrangement. /.../ A child should be raised by a
man and a woman, not by two women or two men. It is for natural reasons; we were
created that way’.

The applicant (X) immediately appealed, but her motion was dismissed by the S
Regional Court on 17 September 2009. Among the arguments in the justification of
this new decision some interesting wording appeared. The following is worth high-
lighting:

a) The issue of raising a child in a same-sex relationship is very controversial;

b) the applicant’s older children had difficulties in accepting their mother’s rela-

tionship;

c) very young people are confronted with different family models every day [un-

derlining: B.G.];

d) the minor D ... has found himself in a situation which is emotionally very dif-

ficult; and lastly

e) in the meantime, D has grown older, thus the role of his father has increased,
especially (which was highlighted in the report) as far as ‘male role mod-
el [underlining: B.G.] was concerned'.

This long and extremely complicated case reached its conclusion outside of the
courts. In January 2013 and October 2017 respectively, C and D (i.e. both the sons)
decided quite by themselves to live with their mother and her female partner (Z).
Surprisingly, the father (Y) accepted their decision. Thus, real life ended the family
conflict, at least for the time being.

8 See § 32 of the judgment.
9 See § 29 of the judgment.
10 See§ 34 of the judgment.
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4. Legal Issues in Front of the ECtHR

In such a complex state of affairs the applicant lodged her complaint to the EC-
tHR on 18 March 2010. She complained that the Polish authorities violated Article
14 taken in conjunction with Articles 6 and 8 of the European Convention of Human
Rights (hereinafter: ECHR or Convention). The key dilemma concerned the discrim-
ination on the basis of the applicant’s sexual orientation in the proceedings for full
parental and custody rights over her youngest child (D). After a long period of 11
years (!) the ECtHR sitting as a Chamber delivered its judgment on 6 July 2021 (noti-
fied in writing on 16 September 2021) in which a breach of Article 14 of the Conven-
tion taken in conjunction with Article 8 was found. The above-mentioned violation
was held by a majority of the Chamber (6 votes to 1), thus in clear favour of the appli-
cant. In its conclusion the ECtHR expressed that the domestic authorities made a dis-
tinction ‘based solely or decisively on considerations regarding her sexual orientation, a
distinction which is not acceptable under the Convention™'.

Similarly, the Court noted that in the most recent set of proceedings the Polish
courts refused to change their standpoint as regards the custody of the youngest child
by invoking two arguments: 1) the benefit of common life of the siblings and 2) the
importance of a ‘male role model” for the upbringing of a boy'%. The last argument
‘was repeated at every stage of the final set of proceedings as an essential consideration
in the assessment of the child’s best interests’*>.

As in each claim concerning discrimination the ECtHR started by considering
if ‘a difference in the treatment of persons in analogous positions or relevantly similar
situations’ could be identified in the case of the applicant. In this regard the ECtHR
reminded that ‘only differences in treatment based on an identifiable characteristic, or
status, are capable of amounting to discrimination within the meaning of Article 14.
Likewise the Court repeatedly held that ‘differences based on sex, differences based on
sexual orientation require particularly convincing and weighty reasons by way of justi-
fication’ and that ‘where a difference of treatment is based on sex or sexual orientation,
the State’s margin of appreciation is narrow’*.

The ECtHR Chamber reached its decision bearing the above-mentioned prin-
ciples in mind and against the background of the established facts. Additionally, the
ECtHR Chamber awarded the applicant EUR 10,000 as a just satisfaction in respect
of non-pecuniary damage.

At the moment of writing this commentary the request for referral to the Grand
Chamber is still pending.

11 At this point the ECtHR made a reference to its previous and significant judgment, i.e. Case of
E.B. v. France,[GC], 22 January 2008, appl. no. 43546/02, § 96.

12 See§ 85 of the present judgment.

13 See§ 87 of the judgment.

14 See§ 70 of the judgment.
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5. The ECtHR’s Argumentation

The complicated deliberations concerning the above conclusion were under-
taken by the ECtHR with additional active participation of third parties, namely the
National Chamber of Legal Advisers, ILGA Europe, Institute of Psychology of the
Polish Academy of Sciences (all three in favour of the applicant) and Ordo Iuris (in
favour of the domestic courts). However, most of the subjects engaged at this stage of
proceedings of the case under consideration gave their material and arguments in fa-
vour of the applicant.

Lastly, some interesting elements for the further comments can be found in the
differing opinion of the Polish judge. He disputed among other things the manner of
presenting the factual findings. According to him this led to some relevant circum-
stances being omitted, and consequently making a true picture of the case ‘not fully
accurate’ This argument is rather surprising, as the ECtHR judge sitting in respect
of a respondent state is certainly the best qualified to read all the documents in their
original language. Likewise, it is up to him/her to direct the attention of other judges
to important parts of evidence and - given all the circumstances of the case - it is
obvious that the final choice of argumentation in favour of the Chamber’s majority
can be open to debate, in which the ‘domestic’ judge can (and should) be fully active.
Some interesting phrases can be found in the documentation, like for example the
document in which one can read as follows: ‘The minor D ... in comparison with his
older siblings ... holds a privileged position in the family and receives more attention
from his mother and her girlfriend ...’".

The comments concerning the final conclusion of the ECtHR should start with
the information that the majority of the Chamber’s judges represented states in which
same-sex relations have already been positively regulated in one way or another by
the domestic laws. Thus, the dissenting Polish judge was in a minority also in this re-
spect. Nonetheless, some remarks concerning the arguments given by the dissenting
judge are worth commenting on. The huge amount of documentation allows any law-
yer involved in this case to find a proper and convenient confirmation of a particular
viewpoint during the proceedings. Sometimes this can be just one sentence taken out
of context or even a whole passage exposing for example conflicting relations of the
children with the female partner of their mother. However, one cannot forget that
this written information was not confirmed by the mere behaviour of the younger
siblings, who finally decided themselves to join their mother in her household. Thus,
a thorough examination of conflict in family cases needs a proper combination of
facts on paper with the facts which appear in real life.

Moreover, in the whole documentation there was no information about the pro-
fessional procedural examination of the applicant’s female partner (Z), against whom

15  See§ 10 of the judgment.
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serious doubts were invoked. This person, so important for the applicant (X), sim-
ply stayed ‘behind the scenes’ during the whole case. This ‘evidence” appears only in
the negative emotional statements of the former husband (Y). Even such prosaic and
normal acts like Z buying toys for D was interpreted as Z trying to ‘buy D’ favour’s.
On the other hand, the domestic court did not find any suggestion that D had been
adversely affected by the presence of Z in his mother’s life. To the contrary, he had
a privileged position and received more attention from X and Z than his older sib-
lings. Conversely, there was also no information in the official documentation that
the youngest son of the applicant had developed a relationship with Z'”. However,
there was no evident obstacle to diminish or even logically deny the first-hand report
of the court’s guardian that ‘D [is] well adjusted when living with his mother and con-
sidered his home to be hers’'®.

Consequently, taking all the documents into account, it seems that the parts
of evidence exposed in the ECtHR judgment are sufficient to come to the conclu-
sion that there were evident moments of homophobic attitudes of the Polish courts
when dealing with the present case (which are still, unfortunately, visible, especially
in small-town environments). However, at this stage of our understanding of the is-
sue at stake it seems simply improper to expose something like a ‘male role model’ or
even the more adequate translation - as proposed by the dissenting judge - ‘a mascu-
line personality’ or ‘a masculine pattern for constructing one’s personality’ In general
human rights concepts both possible translations can lead to the same consequences,
namely to a necessity of creating such an environment for the child in which it could
experience the traditional roles of traditional heterosexual patterns in family life.

Further, the dissenting judge criticized the majority view concerning a lack of
proper examination of the role of the mother’s female partner Z in the family life (as
already mentioned above). It is true that in some parts of the judgment there were
brief references to this issue. However it was only information received from the sec-
ond-hand evidence. Nonetheless, some phrases quoted by the dissenting judge, taken
from the documents, can be considered as selective with a tendency of confirming
the particular thesis. The dissenting judge never took into account the position of
D, and then of C, towards her mother’s new family life when they decided to join it.
Moreover, he highlighted that X’s partner often stays overnight ‘and the children find
two persons in intimate situations. Actually, this type of event can happen in every
family with small children and limited accommodation possibilities. Thus, it would
be rather difficult to defend the obscenity objection or lack of parental responsibil-
ity of the mother. On the other hand information about the father attacking Z in the

16  § 2.4 of the separate opinion.
17 See§ 11 of the judgment.
18  See§ 24 of the judgment.

250 Bialystok Legal Studies 2022 vol. 27 no. 3
Biatostockie Studia Prawnicze



Commentary to the Judgment of the European Court of Human Rights of 16 September 2021...

presence of the youngest son was included in the documentation.” This fact cannot
be neglected because, as a result, some objections concerning ‘aggressive’ attitudes
of D’s parents have been of a mutual nature. Consequently, the applicant (X) could
not be disqualified as a carer for her youngest child. Actually, in the early sets of pro-
ceedings concerning custody matters none of the courts denied that both parents had
similar abilities and approaches in that regard (see the R District Courts opinion of
March 2009).

Long and well-documented considerations of the dissenting judge led him to the
opinion that the conclusions in the present case departed from the typical procedural
justice, which by its nature cannot provide a comprehensive state of the facts. But,
even if this remark is true, one cannot forget that in the whole Strasbourg case law
this is not a precedence and in many other cases the same ECtHR’s mode of examina-
tion met a common acceptance.

For sure, the dissenting judge (despite his evident erudition and professional-
ism) as a native-speaker judge has been in the best position as far as the orientation in
original materials in all legal aspects and details which appeared during the proceed-
ing of the case was concerned. However, he was also empowered, and even obliged,
to turn the attention of other Chamber members to specially controversial points of
deliberations. If it did not work it meant that his views and argumentation were not
convincing enough for the majority.

However, honestly speaking, the dissenting judge was in a difficult position, es-
pecially in confrontation with the majority of judges, bearing in mind their domestic
experiences and personal understanding of the dilemmas experienced and faced by
same-sex unions with children and conflicts with ex-partners.

