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Wykaz wybranych skrotow

Chw$ ,,Chrzescijanin w Swiecie”

CPH ,,Czasopismo Prawno-Historyczne”

Dz.Urz. MEN Dziennik Urzedowy Ministerstwa Edukacji Narodowe;j

Dz.Urz. Min. Sprawiedl. Dziennik Urzedowy Ministerstwa Sprawiedliwosci

Dz.Urz. MOiW Dziennik Urzedowy Ministerstwa O$wiaty i Wychowania

Dz.Urz.WE Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europejskich; Dziennik
Urzgdowy Unii Europejskiej

Gin.Pol. ,Ginekologia Polska”

GP ,,Gazeta Prawna”; ,,Dziennik Gazeta Prawna”

GSiP ,,Gazeta Sadowa i Penitencjarna”

k.c. kodeks cywilny

k.k. kodeks karny

k.k.w. kodeks karny wykonawczy

k.p. kodeks pracy

k.p.c. kodeks postepowania cywilnego

k.p.k. kodeks postepowania karnego

k.r. kodeks rodzinny

k.r.o. kodeks rodzinny i opiekunczy

M.P. Monitor Polski

Mon.Praw. ,Monitor Prawniczy”

NKPK ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego”

NP ,Nowe Prawo”

(ON ,,Opiekun Spoteczny”

OSN Zbidr Orzeczen Sadu Najwyzszego. Orzeczenia Izby Cy-

wilnej; Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izby Cywilnej
i Izby Karnej; Orzecznictwo Izby Cywilnej Sadu Najwyz-
szego; Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna
oraz [zba Pracy i Ubezpieczen Spotecznych; Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna i Administracyjna oraz
Izba Pracy i Ubezpieczen Spotecznych; Orzecznictwo Sadu
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Wykaz wybranych skrétow

OSNKW

OSPiKA
p.p-m.

p- 0 as.c.
p-w.k.k.
Pal.

PiP

PiZS
PiZ

Pol.
Pom.
PPiA
Prob.

Prok.Praw.

Przeg.Sad.
PwD

Re;.

RiP
RPEiS

SC
SIS
SKKiP

St.Pow.
SP
TKOPD
TP
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Najwyzszego. Izba Cywilna oraz Izba Administracyjna,
Pracy i Ubezpieczen Spotecznych; Orzecznictwo Sadu Naj-

wyzszego. Izba Cywilna

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Izba Woj-
skowa

Orzecznictwo Sadoéw Polskich i Komisji Arbitrazowych
prawo prywatne miedzynarodowe
prawo o aktach stanu cywilnego
przepisy wprowadzajace kodeks karny
,,Palestra”

,,Panstwo 1 Prawo”

,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne”
,Prawo i Zycie”

,Polityka”

,,Pomost”

,»Przeglad Prawa i Administracji”
,Problemy”

,,Prokuratura i Prawo”

,Przeglad Sadowy”

,,Prawo w Dzialaniu”

»Rejent”

,Rodzina i Prawo”

»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
,»Rzeczpospolita”

»Studia Cywilistyczne”

,.Studia Iuridica Silesiana”

»Studia Kryminologiczne, Kryminalistyczne i Penitencjar-

bE

ne

»Stowo Powszechne”

,»Studia Prawnicze”

Terenowy Komitet Ochrony Praw Dziecka we Wroctawiu

,» Tygodnik Powszechny”



Wykaz wybranych skrétow

ZNIBPS
ZPR

»Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego”

,»Z Pomoca Rodzinie”
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Basi, Marysi, Zosi

Zaczynajac...

Przypadki nie istniejg. Czgsto nazywane sg tak zdarzenia, ktore zaskakujg lub
ktorych przyczyn nie jesteSmy w stanie wskazac.

Byly wigc jakies zrodla i tego, ze w potowie lat osiemdziesigtych XX w. zapro-
ponowalem Andrzejowi Ciskowi i Jerzemu Strzebinczykowi udziat w samozwan-
czej komisji przygotowujacej projekty reformy polskiego prawa dotyczacego dzieci
i kobiet. Przez pewien czas uczestniczyt w tym przedsiewzigciu Jozef Niedworok.
Wspotautorka licznych artykutow przedstawiajacych owoce naszej pracy byta Jani-
na Zaporowska. W rozpoczetej dawno temu robocie wspiera mnie dzi§ Barbara
Bernfeld.

Domyslam sie, jakie byly powody naszej dtugoletniej aktywnos$ci — powiedzmy
— legislacyjnej. By nie zachgca¢ do tatwych zarzutow megalomanii, nie bede o nich
wspominaé. Nie ma to zresztg znaczenia dla tego, o czym mowa w tej ksigzce.

Ale za wlasciwe, a nawet konieczne, uwazam ukaza¢ srodowisko, w ktoérym
przyszto nam realizowac to, czego owoce, nie wszystkie, przedstawiam na kartkach
tego nietypowego wsrod prawniczych edycji opus.

W 1984 r. wspottworzytem i przez kilkanascie lat kierowatem wroctawskim Te-
renowym Komitetem Ochrony Praw Dziecka, lokalng agenda organizacji zalozonej
w 1981 r. przez Mari¢ Lopatkowa. Wybitng, zadziwiajacej dobroci, dzi§ zapomniang
obronczyni¢ praw dzieci. Mowitem o niej: ,,Korczak w spodnicy”, zawsze wywotujac
jej stanowczy protest.

Nasza komisja — dla dodania jej niezbednej tu i 6wdzie powagi — nazwana ko-
misjg projektow legislacyjnych, byta najmniej znaczagcym oddzialem wroctawskiego
Komitetu.

Najpotrzebniejsza, ale i najbardziej ambarasujaca byta $wietlica srodowisko-
wa im. dra Henryka Goldszmita. Dzieci w niej bawily sig, odrabiaty lekcje, jadty
skromne positki: zupy przynoszone z pobliskiego szpitala im. L. Rydygiera i chleb
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Zaczynajqc...

od najblizszego piekarza, otrzymywane od nich za darmo. Wiosng wedrowalismy
razem przez pola, gory i lasy do Zaprazyna, Miekini, Szczodrego albo na szczyt
Slezy, w wakacje dzieci plazowaty nad Jeziorem Otmuchowskim, nad Baltykiem,
raz nawet nad Morzem Srédziemnym. Uczyly si¢ samodzielnosci, uodporniaty na
znowu pojawiajace si¢ u nas bakcyle uprzedzen narodowosciowych i religijnych,
umacniaty w przeswiadczeniu, ze — wbrew doswiadczeniu wielu z nich — dobrych
ludzi nie brakuje, a $wiat jest cickawy.

Najmniej trzy i pot tysiaca porad udzielito biuro pomocy prawnej, zawsze za
darmo i prawie zawsze biednym. Podejmowato si¢ interwencji, zabiegato o ich ochro-
ne¢ na forum sadow, nawet Sadu Najwyzszego. Jego dyzury przez kilkanascie lat, bez
wakacyjnej przerwy, zaczynaty si¢ w srody od godz. 19, a kofczyly ,,po wyjsciu ostat-
niego potrzebujacego”, niekiedy po godz. 23.

Telefony zaufania byty dwa: dla uczennicy i ucznia oraz kobiet cigzarnych. Pla-
kaciki informujace o pierwszym wywieszano we wroctawskich i podwroctawskich
szkotach, o drugim w wigkszosci dolno$laskich aptek oraz komitetowej gablocie, kto-
ra dzieki przyjaznemu naczelnikowi dostalismy w darmowa arende w holu dworca
kolejowego Wroctaw Gtowny. Znam kilkoro dzieci, ktore zyja takze dzigki temu, ze
ich cigzarne mamy zadzwonity do nas.

Dwie byly tez poradnie: naturalnej regulacji pocze¢¢ oraz laktacyjna. Pierwsze
takie we Wroctawiu. Stanowily jedyne agendy komitetu, gdzie me¢zczyzni nie mieli
nic do gadania (cho¢ niemalo do wyshuchania).

W czasach, gdy dostep rodzicow do dzieci przebywajacych w szpitalach byt po-
waznie ograniczony, prowadzili§my wolontariat pediatryczny, wspierajac hospitalizo-
wane dzieci przede wszystkim stowem i zabawg. Najpierw w Szpitalu im. 40-lecia
PRL, dzigki kierujacej tamtejszym oddziatem pediatrycznym niezwyklej Hannie Hej-
nowicz, potem takze na oddziale chirurgii dziecigcej szpitala im. T. Marciniaka.

W II Klinice Ginekologii i Potoznictwa 6wczesnej Akademii Medycznej pro-
wadzili$my poradni¢ przedaborcyjng. Z kobietami, ktore wyrazity na to zgode, roz-
mawialiSmy przed aborcja mozliwg wtedy w praktyce bez ograniczen, nie o moty-
wach ich decyzji, lecz proponujgc pomoc materialng, mieszkaniowg, prawng. Wiem
o kilkorgu dzieciach, ktorych matki z zamiaru aborcji zrezygnowaty. Wiem tylko
o tych, ktorych mamy ze mng rozmawiaty, dlatego przypuszczam, ze uratowanych
dzieci moglo by¢ duzo wiecej. W tamtych czasach t¢ dzialalno$¢ (dzi$ niemozliwg)
mogliSmy prowadzi¢ dzieki odwaznej postawie dyrektora kliniki Mieczystawa

Ujca.
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Zaczynajqc...

Wszechnica organizowata publiczne wyklady i ogolnopolskie konferencje
zudziatem cenionych badaczy, pisarzy lub praktykoéw, wérdd nich m.in. Johna i Evelyn
Billingsow, Hansa Czermaka, Wlodzimierza Fijatkowskigo, Jacka Kolbuszewskiego,
Jozefa Lukasiewicza, Romana E. Rogowskiego, Bogustawa Sliwerskiego i Zeljki Zi-
vkovic.

Nie brakowato przedsiewzig¢ ad hoc. Takich, ktére dotyczyly spraw prozaicz-
nych i takich, ktore stusznie byly uwazane za niezwykte, np. uczestnictwo w odbudo-
wie cywilnych domoéw zbombardowanych w 1999 r. przez lotnictwo NATO w jugo-
stowianskim Wranje oraz zbidrka funduszy, dzigki ktorym na kolonie pojechaty
dzieci z rodzin ofiar tej wojny.

Niedtugo po rozpoczeciu dziatalnosci Komitetu powstata Fundacja Schronisko
Matek Cigzarnych ,,Betlejem”. Jej zalozycielskim kapitatem byly pieniadze stanowia-
ce nagrode watykanskiej Fundacji Jana Pawla Il przyznang mi za trosk¢ o cigzarne
matki 1 ich nienarodzone dzieci. Najpierw stworzyliSmy schronisko wroctawskie,
pierwsze takie na Dolnym Slasku od 1945 r. Niedtugo potem powstato drugie, w nie-
odleglej Miekini. Srodki na ich utrzymanie byty mniej lub bardziej skromne. Nie
tylko w roku, w ktorym samorzad Wroctawia (ktory, cho¢ miat ustawowy obowiazek
zapewnienia tym kobietom schronienia, schroniska dla nich nie prowadzit) przyznat
nam 3,26 zt dziennie na osobe! Ale i tamtego roku betlejemskie dzieci dostaty paczki
pod choinke, kazda za niemate, nie tylko wtedy, 50 zt. W ciagu kilkunastu lat udzieli-
lismy schronienia ponad 900 kobietom i ich dzieciom.

Ludzie, ktorzy te bezinteresowng dziatalno$¢ prowadzili, byli w wiekszosci mto-
dzi, kilku z nich nie miato jeszcze dowodu osobistego. Slusarz, matka o$miorga dzie-
ci, palacz centralnego ogrzewania, cholewkarz, wychowanek domu dziecka urodzony
w grudzigdzkim wigzieniu, trzej lekarze specjalisci, potozna, pielggniarka, ksiegowa,
ksigdz, urzgdnik, radca prawny, bibliotekarz, studenci matematyki, prawa, pedagogi-
ki, psychologii, uczniowie, doktorant i kilku uniwersyteckich adiunktow. Wsréd naj-
bardziej pracowitych — niewidomy Pawel oraz ,,wozkowicz” Stawek.

W roku 2016, roku przejawianej przez niektorych z rzadzacych ksenofobii i an-
tyuchodzczej agresji wigkszos$ci rzagdzonych, musze dodac: bylo wsrdd nas dwoch
Arabow: z Jemenu i z Maroka, adwentysta z Kenii, baptysta z Ugandy, zasiedziaty
w Polsce rosyjski Zyd, wérod rodakoéw — poza katolikami — zielono$wiatkowcy, pra-
wostawni, luteranin, muzutmanin, krysznowcy, buddysta, niewierzacy. Nigdy z po-
wodu narodowosci lub wiary albo niewiary nie doszlo migdzy nami do najmniej-

szych niesnasek.
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Zaczynajqc...

To ich imiona i nazwiska najbardziej zastuguja na przytoczenie. Niestety, pami¢-
tam tylko niektore, z niewie$cich prawie wytacznie nazwiska panienskie i z obawy, by
nikogo nie pominaé, ze smutkiem ich nie wymienie. Zywie jednak nadzieje, ze kie-
dys, ktos o lepszej pamieci, to uczyni.

Oni stanowili naszg sol ziemi, podejmujac trud, ktory i dzisiaj wydaje mi si¢
ponad sity. Wielkim darem bylo to, ze ich spotkatem.

Nie brakowato w dziatalnosci Komitetu i ,,Betlejem” momentow cigzkich, na-
wet dramatycznych.

**k*k

Przedstawiona ksigzka, cho¢ mego pomystu i autorstwa, zawiera owoce pracy
takze osob, ktore wskazalem na poczatku. Wykorzystuje cze$¢ naszych wspolnych
publikacji sposrdd chyba — nigdy ich nie policzytem — dobrze ponad setki, oprocz
artykulow, ktore wyszly tylko spod mojego pidra. Za ostateczny ksztatt oraz wspot-
czesne komentarze zawarte w tegorocznej edycji odpowiadam oczywiscie tylko ja.

Wigkszos¢ przedstawionych sugestii de lege ferenda byta przedmiotem prac
w Senacie RP. W jakim$ stopniu ich wspottworcami sg wiec niekiedy i1 senatorzy.
Zdarzato sie, ze bylismy ich postulatami ubogaceni.

Celem tej ksiazki jest przedstawienie projektow przepisow, ich uzasadnienia,
ukazanie dokonywanych przez nas modyfikacji oraz wskazanie na przepisy, ktore nie-
kiedy propozycje te w mniejszym lub wickszym stopniu uwzgledniaty, cho¢ nieko-
niecznie byly ich nasladownictwem. Jest to edycja w zamysle niedokonczona, ktora
moze stac si¢ inspiracja, choc i taka, ktorg chyba tatwo mozna podda¢ niekoniecznie
nieprzychylnej krytyce.

Nie bylo moim zamierzeniem wszechstronnie przedstawiac¢ i analizowaé kwe-
stie, ktore staly si¢ przedmiotem opisywanych projektow. I cho¢ nie zawsze byltem
temu zatozeniu wierny, sens przedstawianej pracy wyraza si¢ przede wszystkim, jesli
nie wylgcznie, w ukazaniu pomystow reformy prawa, ktore stuzy¢ mialy dzieciom
i ich matkom. Takze w tym ksigzka ta odbiega od konwencji przyjetej przez autoréw
wigkszosci prawniczych monografii.

Zawarte w niej propozycje pogrupowalem w czesciach poswigconych prawu
konstytucyjnemu, cywilnemu materialnemu, procesowemu i prywatnemu mi¢dzyna-
rodowemu, rodzinnemu, pracy, karnemu materialnemu, procesowemu, wykroczen
1 penitencjarnemu, takze ostatniej czesci, w ktdrej umiescitem to, co zwykto si¢ nazy-
wac varia.
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Zaczynajqc...

W ksiazce tej przedstawiam projekty, ktore, poza jednym, powstaty przed kilku-
dziesieciu laty'. I oczywiscie niewolne sg od wad. Oddaje ja do rak czytelnikow nie

bez nadziei, ze ktorys$ z nich moze okaze si¢ uzyteczny?.

I Zob. w szczegdlnosci A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebinczyk, O rozszerzenie ochrony..., Lad
1987, s. 3; A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebinczyk, Wroctawski projekt..., StPow. 1989, s. 8 i n.;
A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebinczyk, Wroclawski projekt..., 1989-1990, s. 58 in.; A. Cisek, J. Ma-
zurkiewicz, J. Strzebinczyk, Wroctawski projekt..., ZPR 1990, s. 15 i n.; A. Cisek, J. Mazurkiewicz,
J. Strzebinczyk, Wroctawski projekt..., Integracje 1990, s. 25 i n.; A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebin-
czyk, Wroctawski projekt..., StPow. 1990, s. 9 i n.

2 Autor jest doktorem habilitowanym nauk prawnych, zatrudnionym na stanowisku profesora nad-
zwyczajnego Uniwersytetu Wroctawskiego.
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Audiatur et altera pars

Nie sposob przeceni¢ idei, ktora wyraza paremia audiatur et altera pars. To znak
czasOw, ze nie jest ona dzisiaj przypominana, tym bardziej holubiona, na co z pozor-
nie drugorzednego powodu, a przeciez w jakze wymownym konteks$cie, zwrocil uwa-
g¢ F. Longchamps de Bérier®.

Ma 6w nakaz wymiar uniwersalny. Nieocenione jest jego etyczne, psychiczne
i spoteczne znaczenie. Dotyczy spraw wielkich i waznych oraz codziennych. Takze
w rodzinie. W relacjach z dzieckiem rowniez.

Wiasnie, aby unaoczni¢ jego wartos¢ w stosunkach miedzy dzie¢mi i rodzicami
oraz innymi osobami sprawujgcymi nad nim pieczg, warto powtorzy¢ to, co w wigk-
$zosci oczywiste.

Wiadza rodzicielska* obejmuje piecze nad osobg i majatkiem dziecka, jego wy-
chowanie (potaczone z kierowaniem) oraz atrybut przedstawicielstwa ustawowego.
Nie oznacza to, rzecz jasna, mozliwosci jej prawidtowego wykonywania poprzez po-

dejmowanie podobnych zachowan przez caty okres jej trwania. Wsérdd przyczyn tego

3 Audiatur et altera..., s. 271 i n., zob. refleksje na s. 282: ,,Spogladajac tedy na kolumnadg Pata-
cu Sprawiedliwosci w Warszawie, pozostaje si¢ zdziwionym brakiem zasady, wyrazanej tacinskim
sformutowaniem audiatur et altera pars. Jak w rzymskiej starozytno$ci, o czym $wiadczg takze zrodta
nieprawnicze (Sen. Med. 199-200 oraz Dz 25,16), tak i dzi§ wydaje si¢ ona dobrze ugruntowana
w $wiadomosci spolecznej. Pojawia si¢ co prawda watpliwos¢: czy lezy u podstaw wspotczesnych re-
gulacji — filarow prawa czerpiacych z rzymskiego geniuszu? By¢ moze uznano, ze jej zrodto jest bar-
dziej uniwersalne a poszanowanie nie wynika z recepcji prawa rzymskiego (cho¢ nie ma tu prostego
wykluczania si¢) i dlatego nie znaleziono dla niej miejsca wéréd pomnikowych kolumn prawa, wyra-
stajacych od antyku ku wspodtczesnosci. Przejawdw jej poszanowania mozna si¢ bowiem spodziewac
w wynikach studium rzymskich tekstow, we wspotczesnych rozwigzaniach i w projektach nowych re-
gulacji. Wyglada na to, ze zawsze moze stanowi¢ wyraz — dodajmy: uzasadnionych — ludzkich oczeki-
wan wobec prawa. Wydaje si¢ statg antropologiczng i postulatem, wynikajacym z tego, co najgi¢bsze:
poczucia sprawiedliwo$ci” (ten wartosciowy artykut jest dostepny bezptatnie takze pod adresem:
http://www.longchamps.pl/zyciorys/index.php?option=com_content&task=view&id=31&Itemid=21,
data dostepu dotyczaca wszystkich linkow: 31.08.2016).

4 O roznych mozliwos$ciach interpretacji sformutowania ,,wtadza rodzicielska” pisze m.in. K. Ja-
gielski, Istota i tresé..., s. 99-100.
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nieposlednie miejsce zajmuje stopien psychofizycznego rozwoju dziecka. Okresla on
przede wszystkim rodzaj i rozmiar koniecznych do zaspokojenia potrzeb dziecka.
Truizmem jest wskazywanie z tej perspektywy roznicy miedzy niemowleciem, kilku-
letnim dzieckiem i nastolatkiem. Ponadto, kolejne okresy zycia dziecka niosg inne
problemy, nierzadko wyzwania wymagajace takze stosownych zmian w metodach
wykonywania wladzy rodzicielskie;j.

W zwigzku z tym dawno temu zwrdécono w piSmiennictwie prawniczym uwage
na konieczno$¢ dopuszczenia dziecka, zwlaszcza dorastajacego, do wspotdecydowa-
nia we wszystkich istotnych dla niego sprawach’. Teza zastuguje na aprobatg.

Celem wtadzy rodzicielskiej jest niewatpliwie psychofizyczne uksztattowanie
mtodego cztowieka. W tych ramach miesci si¢ takze przygotowanie go do samodziel-
nego podejmowania decyzji. Powinno to przebiega¢ stopniowo. Dziecko musi na-
uczy¢ si¢ rozroéznia¢ wage poszczeg6lnych zagadnien i podejmowac optymalny, ale
i godziwy sposob ich rozwigzywania. To z kolei wymaga dopuszczenia dziecka — je-
zeli ma juz pewng orientacje w otaczajacej go rzeczywistosci — do stopniowego
wspotdecydowania o jego losach. Oczywiscie, z mozliwoscig kontroli i ewentualnego
korygowania przez rodzicow jego niekorzystnych wyborow.

Nie wszyscy rodzice wykazuja zrozumienie potrzeby takich wlasnie zachowan.
Zdarza sig, iz traktujac przystugujaca im wladze rodzicielska prawie jak rodzicielskie
imperium, samodzielnie decyduja o wszystkich sprawach dziecka bez jego udziatu,
a nawet wbrew jego rozsadnym zyczeniom®. Taka postawa budzi zastrzezenia jako
ograniczajaca — bez potrzeby — swobode dorastajacego dziecka. Ale niesie tez inne,
moim zdaniem duzo powazniejsze, zagrozenia psychiczne i spoteczne.

Przed podje¢ciem jakiejkolwiek istotnej decyzji dobrze jest wyshuchaé innych,
niekiedy obcych, choéby po to, zeby obraz materii, ktorej nasza decyzja ma dotyczyc,
byt jasny. I nade wszystko po to, aby wszechstronnie rozwazy¢ spodziewane reperku-
sje tego, co zamierzamy uczyni¢. Trudno tez wyobrazi¢ sobie nierozwazenie gtosu
tego, kogo decyzja bezposrednio ma dotyczy¢. A jesli jeszcze jest to ktos, kogo kocha-
my — nasze dziecko lub dziecko, do pieczy nad ktérym jestesmy zobowiagzani — jakiez
mogg by¢ przeciwwskazania, by z respektem dla niego samego, jego osobowosci

i podmiotowosci, powiedzie¢ ,,stucham...””.

5 Jest to jedna z podstawowych tez pracy T. Sokotowskiego, Wiadza rodzicielska..., passim.

¢ Zob. wyniki badan ankietowych. T. Sokolowskiego, op. Cit., zawarte w rozdz. IV, zwlaszcza ta-
bele 4 nas. 104.

7 Por. np. P. Modzelewski, Emocjonalna wigz..., s. 273-274 (nb. tamze wart lektury artykut J. No-
wak, Wplyw misji wojskowych na funkcjonowanie rodzin zotnierzy zawodowych..., s. 399 in. oraz wnio-
ski na s. 404).

24



Konstytucja

Postawa, ktorg wyraza paremia audiatur et altera pars jest rowniez najwlasciw-
sza ze wzgledu na nasze wlasne interesy. Aby w przysztosci oczekiwa¢ od swojego
dziecka i od kogokolwiek dorostego tego samego, dzi$ nalezy uszanowac jego prawo
do wlasnego zdania.

Rzecz oczywista, najdonioslejsze jest to wtedy, gdy rozwoj umyslowy i stan
zdrowia dziecka umozliwiaja taka komunikacje. Lecz wystuchiwanie stanowiska
sformutowanego expressis verbis jest nieodlegte az tak bardzo, odmiennym sposo-
bom odczytywania pragnien innego czlowieka, co mozna préobowac czyni¢, zanim
potrafi on cokolwiek konwencjonalnie zwerbalizowaé, jak rowniez wowczas, gdy
umiejetnosc te zatracil.

Gdy tylko pojawi si¢ taka potrzeba, z tych samych wzgledow warto oczywiscie
bra¢ pod uwage wzrastajaca potrzebe dziecka wspoldecydowania o jego sprawach.
Jest to nieodzowny element wychowywania i uczenia, chodzi wszak o to, by najpierw
uksztattowac, potem za$ utrwali¢ umiej¢tnos¢ podejmowania decyzji. C6z moze by¢
lepszego na tej drodze, jak stopniowe dzielenie si¢ wladza decydowania, poczynajac
od drobiazgdw, konczac za$ na sprawach istotnych?

Wtedy, gdy powstawat, byt publikowany i stanowit przedmiot dyskusji w Sena-
cie przedstawiany nizej projekt przepisu, kodeks rodzinny i opiekunczy nie zawierat
jakiejkolwiek jednoznacznej regulacji, ktora nakazywataby, czy cho¢by zalecata, wy-
stuchiwanie opinii dziecka pozostajacego pod rodzicielska wtadza. Bylo to zaskaku-
jace, gdyz ten sam kodeks przewidywat juz wtedy taki obowigzek w odniesieniu do
opieki. Nie ograniczat si¢ on zreszta do nakazu wystuchiwania podopiecznego, ale
przewidywat konieczno$¢ uwzgledniania jego zyczen. Zgodnie bowiem z dwczesnym
art. 158 k.r.o. opiekun ,,powinien przed powzigciem decyzji w wazniejszych spra-
wach wystucha¢ pozostajacego pod opieka, jezeli pozwala na to jego rozwdj umysto-
wy i stan zdrowia, oraz uwzgledni¢ w miar¢ moznosci jego rozsadne zyczenia™®.

Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze doktadnie te same racje, ktore lezaty u pod-
staw przytoczonego i nieobowigzujacego juz przepisu, uzasadniaty blizniaczg regu-

lacj¢ w odniesieniu do dziecka pozostajacego pod pieczg rodzicow. Lecz nie bylo

8 Jak wida¢, godna uznania idea dwczesnego art. 158 k.r.o. zostata ograniczona w swym podmio-
towym zakresie, cho¢ trudno si¢ doszukaé podstaw odmiennego traktowania przez prawodawce rodzi-
cow 1 opiekuna, decydujacych o istotnych sprawach dziecka znajdujacego si¢ w tym samym okresie
psychofizycznego rozwoju. Ewentualne ich upatrywanie w mniejszej rzekomo (w poréwnaniu do rodzi-
cOw) gwarancji rzetelnego wykonywania obowigzkow przez opiekuna nie przekonuje. Nie ulega przy
tym watpliwosci, ze przepis ten przewidywat tylko szczatkowy instrument nakazujacy respekt dla pod-
miotowosci pozostajacego pod opieka. Elementy nakazu byly tu bowiem $ladowe, nie przewidziano
zadnych sankcji na wypadek niezastosowania si¢ do niego adresata (co bylo zreszta wowczas i chyba
bytoby dzisiaj niezbyt mozliwe), byt to wigc w praktyce co najwyzej swego rodzaju apel, ktory ustawo-
dawca kierowat do osoby sprawujacej opieke. Ale wtedy dobre bylo i to.
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postanowienia, ktore umozliwiatoby odpowiednie stosowanie art. 158 k.r.o. takze
w tej drugiej sytuacji. Wiecej nawet, jesli ustawodawca przepis ten zawart wlasnie
tutaj i tylko tutaj, wsrod przepisOw o opiece, mozna bylo zasadnie wnosié, ze chciat
jego zasigg ograniczy¢ wytacznie do opieki. I z tego, czego nie uczynit, nalezatoby
chyba wyciagnac¢ wniosek, iz proba wykorzystania go takze w relacjach rodzice —
dzieci, poprzez postuzenie si¢ analogia legis, byloby naduzyciem. Mysle, ze to pomi-
nigcie nie bylto przypadkowe, lecz przejawem zle pojmowanej troski, aby idei czy
fundamentéw wladzy rodzicielskiej nie podwazac.

Najwczesniejsza wroctawska propozycja art. 97! k.r.o., nakazujgca m.in. wystu-
chiwanie dziecka pozostajacego pod wtadza rodzicielska, zawarta w pierwszym pro-
jekcie dyskutowanym przez senatorow, byla najblizsza wzorowi zawartemu w Ow-
czesnym art. 158 k.r.o. i moim zdaniem lepsza od projektu zmienionego podczas
dyskusji w Senacie oraz wniesionego pod obrady Sejmu’. Oto pierwszy wroctawski
projekt nowego art. 97! k.r.o.:

»Rodzice rozstrzygaja o istotnych sprawach dziecka po jego wystuchaniu,
jezeli pozwala na to rozwdj umystowy i stan zdrowia dziecka, uwzgledniajac

w miare¢ moznosci jego rozsadne zZyczenia”.