Final Remarks

Some of the conclusions and arguments have already been presented in the
preceding points, wherever it was necessary. The detailed picture of the problem
given in the factual background of these comments was quite intentional as it allows
the complete and complex scope of individual tragedies of a broken family to be seen.
As always in this and similar situations it is mainly the children who suffer in their
own way and who have a very specific lack of stability and emotional sense of security.
Despite this individual aspect, the problem at stake still belongs to very controversial
ones against the background of social tradition as well as emotional discussions not
only in Poland, but also still in other European countries®.

19 See§ 25 of the judgment.
20  Ttaly is a good example in this regard. For more see e.g. M.M. Winkler, Italy’s Gentle Revolu-
tion: The New Law on Same-Sex Partnership, ‘National Italian American Bar Association Jour-
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This ‘rainbow’ climate has gradually been appearing in which family law (rec-
ognition of homosexual relationships and families) is one of the currently discussed
issues. The traditional patriarchal model is undergoing unavoidable change*'. At the
moment at the domestic levels, when looking around, it cannot be denied that we
are facing in the worldwide context an increasing number of same-sex marriages or
different models of civil homosexual partnerships®. In other words, it is impossible
to stop this trend, as it is based on numerous deep personal and intimate desires and
choices. For example, one can find in literature on the topic a very clear statement
that ‘most countries, at different times and different paces, go through a standard se-
quence of legislative steps recognising homosexuality’”. Western European countries
as well as the USA are the best examples confirming this tendency. The opinion that
a re-definition of traditional paradigms of family law is necessary is convincing. At
the same time, ‘in an era of shaky familial relations, child custody and principles of
the best interest of the child emerged with more strength and fortified protection
than ever before™.

Thus, leaving aside strictly personal preferences and attitudes, one should try to
find some neutral and objective arguments in favour of the conclusions accepted by
the Strasbourg Chamber’s majority. The main arguments — as compared to the sepa-
rate opinion - can refer to the following items:

1) The overarching value in this category of cases, namely the best interests of a
child (the good of the child), seems to be limited, not to say neglected. There
is a common consensus concerning this value both in the broad literature on
the topic and in numerous international documents®. It is worth remember-

nal’ 2016, vol. 25 (1), pp. 22-31; A. Targonska, Legal Evolution of Same-Sex Marriage in Ireland,
‘Studia Iuridica Lubliensia’ 2022, vol. 3 no. 2, pp. 229-241.

21 For more see: M. Adamowicz, Rodzina w systemie prawnym Szwajcarii. Kilka uwag o historii i
rozwigzaniach wspolczesnych, ‘Bialostockie Studia Prawnicze’ 2017, vol. 22, no. 3, pp. 128-130;
E. Kuzelewska, Same-Sex Marriages - A Happy End Story? The Effectiveness of Referendum on
Same-Sex Marriages in Europe, ‘Bialostockie Studia Prawnicze’ 2019, vol. 24, no. 1, pp. 13-27.

22 For example, among the 47 European countries there are 42 which provided for different mod-
els of regulating same-sex unions, including those with children. See: https://www.ilga-europa.org
(10.01.2022).

23 See K. Waaldijk, Taking same-sex partnership seriously: European experiences as British experi-
ences?, Fifth Stonewall Lecture 2002, International Family Law 2003, p. 84.

24 A. Breczko, Tradycyjne paradygmaty prawa rodzinnego w dobie rewolucji biotechnologicznej,
‘Bialostockie Studia Prawnicze’ 2017, vol. 22, no. 3, pp. 93-97.

25 M. Cudowska, Child Custody in Minnesota and in Poland. The Best Interest Factors — A Compar-
ative Overview, ‘Biatostockie Studia Prawnicze’ 2017, vol. 22, no. 3, pp. 133-143.

26  Itstarted with the Geneva Declaration of the Rights of the Child, adopted on 26 September 1924,
League of Nations. In this early document there is a significant phrase that the states ‘recognize
that mankind owes to the child the best that it has to give’ Then in the UN Declaration of the Rights
of the Child, proclaimed by the General Assembly in Resolution 1386 (XIV) of 20 September
1959 stating that ‘In the enactment of law ... the best interest of the child shall be the paramount con-
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ing that the traditional, previous concept of the ‘child’s well-being’ has de-
veloped into ‘the best interests of the child’ (Article 3 of the Convention on
the Rights of the Child).”” Additionally with Article 12 (principle of inclusion
and participation), the status of the child has been changed. According to this
new position there was ‘a shift in the perception of a child from that of a pas-
sive object of law ... to an active participant in the process of decision-making’.
Due to the elaborated standards a child should be treated as an autonomous sub-
ject with respect to his/her recognizing abilities. Thus, the child’s opinion and pref-
erence with whom he/she would like to stay with and live under the care of should
absolutely be taken into account. Otherwise, judicial decisions will be strictly of “for-
mal and technical’ value, resulting in very objective treatment, i.e. the situation which
cannot be accepted in child custody cases. The same can be read at the regional level.
Thus, according to Article 6, paragraphs 1 and 2 of the Convention on contacts con-
cerning children,” ‘1. A child considered by internal law as having sufficient under-
standing shall have the right, unless this would be manifestly contrary to his or her best
interests: to receive all relevant information; to be consulted; and to express his or her
views. 2. Due weight shall be given to those views and to the ascertainable wishes and
feelings of the child’.
Even if in the present case these provisions seemed to be restricted to some point,
the final judgment was in favour of the youngest son, who needed his mother’s close
presence and in his own way confirmed this situation.

2) The position of the majority of the Chamber can also be explained through
the necessity of securing the coherency and consistency of the hitherto Stras-
bourg line of interpretation, which seems quite an appropriate attitude for any
court. It is important to remember that similar (obviously, mutatis mutandis)
cases had already been dealt with by the ECtHR. Here, it is enough to high-
light two French cases, in which much more ‘delicate’ and subtle formulations
concerning the applicant’s life choices appeared (as compared to those under-
lined at the beginning of the present commentary) and nonetheless in one of
them the ECTHR found a violation of the prohibition of discrimination be-
cause of sexual orientation, as far as their private and family life should have
been protected. Thus, first in the case of Frette v. France® a single man of ho-

sideration ... Today this list of documents is longer and comprises the newer international treaties
on the topic, especially those dealing with general prohibition of discrimination for any reason.

27 Convention of the Rights of the Child, adopted by the General Assembly on 20 November 1989,
Resolution 44/25.

28  Committee of the Rights of the Child, Fifty-first session, Geneva, 25 May - 12 June 2009, General
Comment No. 12 (2009). The right of the child to be heard, CRC/C/GC/12, 20 July 2009, p. 5, and
pp- 6-11.

29  Adopted on 15 May 2003, Strasbourg, ETS No. 192.

30  Judgment of 26 February 2002, appl. no. 36515/97.
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mosexual orientation was denied adoption based exclusively on unfavour-
able prejudice about his sexual orientation. In this case the ECtHR did not
find a violation of Article 14 in conjunction with Article 8 of the Convention
making a reference to the right of national authorities to consider the right to
adopt, without referring to personal choices of the applicant’s ‘way of living’
However, this was the first case of this category.

The second, and even more interesting example is connected with the case of
E.B. v. France®, where a homosexual female applicant seeking the authorization of
single adoption was denied this only because of her sexual orientation. This time the
Grand Chamber found a violation of Article 14 in connection with Article 8 of the
Convention. It should be stressed that the state authorities did not refer expressive
verbis to ‘homosexual orientation’ but instead to the applicant’s ‘way or style of living’
(whatever that means).

For sure, against the background of the two above cases a visible trend towards a
broader and more positive protective approach of the ECtHR towards same-sex civil
rights had appeared. While making a simple comparison of the above patterns with
the Polish case, it is evident that the domestic organs quite often referred to homosex-
uality (or even promiscuity of the applicant). In one of the expert opinions there was
an expressive requirement, that ‘it would be possible for [the applicant] to continue to
have care of the children, provided that she decisively corrects her attitude, excludes Z
from family life, and continues psychological therapy aimed at improving her relations
with the children™.

Without any detailed discussion of the above passage the position of the younger
children (especially the youngest D) should be considered. He would be in a constant
state of emotional instability and in future life possibly under the influence and con-
viction of his mother’s true ‘pathology” which ruined his and his siblings’ lives. We
should not speculate on his attitude towards such relationships as an adult.

Thus, the sexual orientation of the applicant certainly played a visible (if not a
leading) role in all the sets of domestic proceedings. One cannot negate the dramatic
setting of the children in a broken family, especially that of the youngest boy. It seems
that he was treated as an object, wandering from one parent to another. It is easy to
imagine all the emotional frustration which accompanied the boy during the sets of
procedures and after them. Thus, a significant question should arise, namely if the
predominant condition of ‘the best interests’ was actually met. Let us remember here
that both boys finally decided quite by themselves to return to their mother and her
new household, and it happened without any formal objection of their father.

31  Seefootnote 6.
32§11 of the judgment.
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The confrontation of the youngest child with a homosexual pattern of living
was assessed by the divergent judge as dangerous and conflicting with the dominat-
ing Polish social realities. However, in my opinion, in the contemporary world adult
family members should first of all create a climate of understanding and tolerance
as a prerequisite for becoming familiar with the new trends in interpersonal rela-
tions which are unavoidable due to dynamic social changes®. Moreover, the dissent-
ing judge left without any comment the professional documentation presented by
ILGA-Europe, confirming that according to previous experiences, the children of
same-sex parents ‘were not disadvantaged ‘ as compared to children of heterosexual
families*. And further, ‘research has consistently shown that children raised in rainbow
families have the same levels of well-being as other children’”. The dissenting judge
concluded that ‘there is ample scientific evidence indicating that the presence of a father
is crucial for the construction of a son’s personality™.

It should be noted that Polish courts have already dealt with different legal as-
pects of same-sex unions. Let us recall here the famous case of Kozak v. Poland”,
which is still frequently the point of reference both in case law and literature. Then,
the administrative domestic cases concerning child under the foreign custody of
same-sex persons which appeared in front of Polish courts®. Thus, the door has al-

ready been opened, but the results are still controversial and depend on the attitudes

33 Despite all signals from different reports it is just enough to recall the position of the statute or-
gans of the Council of Europe. See especially the Parliamentary Assembly Resolution 2239(2018)
— Private and family life: achieving equality regardless of sexual orientations’ or many written
questions of the Parliamentary Assembly sent regularly to the Committee of Ministers, e.g. Ques-
tion No. 768 by Mr. Fourat Ben Chikka: ‘Violation of the human rights of LGBTI people in Hun-
gary’ resulting in the Decision of the Committee of Ministers of 8 September 2021, CM/Del/Dec
(2021)1410/3.1a.

34§59 of the judgment.

35  §44 of the judgment. Information taken from the Explanatory Memorandum (J. Gunnarsson) to
the Parliamentary Assembly of the Council of Europe Resolution 2239 (2018) - see footnote 23
above.

36 Point 3.2.2. of the separate opinion.

37  Kozakv. Poland, judgment of 2 March 2010, appl. no. 13102/0.

38  For more details see: P. Sadowski, Gloss on the judgment of the Polish Administrative Court of
10 October 2018, II OSK 2552/16, Tus Novum 2020, no. 1, pp. 179-192; P. Mostowik, Resolving
Administrative Cases Concerning Child Under the Foreign Custody of Same-Sex Persons With-
out Violating National Principles on Filiation as Ratio Decidendi of the Supreme Administrative
Court (NSA) Resolution of 2 December 2019, ‘Prawo w Dzialaniu’. Sprawy Cywilne 2021, no. 46,
pp. 185-203.
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of strong groups of some sections of Polish society that present rather traditional
preferences.” In that context, education together with respectful pressure is neces-
sary for groups still adherent to tradition. This is certainly a difficult and complex
task, however still a possible one.

There are without doubt different motivations in defence or denial of same-sex
families (mainly the issues of ‘nature’ or ‘tradition’)*. Returning to the case under
consideration in this paper it should be stressed that the decision is not for now only,
as it will influence the further lives of all the children involved in the case. Imagine
that the son D would have stayed with his father and siblings in an atmosphere of
negative reception to new social trends which are contrary to the traditional vision
of family relations. In such a situation he would be under constant pressure to accept
this traditional vision, which could be to the detriment of his future presence in the
world of different adults in his surroundings, not counting his new homosexual fam-
ily. In other words he would not be prepared for confrontations with everyday trends
and problematic situations. Surely, this could not be assessed as in the best interests
of the child.

As for the Polish judiciary’ position towards homosexual couples it is, it seems,
under a slow evolution. An interesting argument can be found in the judgment of the
Polish Supreme Court in which a problem of common property of a same-sex couple
appeared. Here the Supreme Court finally rejected that such a union could be consid-
ered a ‘de facto marital relationship; but nonetheless it did not exclude the possibility
of the application of relevant rules by analogy to the conflict of the same-sex couple’s
claims for division of their common property*'.

Bearing these relatively hopeful trends in mind, it should be stressed that the
ECtHR judgment was sent to the Grand Chamber, whose position on the issue of
same-sex couples is still unclear. In the latest group case the ECtHR’s Grand Chamber
confirmed that the state enjoys a wide margin of appreciation and consequently a cer-
tain freedom of choice of the most favourable form of same-sex registration, taking
into account a special social and cultural context*.

Returning to the main issue of the commented case it should be concluded that
traditionally a system for the protection of human rights has been built upon the
principle of fair balance between the colliding justified aims. However, this system

39  Quite unexpectedly, the last Polish Centre of Research of Social Opinions (CBOS) discovered that
as compared with the same questions from two years earlier, there was a visible improvement in
the attitudes of Polish society towards homosexuality as such, and similarly same-sex marriages.
Acceptance levels were the highest in the history of such research - CBOS Newsletter 33/2021.

40  For more reading see: L. Trappolin, A, Gasparini, R. Wintemute, Confronting Homophobia in
Europe. Social and Legal Perspectives, Oxford/Portland, Oregon 2012, pp. vii-viii.

41  Judgment of 6 December 2007 (no. IV CKS 301/07).

42 See case of Fedotova and others v. Russia, 3 July 2021, appl. no. 40792/10, no. 30538/10,
no. 43439/10.
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cannot be inert or ‘blind’ to the interests at stake. It should be accepted that the best
interests or the general welfare of the child belongs to the specially qualified values.
The environment of love and care, obviously under the condition of being profession-
ally verified and established, is of course of predominant importance for every child.
In that sense it should prevail in confrontation with the social morals as specified in
Article 8 § 2 of the ECHR.
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Abstract: In its judgment of 14 December 2021, the Court of Justice of the European Union ruled that
in the case of a child who is a Union citizen and whose birth certificate, issued in the host Member State,
designates as that child’s parents two persons of the same sex, the Member State of which that child is
a national is obliged (i) to issue to that child an identity card or a passport without requiring a birth
certificate to be drawn up beforehand by its national authorities, and (ii) to recognise the document
from the host Member State that permits that child to exercise, with each of those two persons, the
child’s right to move and reside freely within the EU territory. In its commentary, the author supports the
CJEU ruling, observing that it continues the line of reasoning adopted in the Coman case of 2018. The
Court attempts to strike a balance between the EU freedoms and the necessity to respect the national
identity of Member States that are free to shape their family law without accepting the liberal concepts
such us parentage of same-sex persons or homosexual marriages. Additionally, when wondering about
the consequences of the ruling for Poland, the author puts forward a thesis that the current practice of
Polish organs, resulting from the resolution of the Supreme Administrative Court of 2 December 2019,
is consistent with the EU law. Although children of Polish nationality, with same-sex parents, cannot
expect their foreign birth records to be transcribed into the civil status register in Poland, they may
nevertheless obtain a Polish identity card or passport.
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Teza rozstrzygniecia TSUE:

Artykut 4 ust. 2 TUE, art. 20 i 21 TFUE oraz art. 7, 24 i 45 Karty praw pod-
stawowych Unii Europejskiej w zwigzku z art. 4 ust. 3 dyrektywy 2004/38/ WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa obywateli
Unii i cztonkow ich rodzin do swobodnego przemieszczania sig i pobytu na terytorium
panistw cztonkowskich [...] nalezy interpretowac w ten sposob, ze jesli chodzi o matolet-
nie dziecko, bedgce obywatelem Unii, ktorego akt urodzenia wydany przez wlasciwe or-
gany przyjmujgcego panistwa cztonkowskiego wskazuje jako jego rodzicow dwie osoby
tej samej plci, panistwo czfonkowskie, ktdrego to dziecko jest obywatelem, jest zobowig-
zane z jednej strony do wydania mu dowodu tozsamosci lub paszportu bez konieczno-
sci uprzedniego sporzqdzenia aktu urodzenia przez organy krajowe, a takze, z drugiej
strony, do uznania, podobnie jak kazde inne parnistwo cztonkowskie, dokumentu pocho-
dzgcego od przyjmujgcego panstwa cztonkowskiego umozliwiajgcego wspomnianemu
dziecku korzystanie, wraz z kazdg z tych dwéch o0sob, z przystugujgcego mu prawa do
swobodnego przemieszczania sig i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich'.

Wprowadzenie

Jednym z waznych wyzwan mig¢dzynarodowego prawa rodzinnego w XXI w.
staja si¢ tzw. ufomne (kulejace) stosunki prawne (limping legal relationships, rapports
juridiques boiteuses). Chodzi o relacje rodzinne powstajace pod rzadami prawa okre-
slonego panstwa, ktére w innych jurysdykcjach nie sg uznawane (w calosci lub w cze-
$ci) ze wzgledu na przyjmowany tam odmienny model normatywny. Przykladem
takiej relacji jest rodzicielstwo 0sdb tej samej plci, ktorego dotyczy glosowane orze-
czenie. Podobne problemy dotycza jednak takze innych konstrukeji, ktére w ciagu
ostatnich lat zostaly usankcjonowane w niektérych panstwach, takich jak matzen-
stwa jednoplciowe, zwigzki partnerskie (hetero- lub homoseksualne) czy macie-
rzynstwo zastepcze. Brak zgodnosci systeméw krajowych odnosnie do wskazanych
instytucji rodzi powazne problemy, ktére coraz czesciej trafiajg na wokandy sadow
miedzynarodowych, w tym Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka oraz - jak
w obecnym przypadku - Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Sady te staja
przed trudnym zadaniem wazenia intereséw suwerennych panstw, ksztaltujacych
prawo rodzinne zgodnie z wlasng tozsamos$cig narodowsy, oraz intereséw obywateli
oczekujacych poszanowania ich zycia prywatnego i rodzinnego takze w ujeciu trans-
granicznym.

1 Sprawa V.M.A. v. Stolichna obshtina, rayon ,,Pancharevo”. Pelny tekst orzeczenia w jezyku pol-
skim na stronie: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/TXT/?uri=CELEX:62020CJ0490
(10.01.2022).
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Gdy chodzi o prawo unijne, to nalezy pamietaé, ze problematyka rodzinno-
prawna nie jest objeta kompetencjami UE i pozostaje domeng lokalnych prawo-
dawcow. Jednak rozbiezne kierunki rozwoju prawa rodzinnego w poszczegdlnych
panstwach cztonkowskich przekladajg si¢ na okreslone trudnosci, ktérych obywa-
tele Unii Europejskiej doswiadczaja w kontekscie podstawowych swobdd unijnych.
Kwestia utomnych relacji rodzinnoprawnych byta juz przedmiotem rozwazan TSUE,
w szczegdlnosci w sprawie Coman®. W wyroku z 2018 r. Trybunat przyjal, ze w ro-
zumieniu prawa unijnego pojecie malzonka obejmuje takze matzonka tej samej pici.
W efekcie panstwa cztonkowskie - niezaleznie od modelu zwigzku malzenskiego
przyjmowanego w prawie wewnetrznym — maja obowiazek uznania relacji rodzinnej
wynikajgcej z malzenstwa jednoplciowego. Wszystko to jednak z zastrzezeniem, ze
uznanie ma si¢ dokona¢ wylacznie na potrzeby realizacji swobody przemieszczania
sie i przebywania na terytorium UE. Obecny wyrok stanowi kontynuacje linii orzecz-
niczej zapoczatkowanej w sprawie Coman i nakazuje uznawa¢ — w tych samych wa-
skich granicach wyznaczonych przez cele prawa unijnego — rodzicielstwo 0séb jednej
plci. Na podkreslenie zastuguje, ze w obu judykatach Trybunat dokonal wywazonych
ocen, starajac si¢ pogodzi¢ ochrone fundamentéw funkcjonowania Unii Europejskiej
z potrzebg poszanowania kompetencji panstw czlonkowskich w zakresie ksztaltowa-
nia prawa rodzinnego.