W poréwnaniu z przedstawionym nizej zmodyfikowanym przez Senat projek-
tem tego samego przepisu uwazam, ze gorzej ujeliSmy klauzule ,,jezeli pozwala na to
rozwoj umystowy i stan zdrowia dziecka”. Nawigzujac do 6wczesnego art. 158 k.r.o.
przewidywali$§my bowiem wystuchanie matoletniego tylko wtedy, gdy pozwala na to
jego rozwo6j umysltowy i stan zdrowia. A senacki projekt przewidywatl taki obowiazek
jako regute, od ktorej mozna bytoby odstgpi¢ tylko wtedy, gdyby rozwdj umystowy
dziecka lub jego stan zdrowia na wystuchanie takie nie pozwalaly.

Wbrew pozorom owa odmienno$¢ mogta mie¢ niemate znaczenie praktyczne,
skutecznie chronigc prawa dziecka. Na gruncie poprzedniego art. 158 k.r.o. oraz
pierwszego wroclawskiego projektu art. 97' k.r.o. konieczno$¢ uszanowania prawa
podopiecznego albo matoletniego do wlasnego zdania wymagata bowiem meryto-
rycznego uzasadnienia. Zgodnie z projektem przyjetym przez Senat takiego uzasad-

nienia wymaga¢ miata jedynie odmowa wystuchania dziecka!®.

? O tym projekcie zob. M. Nazar, Wprowadzenie..., Krakow 1997, s. 28.

1"'W takim tez kierunku zmierzata nasza najwcze$niejsza propozycja modyfikacji 6wczesnego
art. 158 k.r.o. poprzez nadanie mu nastgpujacego brzmienia: ,,Opiekun powinien przed powzigciem de-
cyzji w wazniejszych sprawach wystucha¢ pozostajacego pod opieka, chyba ze nie pozwala na to rozwoj
umystowy lub stan zdrowia dziecka oraz uwzglednia¢ w miar¢ moznosci jego rozsadne zyczenia”. Stata
si¢ ona zbyteczna po przedstawieniu propozycji odpowiednich unormowan najpierw w art. 97' k.r.o.,
potem w art. 96' k.r.o., odnoszacych si¢ do wykonywania wladzy rodzicielskiej, ktore na podstawie

26



Konstytucja

Dlatego jeszcze przed uchwaleniem przez Senat projektu ustawy o zmianie ko-
deksu rodzinnego i niektorych innych ustaw zaproponowali$my nowa wersje¢ art. 97!

k.r.o., eliminujacg wskazany niedostatek:

»Rodzice rozstrzygaja o istotnych sprawach dziecka po jego wysluchaniu,
chyba Ze nie pozwala na to rozwéj umystowy lub stan zdrowia dziecka, uwzgled-
niajac w miar¢e moznosci jego rozsadne zyczenia”.

Ale duzo wazniejsze byto to, ze oba wroctawskie projekty art. 97' k.r.o. zawie-
raty koncowe, warto§ciowe postanowienie zapozyczone z 6wczesnego art. 158 k.r.o.,
nakazujacego uwzglednianie, w miar¢ moznosci, rozsadnych zyczen dziecka.

W ostatecznej, trzeciej wersji, senacki juz projekt przewidywat postanowienie,
ktore uwzgledniato przedstawione wyzej racje 1 miato by¢ remedium na zagrozenia
ptynace z zadziwiajacego milczenia ustawy, ktory nakazywat wystuchiwanie pod-
opiecznego nie przewidujac wyshuchiwania matoletniego pozostajacego pod wiladza

rodzicielska. Proponowany, tym razem art. 96' k.r.o., mial bowiem stanowi¢, iz

»Rodzice rozstrzygajq o istotnych sprawach dziecka po jego wystluchaniu,
chyba Ze nie pozwala na to rozwoj umyslowy lub stan zdrowia dziecka. Rodzice
powinni uwzglednia¢ wzrastajaca potrzebe dziecka wspoldecydowania o jego
sprawach”.

Umieszczone w zdaniu drugim postanowienie nakazujace uwzglednianie ,,wzra-
stajacej potrzeby dziecka wspotdecydowania o jego sprawach” jest sformutowaniem
zapozyczonym z przywolanej wczesniej monografii T. Sokotowskiego.

Warto jednak zauwazy¢, ze ostateczny projekt byt i tu, pod pewnym wzgledem,
bardziej powsciagliwy anizeli dotychczasowy art. 158 in fine k.r.o. Nakazywat bo-
wiem uwzgledniac tylko ,,wzrastajaca potrzebe wspotdecydowania”, gdy we wskaza-
nym przepisie dotyczacym opieki mowa byta o ,,uwzglednianiu zyczen”, czyli samo-
dzielnych wyboréw podopiecznego.

Cho¢ to oczywista konstatacja, powtorze: wszystkie przedstawione projekty
przewidywaty regulacje na uzytek najwigkszego normatywnego spektrum, jakim jest
sytuacja dzieci pozostajacych przede wszystkim pod rodzicielskg wtadza, kodeks za$
ograniczat jg wtedy do opieki.

art. 155 § 2 k.r.o. miaty by¢ odpowiednio stosowane przy sprawowaniu pieczy przez opiekuna (a w zw.
z art. 178 § 2 k.r.o. takze odpowiednio do oséb, dla ktérych ustanowiona byta kuratela). Dlatego obie
wroctawskie wersje projektu przewidywaty uchylenie déwczesnego art. 158 k.r.o. Z powoddw, ktérych
dzi$ nie jestem w stanie ustali¢, propozycji uchylenia art. 158 k.r.o. nie zawierat projekt senacki.
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Przedstawiona propozycja przepisu, po pracach na forum powotanego przez Se-
nat zespotu i senackich komisji, zostata wraz z projektem catej ustawy uchwalona na
posiedzeniu plenarnym Senatu i jako jego inicjatywa legislacyjna wniesiona pod ob-
rady Sejmu.

Warto przywota¢ nieliczne wypowiedzi sformutowane podczas jego omawiania
na posiedzeniu plenarnym Sejmu.

Poset A. Bentkowski, akceptujac sama potrzebg wystuchiwania dziecka, powat-
piewatl w to, czy norma ta jest konieczna''. Zauwazyl rowniez, zZe naruszenie tego na-
kazu nie wywota jakichkolwiek skutkéw prawnych. Ostatecznie konkludowat, zache-
cajac do unikania tzw. pustych ,,zapiséw, ktorych nie mozna egzekwowac”.

Podobnie postanka K. Sienkiewicz, uznajac stusznos$¢ tego postulatu, pytata:
,jak to prawo zrealizowacé?” I powatpiewata w jego praktyczny walor, zauwazajac:
,.bedzie pewnie tak, jak z prawem ucznia”.

Tylko te dwa krytyczne, lecz w zadnym razie niedyskwalifikujgce glosy padty na
forum Sejmu w przeddzien odrzucenia senackiego projektu ustawy o zmianie kodek-
su rodzinnego i niektorych innych ustaw.

Cho¢ wspominatem o tym wielokrotnie, takze tutaj trzeba zwroci¢ uwage na to,
iz nikt z postoéw nie nawigzat i zapewne nie dostrzegt tego, ze przeciez ponad trzy-
dziesci lat wezesdniej ustawodawca uznat juz konieczno$¢ normatywnego nakazu wy-
stuchania podopiecznego i ze nie zrazit si¢ wtedy obawami dotyczacymi mozliwosci
stosowania tego przepisu, przywigzujac wage do jego zapewne zamierzonej funkcji
ksztattujacej oczekiwane zachowania. Nic w tym zresztg dziwnego, bo realizacja tak-
ze tego przepisu dzieli los niematej czesci postanowien prawnorodzinnych, ktore nie
posiadaja klasycznych instrumentéw wykonawczych. Mimo to mozliwo$¢ wyegze-
kwowania nakazu wyshuchania podopiecznego dawat jednak art. 109 k.r.o. (na pod-
stawie art. 155 § 2 k.r.o. mégl on bowiem znalez¢ zastosowanie takze do opieki),
umozliwiajacy wydanie stosownych zarzadzen, przewidujacy ich ewentualng kontro-
le i rodzacy presje w postaci dopuszczalnosci rozstrzygnie¢ dalej idacych.

Po dtugiej pracy na forum Senatu, wielokrotnej publikacji przedstawionych pro-
pozycji oraz staraniach o uchwalenie przez Sejm senackiego projektu art. 96' k.r.o.
dokonano po latach nowelizacji przepisu nakazujacego wystuchiwanie dziecka pozo-

stajacego pod wiadza rodzicielska. Dzisiaj w art. 95 § 4 k.r.o. stanowi on, ze:

»Rodzice przed powzieciem decyzji w wazniejszych sprawach dotyczacych
osoby lub majatku dziecka powinni je wyshuchad, jezeli rozwoj umystowy, stan

' Por. A. Kallaus, Udzial osoby..., s. 83 i n. wraz ze wskazanym tam orzecznictwem i innym pi-
$miennictwem.
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zdrowia i stopien dojrzalo$ci dziecka na to pozwala, oraz uwzgledni¢ w miare
mozliwosci jego rozsadne zyczenia”.

Tak jak 1 w innych miejscach tej ksigzki poprzestang tu na tatwej do zweryfiko-
wania obserwacji, ze wroctawskie i senacki projekty, zwlaszcza art. 96! k.r.o0., zgodnie
z ktorymi rodzice ,,rozstrzygaja o istotnych sprawach dziecka po jego wystuchaniu,
chyba Ze nie pozwala na to rozw6j umystowy lub stan zdrowia dziecka” oraz ze po-
winni oni ,,uwzglednia¢ wzrastajgcg potrzebe dziecka wspotdecydowania o jego spra-
wach”, podobnie jak pokrewny projekt art. 97! k.r.o., zgodnie z ktorym rodzice ,,roz-
strzygaja o istotnych sprawach dziecka po jego wystuchaniu, chyba ze nie pozwala na
to rozwdj umystowy lub stan zdrowia dziecka, uwzgledniajac w miare moznosci jego
rozsadne zyczenia”, zawieraly istot¢ unormowania przyjetego pozniej i obowigzuja-
cego do dzisiaj w bardzo podobnym art. 95 § 4 k.r.o. To, Ze ta ostatnia regulacja jest
pokrewna rowniez postanowieniu zawartemu najwczesniej w pierwotnej, niecobowig-
zujacej juz postaci art. 158 k.r.o. dotyczacego opieki, w zadnym razie nie ostabia wy-
mowy tego, iz przytoczone wroctawskie i senacki projekty art. 96! oraz 97' k.r.0. naj-
wczesniej przewidywaty odpowiednie unormowania dotyczace dziecka pozostajacego
pod wtadza rodzicielska.

Dodam, ze po kilkakrotnym opublikowaniu wroctawskich projektow oraz po
pracach nad nimi w Senacie i odrzuceniu w Sejmie w uchwalonej w 1997 r. Konsty-
tucji RP znalazt si¢ art. 72 ust. 3, zgodnie z ktorym:

» W toku ustalania praw dziecka organy wladzy publicznej oraz osoby od-
powiedzialne za dziecko s3 obowiazane do wystuchania i w miare mozliwoSci
uwzglednienia zdania dziecka”.

Moim zdaniem rowniez to konstytucyjne unormowanie — mimo réznic — jest
wyraznie w duchu takze wczeséniejszych wroctawskich i senackiej propozycji.

Mozna i tutaj poprzesta¢ na obserwacji, ze takze art. 72 ust. 3 Konstytucji RP jest
w pewnym stopniu refleksem postanowienia zawartego w pierwotnym art. 158 k.r.o.
Tyle Ze cho¢ to po czesci powtodrzenie, nalezy rowniez tu zauwazyc¢, iz ten ostatni ar-
tykut przez dziesigciolecia obowigzywania nie stat si¢ inspiracja dla uchwalenia bliz-
niaczych regulacji odnoszacych si¢ przede wszystkim do wykonywania wladzy rodzi-
cielskiej, czego dokonano dopiero kilka lat po publikacji odpowiednich projektow
wroctawskich art. 97! k.r.o. 1 senackiego projektu art. 96' tego kodeksu.

Widaé oczywiscie takze istotne réznice migdzy wskazanymi projektami i unor-
mowaniem przyjetym art. 72 ust. 3 Konstytucji RP. Przepis konstytucyjny dotyczy

bowiem rowniez organéw wtadzy publicznej. Dzigki temu to donioste i warto$ciowe
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unormowanie zapewne najlatwiej jest stosowaé¢ w postgpowaniach sadowych, choc¢
jest ono przeciez wyraznie szerzej zorientowane.

Nic dziwnego, ze takiej propozycji nie bylo w naszych i senackim projektach:
one — w odniesieniu do postulatu nakazu wystuchiwania dziecka i uwzgledniania pod
pewnymi warunkami jego zyczen — dotyczyly tylko unormowan zawartych w kodek-
sie rodzinnym i opiekunczym, odnoszacych si¢ do wykonywania wtadzy rodziciel-
skiej oraz sprawowania opieki nad matoletnim. To jednak oczywiste, ze idee propozy-
cji zawartych najpierw w pierwotnym art. 158 k.r.o., a potem w projektowanych we
Wroctawiu oraz w Senacie art. 96' k.r.o. i obu wersjach art. 97! k.r.o., w petni mogly
uzasadnia¢ pokrewne rozwigzanie odnoszace si¢ rowniez do organow wiadzy pu-
blicznej, jakie przyjeto w art. 72 ust. 3 Konstytucji RP.

Przepis konstytucyjny nakazuje, aby takze osoby odpowiedzialne za dziecko
,,W miar¢ mozliwosci” uwzglednialy jego zdanie. ROwniez propozycja'?> wezesniejsza
od przytoczonego unormowania konstytucyjnego, zawarta w wroctawskich projek-
tach obu wersji art. 97' k.r.o., przewidywata, ze rodzice uwzgledniajg ,,w miar¢ moz-
nosci” rozsadne zyczenia dziecka pozostajacego pod ich wtadza rodzicielska (przepis
ten na podstawie art. 155 § 2 k.r.o. dotyczy¢ miatby odpowiednio obowiazkdéw opie-
kuna). Mimo roéznicy polegajacej na tym, ze w art. 72 ust. 3 Konstytucji mowa
o uwzglednianiu ,,zdania dziecka”, we wroctawskim i pierwszym senackim projekcie,
tak jak i w 6wczesnym art. 158 k.r.o. o uwzglednianiu ,,rozsadnych zyczen”, nie byty
to znaczace odmiennosci. Idea wszystkich tych rozwigzan jest bowiem prawie tozsa-
ma, cho¢ za wartosciowa nalezy uzna¢ formule przyjeta we wskazanym przepisie

Konstytucji'?, kategoria ,,zdania” jest bowiem szersza od kategorii ,,zyczen”.

12 'Wzorowana na nakazie zawartym w 6wczesnym art. 158 k.r.0., w ktérym byta mowa o uwzgled-
nianiu przez opiekuna ,,w miar¢ mozno$ci” rozsgdnych zyczen pozostajacego pod opieka.

13 Dla unaocznienia praktycznego waloru tej regulacji zob. w uzasad. wyr., dotyczgcego m.in.
maloletniej obywatelki Republiki Armenii, WSA w Warszawie z 30 VI 2006 r., V SA/Wa 8/06, LEX
nr 502218: ,,Mimo odrgbnie ztozonego w imieniu matoletniej H. G. wniosku i odrebnie od spraw jej
rodzicow prowadzonego przez organ postgpowania zakonczonego wydaniem zaskarzonej decyzji, «or-
gan catkowicie zaniechat badania i nie przedstawit jakichkolwiek rozwazan, ktore dotyczytyby indy-
widualnie sytuacji matoletniego cudzoziemca, §wiadczytyby, ze [...] w toku ustalania jego praw stara-
no si¢ w miar¢ mozliwosci», jak to ujmuje art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, uwzgledni¢ réwniez «zdanie
dzieckay [...]”. Co do interesujgcej mnie kwestii w istocie tak samo w dotyczacym m.in. matoletniego
obywatela Republiki Armenii uzasad. wyr. WSA w Warszawie z 23 X1 2010 ., V SA/Wa 741/10, LEX
nr 759402. Por. uzasad. dotyczacego m.in. matoletniego obywatela ,,Republiki A.” wyr. WSA w War-
szawie z 21 V 2009 r., V. SA/Wa 329/09, LEX nr 547827: ,,W niniejszej sprawie organ nie przestuchat
bezposrednio matoletnich dzieci Skarzacej odnos$nie perspektywy opuszczenia Polski, jednakze nie
bylo to, zdaniem sadu, konieczne wobec przepytania na t¢ okoliczno$¢ obu matoletnich, dokonanego
przez psychologa, co znalazto swoj wyraz w jego opiniach. Tak wiec negatywne stanowisko matolet-
nich odnos$nie konieczno$ci opuszczenia Polski byto znane organowi orzekajagcemu w sprawie. Nadto,
na etapie postepowania administracyjnego Strona nie wnosila o przestuchanie dzieci, a biorac pod
uwage okolicznos$ci sprawy, takie przestuchanie nie wniostoby nic nowego i nie mogtoby mie¢ wptywu
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Inna sprawa, ze konstytucyjne sformutowanie: ,,w toku ustalania praw dziecka”,
jest co najmniej niezreczne, nie mowiac o przykrej stylistyce. Takze sugestia, z ktorej
wynikaloby, ze wszystkie organa wtadzy publicznej oraz osoby odpowiedzialne za
dziecko ,,ustalaja prawa dziecka”, nie znajduje zadnego uzasadnienia normatywnego
i pozanormatywnego. Prawa dziecka nie sa bowiem ,,ustalane” przez te organy (poza
organami wtadzy ustawodawczej) ani przez wskazane osoby. Mimo tego sformulowa-
nia nie trudno si¢ domysli¢, ze prawodawcy chodzito przede wszystkim o dziatania
tych organéw poprzedzajace podejmowanie decyzji czy formutowanie opinii, ktore
dotycza praw okreslonego dziecka. Tym samym wykluczam odniesienie tego posta-
nowienia do ustalania praw dziecka, ktére odbywa si¢ na forum wiadzy ustawodaw-
czej, dotychczas bowiem nie zdarzylo si¢, aby na tym forum rozstrzygane byly losy
konkretnego dziecka.

Dlatego mimo jednoznacznego brzmienia wskazujgcego na ,,organy wladzy pu-
blicznej” (por. art. 7 Konstytucji RP) uwazam, ze przepis ten nie odnosi si¢ do wtadzy
ustawodawczej, dotyczy za$ wladzy wykonawczej i sadowniczej (zob. art. 10 ust. 1
Konstytucji RP).

Mimo to widz¢ powody, dla ktorych takze wtadza ustawodawcza, w ktorej nie
uczestniczg dzieci, powinna ,,w toku ustalania praw” dzieci nie poprzestawac¢ na su-
gestiach, konceptach, analizach i zamierzeniach dorostych, ale znalez¢ sposob, aby
wystucha¢ rowniez tych, ktoérych prawa maja by¢ przez wladzg ustawodawczg ,,usta-
lane”. To oczywiscie niemate wyzwanie, ale wcale nie nierealne. Obawiam si¢ jed-
nak, ze chyba mato kto sposréd dorostych do takiej postawy dorost. Oczywiscie, nie
moze ona polega¢ na pozbawionym chyba legislacyjnej wartosci corocznym uczest-
nictwie w Sejmie Dzieci i Mtodziezy.

Doda¢ nalezy, ze sformutowanie, ktore w art. 72 ust. 3 Konstytucji RP wskazuje,
iz chodzi o ,,0soby odpowiedzialne za dziecko”, przesadza, iz konstytucyjny nakaz
dotyczy zarowno dzieci pozostajacych pod wtadza rodzicielska, jak i pod piecza in-
nych 0sob. A wigc odnosi si¢ on takze do osdb, ktore sprawuja nad dzieckiem pieczg
rozumiang szerzej niz ta, o ktorej mowa przede wszystkim w kodeksie rodzinnym
1 opiekunczym. Osobami odpowiedzialnymi za dziecko, za jego los, w tym takze za
respektowanie i ochrong jego praw, sa przeciez w okreslonych sytuacjach réwniez np.

pracownicy przedszkoli, szkot, domow dziecka, szpitali, sanatoriow, kolonii i obozow,

na tres¢ rozstrzygnigcia”. Stanowisko to stanowito pogwalcenie art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, ktory
nakazuje wystuchanie dziecka organowi wladzy publicznej, ktéry ustala prawa dziecka, a tym orga-
nem in casu byt sad, nie biegta, ponadto sad ma taki obowiazek zawsze, bez wzgledu na to, czy zostat
zgloszony stosowny wniosek i bez wzgledu na to, co sad mysli o potrzebie takiego wystuchania. Zob.
nadto wyr. WSA w Warszawie z 16 112006 r., V SA/Wa 2691/05, LEX nr 297619.
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strazy miejskiej 1 policji tez. Stad widac¢, ze zakres tej konstytucyjnej regulacji jest
szerszy od tego, ktory mogl zosta¢ zaproponowany we wroctawskich i senackim pro-
jektach art. 96! oraz art. 97" k.r.0., jak rowniez w obowigzujacych art. 95 § 4 i art. 155
§ 2 k.r.o., dotyczacych jedynie wykonywania wiadzy rodzicielskiej oraz sprawowania

opieki i kurateli.

Gdy niebo plonie

Niewatpliwa jest ztozono$¢ materii, nade wszystko za$§ potrzeba wielkiej deli-
katnosci w ustawowej regulacji swobody sumienia i wyznania. W gruncie rzeczy isto-
ta tego czlowieczego dobra wymyka si¢ wszelkiej normatywnej reglamentacji. Mozna
co najwyzej budowac dlan system gwarancji, zarowno w prawie publicznym, jak
1 prywatnym. Bez watpienia ustawodawca powinien zachowa¢ w tej sferze najdalej
posunieta powsciggliwosé, stanowigc prawo tylko w ostatecznos$ci.

Nasz projekt dotyczacy ochrony wolno$ci sumienia i wyznania dziecka sformu-
lowany zostat ponad dwa lata przed uchwaleniem obowigzujacej dzisiaj Konstytucji
i miat, tak uwazam, wplyw na ksztatt dwoch jej przepiséw. Argumentacja, ktorg po-
stuzylismy sie, z natury rzeczy nawigzywala takze do ustawodawstwa juz dzisiaj nie-
obowigzujacego.

Wskazywalismy, ze zgodnie z art. 82 dwczesnej Ustawy Zasadniczej ,,Rzeczpo-
spolita Polska zapewnia obywatelom wolnos$¢ sumienia i wyznania”'*. Ta konstytu-
cyjna norma gwarantowata owa wolno$¢ wszystkim obywatelom i nie przewidywata
zadnych ograniczen tego prawa. Jej rozwinigciem bylo stanowcze, wrecz dosadne
zdanie czwarte, zawarte w ust. 1 tego artykutu. Stwierdzato ono bowiem, zZe ,,nie wol-
no [...] nikogo zmusza¢ do udziatu w czynno$ciach lub obrzedach religijnych”.

Nie ulegato watpliwosci, ze przepis ten dotyczyt nie tylko obywateli RP, lecz
takze cudzoziemcow 1 bezpanstwowcow, dla nas za$ byto oczywiste, ze dotyczy on
rowniez dzieci.

Nie tylko uszczegdtowieniu, ale tez znaczacej przemianie ulegly te konstytucyjne

normy w ustawie z 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolno$ci sumienia i wyznania'>. Co

14 Zob. obwieszczenie Przewodniczacego Rady Panstwa z 16 I1 1976 r. w sprawie ogloszenia jed-
nolitego tekstu Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalonej przez Sejm Ustawodawczy
w dniu 22 VII 1952 1. (Dz.U. Nr 7, poz. 36) i art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z 17 X 1992 r. o wzajemnych
stosunkach migdzy wtadza ustawodawcza 1 wykonawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie
terytorialnym (Dz.U. Nr 84, poz. 426).

5 Dz.U. z 2005 r. Nr 231, poz. 1965 ze zm.
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prawda i tu powtérzono zapewnienie owej wolnosci kazdemu obywatelowi (art. 1
ust. 1), tak jak i zakaz wymuszania czegokolwiek w tej sferze (art. 6 ust. 2). Juz jednak
w art. 2 pkt 4 stwierdzono, ze korzystajac ,,z wolnos$ci sumienia i wyznania obywatele
moga w szczegolnosci [...] wychowywaé dzieci zgodnie ze swoimi przekonaniami
w sprawach religii [...]".

Mysl te zawiera takze art. 20 ust. 1 tej ustawy, dotyczacy prawa kosciotéw i in-
nych zwigzkéw wyznaniowych do nauczania religii oraz religijnego wychowywania
dzieci i mtodziezy. Stanowi on bowiem, ze odbywa si¢ ono zgodnie z wyborem doko-
nanym przez rodzicéw lub opiekundéw prawnych.

W tym samym duchu reguluje podobne kwestie jej art. 42, dotyczacy zwolnien
od nauki 0s6b nalezacych do kosciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych, ktorych
$wieta religijne nie sa dniami ustawowo wolnymi od pracy. Zgodnie bowiem z jego
ust. 2 osoby niepetnoletnie moga korzystac z tego prawa tylko na wniosek swych ro-
dzicow badz prawnych opiekunow.

Podobne sa postanowienia art. 18 ust. 1 ustawy z 17 maja 1989 r. o stosunku
Panstwa do Kosciota katolickiego'®. Tu tez wyraznie podkreslono ,,prawo Kosciota
do nauczania religii oraz religijnego wychowania dzieci i mtodziezy, zgodnie z wy-
borem dokonanym przez rodzicéw lub prawnych opiekunow” (por. jednak art. 30 tej
ustawy).

Interesujace, ze analogicznego przepisu, uzalezniajacego religijne wychowanie
dzieci i mlodziezy od wyboru dokonanego przez rodzicow lub prawnych opiekunow,
nie znajdujemy w np. ustawie z 4 lipca 1991 r. o stosunku Panstwa do Polskiego Au-
tokefalicznego Kosciota Prawostawnego'” (zob. jej art. 15 ust. 1 i art. 26 ust. 1, ale
zob. réwniez art. 15 ust. 2 i art. 26 ust. 2), w ustawie z 13 maja 1994 r. o stosunku
Panstwa do Kos$ciota Ewangelicko-Augsburskiego w Rzeczypospolitej Polskiej'®
(zob. jej art. 15 ust. 1, takze art. 21 ust. 1 1 3, ale zob. rowniez art. 15 ust. 2 i art. 21
ust. 2) czy w ustawie z 13 maja 1994 r. o stosunku Panstwa do Ko$ciota Ewangelicko-
Reformowanego w Rzeczypospolitej Polskiej!” (zob. jej art. 9 ust. 1 oraz art. 12 ust. 1
i5, ale zob. rowniez art. 9 ust. 2). Lecz w ustawie dotyczacej stosunku Panstwa do
Polskiego Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego zamieszczono jednak przepis,
zgodnie z ktéorym osoby niepeloletnie mogg korzysta¢ ze zwolnien od nauki w $wie-
ta prawostawne tylko na wniosek swych rodzicow lub opiekundéw prawnych (art. 14
ust. 3).

16 Dz.U. 22013 1., poz. 1169 ze zm.
7 Dz.U. z 2014 1., poz. 1726.

18 Dz.U. z 2015 r., poz. 43.

1 Dz.U. 22015 1., poz. 483.
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Réwniez ustawa z 7 wrzesnia 1991 r. o systemie o$wiaty uznaje prawo rodzicow
do religijnego wychowania dzieci (zob. art. 12 ust. 1)*°. W pierwotnej postaci wska-
zanego przepisu szkoty publiczne podstawowe organizowaty nauke religii na zycze-
nie rodzicow, jednak taka nauka w szkotach publicznych ponadpodstawowych odby-
wac si¢ miala badz na zyczenie rodzicow, badz samych uczniow.

Najwyrazniej, co zadziwiajace, potrzebna okazata si¢ tu norma podkreslajaca to,
ze po osiagnigciu petnoletnosci o uczeszezaniu na religie decyduja tylko uczniowie.
Potem przepis ten przybrat nieco inng posta¢ i do dzisiaj zasadg jest, ze publiczne
,przedszkola, szkoty podstawowe i gimnazja organizuja nauke religii na zyczenie ro-
dzicow, publiczne szkoty ponadgimnazjalne na zyczenie badz rodzicéw, badz samych
ucznidéw; po osiggnieciu petnoletnosci o pobieraniu nauki religii decyduja uczniowie”
(zob. tez art. 12 ust. 2 tej ustawy). W nieco pogmatwanej formie powtarza te zasady
rozporzadzenie ministra edukacji narodowej z 14 kwietnia 1992 r. w sprawie warun-
kow 1 sposobu organizowania nauki religii w szkotach publicznych?, z tym ze obok
religii przewiduje na analogicznych zasadach nauke etyki.

Jak wida¢, ustawy wyznaniowe i o$wiatowe chronig prawo rodzicow do religij-
nego wychowania dzieci®’.