Wyrok TSUE z dnia 14 grudnia 2021 r. ma szczego6lne znaczenie z perspektywy
polskiej. Cho¢ orzeczenie zapadto w nastepstwie pytania prejudycjalnego sformuto-
wanego przez sad w Bulgarii, to zaréwno tlo normatywne, jak i okolicznosci faktyczne
wykazujg duze podobienstwo do spraw, z ktérymi od pewnego czasu mamy do czy-
nienia w Polsce. Nalezy pamieta¢, ze gdy chodzi o model prawnorodzinny, to prawo
polskie, podobnie jak system bulgarski, przyjmuje tradycyjne (konserwatywne) po-
dejscie do malzenstwa i rodzicielstwa, przejawiajace si¢ w postrzeganiu rodziny przez
pryzmat $cisle okreslonych rél przypisanych mezczyznie i kobiecie. W ramach tego
modelu w malzenstwie wystepuje maz i Zona, a kazde dziecko ma matke i ojca. Kon-
frontacja tych zalozen z konstrukcjami funkcjonujacymi w panstwach, ktore zlibe-
ralizowaly swe prawo rodzinne i dopuszczajg instytucjonalne zwiazki jednopliciowe
(malzenskie lub partnerskie), a takze akceptujg (prawne) rodzicielstwo oséb tej samej
plci, musi rodzi¢ okreslone napiecia.

Problem lezacy u podstaw rozstrzygnigcia TSUE, a dotyczacy transkrypcji aktu
urodzenia na potrzeby wydania dziecku pary jednoplciowej krajowego dokumentu
tozsamosci, jest w Polsce dobrze znany. Juz w tym miejscu nalezy powiedzie¢, ze roz-
wigzania wypracowane w naszym kraju wpisujg si¢ w argumentacje TSUE. Stoso-
wana w Polsce praktyka, ktéra zostanie przedstawiona w dalszej czesci glosy’, nie
narusza, jak si¢ wydaje, prawa unijnego. W ramach rozwazan zostang tez zasygnali-

2 Wyrok TSUE z dnia 5 czerwca 2018 1., C673/16.
3 Zob. uwagi w punkcie 4 infra.
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zowane pewne zagadnienia uboczne, w tym problem ustalania obywatelstwa dziecka
pary jednoplciowej w systemach, w ktorych - jak w Bulgarii czy w Polsce — obowia-
zuje zasada prawa krwi (ius sanguinis).

1. Stan faktyczny

Wyrok TSUE z dnia 14 grudnia 2021 r. stanowi odpowiedz na pytania prejudy-
cjalne sformulowane przez sad administracyjny w Sofii w zwiazku z zawisla przed
nim sprawa dotyczaca odmowy sporzadzenia bulgarskiego aktu urodzenia dziecka,
ktére przyszio na $wiat w Hiszpanii i ktérego oryginalny (hiszpanski) akt urodze-
nia wymienial jako rodzicéw dwie kobiety. Jedna z nich byla obywatelka Bulgarii
(V.M.A.), a druga obywatelka Zjednoczonego Krolestwa (K.D.K.). Kobiety w 2018 r.
zawarly zwigzek malzenski w Gibraltarze, a stale zamieszkiwaly w Hiszpanii. Nalezy
wiedzie¢, ze takze prawo hiszpanskie dopuszcza zawieranie malzenstw jednoplcio-
wych, a ponadto uznaje rodzicielstwo 0séb tej samej pici. Gdy zatem w 2019 r. jedna
z kobiet urodzita w Hiszpanii dziecko, obie zostaly wpisane w akcie urodzenia jako
jego matki.

Natomiast bulgarski system prawny przewiduje wylacznie matzenstwo i rodzi-
cielstwo heteroseksualne. Dokumenty stanu cywilnego sporzadzane w Bulgarii za-
wierajg osobne rubryki, w ktérych wpisuje si¢ dane matki oraz ojca dziecka*. Gdy
jedna z kobiet (obywatelka Bulgarii) ztozyta wniosek o sporzadzenie, na podstawie
hiszpanskiego oryginatu, bulgarskiego aktu urodzenia dziecka (dokument taki byt
niezbedny do wydania w Bulgarii dokumentu tozsamosci dla dziecka, ktérego bul-
garskie obywatelstwo nie bylo poczatkowo kwestionowane), powstal problem, czy
akt taki moze by¢ sporzadzony. Organ administracyjny zazadal wskazania matki
biologicznej, aby ujawni¢ ja w akcie urodzenia z pominig¢ciem drugiego malzonka.
Whioskodawczyni nie podala jednak tej informacji. W tych okolicznosciach doszto
do odmowy sporzadzenia bulgarskiego aktu urodzenia dziecka. Decyzja zostala za-
skarzona do sadu administracyjnego, ktory rozpatrujac ztozong skarge, postanowit
zwrdcic sie do Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej z pytaniami prejudycjal-
nymi.

Pierwsze z pytan dotyczylo rozstrzygniecia, czy zasada swobody przemieszcza-
nia si¢ oraz przebywania na terytorium panstw cztonkowskich (art. 20 iart. 21 TFUE?
oraz art. 45 Karty praw podstawowych UES), a takze prawo do Zycia prywatnego i ro-

4 Tlo normatywne dotyczace prawa bulgarskiego zostalo przedstawione w pkt 10-15 opinii
rzecznik generalnej J. Kokott z 15 kwietnia 2021 r., https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pl/
TXT/?uri=CELEX:62020CC0490 (10.01.2022).

5 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana (Dz.Urz. UE C 326
226.10.2012).

6 Dz.Urz. UE C 326 2 26.10.2012.
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dzinnego, jak rowniez prawa dziecka (art. 7 i art. 24 Karty) nie stojg na przeszkodzie
odmowie wydania bulgarskiego aktu urodzenia dziecka (posiadajacego bulgarskie
obywatelstwo) w sytuacji, gdy akt urodzenia sporzadzony w innym panstwie czlon-
kowskim wskazuje, ze rodzicami sg dwie kobiety, a strona skarzgca odmawia wskaza-
nia rodzica biologicznego. W razie gdyby odpowiedz na to pytanie byta twierdzaca,
sad odsylajacy dopytywal, czy przy sporzadzeniu aktu urodzenia nalezy odstapic¢ od
obowigzujacego w Bulgarii formularza, ktory jest dostosowany do wpisywania rodzi-
cow roznej plci. Osobne pytanie szczegdtowe dotyczylo tez znaczenia okolicznosci,
ze tylko jedna z kobiet (matek dziecka) byta obywatelka Unii Europejskiej, a druga
posiadata obywatelstwo Zjednoczonego Kroélestwa.

Sad bulgarski zapytal ponadto o znaczenie zasady ochrony tozsamosci konsty-
tucyjnej i narodowej panstw czlonkowskich (art. 4 ust. 2 TUE?) w kontekscie sa-
modzielno$ci ustawodawcow krajowych co do przyjmowania regul ustalania relacji
rodzicielskich. Pytanie sagdu dotyczylo drogi osiagnigcia stosownego balansu pomie-
dzy poszanowaniem suwerennosci legislacyjnej czlonkéw UE a najlepszym intere-
sem dziecka, w zwigzku z réznym podejsciem poszczegélnych panstw do prawnego
rodzicielstwa osob tej samej plci.

2. Rozstrzygniecie Trybunalu Sprawiedliwosci

Co ciekawe, tezy sformutowane przez TSUE w sentencji orzeczenia nie stanowily
bezposredniej odpowiedzi na przywolane wyzej pytania, ktére koncentrowaly sie
na problemie sporzadzenia krajowego aktu urodzenia dziecka. Trybunal, oceniajac
sprawe w kontekscie prawa unijnego, przenidst ci¢zar rozwazan na inng plaszczyzne,
na ktorej zidentyfikowal sedno problemu. Podazajac za opinig rzecznik generalnej
J. Kokott, TSUE uznal, ze rzeczywista przeszkode w korzystaniu ze swobody prze-
mieszczania si¢ moze stanowi¢ brak odpowiedniego dokumentu podrézy dziecka,
a nie odmowa wydania mu w panstwie ojczystym aktu urodzenia. W efekcie w ra-
mach rozstrzygniecia wyartykutowano dwa wazne obowigzki panstw cztonkowskich.
Pierwszy z nich obejmuje zobowigzanie do wydania dziecku przez panstwo, ktorego
jest ono obywatelem, krajowego dowodu tozsamosci lub paszportu. Natomiast drugi
obowiazek dotyczy jednolitego uznawania przez wszystkie panstwa czlonkowskie, na
potrzeby realizacji swobdd unijnych, rodzicielstwa oséb jednej pici. Kazdy ze wska-
zanych obowiazkéw zastuguje na osobny komentarz.

Jesli chodzi o dokumenty, jakie powinny by¢ wydane dziecku, Trybunat trafnie
dostrzegl, ze z perspektywy prawa Unii Europejskiej kwestia sporzadzenia w Bulgarii
aktu urodzenia dziecka nie ma kluczowego znaczenia. Sposéb prowadzenia rejestru
stanu cywilnego, podobnie jak tres¢ i ksztalt sporzadzanych lokalnie dokumentéw

7 Traktat o Unii Europejskiej, wersja skonsolidowana (Dz.Urz. UE C 326, 26.10.2012).
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stanu cywilnego, pozostaje w gestii ustawodawcow krajowych. Trybunal przypo-
mnial jednak, ze zgodnie z trescig dyrektywy 2004/38/WE® panstwa czlonkowskie,
dzialajac na podstawie prawa wewnetrznego, wydaja i odnawiaja swoim obywatelom
dowdd tozsamosci i paszport, potwierdzajace ich przynaleznos$¢ panstwowa (art. 4
ust. 3). To te dokumenty (a nie akty stanu cywilnego) pozwalajg na opuszczenie tery-
torium jednego panstwa w celu odbycia podrézy do innego panstwa cztonkowskiego
(art. 4 ust. 1). To one decydujg zatem o mozliwosci korzystania ze swobody prze-
mieszczania si¢. Przyjmujac zalozenie, zgodnie z ktérym dziecko jest obywatelem
Bulgarii, TSUE wyjasnil, Ze organy bulgarskie sa obowigzane wyda¢ dziecku dowod
tozsamosci lub paszport umozliwiajacy swobodne przemieszczanie si¢ po teryto-
rium unijnym. Podkreslono, ze dyrektywa 2004/38/WE wprowadza w tym zakresie
obowigzek catkowicie niezalezny od tego, czy dziecko posiada akt urodzenia sporza-
dzony w kraju ojczystym. Panstwo czlonkowskie nie moze powotywac si¢ na wymaog
sporzadzenia takiego aktu wynikajacy z prawa wewnetrznego i od jego realizacji uza-
leznia¢ wydanie dziecku odpowiedniego dokumentu podrdzy.

Druga kwestia, ktorg TSUE przesadzit w swoim orzeczeniu, jest okolicznos¢, ze
dziecko bedace obywatelem panstwa cztonkowskiego, a przez to obywatelem Unii
Europejskiej, ma prawo korzystania ze swobody przemieszczania si¢ z obojgiem ro-
dzicow i to takze wtedy, gdy s3 oni tej samej plci. Prawo UE gwarantuje mozliwo$¢
prowadzenia Zycia rodzinnego na calym terytorium unijnym przy udziale najbliz-
szych cztonkéw rodziny, do ktérych dyrektywa 2004/38/WE zalicza m.in. bezpos$red-
nich wstepnych i zstepnych. Juz w sprawie Coman, w odniesieniu do malzonka tej
samej plci, TSUE wyjasnil, ze zwroty, za pomoca ktorych dyrektywa 2004/38/WE
okresla poszczegdlne kategorie cztonkdw rodziny (korzystajacych z unijnej swobody
przemieszczania si¢), musza by¢ zasadniczo wykladane autonomicznie®. Tak jak po-
jecie matzonka obejmuje m.in. osoby, ktdre zawarly matzenstwo jednoplciowe, tak
stosunek rodzicielstwa — do ktérego odnoszg sie pojecia ,,bezposrednich zstepnych”
oraz ,bezposrednich wstepnych” - moze réwniez dotyczy¢ relacji miedzy dzieckiem
a dwiema osobami tej samej plci. TSUE przyjal, ze skoro organy hiszpanskie usta-
lity istnienie wigzi pokrewienstwa pomigdzy dzieckiem a kobietami okreslonymi
jako jego matki, to wszystkie panstwa cztonkowskie powinny przyzna¢ tym kobie-
tom - jako bezpo$rednim wstepnym - prawo do towarzyszenia dziecku przy korzy-
staniu ze swobody przemieszczania si¢. Nie ma znaczenia okoliczno$¢, ze w danym
panstwie (np. w Bulgarii czy w Polsce) rodzicielstwo par jednopiciowych general-
nie nie jest uznawane. W $wietle przepiséw dyrektywy dziecko ma prawo do nieza-
ktéconego przemieszczania si¢ po Unii Europejskiej w towarzystwie ktoregokolwiek
ze swoich rodzicow, w tym przypadku - kazdej z matek. Nalezy odnotowac, ze Try-
bunal wzmocnil swoja argumentacje odwotaniami do unijnej Karty praw podstawo-

8 Dalej: dyrektywa 2004/38/WE.
9 Zob. pkt 33-36 uzasadnienia wyroku w sprawie Coman, C673/16.
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wych oraz do Konwencji o prawach dziecka z 1989 r.", silnie zaznaczajac potrzebe
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz koniecznos¢ uwzgledniania naj-
lepszego interesu dziecka.

Obowigzkowi uznania rodzicielstwa pary jednoplciowej, na potrzeby realizacji
swobdd unijnych, towarzyszy zobowigzanie panstw czlonkowskich do respektowa-
nia dokumentu, z ktorego taka relacja rodzicielska wynika. W rozstrzyganej sprawie
- antycypujac, ze w bulgarskim dokumencie podrézy dziecka (gdy zostanie wydany)
nie znajda si¢ zapewne dane obu matek - TSUE zaznaczyt, iz dowodem rodziciel-
stwa jest oryginalny, hiszpanski akt urodzenia. To on wskazuje i potwierdza, w spo-
sob wigzacy dla wszystkich panstw cztonkowskich, kto jako rodzic moze podrézowac
z dzieckiem. W tym punkcie Trybunal nie podzielil argumentéw rzecznik general-
nej, ktora sugerowala, ze skoro bulgarski dowdd osobisty lub paszport nie jest ofi-
cjalnym dowodem filiacji (taka role pelni akt stanu cywilnego), to nie powinno by¢
przeszkéd, by ujawni¢ w nim dane obu matek. Praktyke taka trudno sobie jednak
wyobrazi¢. Wskazanie rodzicow tej samej pici w dokumencie urzedowym potwier-
dzajacym obywatelstwo, wydawanym na podstawie prawa wewnetrznego, dawatoby
pozdr ,nostryfikacji” takiej relacji rodzicielskiej przez panstwo wydajace dokument.
Tymczasem TSUE, akcentujac obowiazek uznania rodzicielstwa osob jednej pici
oraz respektowania zagranicznego dokumentu, z ktérego ono wynika, wyraznie za-
znaczyl, ze chodzi o uznanie dokonywane w konkretnym celu, to jest wylacznie na
potrzeby realizacji swobod unijnych. Nie oznacza to generalnego obowigzku uzna-
nia materialnej sytuacji prawnej, w dziedzinie stanu cywilnego, powstatej w innym
panstwie czlonkowskim''. Nie dochodzi bowiem do przetamania ogdlnej zasady,
zgodnie z ktdrg , kwestie stanu cywilnego i wiazace sie z nim normy dotyczace mal-
zenstwa i pochodzenia dzieci s3 materig nalezacg do kompetencji panstw cztonkow-
skich i prawo Unii tej kompetencji nie narusza. Panstwa cztonkowskie majg zatem
swobode w zakresie wprowadzenia w ich prawie krajowym matlzenstwa dla oséb tej
samej plci a takze rodzicielstwa tych ostatnich™?

Niezwykle istotny fragment wywodéw Trybunatu stanowily uwagi na temat
porzadku publicznego. Przypomniano, ze ewentualne odstepstwo od respektowa-
nia podstawowych swobdd unijnych z powolaniem si¢ na lokalny ordre public, cho¢
mozliwe, to stanowi wyjatek, ktory zawsze podlega kontroli ze strony organéw Unii
Europejskiej. W rozstrzyganej sprawie Trybunal dokonal przy tym kontroli ,wy-
przedzajacej”. Z gory bowiem przesadzil, przyjmujac argumentacje znang ze sprawy
Coman®, ze koniecznos$¢ uznania takich konstrukcji jak malzenstwo jednopiciowe
czy rodzicielstwo 0séb jednej plci, nieprzewidzianych w prawie wewnetrznym da-

10 Dz.U.z1991r. Nr 120, poz. 526.

11 Zob. takze pkt 130 opinii rzecznik generalne;j.
12 Zob. pkt 52 uzasadnienia glosowanego wyroku.
13 Zob. uzasadnienie w sprawie Coman, pkt 44-46.
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nego panstwa, nie moze by¢ traktowane jako sprzeczne z porzadkiem publicznym,
jezeli dokonuje si¢ wylgcznie na potrzeby realizacji podstawowych swobdd unijnych.
Wystarczajacg gwarancje ochrony tozsamosci narodowej oraz krajowego porzadku
publicznego stanowi brak konieczno$ci uznawania konstrukeji rodzinnoprawnych
nieznanych wlasnemu prawu w jakimkolwiek szerszym zakresie oraz wprowadzenia
ich do ustawodawstwa wewnetrznego.

Stanowisko TSUE zasluguje na aprobate. Jak juz powiedziano, jest to préba po-
godzenia wymagan zwigzanych z realizacja wolnosci i swobdd, lezacych u podstaw
Unii Europejskiej, z rozbieznymi niejednokrotnie kierunkami rozwoju prawa ro-
dzinnego wyznaczanymi niezaleznie przez kazde panstwo cztonkowskie. Pora jed-
nak rozwazy¢, jak glosowane orzeczenie moze wplyna¢ na praktyke dotyczaca aktow
stanu cywilnego oraz dokumentéw tozsamosci dzieci par jednopiciowych, stosowang
w Polsce.

3. Znaczenie wyroku TSUE z perspektywy polskiej

Wyrok Trybunatu z dnia 14 grudnia 2021 r., mimo ze wydany w sprawie bulgar-
skiej, ma szczegolne znaczenie dla Polski. Prawo polskie zachowalo tradycyjny mo-
del rodziny oparty na heteroseksualnym malzenstwie, totez nie moze zaskakiwac, iz
sprawy dotyczace urodzonych za granica dzieci par jednoplciowych rodza problemy
takze w naszym kraju. Obywatele polscy, ktérych duza liczba stale przebywa za gra-
nicy, korzystajg z konstrukcji prawnorodzinnych dostepnych w miejscu pobytu.
Dotyczy to réwniez nawigzywania relacji, ktore nie sa znane prawu polskiemu. Ani
zmiana stanu cywilnego wynikajaca z zawarcia za granicg malzenstwa jednoplicio-
wego (czy zwigzku partnerskiego), ani przypisanie rodzicielstwa osobom jednej plci
nie sg jednak, co do zasady, uznawane w Polsce. W szczegdlnoséci pojawiaja sie pro-
blemy dotyczace odnotowania tych relacji w polskim rejestrze stanu cywilnego, ktory
dostosowany jest do instytucji funkcjonujacych w polskim prawie rodzinnym.