Z pewnym wymownym wyjatkiem: w publicznych szkolach ponadgimnazjal-
nych® osoby niepelnoletnie moga pobiera¢ nauke religii takze wbrew woli swoich
rodzicow, cho¢ nie moga wbrew ich woli nie uczy¢ si¢ religii! Jest to jedyna norma,
ktora w ustawie o systemie o$wiaty i wskazanym rozporzadzeniu wykonawczym
przewiduje respektowanie woli dorastajacego juz dziecka. Wbrew narzucajacym si¢
pozorom celem jej nie jest jednak petne respektowanie podmiotowosci dziecka, jesli
wbrew wlasnej woli moze by¢ ono do nauki religii zmuszone.

Paradoksem tych unormowan jest i to, ze prawodawca nie zapewnia w nim pet-
nej realizacji wladzy rodzicielskiej. Przeciwnie: w pewnym zakresie ogranicza religij-
ng omnipotencje rodzicow. Tyle, ze czyni to jednostronnie. Uczniowie w publicznych
szkotach ponadpodstawowych i ponadgimnazjalnych moga si¢ bowiem uczy¢ religii
nawet wowczas, gdy rodzice takiego zyczenia nie przejawili i zapewne takze wtedy,
gdy nauczaniu temu sg przeciwni, o ile sami uczniowie wyrazili zyczenie uczestnicze-

nia w nauczaniu religii. Co zaskakujace, ustawa nie pozwala na odrzucenie nawet

2 Dz.U.z2015 1., poz. 2156 ze zm.

2l Dz.U. Nr 36, poz. 155 ze zm.

22 Por. K. Wiecek, Nauczanie religii..., s. 185in.

3 W rozporzadzenia Ministra Edukacji Narodowej z 30 czerwca 1999 r. zmieniajacym rozporza-
dzenie w sprawie warunkdw i sposobu organizowania nauki religii w szkotach publicznych (Dz.U. Nr 67,
poz. 753), objeto tym postanowieniem, poza szkotami ponadgimnazjalnymi, takze szkoty ponadpodsta-
wowe (zob. jego § 1 pkt 2 lit. a ppkt 2).
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interpretacji, ze uczniowie tych szk6t moga sami wskazaé religie, ktorej maja by¢
nauczani.

Trudno przypuscié, ze to do dzi§ obowigzujace bez istotnych zmian unormowa-
nie bylto przypadkiem, jesli podobng konstrukcje¢ zawierajg przepisy zarzadzenia mi-
nistra edukacji narodowej z 3 lipca 1992 r. w sprawie warunkow zapewnienia prawa
wykonywania praktyk religijnych dzieciom i mlodziezy przebywajacym w zaktadach
wychowawczych i opiekunczych oraz na obozach i koloniach?.

& ok %k

Nie budzi moich watpliwosci prawo rodzicow do religijnego wychowywania
swoich dzieci. Moze ono by¢ doniostym elementem ksztattowania osobowosci, Zy-
ciowych postaw, cennym fundamentem etycznym w przysztym, juz dorostym zyciu.
Ale to prawo moze by¢ rowniez naduzywane i dobru dziecka szkodzi¢, np. gdy reli-
gijne wychowywanie dziecka odbywa si¢ wbrew jego woli*.

Prawie nigdy nie dotyczy to dziecka matego, ktore spontanicznie akceptuje na-
kazy lub sugestie mamy i taty. Gdy jednak dzieci dorastaja i ich ,,niebo ptonie”, zaczy-
naja przejawia¢ samodzielno$¢, szukajac niekiedy whasnych $ciezek takze w tej sfe-
rze. Zdarza si¢, ze ich mtodzienczy bunt jest poktosiem obserwowanego wokot zta:
obtudy, wielorakiej niekonsekwencji i chyba najczesciej formalizmu w traktowaniu
wartosci religijnych. Oczywiste jest, ze w takiej sytuacji ani rodzice, ani nikt inny nie
moga niczego wskorac sitg. Bytoby to nie tylko wychowawczo niemoralne i religijnie
bezwartosciowe, lecz przede wszystkim z gruntu bezowocne i tym samym bezsen-
sowne. Taka bowiem jest natura wychowania w sferze religijnej, ze nic nie mozna
osiaggnac bez akceptacji tego, kogo to dotyczy. Co najwyzej mozna wywotaé efekt
odwrotny do zamierzonego.

Osobnym problemem jest uprawnienie do religijnego wychowywania dzieci po-
zostajacych pod opieka, chyba takze dzieci przysposobionych, przynajmniej w wie-
ku, w ktorym byly §wiadome religii wyniesionej z rodziny biologicznej. W $wietle
tych wskazanych przepisow, ktore przewiduja, iz nauczanie religii odbywa si¢ zgod-
nie réwniez z decyzjami opiekunoéw prawnych dziecka, rozwigzanie to uwazam za
mogace narusza¢ dobro osobiste swobody wyznania dziecka, takze za stanowiace za-

grozenie dla jego dobra.

2 ML.P. Nr 25, poz. 181.

35 Zob. nadto wyr. SA w Katowicach z 20 VI 2013 r., I ACa 353/13, http://orzeczenia.katowice.sa.
gov.pl/content/$N/151500000000503 1 ACa_000353 2013 Uz 2013-06-20 002 oraz M. Ozog, Glo-
sa..., s. 1322 in.
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Jak wiadomo, w wielu okoliczno$ciach polskie prawo dostrzega i docenia wolg
dziecka. Ukonczywszy 13 lat, dziecko ma ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych
oraz zdolno$¢ procesowa w sprawach wynikajacych z czynno$ci prawnych, ktérych
moze dokonywac¢ samodzielnie. Moze samodzielnie (pod pewnymi warunkami nawet
nie majac ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych) zawiera¢ umowy nalezace
do uméw powszechnie zawieranych w drobnych biezacych sprawach zycia codzien-
nego. Po uzyskaniu ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych moze tez rozpo-
rzadza¢ wlasnym zarobkiem, chyba ze sad opiekunczy z waznych powoddéw inaczej
postanowi, oraz posiada zdolno$¢ do czynnosci prawnych dotyczacych przedmiotow
majatkowych oddanych mu przez przedstawiciela ustawowego do swobodnego uzyt-
ku, chyba zZe s3 to czynnos$ci prawne, do ktorych dokonania nie wystarcza wedhlug
ustawy zgoda przedstawiciela ustawowego. Rodzice zawierajacy malzenstwo nie
moga wbrew jego woli zmieni¢ mu nazwiska, to samo dotyczy zmiany nazwiska pod-
czas uznania oraz sadowego ustalenia ojcostwa i zawarcia matzenstwa przez matke
z mezczyzna, ktory nie jest ojcem tego dziecka. Bez jego zgody nie jest, co do zasady,
dopuszczalne przysposobienie ani zwigzana z nim zmiana imienia®® (art. 14 § 2,
art. 15,20-22 k.c.; art. 65 § 2 k.p.c.; art. 88 § 4 zd. 2, art. 89 § 1 zd. 41 § 2 zd. 2, art. 90
§1zd 2,art. 118 § 11 art. 122 § 3 zd. 2 k.r.o.). A jakze wymowne bylo przestanie
w czasach, kiedy postulat, ktory przedstawiam powstawatl, zawarte w dwczesnym
art. 158 k.r.o., zgodnie z ktorym opiekun ,,powinien przed powzigciem decyzji w waz-
niejszych sprawach wystucha¢ pozostajacego pod opieka, jezeli pozwala na to jego
rozwoj umystowy i stan zdrowia, oraz uwzglednia¢ w miar¢ moznosci jego rozsadne
zyczenia”. | oczywiscie wspotczesne, przywotywane w tej ksigzce blizniacze, co do
istoty, postanowienie art. 95 § 4 k.r.o., zgodnie z ktérym rodzice ,,przed powzigciem
decyzji w wazniejszych sprawach dotyczacych osoby [...] dziecka powinni je wystu-
chag, jezeli rozwdj umystowy, stan zdrowia i stopien dojrzatosci dziecka na to pozwa-
la, oraz uwzgledni¢ w miar¢ mozliwos$ci jego rozsadne zyczenia™’.

Gdy za$ mlody cztowiek ukonczy 15 lat (wyjatkowo nawet wczesniej), moze

by¢ zatrudniony, zyskuje okreslona swobode w sferze intymnej, rok potem moze by¢

2 W odniesieniu do nazwiska warunkiem jego zmiany polegajacej na uzupelnieniu o nazwisko
przysposabiajacego jest m.in. zadanie przysposabianego (art. 122 § 2 zd. 1 k.r.0.).

27 Por. takze art. 113'§ 1 k.r.0., zgodnie z ktoérym, jezeli ,,dziecko przebywa stale u jednego z rodzi-
cOW, sposOb utrzymywania kontaktow z dzieckiem przez drugiego z nich rodzice okreslaja wspdlnie,
kierujac si¢ dobrem dziecka i biorac pod uwagg jego rozsadne zyczenia; w braku porozumienia rozstrzy-
ga sad opiekunczy’’; na podstawie § 2 tego artykutu przepisy ,,§ 1 stosuje si¢ odpowiednio, jezeli dziecko
nie przebywa u zadnego z rodzicow, a piecz¢ nad nim sprawuje opiekun lub gdy zostato umieszczone
w pieczy zastgpczej”. Nadto zob. np. J. Ignaczewski, Komentarz do spraw..., s. 624.
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juz, pod pewnymi warunkami, ukarany za swoj przestepczy czyn (art. 190 § 2 k.p.,
art. 10 § 213 oraz art. 200 § 113 k.k.).

Na tym majatkowo-osobistym tle razito, ze ustawowa regulacja kwestii wycho-
wania religijnego dzieci w zasadzie nie uwzgledniata wyboréw ich samych. Podda-
wala je bowiem wiadzy rodzicielskiej zarowno wtedy, gdy miaty 3 lata, jak i w przed-
dzien petholetnosci. Ktocito si¢ to z nieznajacg wyjatkéw konstytucyjng gwarancja
wolno$ci sumienia i wyznania i z rownie szeroka formuta jej ochrony cywilno- oraz
karnoprawnej (art. 23 k.c. i art. 1941 196 k.k.). Takze dlatego, ze potrzeba instrumen-
tarium ochronnego poszerza si¢ tu bowiem z natury rzeczy: nakazane przez rodzicéw
albo opiekunéw prawnych wychowanie religijne wymaga nie tylko akceptacji na-
uczanych tresci, ale tez uczestnictwa w czynnosciach stricte religijnych (np. w modli-
twie czy nabozenstwach).

W czasach, w ktorych przedstawialiSmy swoje refleksje 1 propozycje, bardzo
czeste byly medialne doniesienia o zagrozeniu prawa rodzicow do wychowania reli-
gijnego dzieci ze strony réznych zwiazkow wyznaniowych. Ale nawet prezentowany
tam obraz nie byt dla uwaznego, wolnego od wyznaniowej ksenofobii, obserwatora
jednoznaczny. Zawieral bowiem takze informacje o wysitkach lideréw tych mniej lub
bardziej niszowych wspolnot religijnych (np. krysznowcow), by prawo rodzicow byto
jednak respektowane, o czym wiem takze w zwigzku z pomoca prawna udzielang
matoletnim i ich rodzicom we wroctawskim TKOPD. Na pozor paradoksalnie towa-
rzyszyty tym przekazom przyktady szykan, z ktérymi spotykaly sie zyjace w Polsce
religijne mniejszosci ze strony niektérych wyznawcow konfesji dominujacej. Formu-
towano wobec tych mniejszosciowych wspdlnot czesto falszywe zarzuty i majace
stygmatyzowac je epitety, czego powszechnym przejawem bylo okreslenie ,,sekta”,
ktorego nie znato i nie zna polskie ustawodawstwo, a ktérym postugiwaty si¢ wow-
czas najczesciej media, niekiedy policja, politycy, nawet rzecznik praw obywatel-
skich?, co powtarzat za nim i minister sprawiedliwo$ci®.

Nie wchodzac w merytoryczng oceng przedstawianych wowczas w zroznicowa-
nych zagrozen, warto i dzisiaj przypomnie¢ instrumenty, ktére moga przeciez sku-
tecznie chroni¢ stosowne prawa rodzicow i dzieci oraz przeciwdziata¢ towarzysza-
cym ich naruszaniu przestepstwom. Uprowadzenie lub zatrzymanie matoletniego
ponizej 15. roku zycia, wbrew woli osoby powotanej do opieki lub nadzoru, jest ka-
ralne, zmuszanie do uczestniczenia w praktykach religijnych zabronione mocg kon-
stytucyjnego zakazu, podobnie jak nierzad z osoba, ktora z powodu bezradnosci lub

2 R.p.o. sygnalizuje..., s. 15.
¥ Minister sprawiedliwos$ci podziela zaniepokojenie rzecznika praw obywatelskich dziatalno$cia
sekt w naszym kraju i jego opini¢ o zagrozeniu tym zjawiskiem” (D. Frey, Ekspansja sekt..., s. 11).
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uposledzenia umystowego lub choroby psychicznej nie ma zdolnosci do rozpoznania
znaczenia czynu lub pokierowania swoim postgpowaniem. Oraz popetniony przez
naduzycie stosunku zaleznosci, wykorzystanie krytycznego potozenia, naduzycie za-
ufania lub w zamian za korzys$¢ osobistg lub jej obietnice, czyn nierzadny na szkode
matoletniego, obcowanie ptciowe z matoletnim ponizej 15. roku zycia, albo w celu
osiggniecia korzys$ci majatkowej, doprowadzenie matoletniego do niekorzystnego
rozporzadzenia wlasnym majatkiem za pomocg wprowadzenia w btad albo wyzyska-
nia btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsigbranego dziatania, po-
mijajac juz, ze te ostatnie czynnosci bedg w odniesieniu do matoletnich najczesciej
niewazne albo dotkniete wadg (art. 53 ust. 6 Konstytucji RP, art. 194, 198-200 § 112,
art. 211, 286 k.k.; art. 14 § 2, art. 17, 18, 82, 841 86 k.c.).

W tej sytuacji zastanawiato, co mogl jeszcze zawiera¢ projekt nowelizacji przed
ponad dwudziestoma laty kodeksu karnego, przewidujacy sankcje za naruszanie pra-
wa rodzicow do religijnego wychowywania dzieci oraz za naruszenie swobody wybo-
ru religii. Przygotowany projekt w istniejgcym wowczas Biurze ds. Wyznan Urzedu
Rady Ministréw wzbudzit uznanie rzecznika praw obywatelskich, a ztozony ministro-
wi sprawiedliwo$ci wzbudzit jego umiarkowang krytyke, cho¢ ostatecznie zostat
przez niego przestany Komisji Kodyfikacyjnej*. Niestety, nie sposob bylo poznaé
tresci tego nieopublikowanego projektu. Zaskakujace, lecz w telefonicznej rozmowie
ze mng zaprzeczyli jego autorstwu sami pracownicy Biura ds. Wyznan, w tym takze
jego dyrektor.

Takze w takim kontek$cie normatywnym musze podkresli¢, ze nasze propozycje
sprzed ponad dwoch dekad nie kwestionowaly prawa rodzicéw do religijnego wycho-
wywania dzieci. Podkreslaly jedynie, ze nie moze jemu towarzyszy¢ naruszanie wol-
nos$ci sumienia 1 wyznania samych dzieci.

Tych sugestii nie sformutowaliSmy w postaci projektu konkretnych przepisow.
Byly one, co do istoty, jednoznaczne. Sprowadzaty si¢ do tezy, ze

plynace z wladzy rodzicielskiej prawo do wychowania religijnego dziecka
nie moze by¢ wykonywane z naruszeniem jego prawa do wolnoS$ci sumienia i wy-

znania.

Nasza troska o potrzebe ochrony prawa dziecka do wolno$ci sumienia i wyzna-

nia nie byta przedmiotem prawniczych dociekan w Polsce zanim zostata przez nas

30 Zob. A. Kaczynski, Walka o dusze..., s. 5.
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sformutowana. Wiem z rozmow w Senacie, ze znana byta ona osobom uczestniczg-
cym w pracach nad przygotowaniem projektu obecnie obowigzujacej Konstytucji’!.

Po ponad dwéch latach od przedstawienia naszych sugestii w art. 48 ust. 1 Kon-
stytucji RP postanowiono, ze:

»Rodzice maja prawo do wychowania dzieci zgodnie z wlasnymi przekona-
niami. Wychowanie to powinno uwzglednia¢ stopien dojrzalosci dziecka, a takze

wolnos$¢ jego sumienia i wyznania oraz jego przekonania”*.

Do postanowienia tego nawigzuje unormowanie zawarte w art. 53 ust. 3 Konsty-

tucji, gdzie po stwierdzeniu w zd. 1, ze

»Rodzice maja prawo do zapewnienia dzieciom wychowania i nauczania
moralnego i religijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami”.

w zd. 2 dodano:
»Przepis art. 48 ust. 1 stosuje si¢ odpowiednio”.
Co oznacza, ze

rodzice zapewniajac dzieciom wychowanie i nauczanie moralne i religijne
zgodnie ze swoimi przekonaniami, powinni uwzglednia¢ stopien dojrzatosci

dziecka, a takze wolno$¢ jego sumienia i wyznania oraz jego przekonania.

Tak jak i w wigkszosci podobnych konkluzji zawartych w tej ksigzce poprzesta-
je na stwierdzeniu, ze propozycje de lege ferenda zawarte w naszych projektach, ma-
jacych na celu zagwarantowanie wolnos$ci sumienia i wyznania dziecka, poprzedzaty

pozniejsze i1 analogiczne unormowania zawarte w Konstytucji RP.

31 W zawierajagcym wskazany postulat artykule J. Zaporowskiej i moim pt. Sumienie pod zarzqdem,
nie koncentrowali$my si¢ na projekcie konstytucji, ale w zakonczeniu wyraznie wskazywali§my wlasnie
na przyszla konstytucje. Ukazat si¢ on w nr 65 ,,Rzeczpospolitej”, w piatek, 17 III 1995 r., na s. 15.
W najblizszy wtorek, 21 111 1995 r., w nr 68 tego dziennika J.T.P. relacjonowat na s. 2: ,,Dzi$ na dwudnio-
wym posiedzeniu zbiera si¢ Komisja Konstytucyjna Zgromadzenia Narodowego. Bedzie rozpatrywata
kolejne artykuty II rozdziatu jednolitego projektu konstytucji — Prawa, wolnos$ci i obowiazki cztowieka
i obywatela [...]. Na wniosek ks. prof. Jozefa Krukowskiego, postowie bronigcy interesow Kosciola
domagaja si¢ przepisu, ze «panstwo uznaje prawo rodzicow do zapewnienia swoim dzieciom wychowa-
nia i nauczania moralnego i religijnego zgodnie z ich przekonaniami». Senator Jerzy Madej i poset Alek-
sander Kwasniewski (SLD) proponuja natomiast, aby do tego dodaé: « Wychowanie to musi uwzgledniac
wolg dziecka, stopien dojrzatosci, a takze wolnos$¢ jego sumienia i wyznania oraz jego przekonania i wie-
rzenia»” (Komisja Konstytucyjna..., s. 2). Informacja ta ukazata si¢ wczesnym rankiem, w dniu rozpo-
czecia tego posiedzenia, musiata wigc by¢ ztozona do druku najpdzniej w poniedziatkowa noc. Tu widze
uzasadnienie przekazanej mi w Senacie informacji, ze postulat J. Madeja i A. Kwasniewskiego mogt
mie¢ zwiazek z naszym artykutem sprzed dwoch, trzech dni.

32 Por. P. Sarnecki, /Komentarz do art. 48] ..., s. 4; W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej...,
s. 51; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej. .., s. 300-301.
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Qui in utero est

Nie jestem autorem pierwszej polskiej monografii o sytuacji prawnej dziecka po-
czetego. Duzo wezesniej napisat ja B. Walaszek, lecz nigdy nie zostata opublikowana.
Od J. Fiemy wiem, ze stanowila rozprawe doktorska obroniong w 1944 r. podczas taj-
nego nauczania na Wydziale Prawa Uniwersytetu Jana Kazimierza we Lwowie.

Do chwili, kiedy powstawat wroctawski projekt, poza twdrczosciag B. Walaszka,
S. Chrempinskiego i moja problematyka zdolnosci prawnej dziecka poczetego nie
byta w powojennym polskim pi§miennictwie prawniczym przedmiotem analiz; po-
przestawano na deklaracjach za lub przeciw tej zdolnosci, niekiedy i rzadko z og6lni-
kowym uzasadnieniem. Przywotani wyzej autorzy opowiadali si¢ za uznaniem zdol-
no$ci prawnej nasciturusa; najobszerniej B. Walaszek, niemniej dobitnie, w kilku
artykutach, takze S. Chrempinski i na koncu ja.

We wroctawskim projekcie zaproponowali$my nadanie nowego brzmienia art. 8
k.c. Byta to nadzwyczaj prosta, odmienna od pdzniejszych, propozycja przepisu o zdol-

no$ci prawnej takiego dziecka. Zgodnie z nig art. 8. k.c. miat uzyskac brzmienie:
»Kazdy czlowiek od chwili poczecia ma zdolnos¢ prawna”.

Nie widzieliSmy wowczas potrzeby réznicowania tego statusu w zaleznosci od
osobistej czy majatkowej natury praw przyshugujacych dziecku poczgtemu. Prawa
osobiste dziecka poczetego uwazaliSmy bowiem za bezwarunkowe z natury tych
praw. Dalej podzielam ten poglad. Co do praw majatkowych uwazaliSmy, ze wystar-
czy, jesli przepisy normujace szczegotowe uprawnienia dziecka poczetego (np. doty-
czacy spadkobrania nasciturusa czy wroctawski projekt dotyczacy darowizny na jego
rzecz) s3 lub moga by¢ tak uksztattowane, aby skuteczno$¢ nabycia praw, ktorych te
przepisy dotycza, uzalezniona byta od warunku zywych narodzin.
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Dzisiaj jednak dostrzegam potrzebg wskazania w art. 8 k.c., iz nabycie praw
majatkowych dziecka poczetego jest uzaleznione od warunku zywych narodzin®. Po-
wodem jest to, co u§wiadomitem sobie w pozniejszym czasie: przyznanie zdolno$ci
prawnej temu dziecku, o co zabiegalismy i o co nadal zabiegam, rozszerzy sfere moz-
liwych sytuacji prawnych dotyczacych nasciturusa takze poza przepisami szczegol-
nymi, ktére przewidujg mozliwo$¢ nabycia prawa w zwigzku ze zdarzeniami czy
czynno$ciami sprzed jego narodzin.

Dostrzegam tez, ze nalezalo w naszym projekcie pomina¢ pierwszy wyraz ,,Kaz-
dy”, zapozyczony bezmy$lnie z pierwowzoru tego artykutu.

W kilka lat po opublikowaniu naszego projektu uchwalona zostata nowelizacja

art. 8 § 2 k.c.*, zgodnie z ktorg stanowit on, ze

»Z.dolno$¢ prawng ma rowniez dziecko poczete; jednakze prawa i zobowia-
zania majatkowe uzyskuje ono pod warunkiem, ze urodzi si¢ zywe”.

Poza oczywista roznicg, rownie oczywiste jest podobienstwo tego przepisu do
wczesniejszego wroctawskiego projektu.

Lecz po trzech latach obowigzywania przepis ten zostat uchylony*. Nastgpito to
w ustawie rozszerzajgcej dopuszczalnos¢ aborcji, tym samym akcie prawnym, w kto-
rym wprowadzono kuriozalne zd. 2 do art. 446' k.c., 0 czym pisz¢ w innym miejscu
tej ksigzki. Uchylenie art. 8 § 2 k.c. nie mialo zadnego merytorycznego zwiazku
z aborcjg, cho¢ byto moim zdaniem przejawem ideologicznego zacietrzewienia zwo-
lennikéw prawa do aborcji.

W projekcie ksiggi pierwszej kodeksu cywilnego propozycja przepisu przewidu-
jacego zdolnos¢ prawng dziecka poczetego powrécita®®. Zgodnie z projektowanym
art. 9 k.c.:

»3$ 1. Osobg fizyczna jest czlowiek. Od chwili urodzenia kazdy czlowiek jest
podmiotem praw i obowiazkéw (zdolno$¢ prawna).

§ 2. Dziecko poczete uwaza sie za urodzone, gdy jest to dla niego korzystne;
jednakze prawa majatkowe dziecko to nabywa, jezeli urodzi si¢ zywe.

3 Por. np. M. Pazdan, Osoby fizyczne...,s. 1051 in.

3% Zob. art. 6 pkt 1 lit. a ustawy z 7 I 1993 1. 0 planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i wa-
runkach dopuszczalnosci przerywania cigzy (Dz.U. Nr 17, poz. 78).

35 Zob. art. 2 pkt 1 ustawy z 20 VIII 1996 r. 0 zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie pto-
du ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy oraz o zmianie niektorych innych ustaw
(Dz.U. Nr 139, poz. 646).

3¢ Zob. Komisja Kodyfikacyjna Prawa..., s. 21 i n. oraz 29-30. Nadto w szczegdlnosci T. Sokotow-
ski, Sytuacja prawna nasciturusa..., s. 185 i n., a takze J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona...,s. 90 i n.
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§ 3. Przepis § 2 nie uchybia przepisom odrebnym, ktore przewiduja ochrone
dziecka w szerszym zakresie”.

Wida¢, ze wroctawska propozycja nowelizacji art. 8 k.c. roznita si¢ takze od tej,
ktéra znalazta si¢ w projekcie pierwszej ksiegi kodeksu cywilnego. Ale przeciez
wszystkie trzy: wroctawska, uchwalona i zawarta w projekcie ksiggi pierwszej, w r6z-
ny sposob, przewidywaty przyznanie zdolno$ci prawnej dziecku juz od momentu jego
poczecia.

Gdybym dzisiaj miat nasz projekt poprawi¢, uczynitbym to, nawigzujac do sfor-
mutowania przyjetego w nowelizacji art. 8 k.c., dokonanej w 1993 r.

Ustyszalem od wybitnego prawnika, cztonka Komisji Legislacyjnej, ze szanse
na przyjecie przepisu przewidujacego zdolnos¢ prawng dziecka poczetego, takiego
cho¢by, jaki znalazt si¢ w projekcie pierwszej ksiggi kodeksu cywilnego, sg dzisiaj
niewielkie z powodu niektorych unormowan dotyczacych zarodkow ludzkich przewi-
dzianych w ustawie z 25 czerwca 2015 1. o leczeniu nieptodnosci’’. Nie jestem prze-
konany o stusznos$ci tego stanowiska, cho¢ dostrzegam, ze te unormowania sg oczy-
wistym legislacyjnym wyzwaniem dla staran o przyznanie zdolnos$ci prawnej dziecku
poczetemu.

A poniewaz nikt o tym dzisiaj w opracowaniach poswigconych sytuacji prawnej
dziecka poczetego nie wspomina, przypomne: wroctawski projekt przyznania zdolno-
$ci prawnej dziecku poczetemu byl chyba pierwsza taka propozycja opublikowana

w Polsce po IT wojnie $wiatowe;j*®.

Godne narodziny i godna Smier¢

Wisréd wroctawskich propozycji byta tez dotyczaca art. 23 k.c. Jesli nie pierw-
szy, to chyba jeden z pierwszych projektow jego nowelizacji.

Zaproponowali$my wymienienie w tym artykule najpierw fundamentalnego do-
bra osobistego zycia, czego braku nie sposob byto usprawiedliwi¢ przypuszczeniem,
iz cywilnoprawne instrumenty ochrony dobr osobistych nie moga by¢ wykorzystane

do jego ochrony, w szczegdlnosci zagrozenia tego dobra®.

37 Dz.U., poz. 1087.

38 Wezesniejszym, by¢ moze w migdzywojennej Polsce jedynym, byt projekt art. 22 zd. 3 kodeksu
cywilnego z 1928 r., ktory przewidywat, ze dla ,,ptodu jeszcze nie urodzonego moga by¢ zastrzezone
prawa na jego korzys$¢” (Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej..., s. 4).

3 Wbrew pozorom ten koncept ptynat przede wszystkim z kilku do$wiadczen zwigzanych z nasza
spoleczng dziatalno$cia wtedy, gdy przyszto nam zabiega¢ o ochrone zagrozonego nie tylko zdrowia
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Wyrazona w projekcie tego przepisu troska o dobro osobiste dziedzictwa gene-
tycznego miata w tamtych czasach zrodlo w przeswiadczeniu, ze przez laikow bar-
dziej antycypowane niz obserwowane tu zagrozenia bedg wzrastaty i wymagaja wy-
raznego wskazania statusu dziedzictwa genetycznego jako chronionego dobra. Na
gruncie 6wczesnego prawa jedynym miejscem, w ktorym moglismy usytuowac taka
regulacje ochronng, byt wtasnie art. 23 k.c.