Glosowane orzeczenie potwierdza wytaczng kompetencje prawodawcow krajo-
wych odnos$nie do ustalania zasad rejestracji stanu cywilnego. Jednoczesnie, podob-
nie jak wyrok w sprawie Coman, podkresla wymog przestrzegania wolnosci unijnych
takze w odniesieniu do 0so6b, ktdre funkcjonujg w ramach relacji rodzinnoprawnych,
ktdre nie sg znane w niektérych panstwach czlonkowskich, w tym w Polsce. Wydaje
sie jednak, ze wypelnienie obowigzkéw okreslonych przez TSUE nie powinno po-
wodowa¢ w naszym kraju wigkszych trudnosci. Praktyka sagdowa i administracyjna,
wyksztalcona w drodze pewnej ewolucji, pozwala stwierdzi¢, ze w odniesieniu do
rodzicielstwa 0sdb tej samej plci Polska wypelnia swoje zobowigzania wynikajace
z prawa unijnego. Kwestia ta wymaga szerszego komentarza.

14 Wiecej na ten temat, M. Wojewoda, Konstrukcje rodzinnoprawne nieznane prawu polskiemu
a krajowa rejestracja zdarzen z zakresu stanu cywilnego, ,Metryka” 2020, nr 2, s. 85in.
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Dziecko posiadajgce obywatelstwo polskie, ktére zgodnie z prawem obcym ma
rodzicow jednej pici, napotyka w Polsce na bardzo podobne przeszkody do tych, jakie
rozwazal unijny Trybunal. Takze w naszym kraju uzyskanie dokumentu tozsamo$ci
wymaga przedstawienia polskiego aktu stanu cywilnego. W przypadku osoby uro-
dzonej za granica niezbedna jest transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia, czyli
jego przepisanie do polskiego rejestru (tzw. umiejscowienie). Wynika to z art. 104
ust. 5 Prawa o aktach stanu cywilnego z 2014 r.'%, zgodnie z ktérym ,transkrypcja jest
obligatoryjna, jezeli obywatel polski, ktérego dotyczy zagraniczny dokument stanu
cywilnego [...] ubiega si¢ o polski dokument tozsamosci lub nadanie numeru PESEL”
Kwestia umiejscowienia w Polsce zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktérym
jako rodzicéw wskazano pare jednoplciowa, wywolywata rozbieznosci w orzecznic-
twie sadéw administracyjnych'e. Ostatecznie sprawe rozstrzygneta uchwata 7 sedziow
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 grudnia 2019 r. (I OPS 1/2019)",
zgodnie z ktorg na przeszkodzie transkrypcji stoja wzgledy porzadku publicznego,
w tym okoliczno$¢, ze prawo polskie nie zna rodzicielstwa oséb jednej pici. Jak za-
znaczyt sklad orzekajacy, ewentualne wprowadzenie do obiegu prawnego polskiego
aktu urodzenia, w ktérym pochodzenie dziecka okreslono w sposéb nieznajdujacy
podstawy w przepisach polskiego prawa rodzinnego, stanowiloby naruszenie krajo-
wego ordre public.

Jednoczesnie jednak NSA odnidst si¢ do problemu obligatoryjnosci umiej-
scowienia w Polsce zagranicznego aktu urodzenia. Jak zaznaczono w uzasadnieniu
uchwaly, prawidfowa wyktadnia art. 104 ust. 5 p.a.s.c. nie moze prowadzi¢ do uzalez-
nienia uzyskania przez obywatela polskiego dowodu tozsamo$ci albo numeru PESEL
od dokonania transkrypcji, ktéra nie jest mozliwa tylko z tego powodu, ze w zagra-
nicznym akcie urodzenia dziecka jako rodzicéw wskazano osoby jednej pici. Przy-
pomniano, ze kazdy polski obywatel ma prawo do otrzymania dowodu osobistego
i paszportu, ktore s3 dokumentami potwierdzajacymi tozsamo$¢ oraz obywatelstwo
RP. Juz z tego wzgledu otrzymanie takiego dokumentu nie powinno by¢ obwarowane
dodatkowymi przestankami formalnymi, takimi jak przedstawienie polskiego aktu
stanu cywilnego'®. Znamienne jest przy tym, ze sklad orzekajacy zaakcentowat takze,

15  Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r., tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 709, dalej p.a.s.c.

16  Szersze tlo problemu przedstawia M. Zachariasiewicz, Transkrypcja aktéw urodzenia dzieci par
jednopiciowych, ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 2019, vol. 111, s. 143 i n.; zob. takze M. Woje-
woda, O przypadkach dokonanej transkrypcji aktéw urodzenia dzieci par jednoplciowych, ,,Pro-
blemy Prawa Prywatnego Miedzynarodowego” 2021, t. 28, s. 133-135 i powolana tam literatura.

17 Zob. glosy do uchwaly autorstwa M. Wojewody, Zagraniczne rodzicielstwo osob jednej plci a reje-
stracja stanu cywilnego w Polsce, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2020, nr 8, s. 30 i n. oraz J. Paw-
liczaka, Odmowa transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktérym jako rodzicow
wskazano dwie kobiety, ,Panstwo i Prawo” 2021, nr 1, s. 146 i n.

18  Zarzuty wobec art. 104 ust. 5 p.a.s.c., ktory wprowadza tego typu obostrzenia, byly juz wczeéniej
formulowane w literaturze; zob. M. Wojewoda, Transkrypcja zagranicznego dokumentu stanu cy-
wilnego - kilka uwag na temat ewolucji konstrukcji w prawie polskim, ,,Metryka” 2016, nr 2, s. 54.
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iz ewentualna odmowa wydania polskiego dokumentu tozsamosci (bedacego jedno-
cze$nie dokumentem podrdzy) moze podlegac krytycznej ocenie z punktu widzenia
podstawowych zasad obowigzujacych w Unii Europejskiej, zwlaszcza w kontekscie
prawa do swobodnego przemieszczania si¢ po terytorium unijnym'. Z uzasadnie-
nia uchwaly NSA wynika wniosek, ze w przypadku dziecka pary jednoplciowej wy-
starczajacym dokumentem dla wydania polskiego dokumentu tozsamos$ci moze by¢
zagraniczny akt urodzenia. Co wazne, Naczelny Sad Administracyjny posrednio
uczynit sie straznikiem zaprezentowanej koncepcji. Wskazano bowiem, ze odmowa
wydania dowodu osobistego nastepuje w drodze decyzji administracyjnej, ktéra
moze podlega¢ kontroli sgdowej. Kontrola taka rzeczywiscie jest dokonywana, czego
dowdd stanowi wyrok Wojewddzkiego Sagdu Administracyjnego w Warszawie z dnia
20 listopada 2020 r. (IV SA/Wa 1618/20) w sprawie dotyczacej odmowy wydania do-
wodu osobistego dziecku, ktorego rodzicami, zgodnie z brytyjskim aktem urodzenia,
byly dwie kobiety. Powolujac si¢ na uchwale 7 sedziéw NSA, sad stwierdzil, ze mimo
braku transkrypcji zagranicznego aktu dziecku nalezy wyda¢ polski dokument tozsa-
mosci, w ktorym wpisana zostanie biologiczna matka (obywatelka Polski), a rubryka
dotyczaca ojca pozostanie pusta. O pierwszych przypadkach wydania takich doku-
mentéw informowala juz polska prasa®. Na ustabilizowanie praktyki administracyj-
nej w rozwazanej kwestii niewatpliwie wplynie tez fakt, ze stanowisko orzecznictwa
znalazlo wyrazne poparcie w wytycznych Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Ad-
ministracji z dnia 22 wrze$nia 2021 r.*!

Wydaje sie, ze przyjete rozwigzanie, w przedstawionym wyzej ksztalcie, jest
zgodne z wymogami prawa Unii Europejskiej. Jak przekonuje glosowane orzecze-
nie, panstwa cztonkowskie nie majg obowigzku transkrypcji aktow urodzenia dzieci
par jednopiciowych?. Istotne znaczenie ma natomiast okoliczno$¢, ze dziecko ma
mozliwos¢ uzyskania w Polsce krajowego dokumentu tozsamosci. TSUE akceptuje
przy tym mozliwos¢ wydania dokumentu bez ujawnienia danych obojga rodzi-
cOw tej samej plci. Gwarantowana przez prawo unijne swoboda przemieszczania
sie dziecka z kazdym z jednoplciowych rodzicow moze by¢ realizowana z wyko-
rzystaniem oryginalnego aktu urodzenia dziecka. Okreslenie rodzicielstwa za-
warte w tym akcie musi by¢ uznane - jak wprost wynika z wyroku TSUE - we
wszystkich panstwach cztonkowskich. Nalezy zauwazy¢, ze przepisy polskie daja

19  Zob. pkt 10 in fine uzasadnienia uchwaty NSA z dnia 2 grudnia 2019 r.

20 Zob. np. https://samorzad.pap.pl/kategoria/aktualnosci/gdansk-dowod-osobisty-dla-corki
-dwoch-matek (10.01.2022).

21 Zob. pismo MSWiA skierowane do Wydziatéw Spraw Obywatelskich w Urzedach Wojewddzkich,
DSO-WEL-6190-35/2021, dalej: wytyczne MSWiA.

22 Mozna si¢ wigc spodziewac, ze dotyczace tej kwestii pytanie prejudycjalne sformutowane przez
WSA w Krakowie (sprawa C-2/21) doczeka si¢ analogicznego rozstrzygniecia TSUE jak to, kto-
rego dotyczy niniejsza glosa; zob. https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Postanowienie_pyta-
nie_%20prejudycjalne_9.12.2020.pdf (10.01.2022).
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wyrazng podstawe do takiego uznawania. W $wietle art. 1138 k.p.c. (stosowanego
przez analogie takze w sprawach administracyjnych) przyjmuje sie, ze sporzadzone
za granicg akty stanu cywilnego maja, jako dokumenty urzedowe, moc dowodowa
zréwnang z aktami polskimi. Teza ta znajduje potwierdzenie w orzecznictwie®,
a takze w licznych wypowiedziach doktryny, w ktérych zaznacza si¢ dodatkowo,
ze art. 3 p.a.s.c., zgodnie z ktérym akty stanu cywilnego stanowig wyltaczny do-
wdd zdarzen w nich stwierdzonych, odnosi si¢ réwniez do dokumentéw zagranicz-
nych*. W razie potrzeby wykazania, Ze osoba nieujawniona w dowodzie osobistym
lub paszporcie dziecka jest jego ,bezposrednim wstepnym” w rozumieniu przepi-
séw regulujacych swobode przemieszczania si¢ po terytorium UE, wystarczajace
bedzie zatem okazanie si¢ zagranicznym aktem urodzenia. Jezeli dokumentowi to-
warzyszy wielojezyczny formularz przewidziany w rozporzadzeniu Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2016/1191 w sprawie promowania swobodnego przeptywu
obywateli poprzez uproszczenie wymogdéw dotyczacych przedkladania okreslo-
nych dokumentéw urzedowych w UE®, to nie jest nawet potrzebne ttumaczenie
aktu urodzenia. Mozna sie tez postuzy¢ wielojezycznym odpisem aktu stanu cy-
wilnego wydanym w panstwie stosujacym Konwencje nr 16 Miedzynarodowej Ko-
misji Stanu Cywilnego®. W praktyce jednak, ze wzgledu na powszechng nieufnos¢
krajowych urzednikéw do zagranicznych dokumentdéw i stabg znajomos¢ regulacji
zwalniajacych z obowiazku tlumaczenia, sami zainteresowani wciaz czesto postu-
guja si¢ ttumaczeniem przysiegtym.

Z koncepcja przyjeta w Polsce wigze si¢ jeszcze jedna trudnosé. Jak zostalo
to mocno podkreslone m.in. w wytycznych MSWiA, kazdorazowo niezbedne jest
ustalenie pochodzenia dziecka od rodzica bedacego obywatelem polskim. Tylko
wtedy nie ma watpliwosci co do polskiego obywatelstwa dziecka i tylko wtedy mozna
w dokumencie tozsamosci poda¢ dane rodzica, ktérego rodzicielstwo nie jest kwe-
stionowane z punktu widzenia prawa polskiego (z pomini¢ciem drugiego rodzica).
Watek obywatelstwa znalazl swoje odbicie takze w orzeczeniu TSUE oraz (przede
wszystkim) w opinii rzecznik generalnej. Dlatego nalezy mu poswigci¢ osoby punkt
rozwazan.

23 Zob. uchwate 7 sedziéw SN z dnia 20 listopada 2012 r., IIl CZP 58/12, a takze postanowienie SN
z dnia 23 lipca 2015 r.,  CSK 725/14.

24  Zamiast wielu, zob. M. Wojewoda, (w:) M. Pazdan (red.), System Prawa Prywatnego, t. 20 C:
Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, Warszawa 2015, s. 603-605 i powolana tam literatura.

25  Dz.U. UE zdnia 26 lipca 2016 r., L 200, s. 1.

26  Konwencja z dnia 8 wrzesnia 1976 r. dotyczaca wydawania wielojezycznych odpiséw skréconych
aktow stanu cywilnego (Dz.U. z 2004 r. Nr 166, poz. 1735).
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4. Obywatelstwo dziecka posiadajacego rodzicéw jednej plci

Jak wczedniej zaznaczono, rozstrzygniecie TSUE opieralo si¢ na zalozeniu, zgod-
nie z ktorym dziecko posiada obywatelstwo bulgarskie. Taka informacja wynikata
wprost z tresci pytania prejudycjalnego. W postepowaniu przed Trybunalem zato-
zenie to zostalo jednak podane w watpliwo$¢. W Bulgarii obowigzuje konstytucyjna
zasada, zgodnie z ktéra dziecko uzyskuje obywatelstwo bulgarskie przez urodzenie,
jezeli przynajmniej jedno z rodzicéw jest obywatelem tego kraju. Z kolei bulgarski
kodeks cywilny przewiduje, Ze matka dziecka jest kobieta, ktore je urodzita”. Biorac
pod uwage okoliczno$¢, ze prawo bulgarskie nie uznaje rodzicielstwa osob tej same;j
plci, a do tego - jak wynikalo ze stanu faktycznego — kobiety oficjalnie nie ujawnily,
ktoéra z nich urodzita dziecko, sprawa obywatelstwa wymagata dokltadniejszego roz-
wazenia. Kwestia ta byla analizowana w opinii rzecznik generalnej®, ktéra przygo-
towala dwie wersje odpowiedzi na pytania prejudycjalne w zaleznosci od tego, czy
dziecko posiada obywatelstwo Bulgarii, czy tez nie. Takze Trybunal, mimo zasadni-
czego zwigzania trescig pytan prejudycjalnych, krétko odnidst sie do ewentualno-
$ci, ze dziecko nie jest obywatelem Unii Europejskiej. W tym zakresie wskazano, ze
sprawa zachowuje mimo wszystko walor unijny, a to ze wzgledu na bulgarskie oby-
watelstwo jednej z matek (V.M.A.). Jej dziecko oraz jej malzonek (takze malzonek tej
samej plci) moga - jako czlonkowie rodziny w rozumieniu dyrektywy 2004/38/WE
- korzystac ze swobody przemieszczania si¢ wraz z obywatelem Unii, niezaleznie od
swego obywatelstwa.

Problem obywatelstwa, ktéry ujawnit si¢ w postepowaniu przed Trybunalem,
daje asumpt do kilku uwag dotyczacych prawa polskiego. Jak powiedziano, niezbedna
przestanka wydania dziecku polskiego dokumentu tozsamosci jest ustalenie, ze cho-
dzi o obywatela polskiego. W Polsce, podobnie jak w Bulgarii, podstawowe znaczenie
ma zasada iuris sanguinis. Nabycie obywatelstwa polskiego nastepuje ex lege przez
urodzenie, gdy co najmniej jedno z rodzicéw jest obywatelem polskim (art. 14 pkt 1
ustawy o obywatelstwie polskim?’). Nasuwa si¢ jednak pytanie, w jaki sposob roz-
strzygna¢ specyficzng kwestie wstepna, polegajaca na ustaleniu, kto jest rodzicem
dziecka. W gre wchodzi kilka mozliwosci®. Po pierwsze mozna przyjaé, ze chodzi
o rodzicielstwo w rozumieniu polskich przepisow prawa rodzinnego. W tym wzgle-
dzie podstawowe znaczenie ma art. 61° k.r.0.”’, zgodnie z ktérym matka dziecka jest

27 Odnosnie do przepiséw prawa bulgarskiego zob. informacje zawarte w opinii rzecznik generalnej,
punkty 10-15.

28  Zob. punkty 32-34 opinii.

29  Ustawa z dnia 2 kwietnia 2009 r. (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 347), dalej: u.o.p.

30  Por. A. Wysocka-Bar, Nabycia polskiego obywatelstwa a urodzenie przez matke zastepcza., ,,Pro-
blemy Wspolczesnego Prawa Miedzynarodowego Europejskiego i Poréwnawczego” 2018, vol. 16,
s.4lin.

31  Ustawazdnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy, tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1359.
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kobieta, ktora je urodzita. Ojcostwo jest natomiast pochodng macierzynstwa (zob.
art. 62, art. 73 oraz art. 85 k.r.o.). Po drugie, ze wzgledu na transgraniczny charakter
sprawy w gre wchodzi poszukiwanie prawa wlasciwego dla ustalenia relacji rodzi-
cielskiej* z wykorzystaniem norm kolizyjnych (najczgsciej przepiséw ustawy Prawo
prywatne miedzynarodowe z 2011 r.*, a niekiedy regulacji zawartych w obowiazuja-
cych w Polsce umowach bilateralnych®!). W takim przypadku, w zaleznosci od oko-
licznosci, statutem pochodzenia dziecka moze si¢ okazaé zaréwno prawo polskie,
jak prawo obce®. Trzecia opcja to uznanie stosunku rodzicielstwa w takim ksztalcie,
w jakim zostal okreslony w zagranicznym akcie urodzenia dziecka lub w zagranicz-
nym orzeczeniu (np. adopcyjnym), bez dokonywania oceny, na podstawie jakiego
prawa materialnego to nastgpilo. Wreszcie czwarta opcja to przyjecie, ze ustalenie,
kto jest rodzicem, wymaga zbadania pochodzenia biologicznego. Wtedy przypisanie
macierzynstwa obliguje do stwierdzenia, ze dana kobieta urodzita dziecko, a o ojco-
stwie przesadza wiez genetyczna.

Brak tu miejsca na dokfadne rozwazenie wszystkich opcji. Kwestia zastuguje
z pewnoscig na osobne opracowanie. W tym punkcie wystarczy zaznaczy¢, ze za-
réwno w orzecznictwie®, jak i w wytycznych MSWiA zdaje si¢ przewazac ostatnie
z powolanych stanowisk. Znalazlo ono tez poparcie w literaturze”. Kluczowa teza
wyjéciows jest tu stwierdzenie, ze nabycie obywatelstwa podlega rezimowi publicz-
noprawnemu. W takim razie ustalenie rodzicielstwa powinno si¢ dokonywa¢ au-
tonomicznie na potrzeby ustawy o obywatelstwie polskim, w oderwaniu od regut
prywatnoprawnych wynikajacych z prawa polskiego lub obcego. Skoro za$ art. 14
ust. 1 u.o.p. odwoluje si¢ do pojecia ,,urodzenia” dziecka i przez to do tradycyjnej
»zasady krwi” (ius sanguinis), to nalezy przyja¢, ze decydujaca jest wigz biologiczna™®.
Nie przesadzajac w tym miejscu o trafnosci tego podejscia, trzeba powiedziec, ze jego
zaletg jest fatwo$¢ dowodzenia pochodzenia dziecka na potrzeby ustawy o obywatel-
stwie. Potwierdzeniem macierzynstwa moze by¢ zaswiadczenie o urodzeniu dziecka,

32 Tak m.in. P. Mostowik, Problem obywatelstwa dziecka prawdopodobnie pochodzacego od oby-
watela polskiego niebedacego mezem surrogate mother, ,,Problemy Wspolczesnego Prawa Mie-
dzynarodowego Europejskiego i Poréwnawczego” 2018, vol. 16, s. 58-59.

33  Ustawaz dnia 4 lutego 2011 r. (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz. 1792), dalej: p.p.m.

34  Aktualne zestawienie konwengcji bilateralnych zawierajacych normy kolizyjne przedstawia F. No-
wak, Podstawy prawne wskazania statutu formy rozrzadzen na wypadek $mierci, ,,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2020, z. 4, s. 703-706.