Okolicznosci, w ktorych realizowalismy swoja spoteczng aktywnos¢, ubogacone
wiedzg zawdzigczang W. Fijatkowskiemu* i doswiadczeniom wielu matek spowodo-
waty, ze wérdd dobr osobistych cztowieka musieliSmy wymieni¢ godne narodziny, co
uczyniliSmy w czasach, kiedy ich idea budzita w Polsce niszowe zainteresowanie.
W sformutowaniu, ktorym postuzyliSmy sig, staraliSmy si¢ okresli¢ to dobro jako
przynalezne temu, ktory sie rodzi*!.

Gdy pracowaliSmy nad wroctawskim projektem, prawo do godnej $mierci nie
bylo przedmiotem badawczej refleksji polskich cywilistoéw. Nie pamigtam, jak do
tego wowczas doroslis§my, ale usytuowaliSmy to dobro zaraz po godnych narodzi-
nach. Moze jako dostownie zyciowa klamre?

Obserwujac przez lata deprecjonowanie, naruszanie i wielokrotnie brak ochrony
dobra osobistej stycznosci dziecka z bliskimi, postanowilismy takze je umiescic
w przepisie, w ktorym wymienia si¢ i to w szczegolnos$ci, nawet takie, przeciez nie-
powszechne dobra, jak pseudonim czy tworczo$¢ racjonalizatorskg. Nie bez powodu
i wyprzedzajac tych, ktorzy po nas nad tym wyzwaniem legislacyjnym pochylili sie,
wskazaliSmy na osobistg stycznos$¢ z bliskimi, czyli nie ograniczajac jej do relacji
z rodzicami, babciami i dziadkami oraz innymi krewnymi czy powinowatymi, lecz
myslac rowniez o pozostatych, ktorzy, jak to w zyciu bywa, staja sie komus blizsi niz
krewni czy powinowaci.

Proponowany przez nas art. 23 k.c. miatl mie¢ wigc posta¢ nastgpujaca:

dziecka, ale i jego zycia. Doswiadczyli$my tego takze podczas zainicjowanego procesu, w ktorym —
opierajac si¢ na regulacjach przewidujacych cywilnoprawng ochrong dobr osobistych — obserwowalismy
zadziwiajaca powsciagliwos¢ w nalezytym traktowaniu potrzeby ochrony tego dobra w orzeczeniach
Sadu Wojewodzkiego we Wroctawiu oraz Sadu Najwyzszego. Nie zgadzajac si¢ z ich werdyktami: od-
dalajacym powddztwo i nieuwzgledniajacym rewizji, nie bez powodu sadzilismy, ze byto to takze kon-
sekwencja optyki, ktora nie doceniata, o ile w ogodle dostrzegata, mozliwo$¢ wykorzystania art. 23 1 24
k.c. dla ochrony zagrozonego dobra osobistego zycia. Zob. A. Cisek, J. Mazurkiewicz, Glosa do wyroku
Sgdu Wojewdodzkiego..., s. 229 i n.; ciz, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego...,s. 112 in.

4 Wiodzimierz Fijalkowski, https:/pl...

41" Gdzie indziej, poza problematyka stricte prawno-osobista, rozwazatem tez, z S. Piechota specy-
ficzne zagadnienia zwigzane m.in. z pokryciem kosztow i obowiagzkiem udziatu personelu medycznego
przy odbieraniu planowanych porodéw domowych. Zob. J. Mazurkiewicz, S. Piechota, Czy wolno...,
s. 6—7; nadto ciz, Fiskus scigga..., s. 10.
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»Dobra osobiste czlowieka, jak w szczegélnosci zycie lub zdrowie, dziedzic-
two genetyczne, godne narodziny i godna Smier¢, osobista styczno$¢ z osobami
bliskimi, wolno$¢, cze$é, swoboda sumienia i wyznania, nazwisko lub pseudonim,
wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalno$¢ mieszkania, tworczos¢ na-
ukowa, artystyczna, wynalazcza i racjonalizatorska, pozostaja pod ochrona pra-
wa cywilnego niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach”.

Przypominam ten projekt sprzed kilkudziesigciu lat takze dlatego, aby mozna go
bylo kiedys$ rozwazy¢. Uwazam bowiem, ze zawarte w nim postulaty w niczym nie
stracily na aktualnosci.

Po wielu latach od opublikowania wroctawskich projektéw uchwalono w Ko-
deksie rodzinnym i opiekunczym art. 113°, zgodnie z ktorym przepisy dotyczace kon-
taktow z dzieckiem

»Stosuje si¢ odpowiednio do kontaktéw rodzenstwa, dziadkéw, powinowa-
tych w linii prostej, a takze innych oso6b, jezeli sprawowaly one przez dluzszy
czas piecze¢ nad dzieckiem”.

Jak wida¢ przepis ten przewiduje ochrong prawa do kontaktow dziecka takze
z innymi (niz rodzenstwo, dziadkowie i powinowaci w linii prostej) osobami bliskimi,
ktore przez dhuzszy czas sprawowaty pieczg nad dzieckiem. Wszystkie te osoby
mieszczg si¢ w kategorii 0sob bliskich wskazanej we wroctawskim projekcie art. 23
k.c., ktory tez byt chyba pierwsza propozycja ochrony prawa do osobistej stycznosci
dziecka rowniez z osobami bliskimi dziecka nienalezacymi do jego szeroko rozumia-
nej rodziny.

Wspomniec¢ nalezy tutaj, ze w projekcie ksiegi pierwszej kodeksu cywilnego za-

proponowano nastgpujace brzmienie odpowiednika art. 23 k.c.*:

»Art. 21. Godno$¢ i inne dobra osobiste czlowieka, w szczegolnosci zycie,
zdrowie, nietykalnos¢ i integralno$¢, wolnos$é, czesé, swoboda sumienia, stan cy-
wilny, wizerunek, pseudonim, tajemnica korespondencji, prywatno$¢, osiagnie-
cia tworcze, kult pamieci osoby zmarlej, pozostaja pod ochrong prawa cywilnego
niezaleznie od ochrony przewidzianej w innych przepisach”.

Jak wida¢, wymieniono w nim wreszcie dobro osobiste zycia, wskazujac na nie
dopiero po godnos$ci, co ma prawo budzi¢ watpliwosci.
Mysle, ze dobra, ktore wskazaliSmy w naszym projekcie, w szczegdlnosci god-

ne narodziny i godna $mier¢ oraz osobista stycznos¢ z bliskimi, nie mniej, a bardziej

42 Zob. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego..., s. 25, 37-38, w szczegolnosci s. 40—42.
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zashuguja na wymienienie niz integralno$¢ i kult pamigci zmartego wskazane w przy-
toczonym projekcie art. 21 k.c. I cho¢ nie do konca wiem, na czym polega wymie-
nione tamze dobro osobiste integralnosci — rozumiane najwyrazniej jako dobro od-
rgbne od zycia, zdrowia, nietykalno$ci, wolnos$ci, czci i swobody sumienia — to
wydaje mi si¢, ze uzasadnione byloby przyjac, iz jego elementem jest takze, czy na-

wet przede wszystkim, wskazane przez nas dziedzictwo genetyczne.

Gdy troska o dobro wspolne nie (zawsze) byla frazesem...

Zabiegajac o ochrong praw dziecka poczetego, proponowaliSmy tez zmiany tam,
gdzie jej potrzeba mogta pojawi¢ si¢ rzadko, nawet wyjatkowo. Jednym z takich ure-
gulowan byt uchylony dzi$ art. 127 k.c., ktory w § 1 stanowit, ze ochrona ,,wtasnosci
spotecznej przed grozaca jej szkoda jest obowigzkiem kazdego obywatela”, a w § 2
przewidywat odszkodowanie dla tego, kto chroniac taka wtasnos¢, poniost szkode na
osobie lub mieniu; natomiast wowczas, gdy chronigc taka wtasno$¢ poniost on §mier¢,
prawo do renty dla osoby, wzgledem ktorej cigzyl na zmartym ustawowy obowiazek
alimentacyjny albo ktora alimentowat dobrowolnie®.

Tu takze pojawi¢ si¢ mogly watpliwosci dotyczace istnienia (cigzenia) obowigz-
ku alimentacyjnego wowczas, gdy ten, wobec kogo taki obowigzek cigzytby na (pdz-
niej) zmarlym, byt w chwili jego $§mierci poczety, lecz jeszcze si¢ nie urodzit.

W odniesieniu do podobnego zagadnienia dotyczacego roszczen odszkodowaw-
czych opartych o art. 446 § 2 k.c.** w wyktadni jurysprudencji SN przyjeto, ze rosz-
czenie o rent¢ nalezy si¢ rowniez osobie, ktorg zmarly miatby ustawowy obowiazek
alimentowac¢, gdyby w chwili jego $§mierci byta juz urodzona. Aby i na gruncie art. 127
§ 2 k.c. unikng¢ prob przeciwnej interpretacji, zagrazajacej interesom dziecka poczg-
tego, zaproponowali$my odpowiednia jego zmiang®.

Oto nasz projekt:

»$ 2. Temu, ktory chroniac wlasnos¢ spoleczna poniost szkode na osobie lub

mieniu, nalezy si¢ odszkodowanie. Jezeli wskutek ochrony wlasnosci spolecznej
osoba ta utracila zycie, ci, wzgledem ktorych cigzyl lub ciazylby na zmarlym

4 Por. J. Majorowicz, [w:] J. Pietrzykowski, J. Ignatowicz (red.), Kodeks cywilny..., s. 330 i n.

4 Por. np. Z. Strus, [w:] H. Ciepta, B. Czech...,s. 182 in.; G. Bieniek (zaktualizowat J. Gudowski),
[w:] Kodeks..., s. 776 in.; P. Sobolewski, [w:] Kodeks cywilny...,s. 692 1in.

45 Zob. tez przedstawione w tej ksiazce propozycje nowelizacji art. 136 k.r.o., art. 446 § 2 zd. 1 oraz
art. 1024 § 1 k.c.
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ustawowy obowigzek alimentacyjny, oraz inni bliscy, ktorym zmarly dobrowol-
nie i stale dostarczal Srodkow utrzymania, moga zadaé¢ odpowiedniej renty”.

Dzisiaj widzg, Ze nic nie stato na przeszkodzie, aby przepis ten sformutowac
nieco inaczej: ,,Jezeli wskutek ochrony wtasnosci spotecznej osoba ta utracita zycie,
ci, wzgledem ktorych ciazyt lub cigzyltby po ich urodzeniu si¢ ustawowy obowiazek
alimentacyjny, oraz inni bliscy, ktorym zmarty dobrowolnie i stale dostarczat $rod-
koéw utrzymania, moga zada¢ odpowiedniej renty”.

Okreslenie: ,,cigzylby”, ktérym poshuzylismy sig, bylo zaprzeczeniem przedsta-
wianego w tej ksigzce stanowiska, iz obowigzek alimentacyjny powstaje nie dopiero
z chwilg urodzenia si¢ dziecka, ale juz w chwili jego poczgcia. Uczynilismy tak jednak,

kierujac sie¢ wzgledami praktycznymi, w trosce o czytelnos¢ zd. 2 tego przepisu.

Juz wtedy byles moim dzieckiem...

Artykut 446 § 2 zd. 1 k.c. przewiduje, ze osoba, ,,wzgledem ktorej ciazyt na
zmartym ustawowy obowiazek alimentacyjny, moze zagda¢ od zobowiazanego do na-
prawienia szkody renty obliczonej stosownie do potrzeb poszkodowanego oraz do
mozliwosci zarobkowych i majatkowych zmarlego przez czas prawdopodobnego
trwania obowiazku alimentacyjnego”.

Jest to przepis, ktory, jak wiadomo z orzecznictwa Sadu Najwyzszego*, stano-
wil podstawe dochodzenia i zasadzenia od zobowigzanego do naprawienia szkody
roszczen odszkodowawczych dziecka, ktore w chwili $mierci jego ojca byto tylko
poczete.

Znalismy jednak zagrozenia interpretacyjne, ktoére pojawialy si¢ w zwiazku
z watpliwos$ciami, czy na osobie zobowigzanej do alimentacji dziecka obowigzek ten
cigzy przed jego narodzeniem, czy dopiero od chwili jego urodzenia. W innych miej-
scach tej ksigzki przedstawiam blizniaczg kwestie dotyczaca uchylonego juz art. 127
§ 2 k.c. oraz uwagi odnoszace si¢ do pokrewnych zagadnien na gruncie art. 136 k.r.o.,
art. 446 § 2 zd. 1 iart. 1024 § 1 k.c.

Kierujac si¢ wzgledami praktycznymi, wbrew przeswiadczeniu, ze obowiazek

alimentacyjny powstaje z chwilg poczecia dziecka*’, proponowalismy wiec, aby po

46 Zob. np. wyr. SN z4 TV 1966 r., 1T PR 139/66, OSN 1966, poz. 158.
470 istnieniu takiego obowigzku wobec dziecka poczgtego pisze takze kilkadziesiat lat pozniej
J. Haberko, Niealimentowanie nasciturusa...,s. 181 in.
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wyrazie ,,ciazyl” doda¢ wyrazy ,,lub cigzylby”, dzigki czemu przepis ten uzyskalby
posta¢ nastgpujaca:

»Osoba, wzgledem ktorej ciazyl lub ciazylby na zmarlym ustawowy obowia-
zek alimentacyjny, moze zada¢ od zobowiazanego do naprawienia szkody renty
obliczonej stosownie do potrzeb poszkodowanego oraz do mozliwosci zarobko-
wych i majatkowych zmarlego przez czas prawdopodobnego trwania obowiazku
alimentacyjnego”.

Uwazalismy, ze dzigki temu drobnemu uzupetnieniu zostanie wyeliminowana
obawa interpretacji podwazajacej zasadnos$¢ roszczen poszkodowanego, ktory

w chwili $§mierci zobowigzanego do alimentacji byt tylko poczety.

Kto$ musial powiedzie¢: basta!

Wspomniatem w innym miejscu, ze zanim uchwalony zostat art. 446! k.c. ani
w orzecznictwie SN, ani w polskim pi§miennictwie prawniczym nie kwestionowano
mozliwos$ci podnoszenia roszczen odszkodowawczych zwigzanych ze szkoda ponie-
siong przez dziecko jeszcze przed narodzeniem. Oczywiscie, zanim przyszto rozstrzy-
gac te spory Sadowi Najwyzszemu, sady powszechne nie zawsze uwzgledniaty takie
roszczenia, a gdy chodzi o prawo do renty pogrobowca takze SN nie od razu zgodzit
si¢ na jej przyznanie, cho¢ koniec koncow w petnym sktadzie Izby Cywilnej uchwalit,
ze 1 takie prawo dziecku urodzonemu po $mierci ojca przystuguje®®.

Stad, gdy zostal uchwalony art. 446! k.c., zgodnie z ktorym

z ,chwila urodzenia dziecko moze zadaé¢ naprawienia szkéd doznanych

przed urodzeniem”,

nie nastgpila istotna zmiana prawna. Ale tez wyrazne potwierdzenie tej reguly
nie bylo bez znaczenia w sytuacji, gdy nie mozna nigdy by¢ pewnym rozstrzygni¢é¢
sadowych znajdujacych oparcie tylko w regulacjach ogoélnych, nie zas§ w przepisie
sformutowanym explicite.

48 Zob. takze J. Mazurkiewicz, Glosa do wyr. SN..., s. 68 i n.; tenze, Glosa do uchw. petnego skia-
du...,s. 145 1in.

49 Zob. Z. Strus, op. Cit., s. 185-186; A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., 2010,
s. 504-505; G. Bieniek (zaktualizowat J. Gudowski), op. cit., s. 798-799; P. Sobolewski, op. cit., s. 701—
702; A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny..., 2014, s. 581 i n.; A. Cisek, W. Dubis,
[w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny..., s. 911-912.
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Problem pojawit si¢ wowczas, gdy nowelizujac art. 446! k.c., dodano do jedyne-

go zdania, ktére dotad zawieral, drugie, w ktorym przewidziano, ze
dziecko ,,nie moze dochodzi¢ tych roszczen w stosunku do matki”.

Bylo to rozwigzanie kuriozalne, cho¢ blizniacze wobec tego, ktore do dzisiaj
obowigzuje w przytoczonym w tej ksigzce art. 157a § 3 k.k., wylaczajacym odpowie-
dzialnos$¢ karng matki dziecka poczetego za spowodowanie uszkodzenia jego ciata
lub rozstréj zdrowia zagrazajacy jego zyciu.

Tak si¢ ztozylo, ze bylem pierwsza osoba, ktora opublikowata krytyczny arty-
kut*® wskazujacy, iz norma przyjeta w zd. 2 tego przepisu stanowi naruszenie funda-
mentalnej zasady rownosci wobec prawa. Nastgpnego dnia po jego ukazaniu si¢
w poczytnym ogoélnopolskim dzienniku Trybunat Konstytucyjny w pkt 5 orz. z28 V
1997 r. uznat postanowienie art. 446! zd. 2 k.c. za sprzeczne z Konstytucja, stwierdza-
jac, ze ustawodawca ,,pozbawiajac dziecko mozliwosci dochodzenia swych roszczen
majatkowych wobec matki, ograniczyt jego prawa w sposob sprzeczny z zasadg de-
mokratycznego panstwa prawnego i z zasadg rownosci™!'. W konsekwencji przepis

ten utracil moc i dzisiaj

polskie prawo przewiduje mozliwos¢ dochodzenia roszczen odszkodowaw-
czych od matki dziecka, ktora wyrzadzila dziecku szkode przed jego narodze-
niem.

Nie mozna wykluczy¢, ze argumenty przeze mnie przedstawione zostaly do-
strzezone przez s¢dziow Trybunatu®.

W istocie pokrewne zagadnienie dotyczace art. 157a § 3 k.k. przedstawione jest
w dalszej czesci tej ksigzki.

Na bruk?

Projekt, ktory tu przedstawiam, powstawat w czasach, gdy sytuacja dziewczat,
kobiet i matzenstw wynajmujacych przede wszystkim sublokatorskie pokoje byla

30 Zob. J. Mazurkiewicz, Komu wolno...,s. 17.

31K 26/96, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzgdowy poz. 19/1997.

52 Artykut ten czekat jaki$ czas w redakcyjnej kolejce, ale nie zostat opublikowany przypadkowo
we wtorek 27 maja 1997 r., w przeddzien podjg¢cia wskazanego werdyktu TK. Jego publikacja w tym
dniu byla zamierzona, o czym zawiadomiono mnie dzien wczesniej. A bodajze w czwartek 29 maja bar-
dzo rzeczowa red. K. Chrupkowa, kierujgca dziatem ,,Prawo co dnia”, relacjonowata mi przez telefon:
,.Na sali obrad Trybunatu byto kilka 0séb trzymajacych w rece przedwcezorajsza «Rzeczpospolita» z pan-
skim artykutem”.
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szczegoblna jeszcze zanim dziecko zostalo poczete. Weale nierzadko ich wilasciciele
ogtaszali oferty wynajecia lokalu tylko osobie lub matzenstwu bezdzietnemu. Jeszcze
czestsze byly anonse bezdzietnych, ktorzy eksponowali owa rynkows ,,zalete”. Moze
i dlatego wlasciciele mieszkan byli czgsto przekonani, iz usprawiedliwionym powo-
dem natychmiastowego wypowiedzenia najmu jest to, ze ,,nielojalna” lokatorka po-
zwolita sobie zajs¢ w cigze!

Wynajmujacy najczesciej nie wiedzieli, ze nie znajdowalo to zadnego oparcia
w kodeksie cywilnym. Warunek bezdzietnosci jest bowiem typowym warunkiem roz-
wigzujacym, jego sprzeczno$¢ z zasadami wspodlzycia spolecznego byta moim zda-
niem oczywista i dlatego zgodnie z art. 94 in fine k.c. uwazany powinien byt by¢ za
niezastrzezony. Lecz 6wczesny gtod mieszkaniowy powodowal, Ze na rynku subloka-
torskich kwater bezdyskusyjnie dominowali wynajmujacy, co ochronne funkcje pra-
wa lokatorow spychato na margines.

W takim czasie szczegolnego zagrozenia interesOw tysiecy gorzej sytuowanych

0s0b przygotowalismy propozycje nastepujacego przepisu:

§ 1. Wynajmujacy moze wypowiedzie¢ najem lokalu kobiecie ci¢zarnej tyl-
ko w przypadku razacego i uporczywego wykraczania przez nia przeciwko obo-
wigzujacemu porzadkowi domowemu.

§ 2. Przewidziane w § 1 ograniczenie dopuszczalnosci wypowiedzenia naj-
mu obowiazuje réwniez przez okres szeSciu miesiecy po urodzeniu si¢ dziecka.

§ 3. W przypadkach przewidzianych w paragrafach poprzedzajacych ter-
min wypowiedzenia nie moze by¢ krdtszy niz trzy miesiace.

§ 4. Jezeli w ciagu terminu wypowiedzenia ustalonego na podstawie § 1i 3
nastapi porod, termin ten ulega przedluzeniu na okres trzech miesiecy od dnia
porodu lub opuszczenia przez matke szpitala, w ktorym przebywala w zwiazku
z porodem.

§ 5. Przepisy paragraféw poprzedzajacych stosuje sie odpowiednio wobec
zajmujacych lokal na podstawie innych tytuléw prawnych.

Ochronny charakter postanowienia zawartego w proponowanym § 1 fatwo do-
strzec, poroéwnujac je z art. 685 k.c. Ten ostatni stwierdza jedynie, ze jezeli ,,najemca
lokalu wykracza w sposob razacy lub uporczywy przeciwko obowiazujacemu porzad-
kowi domowemu albo przez swoje niewtasciwe zachowanie czyni korzystanie z in-
nych lokali w budynku ucigzliwym, wynajmujacy moze wypowiedzie¢ najem bez
zachowania terminéw wypowiedzenia”.

Proponowany przepis pomija trzecig przestanke zawartg w art. 685 k.c., dwie
pierwsze za$ traktuje koniunkcyjnie. Wzglad na szczegodlng sytuacje cigzarnej matki
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i jej poczetego dziecka przemawia bowiem za tym, by wypowiedzenie najmu bylo
dopuszczalne tylko w sytuacjach ekstremalnych. Moim zdaniem nastepuje to dopiero
wowecezas, gdy wykraczanie przeciwko porzadkowi domowemu jest i razace, i upo-
rczywe.

Druga doniosta roznica polega na wprowadzeniu terminu wypowiedzenia (§ 3).

Natomiast motywy, dla ktorych okresem ochronnym objeliSmy w § 2 takze pot
roku po porodzie, sg oczywiste, cho¢ okres ten nadaje si¢ do dyskusji.

Termin wypowiedzenia ustalony w § 3 uznaliSmy za optymalny, pamigtajac, ze
wynajmujacy moze przeciwdziala¢ razagcemu oraz uporczywemu naruszaniu porzad-
ku domowego takze za pomocg instrumentéw innych anizeli wypowiedzenie, np. cy-
wilnoprawnych roszczen odszkodowawczych lub srodkow przewidzianych w prawie
o wykroczeniach czy w regulaminie domowym.

Sytuacja opisana w § 4 in fine ma na wzgledzie krotszg lub dtuzszg poporodowsa
hospitalizacje potoznicy, co uniemozliwia jej nalezyte wykorzystanie okresu wypo-
wiedzenia.

Regulacja zawarta w § 5 dotyczy za$ tych licznych sytuacji, w ktorych kobieta
zajmuje lokal mieszkalny na podstawie innego tytulu prawnego anizeli klasyczny na-
jem. Wowcezas poprzedzajace przepisy winny by¢ stosowane odpowiednio. Czgsto
ich prawne dostosowanie bytoby niezbe¢dne, np. wobec kobiet cigzarnych oraz mto-
dych matek zajmujacych lokale potozone w domach studenckich, hotelach dla na-
uczycieli i pracownikow naukowych, internatach, bursach oraz istniejacych wtedy
hotelach robotniczych i domach mtodego nauczyciela. Wiasnie z takich doméw i ho-
teli docieraty do nas czesto dramatyczne sygnaty §wiadczace o podejmowanych w po-
dobnych sytuacjach bezwzglednych decyzjach ich zarzadcow.

To, gdzie umiesci¢ proponowany przepis, byto dla nas sprawa drugorzedna pod
warunkiem, ze znalaztby si¢ on w akcie rangi ustawy. Nie dostrzegliémy dlan dobrego
miejsca w obowigzujacym prawie lokalowym. SadziliSmy natomiast, iz mégltby on
znalez¢ sie¢ w kodeksie cywilnym po powotanym wyzej art. 685 (np. jako art. 685").

Nieco p6zniej przygotowaliSmy nieznacznie zmieniong wersj¢ tej propozycji:

»3$ 1. Wynajmujacy moze wypowiedzie¢ najem lokalu kobiecie ci¢zarnej tyl-
ko wtedy, gdy dopuszcza si¢ ona dewastacji mieszkania albo razaco i uporczywie
wykracza przeciw obowigzujacemu porzadkowi domowemu, jak réwniez, gdy
posiada jakikolwiek tytul prawny do zamieszkania w innym lokalu.

§ 2. Przewidziane w § 1 ograniczenie wypowiedzenia najmu obowigzuje tak-
ze w ciggu sze$ciu miesiecy od urodzenia si¢ dziecka.
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§ 3. W przypadkach przewidzianych w paragrafach poprzedzajacych, ter-
min wypowiedzenia nie moze by¢ Krdtszy niz trzy miesiace.

§ 4. Jezeli jednak przyczyng wypowiedzenia bylo posiadanie tytutlu prawne-
go do zamieszkania w innym lokalu i wszczete zostalo postepowanie zmierzajgce
do uzyskania dost¢pu do niego, termin wypowiedzenia nie moze uplynaé przed
koncem czternastu dni od dnia udostepnienia lokalu.

§ 5. Jezeli w ciagu terminu wypowiedzenia ustalonego zgodnie z § 1 i 3 na-
stapi porod, termin ten nie moze uplyna¢ przed koncem trzech miesiecy od dnia
porodu lub opuszczenia przez matke szpitala albo izby porodowej, w ktorej prze-
bywala w zwigzku z porodem.

§ 6. Jezeli jednak przyczyng wypowiedzenia bylo posiadanie tytulu prawne-
go do zamieszkania w innym lokalu, a w ciagu terminu wypowiedzenia ustalone-
go zgodnie z § 1, 3 i 4 nastapi porod, termin ten nie moze uplynaé przed koncem
miesiaca od dnia porodu lub opuszczenia przez matke szpitala albo izby porodo-
wej, w ktérej przebywala w zwiazku z porodem.

§ 7. Przepisy paragrafow poprzedzajacych stosuje si¢ odpowiednio do ko-
biety zajmujacej lokal na podstawie innego tytulu prawnego”.

Jak wida¢, nowy § 1 projektu zostal rozbudowany, w pierwotnej wersji przewi-
dywal bowiem dopuszczalno$¢ wypowiedzenia najmu kobiecie ci¢zarnej tylko
w przypadku razacego i uporczywego wykraczania przez nig przeciwko obowigzuja-
cemu porzadkowi domowemu. Teraz za$ mialo rozszerzy¢ ochrone kobiety ciezarnej
bedacej najemca rdéwniez w porownaniu z regulacjami zawartymi w art. 32 ust. 1 pkt 1
lit. b 0wczesnej ustawy z 2 lipca 1994 1. o najmie lokali mieszkalnych i dodatkach
mieszkaniowych®, w tym takze pomina¢ wymoég ucigzliwosci owych ,,wykroczen”
dla innych mieszkancow. W proponowanym przepisie postuzylismy si¢ pojgciem ,,de-
wastacja mieszkania”, co oczywiscie obejmuje powodowanie szkod albo niszczenie
urzadzen przeznaczonych do wspdlnego korzystania przez mieszkancow, o czym
mowa w art. 32 ust. 1 pkt 1 lit. a wskazanej ustawy.

W § 4 umiescilismy przepis, ktorego nie bylo w pierwotnej wersji wroctawskie-
go projektu. W § 5 przewidzieliSmy postanowienie uwzgledniajace to, ze istnialy
wowczas takze izby porodowe. Paragraf 6 zawieral postanowienie bedace konse-
kwencja zaproponowania dopuszczalnosci wypowiedzenia w zwigzku z posiadaniem
tytutu prawnego do zamieszkania w innym lokalu.

Przedstawiony projekt stanowit podstawe prac specjalnego zespotu oraz komi-

sji senackich i1 zostat z nieznacznymi modyfikacjami uchwalony przez Senat. Jako

53 Dz.U. Nr 105, poz. 509 ze zm.
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najobszerniejsza z propozycji wszedl on do senackiego projektu ustawy o zmianie
kodeksu rodzinnego i opiekunczego oraz niektorych innych ustaw. Zgodnie z nim
w Oowczesnej ustawie z 2 lipca 1994 r. o najmie lokali mieszkalnych i dodatkach
mieszkaniowych po art. 33 mial zosta¢ dodany art. 33a w brzmieniu:

»1. Wynajmujacy moze wypowiedzie¢ najem kobiecie ciezarnej, jezeli:

1) dopuszcza si¢ dewastacji mieszkania,

2) razaco i uporczywie wykracza przeciw obowigzujacemu porzadkowi
domowemu,

3) jest w zwloce z zaplaty czynszu lub oplat, o ktérych mowa w art. 21,
co najmniej przez trzy pelne okresy platnosci, pomimo uprzedzenia
na piSmie o zamiarze wypowiedzenia najmu i wyznaczenia dodatko-
wego, dwumiesiecznego terminu do zaplaty zaleglych i biezacych na-
leznoSci,

4) posiada jakikolwiek tytul prawny do zamieszkania w innym lokalu.

2. Przewidziane w ust. 1 ograniczenie wypowiedzenia najmu obowiazuje
takze w ciggu szeSciu miesiecy od urodzenia si¢ dziecka.

3. W przypadkach przewidzianych w ust. 1 i 2, termin wypowiedzenia nie
moze by¢ krétszy niz trzy miesiace.

4. Jezeli przyczyna wypowiedzenia bylo posiadanie tytulu prawnego do za-
mieszkania w innym lokalu i wszczete zostalo postgpowanie zmierzajace do uzy-
skania dostepu do niego, termin wypowiedzenia nie moze uplyna¢ przed koncem
czternastu dni od dnia udostepnienia lokalu.

5. Jezeli w ciaggu terminu wypowiedzenia ustalonego zgodnie z ust. 1 i 3 na-
stapi poréd, termin ten nie moze uplynaé przed koncem trzech miesiecy od dnia
porodu lub opuszczenia przez matke szpitala albo izby porodowej, w ktorej prze-
bywala w zwiazku z porodem.

6. Jezeli przyczyna wypowiedzenia bylo posiadanie tytulu prawnego do za-
mieszkania w innym lokalu, a w ciagu terminu wypowiedzenia ustalonego zgod-
nie z ust. 1, 3 lub 4 nastgpi porod, termin ten nie moze uplyna¢ przed koncem
miesigca od dnia porodu lub opuszczenia przez matke szpitala albo izby porodo-
wej, w ktorej przebywala w zwiazku z porodem”.

Zmiany dokonane w Senacie wynikaty w czesci z decyzji o ulokowaniu propo-
nowanego przepisu w ustawie o najmie lokali mieszkalnych i1 dodatkach mieszkanio-
wych. Byly one nie tylko owocem prac senatoréw oraz innych zaproszonych uczest-
nikow prac senackich komisji, ale i mojej, jako wspotautora projektu i senackiego
eksperta.
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By doceniono walor zaprojektowanego przez Senat przepisu wskazywatem, ze
brak nalezytej ochrony kobiet cigzarnych w sferze ich praw lokatorskich byt ewident-
nie sprzeczny z normami najwyzszego rzedu. Odwotywatem si¢ wowczas do art. 5
pkt 7, art. 78 ust. 2 pkt 21 79 ust. pkt 1 Konstytucji PRL, gwarantujacych ochrong pre-,
okoto- i postnatalnego macierzynstwa oraz do jej art. 67 ust. 2, gwarantujacego wszyst-
kim obywatelom rownouprawnienie bez wzgledu na pte¢ i potozenie spoteczne.

Uzasadniajgc przedstawione propozycje podnositem tez, ze ochrona podstawo-
wych praw ci¢zarnej matki, takich jak prawo do dachu nad gtowa, stanowilaby row-
niez krok do przeciwdzialania dramatycznym decyzjom kobiet o aborcji wtasnego
dziecka. Wiarygodnos$¢ tego argumentu uzasadniaty badania socjologiczne, z kto-
rych wynikato, iz jednym z najczestszych powodow ,,usprawiedliwiajacych” decyzje
o tzw. przerwaniu cigzy byta mniej lub bardziej trudna sytuacja mieszkaniowa kobie-
ty cigzarnej.

Przedstawionej propozycji nie uwzgledniono, lecz w dokonanej juz po publika-
cji przedstawionego projektu, w tej samej ustawie o najmie lokali mieszkalnych i do-
datkach mieszkaniowych, gdzie proponowany art. 33a mial by¢ umieszczony, znowe-
lizowano art. 36 ust. 4 pkt 1 w ten sposob, iz postanowiono, ze w wyroku nakazujagcym
oproznienie lokalu sad

»nie moze orzec o braku uprawnienia do otrzymania lokalu socjalnego wo-
bec [...] kobiety w ciazy [...]”.

Zauwazmy, ze kobiety te wymieniono tu w pierwszej kolejnosci przed m.in. ma-
toletnimi, niepetnosprawnymi, ubezwtasnowolnionymi.
W ust. 6 wskazanego artykutlu przewidziano za$, ze orzekajac

»0 uprawnieniu do otrzymania lokalu socjalnego, sad nakazuje wstrzyma-
nie wykonania oprdznienia lokalu do czasu zlozZenia przez gmine oferty zawarcia

umowy najmu lokalu socjalnego”.

Istotne roznice migdzy projektowanym art. 33a i uchwalonym art. 36 ust. 4 pkt 1
ustawy z 2 lipca 1994 r. 0 najmie lokali mieszkalnych i dodatkach mieszkaniowych sg
oczywiste. Lecz wyrazng jest tez wspolna obu przepisom idea ochronna. Oba dotycza
bowiem zapewnienia ci¢zarnej lokatorce prawa do mieszkania, cho¢ projektowany
art. 33a miat tylko ogranicza¢ mozliwo$¢ wypowiedzenia jej najmu, a art. 36 ust. 4
pkt 1 w istocie chronit jej prawo do lokalu socjalnego. Nie ulega jednak watpliwosci,

ze znaczenie ochrony przewidzianej w dwodch ostatnich ze wskazanych przepisow jest

% Por. np. L. Bogunia, Przerwanie cigzy...,s. 1241 156-157.
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bez poréwnania donioslejsze niz propozycje zawarte we wroctawskim i senackim
projekcie.

Takie same jak uchylony juz art. 36 ust. 4 pkt 1 i ust. 6 ustawy z 2 lipca 1994 r.
o najmie lokali mieszkalnych i dodatkach mieszkaniowych sa obowigzujace dzisiaj
unormowania zawarte w art. 14 ust. 4 pkt 1 i ust. 6 ustawy z 21 czerwca 2001 r.
o ochronie praw lokatorow, mieszkaniowym zasobie gminy i o zmianie Kodeksu cy-
wilnego®’.

% ok ok

Innym zagadnieniem, ktére podnositem przed kilkudziesigciu laty, byta potrzeba
jednoznacznego objecia dzieci poczetych, jesli urodzg si¢ zywe, uprawnieniami prze-
widzianymi w dwczesnym art. 691 k.c. W zd. 1 przepis ten stwierdzal, ze w ,razie
$mierci najemcy mieszkania osoby bliskie najemcy, ktore stale z nim mieszkaty az do
chwili jego $mierci, wstepuja w stosunek najmu”, w zd. 3 konkludujac, ze w ,,braku
0s6b bliskich stosunek najmu lokalu mieszkalnego wygasa”. Na gruncie tych posta-
nowien mozliwym byto kwestionowanie, co prawda w bardzo rzadkich sytuacjach,
prawa wstgpienia w stosunek najmu dziecka, ktore w chwili $mierci najemcy (matki
zmartej przy porodzie, cho¢ teoretycznie nie sposob wykluczy¢: takze Smierci ojca
czy dziadkéw) nie ,,mieszkato” z najemca i nie mieszkato z nim ,,stale”” az do chwili
jego $mierci, gdyz byto poczete, lecz jeszcze nienarodzone. Dzisiaj zagrozenie taka
interpretacja wydaje si¢ niemniejsze, mimo ze przed ustaleniami zawartymi w art. 691
§ 2 k.c., zgodnie z ktorym osoby wymienione w paragrafie wczesniejszym ,,wstepuja
w stosunek najmu lokalu mieszkalnego, jezeli stale zamieszkiwaly z najemcg w tym
lokalu do chwili jego $mierci”, postanowiono w § 1, iz w ,,razie $mierci najemcy lo-
kalu mieszkalnego w stosunek najmu lokalu wstepuja [...] dzieci najemcy i jego
wspotmatzonka [...]”.

Pro iam nato habetur

Gdy powstawat ten wroctawski projekt, zagadnienie dopuszczalnos$ci darowizny

na rzecz dziecka poczgtego stanowito margines zainteresowania prawnikow. Ale tez

% Dz.U. 22014 r., poz. 150 ze zm. Zob. jednak art. 17 ust. 1 tej ustawy, na podstawie ktorego jej
art. 14 ,,nie stosuje si¢, gdy powodem oproznienia lokalu jest stosowanie przemocy w rodzinie lub wy-
kraczanie w sposob razacy lub uporczywy przeciwko porzadkowi domowemu, albo niewtasciwe zacho-
wanie czyniace ucigzliwym korzystanie z innych lokali w budynku albo gdy zaj¢cie lokalu nastapito bez
tytutu prawnego”. Por. art. 38 wskazanej uchylonej ustawy o najmie lokali mieszkalnych i dodatkach
mieszkaniowych, zgodnie z ktorym art. 36 tej ustawy nie dotyczyt ,,eksmisji orzeczonej przez sad z po-
wodu zngcania si¢ nad rodzing”.
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dopuszczalnos¢ ta nie budzita sprzeciwu, cho¢ uwiktana byta w szerszy spor dotycza-
cy zdolnosci prawnej nasciturusa. Takze my nie mieliSmy watpliwosci, Ze i na gruncie
legis latae nie bylo przeszkod dla tej darowizny, ktorg pdzniej zaakceptowano takze
w orzecznictwie SN*.

Z takich powodow projekt przepisu dotyczacego darowizny dla dziecka pocze-
tego nie koncentrowat si¢ na jej dopuszczalnosci, ktorg zaktadat jako oczywista, ale
zawieral normatywng konsekwencje przyjetej przez nas w proponowanym art. 8 k.c.
bezwarunkowej zdolno$ci prawnej dziecka poczetego. To przesadzito konstrukcje,
ktora postanowilismy si¢ postuzy¢ dla rozwigzania losu darowanych majatkowych
praw w przypadku martwych narodzin dziecka. I to byto najistotniejsze z punktu wi-
dzenia konstrukcji prawnej, cho¢ sam przepis posrednio potwierdzal takze dopusz-
czalno$¢ darowizny na rzecz nasciturusa.

Oto projekt art. 888! k.c.:

»Umowa darowizny na rzecz dziecka poczetego staje si¢ bezskuteczna, jeze-
li urodzi si¢ ono martwe”.

Podobne postanowienie mozna bytoby zaproponowac¢ w odniesieniu do umowy
na rzecz osoby trzeciej (art. 393 k.c.) wowczas, gdyby miato by¢ nig dziecko poczgte.
Projektu takiego przepisu nie opracowaliSmy zapewne dlatego, ze sama mozliwo$¢
zawarcia umowy na rzecz dziecka poczetego wydawata si¢ nam prawie nierealna.
Dzisiaj jednak nie widzialbym przeszkod, aby do tego przepisu dodac § 4, zgodnie
z ktorym

umowa, ,,0 ktorej mowa w § 1, na rzecz dziecka poczetego, staje si¢ bezsku-

teczna, jezeli urodzi si¢ ono martwe”.

Mozna byloby poprzesta¢ na takim wiasnie unormowaniu, gdyby zostat zaak-
ceptowany wroctawski projekt o bezwarunkowej zdolnos$ci prawnej dziecka poczete-
go, ktory przedstawiam w innym miejscu tej ksiazki.

Blizniacza byla konstrukcja proponowanego przez nas przepisu dotyczacego
spadkobrania dziecka poczetego. Mozliwos¢ jego dziedziczenia wynikaé miata z za-
proponowanego przez nas art. 8 k.c., stad art. 927 § 2 k.c. w dotychczasowej postaci®’
uznali$my za zbgdny. Pozostawato natomiast rozstrzygnac los spadkobrania przez na-
sciturusa w przypadku jego martwych narodzin. Oto projekt nowego brzmienia
art. 927 § 2 k.c.:

3¢ Zob. wyr. NSA z 28 XI 1985 r., Il SA 1183/85, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/8FA013C9FE
7 Por. np. W. Borysiak, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks..., s. 105 i n.
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wJednakze nabycie spadku przez dziecko poczete staje si¢ bezskuteczne, je-
zeli urodzi si¢ ono martwe”.

Kto zgubil jeden dzien?

Wsréd drobnych zmian zaproponowanych we wroctawskich projektach byta
i ta, ktora miata usuna¢ blad w art. 994 § 2 k.c., zgodnie z ktdorym przy ,,obliczaniu
zachowku naleznego zstgpnemu nie dolicza si¢ do spadku darowizn uczynionych
przez spadkodawce w czasie, kiedy nie miat zstgpnych. Nie dotyczy to jednak wypad-
ku, gdy darowizna zostata uczyniona na mniej niz trzysta dni przed urodzeniem si¢
zstepnego”.

Otdz, okres wskazany in fine zdania drugiego’® rozni si¢ od okresu koncepcyjne-
go przewidzianego w kodeksie rodzinnym i opiekunczym. Tam bowiem, w art. 62 § 1
1§ 2 zd. 1 oraz art. 85 § 1 k.r.o. maksymalny czas tego okresu wynosi trzysta dni przed
narodzeniem dziecka®. Trzysta dni przed narodzeniem dziecka (czy: nie dawniej niz
w trzechsetnym dniu przed urodzeniem si¢ dziecka) i mniej niz trzysta dni przed uro-
dzeniem sig¢ zstepnego, to terminy roéznigce si¢ o jeden dzien: 300 1299. Oczywista dla
nas jest ta tylko ,,jednodniowa” pomyika, ktora kilkadziesiat lat temu prébowalismy
naprawi¢, choc¢ nie udato si¢ to do dzisiaj.

Oto wroctawski projekt nowego brzmienia art. 994 § 2 k.c.:

»Przy obliczaniu zachowku naleznego zstepnemu nie dolicza si¢ do spadku
darowizn uczynionych przez spadkodawce w czasie, kiedy nie mial zstepnych.
Nie dotyczy to jednak wypadku, gdy darowizna zostala uczyniona w ciggu trzy-
stu dni przed urodzeniem si¢ zstepnego”.

8 Por. J. Kosik, Zachowek..., s. 549 (wskazuj¢ autora na podstawie bibliografii prac J. Kosika,
albowiem na s. 5 wskazanego tomu nie podano autora tej cze$ci Systemu); J. Ignaczewski, Prawo spad-
kowe..., s. 223; E. Niezbecka, Kodeks cywilny..., 2008, s. 187; P. Ksi¢zak, Zachowek w polskim...,
8. 295-296; E. Niezbecka, Kodeks cywilny..., 2011, s. 210; E. Niezbecka, Kodeks cywilny..., 2012, s. 239;
P. Ksi¢zak, Zachowek w polskim..., 2012, s. 306-308; P. Ksi¢zak, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, t. IV, s. 734; J. Kremis, R. Strugata, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks...,
s. 1817. Nadto np. uzasad. wyr. SO w Bialymstoku z 18 1 2013 r., IT Ca 1080/12, http://orzeczenia.bialy-
stok.so.gov.pl/content/$N/150505000001003 IT Ca_ 001080 2012 Uz 2013-01-18 001 Por. np. T. So-
kotowski, [w:] M. Gutowski (red.), Kodeks cywilny, t. 11..., s. 1706-1707.

% Z sugestiag formutowang przeze mnie kilkadziesiat lat wcze$niej, iz czas tego okresu wart jest
krytycznej oceny, por. np. E. Holewinska-Lapinska, Projektowane zmiany..., s. 70. Zob. nadto np. G. Je-
drejek, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Pokrewienstwo...,s. 51-52.

59


http://orzeczenia.bialystok.so.gov.pl/content/$N/150505000001003_II_Ca_001080_2012_Uz_2013-01-18_001
http://orzeczenia.bialystok.so.gov.pl/content/$N/150505000001003_II_Ca_001080_2012_Uz_2013-01-18_001

Czese 11

Doda¢ mozna, ze uprawnione bytoby takze takie brzmienie art. 994 § 2 zd. 2
k.c., zgodnie z ktérym postanowienie zawarte w jego zd. 1 nie dotyczy wypadku,
,.&dy darowizna zostala uczyniona na mniej niz trzysta jeden dni przed urodzeniem si¢
zstepnego”. Jednak wzglad na sformutowania przyjete w art. 62 § 112 oraz art. 85 § 1
k.r.o. sktonit nas do postuzenia si¢ okresleniem ,,w ciggu trzystu dni przed urodze-

niem si¢ zstepnego”®,

Juz wierzyciel!

Zgodnie z art. 1024 § 1 k.c., jezeli ,,spadkobierca odrzucit spadek z pokrzywdze-
niem wierzycieli, kazdy z wierzycieli, ktorego wierzytelnos¢ istniata w chwili odrzu-
cenia spadku, moze zadac, azeby odrzucenie spadku zostalo uznane za bezskuteczne
w stosunku do niego wedlug przepisow o ochronie wierzycieli w razie niewyplacal-
nosci dtuznika™'.

Sytuacja, w ktorej przepis ten mogl stuzy¢ ochronie praw i interesow dziecka
poczetego znana jest z wyroku SN z 7 czerwca 1949 1.9 Przyjeto w nim, iz w odnie-
sieniu do sadowego ustalenia ojcostwa konsekwencja skutku wstecznego az do chwi-
li poczecia, jest to, iz odpowiednik art. 1024 k.c., zawarty wowczas w art. 44 prawa
spadkowego z 1946 r.%, dotyczy? takze odrzucenia spadku, ktore nastapito wtedy, gdy
dziecko byto juz poczete®. Sad Najwyzszy przyjat w tym orzeczeniu, ze odrzucajacy

¢ Doda¢ moze warto, cho¢ to oczywiste, iz nie wchodzi tu w rachube reguta sformutowana
w art. 112 zd. 2 k.c.; zob. tez art. 111 § 2 k.c.

1 Zob. np. M. Pyziak-Szafnicka, Zaskarzenie odrzucenia..., s. 39 in. oraz powotane tam pi$mien-
nictwo; E. Niezbecka, Kodeks cywilny. Komentarz LEX..., s. 287; W. Borysiak, op. cit., s. 888-889;
M. Pazdan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. I1..., s. 1146; J. Kremis, R. Stru-
gata, op. Cit., s. 1848 in.; K. Zak, [w:] Kodeks..., s. 1765.

¢ Kr. C 244/49, PiP 1951, z. 2, s. 336-337. Nadto zob. np. M. Wilejczyk, Ochrona wierzycieli...,
s. 69.

% Dz.U. z 1946 r. Nr 60, poz. 328. Nadto zob. np. M. Pyziak-Szafnicka, Ochrona wierzycieli...,
s. 1686.

¢ Por. takze uzasad. wyr. SN z 25 11 2005 r., IT CK 435/04, www.sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzecze-
nia2/11%20CK%20435-04-1.pdf, s. 5, gdzie odnoszac si¢ do wyr. SN z 7 VI 1949 r., wskazano, iz
W ,,0rzeczeniu tym istotnie stwierdzono m.in. to, ze skutki cywilne wyroku, uznajacego pozwanego za
ojca pozamalzenskiego, «cofajg si¢ do daty jego poczecia». Jednakze takie zatozenie Sadu Najwyzszego
miato stuzy¢ dla uzasadnienia legitymacji czynnej nasciturusa dla wystapienia z procesem o uznanie
odrzucenia spadku przez ojca (dokonanego przed narodzeniem si¢ dziecka) za bezskuteczne wobec tego
dziecka jako wierzyciela alimentacyjnego, spadkobierce podmiotu odrzucajacego spadek. Wypowiedz
Sadu Najwyzszego, zawarta w uzasad. wyr. z dnia 7 VI 1949 r., nie ma zatem waloru stanowiska o cha-
rakterze ogodlnym, poniewaz zostata uczyniona jedynie w kontekscie sporu dotyczacego przyznania
dziecku (urodzonemu po odrzuceniu spadku przez ojca) legitymacji czynnej w procesie paulianskim
(art. 44 — prawa spadkowego — Dz.U. Nr 60, poz. 328; art. 292 k.z.). W kazdym razie tres¢ uzasadnienia
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spadek powinien w tej sytuacji ponosi¢ konsekwencje tego, iz dokonujgc odrzucenia
dziatal z pokrzywdzeniem wierzyciela, ktorym w zakresie §wiadczen alimentacyj-
nych jest takze dziecko juz poczete, gdy nastepuje odrzucenie spadku. Podobnie jak
na gruncie art. 44 prawa spadkowego z 1946 r., rowniez w $wietle art. 1024 k.c., wy-
mowa stanowiska zaj¢tego w przywotanym wyroku przez SN jest jednoznaczna: wie-
rzytelnos¢ alimentacyjna dziecka istnieje jeszcze przed jego narodzeniem®.

W innych miejscach tej ksigzki® nieco szerzej nawigzuje do pytania, czy wierzy-
telno$¢ alimentacyjna dziecka powstaje dopiero po jego narodzeniu czy istnieje juz
wczesniej, przed narodzeniem, opowiadajac si¢ za stanowiskiem, iz obowiazek ali-
mentacyjny powstaje z chwilg poczecia dziecka, cho¢ jego realizacja przed narodze-
niem jest z natury rzeczy ograniczona i specyficzna. Ale sens naszych projektow miat
mie¢ przede wszystkim walor praktyczny, bylismy wigc gotowi zaakceptowac poglad
odmienny i dzigki temu tak uksztattowaé ten przepis, aby wyeliminowaé watpliwosé
mogaca si¢ tu rodzic.

Oto projekt nowego art. 1024 § 2 k.c.:

»Jezeli spadkobierca odrzucil spadek w ciagu trzystu dni przed urodzeniem
sie zstepnego, domniemywa sie, ze dzialal w celu jego pokrzywdzenia mimo tego,
ze wierzytelnos$¢ zstepnego powstala dopiero po jego urodzeniu”.

By¢ moze poprawniejszym byto jednak stwierdzenie, ze jezeli ,,spadkobierca
odrzucit spadek w ciggu trzystu dni przed urodzeniem si¢ zstepnego, domniemywa
si¢, ze dziatal w celu jego pokrzywdzenia nawet wowczas, gdy wierzytelnos¢ zstep-
nego powstata dopiero po jego urodzeniu”.

Dzi$ jednak uwazam, ze przepis ten mogt pomijaé ostatnie stwierdzenie, stano-

wiac jedynie, ze

omawianego wyroku nie wskazuje na to, aby intencja Sadu Najwyzszego byto nadanie tezie o skutkach
prawnych wyroku ustalajgcego ojcostwo znaczenia uniwersalnego. De lege lata w zadnym przepisie nie
wypowiedziano (wprost ani posrednio) zasady, iz prawomocny wyrok ustalajacy ojcostwo (art. 84-86
k.r. i op.) wywiera skutki prawne ex tunc w zakresie wszystkich stosunkow prawnych, tj. w sferze praw
stanu i stosunkoéw prawno-majatkowych. Z pewnoscig takiej tezy mozna by broni¢ w sferze stosunkow
odnoszacych si¢ do praw stanu (przede wszystkim stosunkoéw prawno-rodzinnych), poniewaz wyrok
ustalajacy ojcostwo w sposob zasadniczy ksztattuje pozycje dziecka i ojca w stosunkach prawno-rodzin-
nych. Jednakze uzasadnienia aktualno$ci wspomnianej tezy w pozostatej grupie stosunkow nalezatoby
poszukiwaé juz w odpowiednich relacjach prawnych (np. w przepisach prawa spadkowego), a przynaj-
mniej — w konsekwencjach prawnych wyroku ustalajacego ojcostwo w odniesieniu do okreslonej kate-
gorii stosunkéw prawnych z udziatem lub bez udziatu podmiotéw objetych takim wyrokiem”.

6 W art. 44 § 2 wskazanego prawa spadkowego przewidziano bowiem, ze wymienione ,,w paragra-
fie poprzedzajacym prawo zaskarzenia nie stuzy wierzycielowi, jezeli wierzytelno$¢ jego powstata po
odrzuceniu”.

% Zob. wroctawskie postulaty nowelizacji m.in. art. 136 k.r.o. oraz art. 446 § 2 zd. 1 k.c.
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»Jezeli spadkobierca odrzucil spadek w ciagu trzystu dni przed urodzeniem
sie zstepnego, domniemywa sie, ze dzialal w celu jego pokrzywdzenia”.

Zaproponowana zmiana wymagata odmiennej numeracji dotychczasowego § 2.
Jego tres¢ chceieli$my tez uzupeti¢ o postanowienie dotyczace rozpoczecia biegu ter-
minu, ktory paragraf ten wskazuje, gdy odrzucenie spadku nastapilo przed urodze-
niem si¢ wstepnego (,,Uznania odrzucenia spadku za bezskuteczne mozna zgdaé
w ciggu szesciu miesigcy od chwili powziecia wiadomosci o odrzuceniu spadku, lecz
nie p6zniej niz przed uptywem trzech lat od odrzucenia spadku™).

Oto projekt zd. 2 w dotychczasowym art. 1024 § 2 k.c., ktory miat otrzymac

oznaczenie § 3:

»lermin do zgloszenia takiego Zadania przez dziecko juz poczete w chwili
odrzucenia spadku nie moze zacza¢ biec wczesniej anizeli od dnia jego urodze-
nia”.

Dopiero teraz dostrzegam nie tylko nieporadno$¢ powyzszego sformutowania,
ktore moze paradoksalnie sugerowac (w zwiazku z dalej obowigzujacym art. 1024 § 2
k.c.), ze chodzito nam o powzigcie przez dziecko poczete wiadomosci o odrzuceniu
spadku. Zauwazytem przede wszystkim, ze termin sze§ciomiesi¢czny liczony od daty
porodu nie jest wlasciwym, gdy z zadaniem takim miataby wystapi¢ matka niemow-
lecia. Nawigzujac do przedstawionych w innym miejscu tej ksigzki postulatéw ochro-
ny matki przed koniecznoscig udziatu w postepowaniach sagdowym w okresie pierw-
szego potrocza po narodzeniu dziecka, uwazam, ze termin ten, gdyby wystgpowata
ona z zadaniem uznania odrzucenia spadku za bezskuteczne, powinien by¢ dtuzszy,

np. o$miomiesi¢czny, moze dziewigciomiesi¢czny?

BySmy mogli pomoc...

W art. 61 § 1 k.p.c., w postaci obowigzujacej w czasie, gdy powstawaly wro-
ctawskie projekty, przewidziano mozliwo$¢ wytaczania powoddztw m.in. w sprawach
0 roszczenia alimentacyjne ,,na rzecz obywateli [...] przez organizacje spoteczne ludu
pracujacego, ktorych zadanie nie polega na prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej”,
jesli sa wskazane w wykazie, ktory ustala Minister Sprawiedliwosci, w § 2 dodajac,
ze takie organizacje moga tez ,,wstapi¢ do postgpowania w kazdym stadium”.
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Kolejny art. 62 k.p.c. przewidywat wowczas, ze zarowno wtedy, gdy organizacje
takie wnosza powoddztwa na rzecz obywateli, jak i gdy uczestnicza w postepowaniu
,,Stosuje sie odpowiednio przepisy o prokuratorze”.

Zgodnie za$ z 6wczesnym art. 63 k.p.c. organizacje te, ,,ktore nie uczestnicza
w sprawie, moga by¢ dopuszczone do udziatu w postgpowaniu celem przedstawienia
sadowi istotnego dla sprawy pogladu takich organizacji, wyrazonego w uchwale albo
oswiadczeniu ich nalezycie umocowanych organow albo przedstawicieli”.

O tym, ze przedstawiciel organizacji spotecznej ludu pracujacego, majacej na
celu udzielanie pomocy rodzinie i wskazanej w wykazie ministra sprawiedliwosci,
moze by¢ pelnomocnikiem w sprawach o ustalenie ojcostwa i o roszczenia alimenta-
cyjne, stanowit 6wczesny art. 87 § 3 k.p.c.

Z mozliwo$ci przewidzianej w przywotanych przepisach korzystat takze TKOPD
we Wroctawiu. Ale unormowania te nie pozwalaly na siggnigcie po nie wtedy, gdy
pomoc, ktorej udzielaliSmy, nie ograniczata si¢ do spraw alimentacyjnych oraz o usta-
lenie ojcostwa. Niemato spraw, ktorymi zajmowali$my sie, dotyczyto bowiem stosun-
kéw miedzy rodzicami i dzie¢mi (art. 87 1 n. k.r.0.). Nie bylo tez wéwczas pewnosci,
czy dochodzenie oraz zabezpieczanie roszczen alimentacyjnych zwigzanych z cigza,
porodem i potogiem moze by¢ uznane za wytaczanie powodztw o roszczenia alimen-
tacyjne. WidzieliSmy réwniez potrzebe wytaczania powddztw, uczestnictwa w poste-
powaniu oraz wystepowania w charakterze petnomocnika w sprawach o ochrong dobr
osobistych dziecka.

Nasza dziatalno$¢ realizowana byta nie tylko w TKOPD, stowarzyszeniu afilio-
wanym wowczas przy Ministerstwie Sprawiedliwosci, ale i w Fundacji Schronisko
Matek Ciezarnych ,,Betlejem”. Dlatego do kregu uprawnionych organizacji postano-
wilismy wiaczy¢ réwniez fundacje nieprowadzace dziatalnos$ci gospodarczej, ich
dziatalno$¢ nie odbiegata bowiem wtedy od prowadzonej przez wigkszo$¢ nieprowa-
dzacych dziatalno$ci gospodarczej organizacji spolecznych bedacych stowarzysze-
niami. Takze ich dotyczy¢ mial we wroctawskim projekcie wymdg wymieniania
w odpowiednim wykazie ministra sprawiedliwosci.