35  Na klopoty z identyfikacja prawa wlasciwego, ktdre zgodnie z art. 55 p.p.m. zalezy od podlegaja-
cego dopiero ustaleniu obywatelstwa dziecka, zwraca uwage M. Pilich, Uznanie dziecka a proble-
matyka obywatelstwa, ,Metryka” 2017, nr 1, s. 35-37.

36 Zob. wyrok NSA z dnia 30 pazdziernika 2018 r., IT OSK 1868/16.

37 J. Jagielski, Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 30 pazdziernika 2018 r., II OSK
1868/16. Glosa, ,,Orzecznictwo Sagdéw Polskich” 2020, nr 2, s. 136 i n.

38  Ibidem,s. 155.
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a ojcostwa — wynik testu DNA. Co szczegdlnie istotne, w tym ostatnim przypadku
mozliwe jest przesadzenie ojcostwa bez wczedniejszego ustalenia macierzynstwa.

Podsumowanie

W ramach podsumowania raz jeszcze z aprobata nalezy przyja¢ wyrok TSUE
z dnia 14 grudnia 2021 r. Problematyke transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jed-
noplciowych sprowadza on na wlasciwe tory. W kontekscie prawa unijnego proble-
mem nie s3 zasady rejestracji stanu cywilnego, ktore samodzielnie okresla kazde
panstwo czlonkowskie, ale uprawnienie do swobodnego przemieszczania si¢ po te-
rytorium UE. By z tego prawa korzysta¢, obywatel Unii Europejskiej musi mie¢
mozliwos¢ uzyskania dokumentu tozsamosci lub paszportu takze wtedy, gdy nie le-
gitymuje si¢ aktem urodzenia wydanym przez panstwo ojczyste. Dodatkowo, w kon-
tekscie wspdlnego przemieszczania sie cztonkow rodziny akt urodzenia sporzadzony
w jednym panstwie cztonkowskim, potwierdzajacy rodzicielstwo oséb jednej pici,
musi by¢ respektowany w calej Unii Europejskiej. Dotyczy to réwniez tych panstw
(jak Bulgaria czy Polska), w ktérych koncepcja rodzicielstwa opiera si¢ na tradycyj-
nym modelu rodziny i gdzie rodzice sg zawsze réznej plci.

Praktyka wypracowana w Polsce w nastepstwie uchwaty 7 sedziow NSA z dnia
2 grudnia 2019 r. zdaje si¢ czyni¢ zado$¢ wymaganiom prawa unijnego. Brak moz-
liwosci transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednoplciowych, ktéry ma chro-
ni¢ sp6jnos¢ polskiego systemu rejestracji stanu cywilnego, nie narusza prawa UE.
Dziecko musi mie¢ jednak mozliwos$¢ uzyskania krajowego dokumentu tozsamosci,
ktéry pozwoli na korzystanie ze swobody przemieszczania si¢ po terytorium unij-
nym. Podstawa jego wydania moze by¢ réwniez zagraniczny akt stanu cywilnego.

Trzeba jednak pamieta¢, ze komentowany wyrok TSUE rozstrzyga wylacznie
kwestie zwigzane $cisle z prawem Unii Europejskiej. Tymczasem brak mozliwosci
transkrypcji moze by¢ oceniany takze w innych kontekstach. Przed Europejskim Try-
bunalem Praw Czlowieka zawista m.in. polska sprawa, w ktorej stawiany jest zarzut,
ze odmowa transkrypcji moze stanowi¢ przejaw naruszenia prawa do zycia prywat-
nego i rodzinnego* w rozumieniu art. 8 Konwencji o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosciz 1950 r.* Zagadnienie to wykracza jednak poza ramy niniejszej
glosy. Ograniczone ramy wypowiedzi nie pozwalajg zaja¢ sie takze innymi kwestiami,
ktore si¢ tu wytaniajg. Zasygnalizowano juz problem ustalania obywatelstwa dziecka
pary jednoplciowej. Osobnego opracowania warta jest tez na przyklad kwestia uzna-

39  Zob. https://www.hthr.pl/skarga-do-etpc-ws-odmowy-wpisania-do-aktu-urodzenia-dziecka-dwoch
-osob-tej-samej-plci/ i  https://www.prawo.pl/prawnicy-sady/wyroki-ze-strasburga-dotycza-spraw
-polskich,502066.html (10.01.2022).

40 Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.
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wania w Polsce wladzy rodzicielskiej par jednej ptci w kontekscie postanowien kon-
wencji haskiej z 1996 r.*!

Przywotlane w niniejszej glosie problemy uczg nas, ze w skomplikowanym $wie-
cie XXI wieku coraz wigksza role odgrywaja otwarto$¢ i tolerancja. Komentowane
orzeczenie TSUE jest przy tym dowodem, ze warto poszukiwa¢ rozwigzan kom-
promisowych. Respektujac tozsamos¢ narodowa oraz warto$ci promowane przez
lokalnych prawodawcéw, trzeba jednoczesnie szanowaé rozmaito$¢ rozwiagzan przyj-
mowanych w innych panstwach. Nie wolno tez zapominag, ze za kazdym dylematem
prawnym stoi czlowiek i jego rzeczywiste problemy, zastugujace na rozsadne i spra-
wiedliwie rozstrzygniecie.

Notka aktualizacyjna

Juz po przestaniu glosy do publikacji miaty miejsce dwa wydarzenia, ktére wy-
magaja krotkiej wzmianki uzupelniajacej. Po pierwsze, 24 czerwca 2022 r. zapadlo
kolejne orzeczenie TSUE odnoszace si¢ do problematyki rodzicielstwa oséb jednej
plci, tym razem bezposrednio dotyczace Polski (sprawa C-2/21)*. Odpowiadajac na
pytanie prejudycjalne Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie, Try-
bunal unijny, w analogicznym stanie faktycznym, w petni podtrzymatl stanowisko
zaprezentowane w wyroku z dnia 14 grudnia 2021 r. Teza rozstrzygniecia ma takie
samo brzmienie, a w uzasadnieniu powtdérzono argumentacj¢ ze sprawy C-490/20.
Pelng aktualno$¢ zachowujg zatem konkluzje niniejszej glosy. Prawo unijne nie wy-
maga, aby w Polsce nastgpowala transkrypcja aktéw urodzenia dzieci par jednoplcio-
wych. Polska ma natomiast obowigzek wydawania swym obywatelom, w tym takze
posiadajacym, zgodnie z prawem obcym, rodzicéw jednej plci, dokumentdw tozsa-
mosci umozliwiajacych swobodne przemieszczanie sie po Unii Europejskiej. Doku-
menty te nie muszg jednak ujawnia¢ danych obu jednopiciowych rodzicow.

Po drugie nalezy odnotowa¢, ze z inicjatywy Ministra Sprawiedliwo$ci w maju
2022 r. zostal zgloszony projekt legislacyjny przewidujacy m.in. zmiane ustawy
Prawo o aktach stanu cywilnego®. Jednym z celéw nowelizacji jest, jak podano, wy-
konanie wyroku TSUE w sprawie C-490/20, ktorej bezposrednio dotyczy glosa. Za-
kiada sie, ze osobie wskazanej jako rodzic maloletniego dziecka w zagranicznym
akcie urodzenia, ktory nie podlega transkrypcji, kierownik USC wyda na jej wnio-
sek zas§wiadczenie potwierdzajace uprawnienie osob wskazanych w tym dokumencie
jako rodzice dziecka do wykonywania wraz z nim praw okreslonych w art. 21 ust. 1

41  Konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspétpracy w zakre-
sie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci, sporzadzona w Hadze 19 paz-
dziernika 1996 r. (Dz.U. z 2010 r. Nr 172, poz. 1158).

42 Zob. postanowienie dziesigtej izby w sprawie C-2/21, https://curia.europa.eu/juris/documents.
jsfrnum=C-2/21 (7.08.2022).

43 Tre§¢ projektu wraz z uzasadnieniem opublikowano na stronie https://legislacja.rcl.gov.pl/pro-
jekt/12359960/katalog/12881524#12881524 (7.08.2022).
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Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Proponowana regulacja (ktéra ma sig
znalez¢ w art. 51a p.a.s.c.), podobnie jak wspierajace ja uzasadnienie*, §wiadcza jed-
nak o braku zrozumieniu istoty wyroku TSUE z dnia 14 grudnia 2021 r. (potwierdzo-
nego postanowieniem z dnia 24 czerwca 2022 r.). Trybunal nie wymaga bowiem od
panstw cztonkowskich, ktére nie reguluja rodzicielstwa osob jednej plci, aby wyda-
waly jakiekolwiek szczegdlne zaswiadczenia dla dzieci par jednoplciowych. Oczekuje
sie natomiast, ze w calej Unii Europejskiej beda uznawane dokumenty (w szczegdl-
noéci akty urodzenia) pochodzace z innych panstw, potwierdzajace okreslong re-
lacje rodzicielskg i umozliwiajace korzystanie przez dziecko, takze z rodzicami tej
samej plci, ze swobody przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium unijnym. Co do
tej ostatniej kwestii, jak wyjasniono w tresci glosy, odpowiedni walor dowodowy za-
granicznych dokumentéw zapewnialy dotychczas regulacje zawarte wart. 1138 k.p.c.
oraz w art. 3 p.a.s.c. Tymczasem w projekcie ustawy nowelizujacej mozna dostrzec
niebezpieczny regres w tym zakresie. Zaklada sie bowiem, ze zagraniczne akty stanu
cywilnego powinny by¢ objete hipoteza art. 3 p.a.s.c. tylko wtedy, gdy potwierdzaja
»urodzenie jako zdarzenie obejmujace pochodzenie dziecka od kobiety (matki)
i mezczyzny (ojca)”. Sktania to do paradoksalnego wniosku, ze efekt planowanej no-
welizacji ma by¢ odwrotny od deklarowanego. Wynikajacy z przepiséw i doprecyzo-
wany w orzecznictwie sagdowym stan prawny, ktory — jak wyzej wywiedziono - jest
dzi$ zgodny z prawem unijnym, ma zosta¢ zastagpiony rozwigzaniami sprzecznymi
z tredcia rozstrzygnie¢ TSUE, jakie zapadly w sprawach C-490/20 oraz C-2/21.
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