Dzisiaj tamta propozycja, dotyczaca takze fundacji, moze si¢ wydawac zbedna,
ale wowczas nie ulegato watpliwosci, ze do kategorii ,,organizacji spolecznych ludu
pracujacego” fundacji nie zaliczano, przed wszystkim ze wzgledu na ich naturg oraz
charakter prawny, ktorymi roznity si¢ od stowarzyszen.

Chcieli$my roéwniez, aby unormowania przewidziane w dwczesnych art. 61 § 1

iart. 87 § 3 k.p.c. mogly by¢ stosowane odpowiednio w innych sprawach dotyczacych
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stosunkéw migdzy rodzicami i dzie¢mi oraz z zakresu opieki 1 kurateli. Zapewniac to
miato postanowienie zawarte w 6wczesnym art. 568 § 3 k.p.c.

Oto tres¢ tych propozyciji:

»Art. 61. § 1. W sprawach o ochrone débr osobistych dziecka, jak réwniez
w sprawach o roszczenia zwiazane z ciaza, porodem i pologiem oraz o inne rosz-
czenia alimentacyjne, roszczenia pracownikow ze stosunku pracy, a takze o na-
prawienie szkod wyniklych z wypadku w zatrudnieniu lub z choroby zawodowej
i w sprawach o ochrone konsumentow, organizacje spoteczne oraz fundacje, kté-
rych zadanie nie polega na prowadzeniu dzialalno$ci gospodarczej, moga wyta-
cza¢ powodztwa na rzecz obywateli. Wykaz tych organizacji oraz fundacji ustala
Minister Sprawiedliwosci”.

»Art. 63. Organizacje wymienione w artykulach poprzedzajacych, ktére nie
uczestnicza w sprawie, moga by¢ dopuszczone do udziatu w kazdym postepowa-
niu celem przedstawienia sadowi istotnego dla sprawy pogladu takich organiza-
cji, wyrazonego w uchwale albo o$wiadczeniu ich nalezycie umocowanych orga-
now albo przedstawicieli”.

»Art. 87. § 3. W sprawach dotyczacych débr osobistych dziecka, jak row-
niez w sprawach o ustalenie ojcostwa i o roszczenia zwiazane z cigza, porodem
i pologiem oraz o inne roszczenia alimentacyjne, pelnomocnikiem moze by¢ tak-
ze przedstawiciel wlasciwego oSrodka pomocy spolecznej lub organizacji spo-
lecznej albo fundacji, ktorej zadanie nie polega na prowadzeniu dzialalnosci go-
spodarczej, majacych na celu udzielanie pomocy dzieciom, rodzinom lub
okreslonym jej czlonkom. Wykaz organizacji i fundacji, o ktérych mowa w para-
grafie niniejszym, ustala Minister Sprawiedliwo$ci”.

»Art. 568. § 3. W postepowaniu przed sadem opiekunczym w sprawach z za-
kresu stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi oraz z zakresu opieki i kurateli

przepisy art. 61 § 11i art. 87 § 3 stosuje si¢ odpowiednio”.

Dzisiaj mam istotne watpliwosci, czy powinno by¢ dopuszczalne proponowane
w art. 61 § 1 k.p.c. wytaczanie powddztw przez wskazane organizacje w sprawach
o ochrong dobr osobistych dziecka, ze wzgledu na nierzadko dyskrecjonalny charak-
ter tych spraw, czego jednak nie odnosze do uprawnien tych organizacji przewidzia-
nych w projektowanych art. 63187 § 3 k.p.c.

Wszystkie te propozycje znalazty si¢ w senackim projekcie ustawy wniesionym

pod obrady plenarne Sejmu i podzielity jego los.
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I cho¢ takze potem propozycji tych nie uwzgledniono, obowigzujgce dzisiaj
art. 61-63 k.p.c. przewidujace odpowiednie, cho¢ w czgsci znacznie zmodyfikowane
uprawnienia organizacji pozarzadowych w zakresie wytaczania powodztw lub przed-
stawiania sagdowi istotnego dla sprawy pogladu, obejmujg kategorig tych organizacji
nie tylko stowarzyszenia, ale takze fundacje?’, tak jak to proponowali$my w projekcie
art. 61 § 1 k.p.c.

Sedzia ,,na telefon”

W prowadzonym przez nas biurze pomocy prawnej spotykaliSmy si¢ ze zdarze-
niami, ktore — uwazali$my — wymagaty natychmiastowej reakcji sedziego opiekuncze-
go. Nieraz organy i instytucje, do ktorych zwracali$my si¢ z prosba o natychmiastowe
udzielenie pomocy dziecku, zastanialy si¢ brakiem uprawnienia do podejmowania
dziatan ochronnych. Nie byto to zawsze zgodne z prawda, ale tez byli§my wobec takie-
go dictum prawie zawsze bezradni.

W takich okoliczno$ciach rodzit si¢ pomyst przyjecia regulacji prawnej, ktéra mo-
glaby pojawiajgcym si¢ tu zagrozeniom zapobiec. Mnogo$¢ sytuacji prawnych, ktore
wchodzily w rachube, wymagataby propozycji zmian legislacyjnych w wielu ustawach.
Stad nasza propozycja, wbrew pozorom nie ,,na skroty”, ale o ogdlnym charakterze:
powotania instytucji dyzurujacego s¢dziego, ktdrego zadaniem byloby rozstrzyganie
spraw niecierpigcych zwtloki, niezaleznie od godzin urzedowania sadow.

Uznalismy, ze wtasciwym dla ulokowania zaprojektowanego przepisu byt ow-
czesny art. 509 k.p.c. przewidujacy, ze w sprawach podlegajacych rozpoznaniu, we-
dtug przepiséw o postepowaniu nieprocesowym, orzeka jeden sedzia bez udziatu taw-
nikéw. Przewidywat on ograniczenie rozpoznawania w takim sktadzie wskazanych in
fine spraw, m.in. o pozbawienie wtadzy rodzicielskiej. Ale przeciez okolicznosci, kto-
re uzasadnialy potrzebe instytucji dyzurujacego sadu rodzinnego, nie odnosity si¢ do
przypadkow, w ktorych konieczne bytoby az pozbawianie tej wladzy. Dlatego nie

7 Zob. art. 3 ust. 2 ustawy z 24 IV 2004 r. o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolontariacie
(Dz.U. z 2014 r., poz. 1118 ze zm.), zgodnie z ktérym organizacjami ,,pozarzadowymi s3: 1) niebedace
jednostkami sektora finanséw publicznych w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach
publicznych lub przedsigbiorstwami, instytutami badawczymi, bankami i spétkami prawa handlowego
bedacymi panstwowymi lub samorzadowymi osobami prawnymi, 2) niedziatajace w celu osiagnigcia
zysku — osoby prawne lub jednostki organizacyjne nieposiadajace osobowosci prawnej, ktérym odrgbna
ustawa przyznaje zdolno$¢ prawng, w tym fundacje i stowarzyszenia, z zastrzezeniem ust. 4”. Tres$¢ tego
przepisu uzasadnia poglad, ze podana w nim definicja organizacji pozarzadowej nie dotyczy tylko tej
ustawy, ale ma charakter powszechny, czyli obowigzuje takze na gruncie wskazanych przepisow k.p.c.
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zaproponowaliS§my zmiany tego przepisu, tylko oznaczenie jego tresci jako § 1 1 do-

danie § 2 w brzmieniu:

»Sad opiekunczy rozpoznaje sprawy niecierpiace zwloki niezaleznie od go-

dzin urzedowania sadéw”.

W takiej wlasnie postaci projekt tego przepisu® zostat uchwalony przez Senat®
w projekcie ustawy wniesionej pod obrady plenarne Sejmu. Mozna byto mie¢ watpli-
wosci, czy usytuowanie tego przepisu w tym miejscu byto wiasciwe 1 czy w ogole
powinien by¢ ulokowany w kodeksie, a nie np. w regulaminie sadowym. Ale za naj-
istotniejsze nie uwazaliSmy jego usytuowania, lecz jak najszersze uswiadomienie
mozliwosci rozpoznawania spraw niecierpiacych zwloki niezaleznie od godzin urze-
dowania sagdow. To zdecydowanie przemawiato za ulokowaniem tego przepisu jednak
W ustawie.

Wroctawska propozycja przewidywata mozliwo$¢ rozpoznawania wskazanych
spraw niezaleznie od godzin urzedowania sadow, co nie do konca przesadzato o tym,
czy chodzi réwniez o dni, w ktorych sady nie orzekaja. Oczywiste, ze intencja tego,
jak wida¢ nieporadnie sformutowanego projektu, byta mozliwo$¢ orzekania przez dy-
zurujacy sad niezaleznie od godzin i dni, w ktore sady orzekaja.

Przygotowujac wroctawski projekt, bralismy pod uwage to, ze obowigzujacy
juz wowczas art. 45 ust. 2 ustawy z 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicz-
nego’”’ przewidywal, iz sedzia ,,wizytujacy szpital wystuchuje osobe przyjeta do szpi-
tala psychiatrycznego w trybie art. 23, 24 lub 28 nie pdzniej niz w terminie 48 godzin
od otrzymania zawiadomienia, o ktorym mowa w art. 23 ust. 47, a w ,,razie stwier-
dzenia, ze pobyt tej osoby w szpitalu psychiatrycznym jest oczywiscie bezzasadny,
sedzia zarzadza natychmiastowe jej wypisanie ze szpitala i wnosi o umorzenie poste-
powania”. Z przepisu tego wynika bowiem, ze se¢dzia, ktéry otrzymal zawiadomie-
nie, o ktérym mowa we wskazanym przepisie, pod koniec swego urzedowania w pia-

tek musi wystucha¢ osobe przyjeta do szpitala ,,w trybie” art. 23, 24 lub 28, albo po

® Pierwszy wroclawski projekt tego przepisu przewidywat dodanie do dotychczasowego art. 509
k.p.c. § 2, ktory miat stanowié: ,,§ 2. W wypadkach naglych, w sprawach o ubezwlasnowolnienie oraz
w sprawach z zakresu stosunkoéw miedzy rodzicami a dzie¢mi, jak rdbwniez w sprawach o przysposobie-
nie lub z zakresu opieki albo kurateli, orzeka jeden dyzurujacy s¢dzia bez udziatu fawnikow, w kazdym
czasie, o kazdej porze i w kazdym miejscu”.

% Nie obeszto si¢ bez epizodu podczas wezesniejszej dyskusji na forum senackiego zespotu opra-
cowujacego ten projekt. Jeden z senatoréw, prawnik, powiedzial mi: ,,Jak pan sobie wyobraza takie dy-
zury w sadzie w malym miescie?”, na co odpowiedzialem: ,,W malych miastach sadéw juz prawie nie
ma, ale szpitale bywaja, na przyktad w Szczebrzeszynie, gdzie potrzebujacych natychmiastowej pomocy
przyjmuja nawet w §rodku nocy i nikogo, chyba nawet pana senatora, to nie dziwi”.

 Dz.U.z2011 r. Nr 231, poz. 1375 ze zm.

66



Prawo cywilne materialne, procesowe i prywatne migedzynarodowe

godzinach swojego urzgdowania w piatek albo w ciggu 48 godzin od otrzymania za-
wiadomienia, czyli juz w sobote¢ lub w niedziele. Uwazalismy, ze jesli taka regulacja
jest usprawiedliwiona dla ochrony prawa do wolnosci osoby hospitalizowanej, to tym
bardziej uzasadnia potrzebe dyzurujacego s¢dziego, ktory rozpozna sprawy niecier-
piace zwloki przede wszystkim maloletniego. Wskazywalismy tez, ze wbrew pozo-
rom wprowadzenie w zycie tego postulatu nie wymagatoby pokonywania znacznych
trudno$ci organizacyjnych ani nie wymagatoby duzych naktadow finansowych.

Nie wiem, czy juz wtedy, gdy przedstawialiSmy nasz projekt, istniala praktyka
tzw. dyzuréw aresztowych, ale dzisiaj znajduje ona podstawe normatywnag i potwier-
dza — przed kilkudziesigciu laty bulwersujaca niektdrych senatorow prawnikow —
mozliwo$¢ dyzuru sedziego ,,pod telefonem™”!.

Dopiero piszac ten rozdzial dowiedzialem sig, ze zgodnie z § 217 ust. 1 pkt 2
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23 XII 2015 r. Regulamin urzedowania
sadow powszechnych” do ,,zakresu czynnosci przewodniczacego wydziatu rodzinne-
go 1 nieletnich [...]” nalezy ,,zapewnienie mozliwo$ci podejmowania przez s¢dziego
lub asesora sadowego czynnosci w sprawach niecierpigcych zwloki, rowniez w dni
wolne od pracy sadu”. W ust. 1 pkt 2 tego paragrafu postanowiono, ze zapewnienie
,,mozliwosci podejmowania czynnosci, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 2, w wydziatach
rodzinnych i nieletnich o limicie etatow nie przekraczajacym 2 s¢dziow lub asesorow
sadowych, nalezy do prezesa sadu”. Na podstawie § 218 wskazanego regulaminu
w ,,celu umozliwienia poinformowania o potrzebie podjecia czynnosci w sprawach
wskazanych w § 217 ust. 1 pkt 2 przewodniczacy wydziatu przesyta informacje¢ o stuz-
bowych numerach telefonéw kontaktowych sgdziow i asesorow sadowych dyzuruja-
cych do wiadomosci: 1) wlasciwej miejscowo jednostce prokuratury; 2) wlasciwej
miejscowo jednostce Policji; 3) oddziatowi Strazy Granicznej, jezeli taki ma swoja
siedzibe w obszarze wtasciwosci sadu; 4) wiasciwemu osrodkowi pomocy spoteczne;j;
5) wlasciwemu powiatowemu centrum pomocy rodzinie; 6) wlasciwemu organizatoro-
wi rodzinnej pieczy zastepczej; 7) wlasciwej policyjnej izbie dziecka; 8) szpitalom,
réwniez psychiatrycznym, z obszaru wlasciwosci danego sadu; 9) kierownikowi ze-
spotu kuratorskiej stuzby sadowej; 10) placowkom opiekunczo-wychowawczym, re-
gionalnym placowkom opiekunczo-terapeutycznym i interwencyjnym osrodkom pre-
adopcyjnym z obszaru wilasciwosci danego sadu; 11) wlasciwym schroniskom dla

" Por. § 357 ust. 1 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 23 grudnia 2015 r. Regulamin urze-
dowania sagdow powszechnych (Dz.U., poz. 2316) przewidujacy mozliwo$¢ catodobowego rozpoznawa-
nia spraw w postgpowaniu przyspieszonym oraz § 359 ust. 2 tego regulaminu dopuszczajacy mozliwos¢
przebywania wyznaczonego w takim postgpowaniu s¢dziego ,,poza siedzibg sadu, w warunkach stalego
kontaktu telefonicznego”.

2 Dz.U., poz. 2316 ze zm.
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nieletnich i zaktadom poprawczym; 12) wlasciwym mtodziezowym o$rodkom wycho-

wawezym”’,

Na rogach ulic, w podziemnych przejsciach, u wejs¢

na dworce...

To byl wowczas codzienny widok w duzych i $rednich polskich miastach. Na
rogach ulic, w podziemnych przejsciach, u wejs¢ na dworce. Na wyszmelcowanej
kurtce, roztozonym tekturowym pudle, niekiedy $piace przy maminych nogach. Ja-
kie$ beznamietnie mamrotane stowa, z trudem odwzorowane napisy. Zebrza o chleb?
Moze przed czyms uciekaja? Nie maja wyjscia? A wiec przygnebiajaca konieczno$é
czy dzialalno$¢ zarobkowa?

Mato wiedzielismy o cudzoziemskich rodzicach i ich dzieciach, ktore pojawily
si¢ wtedy wsrod nas. Czym jednak mozna byto usprawiedliwia¢ brak naszej reakcji na
oczywistg dziecigcg krzywde? Przeciez rumunskie Cyganiatka zimg naprawd¢ marz-
ly, a okutane szmatami pocity si¢ latem od zaru. Zmuszane do Zebrania lub wykorzy-
stywane jako zebraczy rekwizyt dorostych, odzierane byly z resztek dziecinstwa,
utrwalana za$ w nich zebracza postawa niosta zagrozenie na przysztos¢’.

Gdyby takie lub podobne sytuacje dotyczyty dzieci posiadajacych obywatelstwo
polskie lub cho¢by tylko w Polsce zamieszkatych, dziatania organéw $cigania oraz
sadow znalaztyby wowczas jednoznaczng podstawe prawng. Wobec dzieci Romow
rumunskich i1 prawie wszystkich innych nieposiadajacych polskiego obywatelstwa
lub miejsca zamieszkania w RP, nasze sady byty bezradne.

Uprawniona interpretacja kodeksu postgpowania cywilnego w zasadzie wyklu-
czata rozpatrywanie takich spraw przez polskie sady. Uchylony dzi$ art. 1101 § 3

3 Dopiero, gdy koficzytem pisanie tej ksigzki, J. Strzebinczyk poinformowat mnie, Ze na stronie
internetowej 111 Wydzialu Rodzinnego i Nieletnich Sadu Rejonowego dla Wroctawia-Fabrycznej
znajduje si¢ informacja o numerze takiego telefonu (zob. III Wydzial Rodzinny i Nieletnich Sadu
Rejonowego dla Wroctawia-Fabrycznej, http:/www.wroclaw-fabryczna.sr.gov.pl/index.php?optio-
n=com_content&view=article&id=56&Itemid=96: ,,Telefon do s¢dziego dyzurujacego w sprawach
rodzinnych 1 nieletnich: 533588366. Uwaga: numer wytacznie dla organow $cigania do kontaktéw
stuzbowych”). Zapewne takie dyzury odbywaja si¢ rowniez w innych sadach wroctawskich, ale na
ich stronach internetowych nie ma o nich informacji (zob. III Wydziat Rodzinny i Nieletnich Sadu
Rejonowego dla Wroclawia-Srodmiescia, http://www.wroclaw-srodmiescie.sr.gov.pl/index.php2op-
tion=com_content&view=article&id=56&Itemid=96 oraz III Wydzial Rodzinny i Nieletnich Sadu
Rejonowego dla Wroctawia-Krzykoéw, http:/ www.wroclaw-krzyki.sr.gov.pl/index.php?option=com
content&view=article&id=56&Itemid=96).

™ Zob. takze R. Krajewski, Zebractwo w ujeciu..., s. 12—13.
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k.p.c. stanowit bowiem, ze ,,do jurysdykcji krajowej nalezg [...]| sprawy ze stosunkow
rodzicow i dzieci [...] pomigdzy cudzoziemcami mieszkajagcymi w Polsce™”.

Co prawda, przytoczone postanowienie mogltoby in casu stanowi¢ podstawe do
odmiennej wyktadni, lecz wymagatoby wowczas nie liberalnej, ale wrecz contra le-
gem, interpretacji pojecia miejsca zamieszkania w Polsce (por. art. 25 in fine oraz
art. 26 § 11§ 2 zd. 1 w zw. z art. 28 k.c.). Nie slyszalem, aby probe takiej wyktadni
podjeto, o co zapewne trudno wini¢ sady, jesli — jak nalezy przypuszczaé — sprawy
dotyczace wykorzystywania cudzoziemskich dzieci w charakterze rekwizytow zebra-
czych nie byly przez nie rozpatrywane.

Wobec takich unormowan dotyczacych jurysdykcji krajowej niemozliwe byto
wykorzystanie zbawiennego, do dzi§ bez zmian obowigzujacego, art. 569 § 2 k.p.c.,
ktory stanowi, ze w ,,wypadkach naglych sad opiekunczy wydaje z urzedu wszelkie
potrzebne zarzadzenia nawet w stosunku do 0sob, ktore nie podlegaja jego wlasciwo-
$ci miejscowej, zawiadamiajgc o tym sad opiekunczy miejscowo wiasciwy”7s.

Ale nawet gdyby przepisy o jurysdykcji krajowej umozliwiaty rozpatrywanie
przez polski sad takze sytuacji dzieci rumunskich Romoéw, nie byto to wowczas moz-
liwe, albowiem wchodzity tutaj w rachube (por. wtedy obowiazujacy, potem uchylony
art. 1096 k.p.c.) przepisy prawie w cato$ci nieobowiazujacej juz polsko-rumunskiej
umowy o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzin-
nych i karnych z 25 stycznia 1962 r.”” Te za$ w takich i podobnych sytuacjach prawie
jednoznacznie wykluczaty wlasciwos¢ sadow polskich (prawie, gdyz i tu mozna byto
podejmowac dyskusyjna probe przeciwnej wyktadni opartej na art. 28 ust. 2 k.c.).

Zatem po stwierdzeniu okolicznosci stanowigcych oczywista podstawe do co
najmniej prawnorodzinnej interwencji sgdowej pozostawato organom $cigania jedy-
nie zawiadomienie organow panstwa, ktorego obywatelem jest dziecko. W odniesie-
niu do dzieci rumunskich Romoéw nie wywolywalo to wtedy zadnych reakcji wtasci-
wych organow rumunskich.

Byt to w latach dziewigcdziesigtych problem w Polsce nabrzmiaty. Tylko
w pierwszym potroczu 1995 r. wjechato do Polski okoto 111 000 osob legitymujacych
si¢ rumunskimi paszportami. Z reguty byty to rodziny z matymi dzie¢mi. Ich sytuacja

5 Unormowania zawarte w Owczesnym art. 1101 § 11 2 k.p.c., przewidujace jurysdykcje krajowa
takze w sprawach z stosunkoéw rodzicow i dzieci, gdy choéby jedna ze stron nieposiadajaca zadnego
obywatelstwa ma miejsce zamieszkania w Polsce, nie mogly dotyczy¢ wykorzystywanych dzieci Ro-
mow rumunskich, bo chyba wszystkie one, tak jak ich rodzice, posiadaty obywatelstwo rumunskie.

" Por. T. Zawislak, Zarzqdzenia sqdu...,s. 42 in.

7 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Rumunska Republika Ludowa o pomocy
prawnej 1 stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych podpisana w Bukareszcie
dnia 25 stycznia 1962 r. (Dz.U. Nr 63, poz. 301 ze zm.).
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sktonita rzady Polski i Rumunii do podpisania w tym samym roku porozumienia o re-
admisji nielegalnie przebywajacych w Polsce obywateli Rumunii. Ale nie rozwigzata
ona nabrzmiatego problemu, jesli w ciagu kilku miesiecy od jej podpisania objeto nig
tylko 56 osob’.

Wspominam o tym, bo ukazuje to skalg problemu, ktéremu chcieliSmy zaradzi¢
w postaci nie tylko propozycji zmiany unormowan dotyczacych jurysdykcji krajowe;.
Wiadomo, ze poza tymi, ktore z rodzicami ruszyty dalej na Zachod, wiele dzieci ru-
munskich Roméw w Polsce pozostato i czgs¢ z nich, przede wszystkich niemowlat,
byta dalej wykorzystywana w charakterze zebraczych rekwizytow.

Wroctawskie propozycje de lege ferenda, o ktorych wspominam, dotyczyty nie
tylko jurysdykcji krajowej, lecz rowniez prawa wiasciwego.

Oto ich normatywny ksztatt.

Do 6wcezesnego, dzi$ juz uchylonego, art. 1101 k.p.c. proponowalismy dodac
§ 4, ktory stanowilby, ze

»Do jurysdykcji krajowej naleza réwniez wszelkie sprawy, gdy udzielenie
niezwlocznej ochrony prawnej jest niezbedne dla ratowania zycia albo zdrowia
psychicznego lub fizycznego czlowieka, w szczego6lnosci dziecka, bez wzgledu na
jego obywatelstwo albo miejsce zamieszkania””.

We wroctawskim projekcie uchwalonym przez Senat i wniesionym do Sejmu
propozycja tego przepisu miata nieco inng tre$¢ oraz inng lokate. Stanowila ona, ze po

art. 1101 k.p.c. dodaje si¢ art. 1101' w brzmieniu:

»Do jurysdykcji krajowej naleza rowniez wszelkie sprawy, gdy udzielenie
niezwlocznej ochrony prawne;j jest niezbedne dla uratowania zycia albo zdrowia
psychicznego lub fizycznego czlowieka, bez wzgledu na jego obywatelstwo albo
miejsce zamieszkania”.

W licznych migdzynarodowych umowach o pomocy prawnej, podobnych do
wspomnianej umowy polsko-rumunskiej, proponowali$§my dodanie dwoch analogicz-

nych postanowien. Pierwsze mialo przewidywac, ze

»Bez wzgledu na obywatelstwo lub miejsce zamieszkania czlowieka, w szcze-
gblnosci dziecka, wlasciwym jest sad ktorejkolwiek Strony, jezeli bezzwloczne

"8 Informacja uzyskana w 1995 r. w Senacie.

W projekcie przepisu mozna byto pomina¢ okre$lenie ,,w szczegdlnosci dziecka”, dotyczy¢
miat on bowiem cztowieka. Ale przed kilkudziesigciu laty uznali$my jednak, ze najdonioslejsza moze
by¢ ta regulacja wlasnie w odniesieniu do dziecka i Ze jego ochronie takie uzupetnienie moze najpilniej
stuzyc¢.
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udzielenie ochrony prawnej jest niezbedne dla uratowania zycia albo zdrowia
psychicznego lub fizycznego™.

Drugie postanowienie miato stanowic zas, ze

» W sytuacji przewidzianej w ustepie poprzedzajacym wlasciwym jest prawo
tej Strony, ktorej sad udziela ochrony prawnej. Jezeli jednak prawo drugiej Stro-
ny jest korzystniejsze, wlasciwym jest to prawo, jezeli jego zastosowanie nie opo0z-
ni lub nie utrudni osiggniecia celu okreslonego w ustepie poprzedzajacym”®.

Z przedstawionych propozycji jednoznacznie wynika, ze uwazalis$my je za uza-
sadnione tylko wtedy, gdy niezbedne jest udzielenie bezzwlocznej ochrony prawne;.
Oznaczato to, ze gdy taka pomoc nie jest konieczna, powinno obowigzywaé rozwig-
zanie dotychczasowe, wigzace jurysdykcje oraz prawo wlasciwe z panstwem, ktorego
dana osoba jest obywatelem lub w ktérym mieszka.

Naszg propozycje ograniczaliSmy rowniez do zagrozen zycia lub zdrowia czto-
wieka, przy czym z rozmystem wskazywalismy takze na konieczno$¢ ochrony zdro-
wia psychicznego.

Co do prawa wlasciwego, przewidywaliSmy mimo wszystko mozliwos¢ stoso-
wania lex patriae lub lex domicili, jesli jego zastosowanie nie op6zni lub nie utrudni
bezzwlocznego udzielenia ochrony prawne;.

Nasza propozycja juz wtedy nie byta oryginalna.

Podobna regulacja znajdowata si¢ i dalej znajduje w art. 34 ust. 1 polsko-au-
striackiej umowy o pomocy prawnej z 1963 r.8' W mysl tego przepisu sady ,,jednej
Umawiajacej si¢ Strony, na ktorej obszarze zatrzymat si¢ matoletni obywatel drugiej
Umawiajacej si¢ strony lub znajduje si¢ jego mienie, powinny w przypadkach niecier-
piacych zwloki zastosowa¢ odpowiednie srodki tymczasowe, a w razie nieodzownej
konieczno$ci rowniez inne $rodki. Sad, ktory zastosowat lub zamierza zastosowaé
taki $rodek, powinien niezwlocznie zawiadomi¢ o tym przedstawicielstwo dyploma-
tyczne lub wlasciwy urzad konsularny drugiej Umawiajacej si¢ strony”. W jego ust. 2
dodano, ze srodki ,,tymczasowe zastosowane zgodnie z postanowieniami ust. 1 tracg
moc, jezeli sady wlasciwe zgodnie z postanowieniami art. 31, 32 lub 33 zastapig je

innymi $rodkami, zawiadamiajac o tym sady drugiej Umawiajacej si¢ Strony”.

80 W czesei tej ksiazki poswigconej propozycjom nowelizacji dwezesnego p.p.m. przedstawiam
projekt jego art. 9', dotyczacy prawa wlasciwego wowczas, gdy udzielenie bezzwlocznej ochrony praw-
nej jest niezbedne dla uratowania zycia albo zdrowia psychicznego lub fizycznego cztowieka, w szcze-
gblnosci dziecka.

81 Umowa migdzy Polskg Rzeczapospolita Ludowa a Republika Austrii o wzajemnych stosunkach
w sprawach z zakresu prawa cywilnego oraz o dokumentach, podpisana w Wiedniu dnia 11 grudnia
1963 1. (Dz.U. z 1974 1. Nr 6, poz. 33 ze zm.).
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Wskazywalismy, ze przytoczone unormowanie warto bytoby rozwazy¢ takze dla
odpowiedniego uzupetnienia formuty wroctawskiego postulatu, w ktorym przewi-
dziane zostalyby zaréwno obowigzek zawiadamiania wtadz wlasciwego panstwa, jak
i tymczasowo$¢ owych wyjatkowych srodkow prawnych, moze nawet odnoszace si¢
do potrzeby tymczasowej ochrony majatku dzieci.

Zwracalismy takze uwagg na to, ze wiele czgsto analogicznych i tozsamych co
do intencji przepisow, dotyczacych raz ubezwlasnowolnienia, innym razem opieki
i kurateli, znajdowalismy 6wczesnie w samym k.p.c. (art. 1107 § 3) oraz w niekto-
rych pozostatych umowach o pomocy prawnej: nieobowigzujacej juz®? polsko-
-wschodnioniemieckiej z 1957 1.% (art. 31 ust. 2), w jakim$ stopniu w nieobowigzu-
jacej juz umowie polsko-radzieckiej z 1957 1.3 (art. 37 ust. 2), polsko-wegierskiej
7 1959 .3 (art. 38 ust. 2 i art. 42), polsko-jugostowianskiej z 1960 r.3¢ (art. 23 ust. 2),
polsko-butgarskiej z 1961 1.3 (art. 31 ust. 2), we wspomnianej juz polsko-rumunskiej
(art. 31 ust. 2 i art. 34), nieobowiazujacej juz polsko-czechostowackiej z 1961 1.8

(art. 9 ust. 2 i art. 20 ust. 2), nieobowigzujacej juz polsko-mongolskiej z 1971 r.%

8 Pomijam tu konsekwencje uchylenia na mocy art. 1 pkt 19 ustawy z 5 XII 2008 r. o zmianie
ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego i niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 234, poz. 1571) artyku-
tu 1096 k.p.c., ktory stanowit: ,,Przepiséw czgsci niniejszej nie stosuje si¢, jezeli umowa mi¢dzynarodo-
wa, w ktorej Polska Rzeczypospolita Ludowa jest strong, stanowi inaczej”, a przede wszystkim kwesti¢
obowiazywania przywolanych nizej uméw w $wietle przyjetych najczesciej kilkadziesiat lat po ich za-
warciu regulacji prawa unijnego i mi¢dzynarodowego. Por. w cze$ci nieaktualne juz uwagi L. Gozdziasz-
ka, Migdzynarodowe i europejskie..., s. 11 n., ktoremu dzigkuje za wskazowki dotyczace wspotczesnego
statusu takze wspomnianych umow.

8 Umowa pomiedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Niemiecka Republikag Demokratyczng
0 obrocie prawnym w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Warszawie dnia 1 lutego
1957 1. (Dz.U. z 1958 1. Nr 27, poz. 114 ze zm.).

8 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Zwigzkiem Socjalistycznych Republik Ra-
dzieckich o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, pod-
pisana w Warszawie dnia 28 grudnia 1957 r. (Dz.U. z 1958 1. Nr 32, poz. 147 ze zm.)

8 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Wegierska Republika Ludowa o obrocie
prawnym w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Budapeszcie dnia 6 marca 1959 r.
(Dz.U. 21960 r. Nr 8, poz. 54 ze zm.)

8 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Federacyjna Ludowa Republikg Jugostawii
0 obrocie prawnym w sprawach cywilnych i karnych, podpisana w Warszawie dnia 6 lutego 1960 r.
(Dz.U. 21963 r. Nr 27, poz. 162 ze zm.).

87 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Ludowa Republika Bulgarii o pomocy praw-
nej 1 stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Warszawie dnia
4 grudnia 1961 r. (Dz.U. z 1963 r. Nr 17, poz. 88 ze zm.).

8 Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowg a Czechostowacka Republika Socjalistyczna
o uregulowaniu obrotu prawnego w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Warszawie
dnia 4 lipca 1961 r. (Dz.U. z 1962 r. Nr 23, poz. 103).

8 Umowa migdzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Mongolska Republika Ludowa o pomocy
prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Warszawie
dnia 14 wrzesnia 1971 r. (Dz.U. z 1972 r. Nr 36, poz. 244).
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(art. 35 ust. 2), polsko-kubanskiej z 1982 r.”° (art. 21 ust. 3 i art. 31 ust. 2) oraz pol-
sko-potnocnokoreanskiej z 1986 r.°! (art. 22 ust. 4 zd. 2). Podobnie rzecz unormowa-
no w polsko-czechostowackiej umowie z 1987 r.°? (art. 22 ust. 2 i 3 oraz art. 33
ust. 2), tyle ze znajduje si¢ tam ponadto najprostszy z mozliwych i jednocze$nie naj-
lepszy naszym zdaniem, chyba nie tylko w tamtych czasach, przepis. Stanowi on, iz
w sprawach dotyczacych stosunkéw prawnych migdzy rodzicami i dzie¢mi whasciwe
sg organy obu umawiajacych si¢ stron (art. 29 ust. 3).

Bylismy w naszych propozycjach zapobiegliwi, jesli we wroctawskich projek-

tach znalazto si¢ rowniez nastepujace postanowienie:

»1. Zobowiazuje si¢ Rade Ministrow, aby w ciggu trzech miesiecy od chwili
wejScia w zycie niniejszej ustawy, podjela dzialania zmierzajace do uzupelnienia
zawartych umow miedzynarodowych o pomocy prawnej i prawie wlasciwym, je-
zeli brak jest w nich postanowien stwierdzajacych, ze bez wzgledu na obywatel-
stwo lub miejsce zamieszkania czlowieka, w szczego6lnosci dziecka, wlasciwym
jest sad ktorejkolwiek stron wtedy, gdy bezzwloczne udzielenie ochrony prawnej
jest niezbedne dla uratowania jej zycia albo zdrowia psychicznego lub fizyczne-
go. To samo dotyczy postanowienia, ktore stwierdzaloby, ze w sytuacji wyzej
przewidzianej, wlasciwym jest prawo tej strony, ktorej sad udziela ochrony
prawnej; jezeli jednak prawo drugiej strony jest korzystniejsze, wlasciwym jest
to prawo, o ile jego zastosowanie nie op6zni lub nie utrudni osiagniecia celu okre-
slonego w zdaniu poprzedzajacym.

2. Paragraf poprzedzajacy stosuje si¢ odpowiednio do uméw mie¢dzynaro-
dowych o pomocy prawnej i prawie wlasciwym, ktore beda zawierane po wej$ciu
Ww Zycie niniejszej ustawy”.

Zadnej z przedstawionych w tym rozdziale propozycji wroctawskiej i senackiej

nie uwzgledniono, cho¢ zmodyfikowano potem® w k.p.c. regulacje dotyczace jurys-

dykcji krajowej w ten sposob, ze zapewniajg ja — moim zdaniem — takze wowczas,

% Umowa miedzy Polskg Rzeczapospolita Ludowa a Republika Kuby o pomocy prawnej w spra-
wach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Hawanie dnia 18 listopada 1982 r. (Dz.U. z 1984 .
Nr 47, poz. 247).

I Umowa miedzy Polska Rzeczapospolita Ludowa a Koreanska Republika Ludowo-Demokratycz-
ng o pomocy prawnej w sprawach cywilnych, rodzinnych i karnych, podpisana w Phenianie dnia 28
wrzesnia 1986 r. (Dz.U. z 1987 r. Nr 24, poz. 135).

2 Umowa migdzy Polska Rzeczgpospolita Ludowg a Czechostowacka Republikg Socjalistyczng
0 pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych, rodzinnych, pracowniczych i karnych,
podpisana w Warszawie dnia 21 grudnia 1987 r. (Dz.U. z 1989 1. Nr 39, poz. 210 ze zm.).

% Zob. art. 1 pkt 25,26 1 31 ustawy z 5 XII 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cy-
wilnego oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 234, poz. 1571).
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gdy konieczne jest rozpatrzenie przez sad okolicznosci i zastosowanie §rodkow, ktore
chroni¢ beda takze cudzoziemskie dziecko wykorzystywane jako zebraczy rekwizyt.
Widze je w art. 1103, 11032 § 1 pkt 2 oraz art. 1107 § 1 zd. 11 § 3 k.p.c., gdzie
przestanka jurysdykcji polskiego sadu jest nie tylko, tak jak wtedy, gdy powstawat
wroclawski i senacki projekt, miejsce zamieszkania, ale takze miejsce zwyklego po-
bytu w RP.
Przepisy te stanowig dzis, ze

sprawy ,,rozpoznawane w procesie naleza do jurysdykcji krajowej, jezeli
pozwany ma miejsce zamieszkania lub miejsce zwyklego pobytu [...] w Rzeczy-
pospolitej Polskiej” (art. 1103 k.p.c.)’*;

sprawy ,,ze stosunkow miedzy rodzicami i dzie¢mi naleza do jurysdykcji
krajowej takze wtedy, gdy [...] powéd, jezeli nie jest nim dziecko, ma co najmniej
od roku bezposrednio przed wszczeciem postepowania miejsce zamieszkania lub
miejsce zwyklego pobytu w Rzeczypospolitej Polskiej [...]” (art. 1103% § 1 pkt 2
k.p.c.)”;

do ,,jurysdykcji krajowej naleza sprawy z zakresu opieki i kurateli nad oso-
ba bedaca obywatelem polskim lub cudzoziemcem majacym miejsce zamieszka-
nia lub miejsce zwyklego pobytu w Rzeczypospolitej Polskiej [...]” (art. 1107 § 1
zd. 1 k.p.c.)’s;

sady ,,polskie moga wydawac zarzadzenia w zakresie opieki i kurateli row-
niez w przypadkach innych niz wymienione w § 1 i 2, jezeli sprawa wykazuje
wystarczajacy zwiazek z polskim porzadkiem prawnym lub jezeli zachodzi pilna
potrzeba udzielenia ochrony cudzoziemcowi, ktory przebywa w Rzeczypospoli-
tej Polskiej, majacemu miejsce zamieszkania i miejsce zwyklego pobytu za gra-
nica” (art. 1107 § 3 k.p.c.)””.

Szes¢ lat po publikacji przedstawionych wroctawskich projektow i ponad dwa
lata po ich wigczeniu do senackiego projektu ustawy o zmianie kodeksu rodzinnego
1 opiekunczego oraz niektorych innych ustaw, zawarta zostata 19 pazdziernika 1996 r.

% Por. np. T. Erecinski, [w:] Kodeks postgpowania..., s. 77-78; M. P. Wojcicki, [w:] Kodeks poste-
powania..., s. 1339-1340; K. Piasecki, Kodeks postepowania..., s. 88; M. Radwan, [w:] Kodeks poste-
powania..., s. 1021-1022.

% Por. np. T. Erecinski, op. cit., s. 84; M. P. Wojcicki, op. cit., s. 1343: K. Piasecki, op. cit., s. 97.

% Por. np. J. Ciszewski, [w:] Kodeks..., s. 211 i n.; M. P. Wojcicki, op. cit., s. 1363; K. Piasecki, op.
cit., s. 130; P. Prus, [w:] Kodeks..., s. 1051.

7 Por. np. J. Ciszewski, op. cit., s. 213 i n.; M. P. Wdjcicki, op. cit., s. 1364; K. Piasecki, op. cit.,
s. 131; P. Prus, op. cit., s. 1052.
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konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonaniu i wspotpracy
w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej 1 srodkow ochrony dzieci®®, w ktorej

w art. 11 postanowiono:

»1. We wszystkich wypadkach niecierpiacych zwloki, organy kazdego
z Umawiajacych sie Panstw, na ktorego terytorium znajduje si¢ dziecko lub ma-
jatek do niego nalezacy, sa wlasciwe do podejmowania koniecznych Srodkow
ochrony.

2. Srodki podjete na podstawie ustepu poprzedzajacego w stosunku do
dziecka majacego zwykly pobyt w Umawiajacym si¢ Panstwie pozostaja w mocy
do czasu, gdy organy wlasciwe na mocy artykuléw 5-10 podejma Srodki wyma-
gane sytuacja.

3. Srodki podjete na podstawie ustepu pierwszego w stosunku do dziecka
majacego zwykly pobyt w panstwie niebedacym strona Konwencji traca moc
w kazdym z Umawiajacych si¢ Panstw z chwila uznania w nim $rodkéw zgod-
nych z wymogami sytuacji, podjetych przez organy innego panstwa””.

Polska ratyfikowata te konwencj¢ dopiero 8 czerwca 2010 r.!%

% Dz.U.z2010 1. Nr 172, poz. 1158.

% Por. art. 12 nicobowigzujacego rozporzadzenia Rady (WE) nr 1347/2000 z 29 V 2000 r. w spra-
wie jurysdykeji, uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach matzenskich i w sprawach dotycza-
cych odpowiedzialnosci rodzicielskiej za dzieci obojga matzonkow (Dz.Urz.WE L 160 z 30.6.2000,
s. 19 ze zm.), zgodnie z ktérym w ,,przypadkach niecierpiacych zwtoki przepisy niniejszego rozporza-
dzenia nie stanowia przeszkody dla podejmowania przez sady Panstwa Cztonkowskiego srodkow tym-
czasowych i ochronnych wobec osob lub majatku znajdujacego si¢ w tym panstwie, przewidzianych
prawem tego Panstwa Cztonkowskiego, nawet jezeli na mocy niniejszego rozporzadzenia sad innego
Panstwa Cztonkowskiego posiada jurysdykcje do rozpoznania sprawy”. Zob. tez pkt 16 preambuty
rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003 z 27 XI 2003 r. dotyczacego jurysdykcji oraz uznawania
i wykonywania orzeczen w sprawach matzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci
rodzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000 (Dz.Urz.WE L 338, 23/12/2003 P. 0001
— 0029 ze zm.; najnowsza wersja skonsolidowana zob. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/?2qid=1474054485435&uri=CELEX:02003R2201-20050301) stanowiaca, iz rozporzadzenie to
,»nie stanowi przeszkody dla sadoéw Panstw Cztonkowskich w podejmowaniu srodkow tymczasowych,
wraz ze $rodkami ochronnymi, w pilnych przypadkach, w odniesieniu do os6b lub majatku znajduja-
cych si¢ w tym panstwie” (nieco inna wersja: niniejsze rozporzadzenie ,,nie powinno wylaczac zarzg-
dzania $§rodkow tymczasowych przez sady panstwa cztonkowskiego — w przypadkach niecierpigcych
zwloki — w tym $rodkow ochronnych, w stosunku do os6b lub przedmiotéw majatkowych znajdujacych
si¢ w tym panstwie”). W odniesieniu do art. 12 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1347/2000 zob. np. J. Ci-
szewski, Europejskie prawo...,s. 78 in.

100 O$wiadczenie rzadowe z 23 sierpnia 2010 r. w sprawie mocy obowigzujacej Konwencji o jurys-
dykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspolpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej oraz §rodkow ochrony dzieci, sporzadzonej w Hadze dnia 19 pazdziernika 1996 r. (Dz.U.
22010 r. Nr 172, poz. 1159).
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»Brzemienny” areszt ,,za dlugi”?

W staraniach o prawng ochrong aresztowanych kobiet ci¢zarnych zaproponowa-
lismy takze zmiany w cywilnym postgpowaniu egzekucyjnym, ktére uzupetnialy
w praktyce nieporownywalnie donioslejsze unormowania, dotyczace aresztu przewi-
dzianego w szeroko rozumianym prawie karnym.

Na gruncie cywilnego postepowania egzekucyjnego zamiana grzywny na areszt
nie przewidywala i nadal nie przewiduje ograniczenia odnoszacego si¢ do kobiet cig-
zarnych. Oczywiste byto dla nas, ze jesli uznali$my, iz areszt karny, poza sytuacjami
wyjatkowymi, nie powinien by¢ wykonywany wobec kobiet ciezarnych, tym bardziej
nie powinny by¢ one osadzane w areszcie ,,cywilnym” w zamian za orzeczong wobec
nich w cywilnym postepowaniu egzekucyjnym grzywne. Motywy tego byly oczywi-
ste, cho¢ nasza propozycja rozciggata te ochrong takze na kobiety samotnie sprawuja-
ce wladze rodzicielska albo bedace jedynym opiekunem matego dziecka albo dziecka
szczegolnej troski.

Propozycja nasza przewidywata, ze w 6wczesnym art. 1053 k.p.c.'”" dodany zo-

stanie § 1' w brzmieniu:

»Zamiany grzywny na areszt nie stosuje si¢, gdy dluznikiem jest kobieta
ciezarna lub karmigca dziecko piersig lub samotnie sprawujaca wladze rodzi-
cielska nad dzieckiem w wieku do lat 7 lub dzieckiem, ktére ze wzgledu na stwier-
dzony przez lekarza publicznego zakladu opieki zdrowotnej stopien rozwoju
psychicznego lub fizycznego, wymaga stalej pieczy, a takze kobieta, ktora jest
jedynym opiekunem takiego dziecka”!'®,

Zaproponowane rozwigzanie wydawato si¢ dostateczne. Ale sformutowaliSmy
takze alternatywng propozycje regulacji, gdyby nie zostal uwzgledniony zakaz zamia-
ny grzywny na areszt. Przewidywata ona niedopuszczalno$¢ wykonywania aresztu
wobec kobiety cigzarnej lub karmiacej dziecko piersia lub tej, ktéra samotnie sprawu-
je wladze rodzicielska albo jest jedynym opiekunem matego dziecka.

ChcieliSmy przepis ten ulokowa¢ w najodpowiedniejszym miejscu, czyli

w art. 1058 k.p.c., ktory nadal przewiduje w § 1 zakaz wykonywania aresztu

101 Ktorego § 1 stanowil, ze wymierzajac ,,grzywne, sad orzeknie rownoczesnie — na wypadek nie-
zaptacenia jej dobrowolnie w ciggu tygodnia od uprawomocnienia si¢ postanowienia — zamiang grzywny
na areszt, liczac jeden dzien aresztu za sto pigcdziesigt ztotych grzywny. Ogolny czas trwania aresztu nie
moze w tej samej sprawie przekroczy¢ 6 miesigcy”. Dzisiaj, co do istoty, przepis ten nie ro6zni si¢ od
pierwotnej jego wersji.

12 Tu takze postuzyliSmy sie terminem ,,piecza rodzicielska”, ktory na uzytek tych rozwazan, aby
by¢ tatwiej zrozumianym, zastepuje przyjetym dotad terminem ,,wladza rodzicielska”.
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w ,,stosunku do osob, ktérych zdrowie moze by¢ narazone na niebezpieczenstwo
[...]", ,,az do ich wyzdrowienia”. Przepis ten, cho¢ ma na wzgledzie stan zdrowia
dtuznika, przewiduje jednak niewykonywanie aresztu do czasu wyzdrowienia, nie
dotyczy wigc kobiety cigzarnej, jesli nie jest ona chora.

Oto proponowane przez nas postanowienie nowego § 1 art. 1058 k.p.c., ktorego
konsekwencja bytloby nadanie kolejnej numeracji dotychczasowym dwém paragra-
fom i nieznacznej modyfikacji ostatniego:

»3 1. Aresztu nie wykonuje si¢ w stosunku do kobiety ciezarnej lub karmia-
cej dziecko piersia lub ktora samotnie sprawuje wladze rodzicielska nad dziec-
kiem w wieku do lat 7 lub dzieckiem, ktére ze wzgledu na stwierdzony przez le-
karza publicznego zakladu opieki zdrowotnej stopien rozwoju psychicznego lub
fizycznego, wymaga stalej pieczy, a takze kobiety, ktora jest jedynym opiekunem
takiego dziecka.

§ 2. W stosunku do osob, ktorych zdrowie moze byé narazone na niebezpie-
czenstwo, aresztu nie wykonuje si¢ az do ich wyzdrowienia.

§ 3. Na wniosek jednej ze stron i na jej koszt zarzadza si¢ zbadanie stanu
zdrowia dluznika, o ktorym mowa w § 2, przez lekarza sadowego”.

Piszac t¢ ksigzke, dopiero teraz zauwazytem, ze sformutowanie w § 1: , ktora jest
jedynym opiekunem takiego dziecka”, jest oczywiscie za waskie; nie powinno ono
dotyczy¢ tylko kobiety bedacej opiekunem, ale kazdej samotnie wychowujacej takie
dziecko. Podobne uwagi dotycza chyba wszystkich innych przytoczonych tu wro-
ctawskich propozycji, w ktorych postugiwalis§my si¢ okresleniem: ,ktora jest jedy-
nym opiekunem” lub okresleniami zblizonymi.

Dzisiaj tez nie ulega watpliwosci, ze proponowana w obu przedstawionych prze-
pisach regulacja chroniaca kobiete, ktora samotnie sprawuje wtadzg rodzicielska nad
dzieckiem w wieku do lat 7 lub dzieckiem, ktére ze wzgledu na stwierdzony przez
lekarza publicznego zaktadu opieki zdrowotnej stopien rozwoju psychicznego lub fi-
zycznego, wymaga stalej pieczy lub gdy samotnie wychowuje ona takie dziecko, po-
winna dotyczy¢ réwniez mezczyzny.

Dlatego dzisiaj proponowany przez nas § 1 art. 1058 k.p.c. (przy zachowaniu
przytoczonych wyzej jego § 1 i 2) powinien mie¢, z inng drobng poprawka, nastepu-
jace brzmienie:

»3 1. Aresztu nie wykonuje si¢ w stosunku do kobiety ciezarnej lub karmia-
cej dziecko piersig lub osoby, ktéra samotnie sprawuje wladze rodzicielska nad
dzieckiem w wieku do lat 7 lub dzieckiem, ktore ze wzgledu na stwierdzony przez
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lekarza publicznego zakladu opieki zdrowotnej stopien rozwoju psychicznego
lub fizycznego, wymaga stalej pieczy, a takze innej osoby samotnie wychowujacej
takie dziecko”.

albo najproscie;j:

»3 1. Aresztu nie wykonuje si¢ w stosunku do kobiety ciezarnej lub karmia-
cej dziecko piersig lub osoby, ktora samotnie wychowuje dziecko w wieku do lat
7 lub dziecko, ktore ze wzgledu na stwierdzony przez lekarza publicznego zakla-
du opieki zdrowotnej stopien rozwoju psychicznego lub fizycznego, wymaga sta-
lej pieczy”.

Egzekucja dziecka

Takze w latach osiemdziesigtych minionego wieku orzeczenia sagdowe nakazuja-
ce wydanie osoby podlegajacej wtadzy rodzicielskiej, chyba wyjatkowo pozostajacej
pod opieka, czyli prawie zawsze matoletniego (ktorego dalej, dla uproszczenia, bede
nazywat dzieckiem), przez tego, u kogo on przebywa, wymagaty niekiedy przeprowa-
dzenia postepowania egzekucyjnego, ktdrego szczegdtowe unormowania zawarte
byty w art. 1089—-1095 k.p.c.

Najczesciej dziecko takie przybywato u jednego z rodzicow, niekiedy u babci,
dziadka albo u obojga, duzo rzadziej zdarzaty si¢ sytuacje, gdy de facto sprawowali
nad nim pieczg¢ inni cztonkowie rodziny. Z r6znych powodow, takze przeswiadczenia,
ze uprawnienie tych, u ktorych dziecko przebywa, ma wystarczajace oparcie w wie-
zach krwi, nie zawsze dobrowolnie podporzadkowywali si¢ oni werdyktowi sagdowe-
mu czy wezwaniu komornika nakazujagcemu wydanie dziecka.

Wtedy w postepowaniu egzekucyjnym wykorzystywane mogty by¢ — i niekiedy
byly — dolegliwe instrumenty prawne majace sktoni¢ zobowigzanego do wykonania
takiego orzeczenia. Nierzadko naktadane byly na zobowiazanego grzywny, ktore tu,
w postepowaniu dotyczacym wydania dziecka, mogty by¢ naktadane bez ograniczen
przewidzianych w art. 1052 1 1053 k.p.c. Artykut 1095 k.p.c. dopuszczat tez dokony-
wanie w postepowaniu dotyczacym wydania dziecka zamiany grzywny na areszt, kto-

rego ogodlny czas trwania mogt przekroczy¢ nawet sze$¢ miesigey, a koszty wykonania
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powinny by¢ pokryte z zarobkow diuznika uzyskiwanych za prace, do ktorej byt on
w areszcie zobowigzany!®.

Mimo to zdarzalo si¢, ze orzekane grzywny i grozba aresztu nie sktaniaty osoby
zobowigzanej do wykonania orzeczenia, do zmiany postawy i wydania dziecka. Wte-
dy nieuchronna okazywata si¢ koniecznos¢ przymusowego wykonania orzeczenia
przez komornika'®. Podczas jego wykonywania mogt by¢ obecny prokurator, ktorego
komornik miat obowigzek zawiadomi¢ m.in. 0 wszczeciu postgpowania oraz miejscu
dokonania czynnosci egzekucyjnych!®. W czynnos$ciach przymusowego odebrania
dziecka 1 oddania go uprawnionemu musial bra¢ udzial ten ostatni albo osoba lub
przedstawiciel instytucji wskazanych przez uprawnionego. Jezeli zadna z tych osob
nie stawita si¢ w terminie wyznaczonym przez komornika, czynnos¢ egzekucyjna nie
mogta by¢ dokonana.

Donioste byty zasady przewidziane w art. 1092 k.p.c., zgodnie z ktérym komor-
nik podczas odbierania dziecka ,,powinien zachowac szczegdlng ostroznos¢ i uczyni¢
wszystko, aby osoba ta nie doznata krzywdy fizycznej lub moralnej [...]” oraz ,,zaza-
da¢ pomocy organu opieki spotecznej lub innej powotanej do tego instytucji, a w ra-
zie potrzeby pomocy bieglego”.

Mimo to dochodzito wéwczas nierzadko do dramatycznych, a niekiedy tragicz-
nych zdarzen w zwiazku z wykonywaniem tych orzeczen. Przyczyny tego bylty wielo-

rakie. Przede wszystkim komornicy czgsto nie posiadali umiej¢tnosci ani doswiadczen

13- Zob. dwezesny art. 1095 k.p.c., na podstawie ktorego art. ,,1052—1059 stosuje si¢ odpowiednio,
jednakze ograniczenia przewidziane w art. 1052 i 1053 nie maja zastosowania, gdy idzie o wykonanie
orzeczen, o jakich mowa w dziale niniejszym”.

104 Zob. 6wczesny art. 1089 k.p.c., zgodnie z ktorym w ,,celu wykonania orzeczenia zobowigzujace-
go do oddania osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka, komornik sadu,
w ktorego okregu osoba ta przebywa, wezwie zobowigzanego do oddania jej w ciggu tygodnia uprawnio-
nemu albo osobie przez niego wskazanej” (§ 1), jesli natomiast ,,zobowigzany nie zastosuje si¢ w wyzna-
czonym terminie do wezwania, komornik przedstawi akta sprawy sadowi, ktory po wystuchaniu stron
postapi jak przy egzekucji czynnosci, ktorej inna osoba za dluznika wykonaé¢ nie moze. Jednakze sad
moze jednoczesnie poleci¢ komornikowi, stosownie do okoliczno$ci, przymusowe odebranie osoby,
o jakiej mowa w § 17 (§ 2).

105 Zob. 6wcezesny art. 1090 k.p.c., zgodnie z ktorym, gdy ,,ma by¢ wykonane orzeczenie zobowia-
zujace do oddania osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka, komornik po-
winien zawiadomi¢ prokuratora o wszczgciu postgpowania z podaniem tresci tytutu wykonawczego oraz
wskaza¢ osob¢ zadajaca wykonania orzeczenia. Komornik powinien ponadto zawiadomi¢ prokuratora
o terminie wyznaczonym dla odebrania osoby ze wskazaniem miejsca dokonania tej czynnosci oraz in-
stytucji i 0sob wezwanych przez niego do uczestniczenia przy jej dokonaniu, jak réwniez powinien
udziela¢ prokuratorowi na zadanie wyjasnien o stanie sprawy oraz wynikach dokonanych czynnosci.
Prokurator moze uczestniczy¢é w czynnosciach majacych na celu odebranie osoby podlegajacej wiadzy
rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka”. Z kolei 6wczesny art. 1094 k.p.c. stanowil, ze w ,,postepo-
waniu dotyczacym odebrania osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka sad
zawiadamia prokuratora o wszystkich terminach posiedzen niejawnych oraz zarzadza dor¢czanie mu
postanowien”.
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w przeprowadzaniu takich czynnosci, przytlaczajaca wigkszos¢ czynnosci egzekucyj-
nych, ktore wykonywali miata bowiem, co oczywiste, zasadniczo odmienny charakter.

Tak jak i w innych sprawach, takze tu gtéwnym zadaniem komornika byto wy-
konanie orzeczenia, cho¢ z obowigzkiem respektowania szczegélnych wymogow
przewidzianych w art. 1092 k.p.c. Tyle ze naruszenie tego przepisu byto tatwe, jesli
prokurator nie musial by¢ obecny podczas czynnosci odebrania, a osoba uprawniona
(lub przez nig wskazana, w tym przedstawiciel wskazanej przez uprawnionego insty-
tucji) byta zainteresowana przede wszystkim wykonaniem orzeczenia. Ze wskazania
koniecznosci obowigzkowego udziatu organu opieki spotecznej lub innej powotanej
do tego instytucji wcale nie wynikalo, ze maja one przejawiac troske przede wszyst-
kim o ochrong praw i dobr odbieranego dziecka. I co najwazniejsze, zaden z przepisow
postepowania egzekucyjnego, odnoszacych si¢ do wydania dziecka, nie przewidywat
uniemozliwienia czynno$ci egzekucyjnych nawet wowczas, gdy powodowatyby one
naruszenie zasad sformutowanych we wskazanym przepisie.

O wielu dramatycznych okolicznosciach towarzyszacych odbieraniu dziecka
wiedzieliSmy z licznych osobistych przekazow i informacji w mediach, nierzadko re-
lacjonujgcych takie zdarzenia. O dziecku, ktore kurczowo trzymato si¢ ubrania osoby,
od ktorej bylo odbierane, o odbieraniu dziecka na ulicy, na terenie przedszkola, na
szkolnym korytarzu. Specyfika tamtych czasow bylo i to, ze do ,,egzekucji” orzeczen
nakazujacych odebranie dziecka przystepowano niekiedy poza postgpowaniem egze-
kucyjnym, czyniac to samodzielnie, ale nierzadko z pomoca instytucji prywatnych
zajmujacych si¢ dziatalnoscig ochroniarska. Dzieci, ktorych te czynnosci dotyczyty,
nieraz doswiadczaty oczywistego naruszenia swojego zdrowia psychicznego, zdarza-
lo sig, ze grozity samobdjstwem i kilkoro z nich grozby te zrealizowato.

Wtedy to zwrocita si¢ do mnie senator M. Lopatkowa z prosba o przygotowanie
propozycji zmiany przepisow dotyczacych tzw. egzekucji komorniczej dziecka. Na
jej pytanie, czy egzekucje te moze prowadzi¢ kto$§ inny niz komornik, odpowiedzia-
lem bez wahania, ze moze by¢ to tylko komornik. Do glowy mi nie przyszto, ze te
specyficzne egzekucje sadowych orzeczen mozna bytoby oddaé ,,w rece” kogos inne-
go. Tak jak wielu prawnikow poruszatem si¢ w $wiecie tak zwanych standardow be-
dacych tak czesto ograniczajacymi stereotypami. Ale mimo to przygotowali$my pro-
pozycje przepisow, ktore, tak sadziliSmy, stanowi¢ mogly instrument skutecznego
przeciwdzialania zagrozeniom i dramatom, ktorych nie potrafity wyeliminowa¢ do-
tychczasowe przepisy kodeksu postepowania cywilnego.

Zgodnie z naszym projektem art. 1091 k.p.c. miat stanowic:
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»Przymusowe odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozo-
stajacej pod opieka i oddanie jej uprawnionemu moze nastapic tylko w obecno-
$ci uprawnionego albo osoby przez niego wskazanej, jak réwniez psychologa,
pedagoga lub przedstawiciela organizacji spolecznej albo fundacji, majacych na
celu udzielanie pomocy dzieciom. Wykaz tych organizacji oraz fundacji ustala
Minister Sprawiedliwosci”'%.

PomingliSmy w naszym projekcie wskazanie przez uprawnionego instytucji,
gdyz uznali$my (dzisiaj mam watpliwosci czy shusznie), ze mozliwos¢ wskazania
osoby zawiera w sobie takze wskazania (osoby bedacej przedstawicielem) instytucji.
PrzewidzieliSmy natomiast konieczno$¢ udziatu w czynnosciach odebrania dziecka
psychologa, pedagoga lub przedstawiciela organizacji albo fundacji majacych na celu
udzielanie pomocy dzieciom. Sformulowanie tej cze$ci projektu nie byto do konca
jednoznaczne, ale zamiarem naszym byt udziat w czynno$ci odebrania najmniej jed-
nej ze wskazanych kategorii 0sob.

Okreslenie ich kwalifikacji zawodowych i spotecznych jednoznacznie przesadza-
o o roli, ktérg miaty speli¢ podczas egzekucji. Tym si¢ proponowane rozwigzanie
roznito od dotychczasowego, pozornie podobnego, w ktorym jednak nawet nie okre-
slono kwalifikacji zawodowych przedstawiciela organu opieki spotecznej lub innej
powotanej do tego instytucji, jak réwniez bieglego. Aby zapewni¢ wiarygodnosc¢
przedstawicieli tych organizacji i fundacji proponowali§my, aby te organizacje i funda-
cje byly wybierane sposrdd tych, ktorych wykaz ustali minister sprawiedliwos$ci. Po-
mingliSmy natomiast dotychczasowe postanowienie, ze jesli wszystkie osoby, ktorych
udzial jest niezbedny w czynno$ci odebrania nie stawig si¢, czynno$¢ nie bedzie doko-
nana, przyjeta przez nas regulacja zakladata bowiem, ze udziat wszystkich osob wska-
zanych jest warunkiem dopuszczalnosci dokonania tej czynnosci. Byto to konsekwen-
cja przeswiadczenia, ze zagrozenie, w szczegolnosci dla zdrowia psychicznego dziecka,
jest w przypadku tej czynnosci tak znaczne, ze tylko udzial wszystkich tych osob, nie
wykluczajgc uprawnionego albo osoby przez niego wskazanej, jest konieczny.

Zamiast dotychczasowego unormowania zawartego w art. 1092 k.p.c., pozornie
stanowczego 1 wyrazistego, ale w zupetnos$ci pozbawionego instrumentu mogacego

shuzy¢ jego egzekwowaniu, zaproponowaliSmy nowe brzmienie tego przepisu:

106 "W przytoczonym i kolejnych projektowanych przepisach dotyczacych przymusowego odebrania
dziecka postugiwalis$my si¢ terminem ,,piecza rodzicielska”, a nie ,,wtadza rodzicielska”; tutaj, aby pro-
jekt nasz uczyni¢ przystepnym dla czytelnika wspotczesnego, dalej nawyktego do terminologii odwotu-
jacej sie do kategorii tej wladzy, przywracam to ostatnie okreslenie.
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»Jezeli przymusowe odebranie osoby, o ktérej mowa w artykule poprzedza-
jacym, mogloby przynie$¢ zagrozenie dla jej zycia lub zdrowia fizycznego albo
powazne zagrozenie dla zdrowia psychicznego, komornik odstepuje od wykona-
nia orzeczenia i zwraca si¢ w tej sprawie do sadu, ktory je wydal”.

Eksponujac zagrozenie dla zycia dziecka, wyrazaliSmy obawe zwigzana z groz-
bami samobdjczymi nawet matych dzieci. Wskazujac na jedynie powazne zagrozenie
dla zdrowia psychicznego dziecka, kierowaliSmy si¢ przeswiadczeniem, ze prawie
kazde przymusowe odbieranie dziecka nieuchronnie stanowi zagrozenie dla jego
zdrowia psychicznego. W przypadku spetnienia ktorejkolwiek ze wskazanych przez
nas przestanek komornik miatby obowigzek odstgpienia od wykonania orzeczenia
i zwrdcenia sie w tej sprawie do sadu, ktory to orzeczenie wydat. Bylo dla nas oczy-
wiste, ze w takiej sytuacji sad jest zobowigzany do rozwazenia wszystkich okoliczno-
sci, uwzgledniajac przede wszystkim wymogi przewidziane w art. 1092 k.p.c. Nie
uznali$my za celowe przedstawianie legislacyjnych propozycji ewentualnych roz-
strzygnig¢ sagdowych w takiej sytuacji.

Zgodzitem si¢ z propozycja senatoréw zajmujacych si¢ naszym projektem, ze
zdarzajg si¢ sytuacje, gdy wykonanie orzeczenia o odebraniu powinno moc nastapic¢
w innym trybie. Projekt stosownej regulacji sformutowali oni jako art. 1095'k.p.c.,
ktory stanowi¢ miat w § 1, ze

w ,wyjatkowych przypadkach, gdy dobro maloletniego, co do ktérego orze-
czono umieszczenie w placowce opiekunczo-wychowawczej, przemawia za nie-
zwloczng zmiana jego Srodowiska wychowawczego, sad opiekunczy moze naka-
za¢ wykonanie orzeczenia o odebraniu maloletniego z pominieciem trybu

przewidzianego w przepisach poprzedzajacych”.
W projekcie § 2 tego artykutu postanowiono jednak, ze

»hawet w sytuacji przewidzianej w paragrafie poprzedzajacym, odebranie
maloletniego moze nastgpi¢ tylko w obecnos$ci psychologa, pedagoga lub przed-
stawiciela organizacji spolecznej lub fundacji, majacych na celu udzielanie po-
mocy dzieciom. Art. 1091 zdanie drugie i art. 1092 stosuje si¢ odpowiednio”.

W § 3 proponowanego art. 1095'k.p.c. przewidywano, ze

szczegolowe ,,zasady wykonywania orzeczen stosownie do przepisow § 1
okresli w drodze rozporzadzenia Minister Sprawiedliwo$ci w porozumieniu
z Ministrem Edukacji Narodowej oraz Ministrem Spraw Wewnetrznych”.

82



Prawo cywilne materialne, procesowe i prywatne migedzynarodowe

Oczywiste motywy tego unormowania wigzaty si¢ z sytuacjami wyjatkowymi
i odnosily si¢ wytacznie do przypadku orzeczenia umieszczenia odbieranego dziecka
w placowce opiekunczo-wychowawczej. W takich okoliczno$ciach czynnosci ode-
brania dziecka mogty nastgpowac bez obecnosci uprawnionego albo osoby przez nie-
go wskazane;j.

Projekt tego przepisu podzielit los senackiego projektu ustawy, ktory Senat na
posiedzeniu plenarnym uchwalil, a Sejm nawet nie skierowat do prac w komisjach
sejmowych, lecz po pierwszym czytaniu na plenarnym posiedzeniu odrzucit. I wow-
czas okazato sig¢, ze niekiedy, chyba rzadko, sprawdza si¢ porzekadto, ze ,,nie ma tego
ztego, co by na dobre nie wyszto”.

Ot6z M. Lopatkowa cho¢ nigdy mi tego nie powiedziata, nie uwazata za dobry
pomyst, aby komornik byl tym, ktéry wykonuje orzeczenia dotyczace odebrania
dziecka. I postanowita poszukac juz bez nas lepszego rozwigzania. Znalazta je chyba
nawet szybko. Nas to nauczyto pokory i chyba wyzwolito sktonnos$¢ do odchodzenia
od niewoli prawniczych schematow i nawykow. Oraz oczywiscie ucieszyto, bo po-
myst nowy uznali§my za duzo lepszy od naszego, cho¢ takze niewolny od pewnych
wad, ktorych chceielismy dawno temu unikng¢.

Nowe regulacje zawarte w art. 598°-598'* k.p.c. sg obszerne i szczegotowe, stad
tu, nawigzujac tylko do idei, ktére byly naszg inspiracja dla nieudanego konceptu,
wskazg, ze postepowanie o odebranie dziecka zostato wytaczone z postepowania eg-
zekucyjnego, organem za$, ktoremu na wniosek uprawnionego sad zleca odebranie
dziecka, jest kurator sadowy.

Wsrod postanowien szczegotowych znalezliSmy i takie, ktore jest, co do istoty,
bliskie, cho¢ nie tozsame, jednej z naszych propozycji. W art. 598'2 § 2 k.p.c. posta-

nowiono, ze

jezeli ,wskutek wykonania orzeczenia mialoby dozna¢ powaznego uszczerb-
ku dobro osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka,
kurator sadowy wstrzyma si¢ z wykonaniem orzeczenia do czasu ustania zagro-
Zenia, chyba zZe wstrzymanie wykonania orzeczenia stwarza powazniejsze zagro-

Zenie dla tej osoby”.

Opisalem histori¢ tego nieudanego wroclawskiego projektu oraz dobrego, co do
istoty, legislacyjnego finatu takze po to, by ukazac nie tyle nierzadkie niedostatki ju-
rystycznej optyki, ale wartos¢ spojrzenia ,,z zewnatrz”, ogladu z perspektywy nie-

prawnikow, ktorzy zatroskani o ochrong wartosci (débr) widza kwestie wymagajace
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rozstrzygnigcia przez ustawodawce inaczej, czesto szerzej i jak si¢ okazuje nierzadko

po prostu madrzej'?”.

Nasciturus ponad granicami

Wroctawskie propozycje dotyczyly takze 6wczesnego prawa prywatnego mig-
dzynarodowego. Mialy zroznicowang tres$¢, ale przedstawie je razem ze wzgledu na
jednorodna materi¢ ustawowa. Sa nieliczne.

W art. 9 p.p.m. z 1965 r. w § | zaproponowalismy dodanie zdania drugiego

w brzmieniu:

»Zdolno$¢ prawna dziecka poczetego, lecz jeszcze nie urodzonego, podlega
prawu ojczystemu matki”.

Dla czytelnika tej ksigzki oczywiste sg powody tego postulatu de lege ferenda,
powtarzajacego zreszta koncept juz w tamtym p.p.m. z 1965 r. zawarty w art. 19 § 2
zd. 3, dotyczacym prawa wilasciwego dla uznania dziecka poczetego, oraz w jego
art. 21, wskazujacym prawo wilasciwe dla roszczen matki wobec mezczyzny niebeda-
cego jej mezem, zwigzanych z poczegciem i narodzeniem dziecka. Propozycja dodania
doart. 9 § 1 p.p.m. z 1965 r. zd. 2 pozostawata w oczywistym zwigzku z wroctawska
propozycja przepisu stwierdzajacego zdolno§¢ prawng dziecka poczetego, ktora
przedstawiam w innym miejscu.

Z projektem dopuszczalno$ci wszczecia jeszcze przed narodzeniem dziecka pro-
cesu o ustalenie jego ojcostwa wigzal si¢ projekt nowelizacji art. 19 § 2 p.p.m.
z 1965 r., ktory mial otrzymac brzmienie:

»Ustalenie i obalenie pochodzenia dziecka podlega prawu panstwa, ktorego
obywatelem jest dziecko w chwili ustalania lub obalania jego pochodzenia. Jed-
nakze ustalenie pochodzenia dziecka poczetego, lecz jeszcze nieurodzonego, pod-
lega prawu ojczystemu matki”.

Blizniacze byly motywy propozycji dotyczacej zmiany art. 23 § 2 p.p.m.
z 1965 r., wskazujgcego prawo wilasciwe dla kurateli. Nie przywidywat on szczegoto-
wej regulacji dotyczacej kurateli dla dziecka poczetego, a odestanie zawarte w zd. 1

17 Cho¢ doda¢ trzeba, ze nie wszystkie obowiazujace dzi$ regulacje dotyczace odebrania osoby
podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka, zastuguja moim zdaniem na aprobate,
dlatego mam nadzieje, ze i nasze propozycje sprzed kilkudziesigciu lat mimo wszystko moga okazacé si¢
jeszcze pozyteczne.
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tego przepisu nie pozwalato na ustalenie w odniesieniu do tej kurateli prawa wlasci-

wego'®. Stad propozycja nowego brzmienia art. 23 § 2 p.p.m. z 1965 r.:

»Przepis paragrafu poprzedzajacego stosuje si¢ odpowiednio do kurateli.
Jednakze kuratela dziecka poczetego podlega prawu ojczystemu matki. Nato-
miast dla kurateli do zalatwienia poszczego6lnej sprawy wlasciwe jest prawo, kto-
remu sprawa ta podlega”.

Inne byty motywy propozycji zmiany art. 21 p.p.m. z 1965 r.! Pierwsza doty-
czyta kwestii marginalnej. W odniesieniu do roszczen matki zwigzanych z poczeciem
i urodzeniem dziecka przepis ten wskazywal jako prawo wiasciwe rowniez prawo
ojczyste matki, ale okreslenie przedmiotu tych roszczen uznalismy za niewlasciwe.
Nie chodzito przeciez o roszczenia zwigzane z poczeciem, ale z cigza, a poza nimi nie
tylko o roszczenia zwigzane z urodzeniem, ale takze z potogiem. Te zmiany miaty
zwigzek z naszymi propozycjami dotyczacymi okreslen zawartych w art. 141 i 142
k.r.o., ktore rowniez przedstawiam w innym miejscu tej ksigzki. Istotne byto zas$ to,
aby proponowany przez nas przepis wskazywat prawo wlasciwe expressis verbis tak-
ze w przypadku zabezpieczania przed narodzeniem dziecka zaréwno roszczen samej
matki, jak i podnoszonych przez nig roszczen dotyczacych kosztow utrzymania dziec-
ka przez pierwsze trzy miesigce po urodzeniu. Dotychczasowe brzmienie art. 21
p.p.m. z 1965 r. dotyczyto bowiem tylko wskazanych roszczen kierowanych przeciw-
ko ojcu dziecka niepochodzacego z matzenstwa, gdy zabezpieczenie dokonywane na
podstawie art. 142 k.r.o. i 754 k.p.c. dotyczylo mezczyzny, ktdrego ojcostwo nie zo-
stato ustalone, lecz tylko uwiarygodnione. Oto propozycja nowego brzmienia art. 21
p.p-m. z 1965 r.:

»Roszczenia matki przeciwko ojcu dziecka niepochodzacego z malzenstwa,
zwiazane z cigza, porodem i pologiem, jak rowniez roszczenia alimentacyjne
dziecka zabezpieczane przed jego urodzeniem, podlegaja prawu ojczystemu
matki”.

Wida¢, ze mimo wspomnianego juz zamiaru zaproponowane przez nas sformu-
lowanie nie bylo szczes$liwe, w drugiej czesci powinno znajdowac si¢ okreslenie
wskazujace nie tylko na zabezpieczanie przed porodem roszczenia dziecka, ale i jego
matki.

108 Artykut ten stanowit w § 1, ze opieka ,,podlega prawu ojczystemu osoby, dla ktorej jest ustano-

wiona”, w § 2 zd. 1 przewidujac, ze przepis ,,paragrafu poprzedzajacego stosuje si¢ odpowiednio do
kurateli”.

19 Ktory stanowil, ze roszczenia ,,matki przeciwko ojcu dziecka nie pochodzacego z matzenstwa,
zwigzane z poczeciem i urodzeniem dziecka, podlegaja prawu ojczystemu matki”.
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Z kolei w zwiazku z propozycjami przewidujacymi jurysdykcje polskich sadow
w sytuacjach szczegdlnych, z reguty naglych, ptynacych z obaw o zycie i zdrowie
dziecka niepodlegajacego dotad ich jurysdykcji, zaproponowaliSmy przepis ogolny,
uznajac, czego uzasadnienie wydaje si¢ oczywiste, ze taka jurysdykcja powinna doty-
czy¢ kazdego cztowieka znajdujacego si¢ w tym potozeniu.

Okreslenie okolicznosci, w ktorych stosowanie tego prawa jako wtasciwego po-
zostawa¢ miato w oczywistej relacji z proponowanymi przez nas przepisami K.p.c.
przewidujacymi wowczas jurysdykcje sadow polskich, natomiast w p.p.m. chcieli-
smy zawrze¢ odpowiednie postanowienia dotyczace prawa wilasciwego. Stosowny
projekt zawierat art. 9' p.p.m. z 1965 r.:

»Gdy udzielenie bezzwlocznej ochrony prawnej jest niezbedne dla uratowa-
nia zycia albo zdrowia psychicznego lub fizycznego czlowieka, w szczegolnosci
dziecka, stosuje si¢ prawo panstwa, ktorego sad udziela ochrony prawnej. Jezeli
jednak prawo ojczyste jest korzystniejsze, stosuje si¢ to prawo, o ile jego zastoso-
wanie nie opd6zni lub nie utrudni osiagniecia celu okreslonego w zdaniu poprze-
dzajacym”.

Przepis ten wskazywat jako wlasciwe prawo panstwa, ktorego sad udziela ochro-
ny prawnej z oczywistego powodu: stosowanie tego prawa zapewnialo najszybsze
udzielenie ochrony w sytuacji, gdy jest ona bezzwtocznie konieczna.

W zadnym razie intencja tej regulacji nie byto faworyzowanie prawa polskiego,
co wida¢ w postanowieniu proponowanym w zdaniu 2 tego artykutu. Przewiduje on
bowiem wlasciwos¢ prawa ojczystego, jesli jest ono korzystniejsze dla osoby, ktérej
postepowanie dotyczy, ale tylko wowczas, gdy stosowanie tego prawa nie op6zni lub
nie utrudni bezzwlocznego udzielenia tej osobie pomocy prawne;.
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Nasze (mamy i moje) prawo do Swietego spokoju

Wsrod wroctawskich propozycji reformy prawa znalazla si¢ rowniez dotyczaca
ograniczenia dopuszczalno$ci wszczynania albo kontynuowania procesu rozwodowe-
go wowczas, gdy matzonka jest w cigzy oraz w okresie sze$ciu miesiecy po urodzeniu
dziecka.

Prawo polskie dopuszczalo i dopuszcza mozliwos¢ wytaczania oraz prowadze-
nia procesu o rozwod we wskazanym czasie. A przeciez samo wytoczenie przez mg¢za
takiego powddztwa w tym okresie, w szczegolnosci za$ wszczgty juz przez niego,
nierzadko bolesny dla stron, proces sadowy, stanowi¢ moze powazne obcigzenia dla
cigzarnej matki, jak i w okresie pierwszych miesigcy po porodzie. Wazny jest tez
wzglad na to, jakie mogg by¢ konsekwencje stresu matki na kondycj¢ psychiczng
i fizyczng dziecka poczetego''’. Osiagnigcia wspotczesnej medycyny oraz psycholo-
gii prenatalnej jednoznacznie potwierdzaja, ze wptyw tych czynnikoéw jest przemoz-
ny, niekiedy grozny. Podobnie porod, potog i szczegdlna wiez matki z nowo narodzo-
nym dzieckiem, nadto jej rozliczne macierzynskie obowigzki przemawiajg za tym, by
ochrong obja¢ rowniez okres szesciu miesigcy po porodzie. Takim prawnym zabez-
pieczeniem moglby okaza¢ si¢ zakaz wytaczania przez me¢za powodztwa o rozwod
w okresie cigzy zony i w ciagu np. szesciu miesigcy po porodzie, a takze toczenia bez
jej zgody takiego procesu, gdy zajdzie w cigze.

Jednak potrzeba ochrony intereséw samej kobiety lub nawet jej poczetego dziec-
ka uzasadnia¢ moze niekiedy wcze$niejsze wszczecie takiego procesu albo jego to-
czenie w tym okresie. Moze tak by¢ przede wszystkim wtedy, gdy mezatka chce uzy-

ska¢ rozwod, aby zawrze¢ zwigzek matzenski z rzeczywistym ojcem poczetego lub

1% Stwierdzenie, ze ochrona prenatalnego macierzynstwa jest tylko czyms$ ,,po drodze” ku ochronie
cztowieka in statu nascendi, jest dla mnie oczywiste. Za nieuprawniona, wrecz falszywa, uznaje wiec
probe oddzielania tych dwoch obszaréw prawnej ochrony, nie wspominajac juz o ich przeciwstawianiu.
Zob. takie przedsiewzigcie J. Langa, W sprawie prawnego..., s. 102 i n.; por. J. Mazurkiewicz: O ochro-
ne praw..., s. 156—157.
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urodzonego dziecka. Nalezy przypuszczac, ze kobieta potrafi w takiej sytuacji rozsad-
nie oceni¢ nie tylko rzeczywisty interes swdj oraz dziecka, lecz przede wszystkim
wlasne sity. Stad propozycja, by wszczecie procesu o rozwdd w owym okresie byto
jednak mozliwe na zadanie zony oraz aby mozliwe bylo wowczas toczenie si¢ tego
procesu, jesli zona nie ztozy wniosku o jego zawieszenie.

Dla tych powoddéw warto wigc takze po kilkudziesigciu latach rozwazy¢ dodanie
do art. 56 § 1 k.r.o. zdania drugiego i trzeciego o nastepujacym brzmieniu:

» W oKkresie ciazy i w ciagu szeSciu miesiecy po urodzeniu dziecka zadaé
orzeczenia rozwodu moze tylko zona. Na wniosek zony sad zawiesi w tym okresie

proces o rozwod”!''!.

% sk ok

Kierujac si¢ przytaczanymi wielokrotnie motywami potrzeby ochrony kobiety
cigzarnej oraz matki niemowlecia przed mozliwymi do uniknigcia dolegliwosciami
nie tylko psychicznymi, proponowali$my ograniczenia w kodeksie rodzinnym i opie-
kunczym dotyczace wytaczania powodztw w okresie cigzy i podczas szesciu miesiecy
po urodzeniu dziecka. Juz w 6wczesnym art. 1 § 2 k.r.0., dotyczacym przestanek wy-
toczenia przez kazdego, kto ma interes prawny powodztwa o ustalenie nieistnienia

112

matzenstwa''?, proponowalismy dodanie zdania trzeciego w brzmieniu:

»Jednakze w okresie ciazy i w ciagu szeSciu miesiecy po urodzeniu dziecka
powodztwo takie moze wytoczy¢ tylko kobieta”!'3,

Blizniacze, co do racji i podobne do formy, postanowienia proponowalismy
w przepisach dotyczacych wytaczania powodztw o uniewaznienie malzenstwa.

I tak w 6wcezesnych art. 11 § 2, art. 12 § 2, art. 14 § 21 3 oraz art. 15 § 2 k.r.o.!*
po zastapieniu koncowych kropek przecinkami proponowalismy dodac:

W pierwotnej wersji wroctawski projekt tego przepisu brzmiat: ,,W okresie ciazy i w ciagu sze-
$ciu miesiecy po urodzeniu si¢ dziecka zadaé orzeczenia rozwodu moze tylko zona”. Por. np. J. Mazur-
kiewicz: O ochrone..., s. 13.

112 Przepis ten stanowit wowczas, ze w ,,wypadku gdy o$wiadczenia o wstgpieniu w zwigzek mat-
zenski zostaly ztozone bez zachowania powyzszego przepisu, matzenstwo nie jest zawarte. Jezeli jednak
sporzadzony zostat akt matzenstwa, ustalenie nieistnienia malzenstwa moze nastapi¢ jedynie na mocy
wyroku sagdowego; powoddztwo moze w tym wypadku wytoczy¢ kazdy, kto ma w tym interes prawny”.

113 Obecnie nasz postulat dotyczylby dodania proponowanego zdania jako drugiego w art. 2 k.r.o,
zgodnie z ktorym jezeli ,,mimo niezachowania przepiséw artykutu poprzedzajacego zostat sporzadzony
akt malzenstwa, kazdy, kto ma w tym interes prawny, moze wystapi¢ z powddztwem o ustalenie nieist-
nienia matzenstwa”.

14 Przepisy te stanowily wowczas i stanowia dzisiaj, ze uniewaznienia ,,malzefistwa z powodu
ubezwtasnowolnienia moze zada¢ kazdy z matzonkow” (art. 11 § 2 k.r.0.), uniewaznienia ,,matzenstwa
z powodu choroby psychicznej albo niedorozwoju umystowego jednego z matzonkéw moze zadac kaz-
dy z matzonkoéw” (art. 12 § 2 k.r.0o.), uniewaznienia ,,malzenstwa z powodu pokrewienstwa miedzy
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sjednakze w okresie ciazy i w ciggu sze$ciu miesiecy po urodzeniu dziecka
z zadaniem takim moze wystapic¢ tylko zona”.

Nie przewidzieli$my takiego uzupetnienia w art. 13 § 2 k.r.0."’; po kilkudziesig-
ciu latach nie jestem w stanie poda¢ stanowczych motywow tego pominigcia, ktore
dzisiaj nie wydaje mi si¢ uzasadnione.

Nie mogliSmy zaproponowac takiego uzupelnienia w nieistniejacym jeszcze
wowczas art. 15" § 2 k.r.o.'"%; potrzebe takiej nowelizacji dzisiaj uwazam za uzasad-
niong.

Podobna byta propozycja dotyczaca zadania rozwigzania przysposobienia.
W art. 125 § 1 k.r.o.!"” cheieliSmy doda¢ zdanie drugie w brzmieniu:

»Jednakze w okresie ciazy przysposobionej lub przysposabiajacej i w ciagu
sze$ciu miesiecy po urodzeniu dziecka, tylko ona moze zada¢ rozwigzania stosun-
ku przysposobienia”.

W art. 16 k.r.o.""® dotyczacym zawarcia 1 uniewaznienia matzenstwa zawartego
per procuram chcielis$my po zdaniach dotyczacych przestanek oraz mozliwos$ci zada-

nia uniewaznienia takiego matzenstwa doda¢ zdanie trzecie w brzmieniu:

wJezeli mocodawca byl maz, nie moze on zadaé uniewaznienia malzenstwa

w okresie ciazy zony i w ciagu sze§ciu miesiecy po urodzeniu dziecka”.

malzonkami moze zada¢ kazdy, kto ma w tym interes prawny” (art. 14 § 2 k.r.0.), uniewaznienia ,,mat-
zenstwa z powodu powinowactwa mi¢dzy malzonkami moze zada¢ kazdy z malzonkow” (art. 14 § 3
k.r.o.) oraz uniewaznienia ,,matzefnstwa z powodu stosunku przysposobienia mi¢dzy malzonkami
moze zada¢ kazdy z matzonkéw” (art. 15 § 2 k.r.0.).

15 Przepis ten stanowit wowczas i stanowi dzisiaj, ze uniewaznienia ,,malzenstwa z powodu pozo-
stawania przez jednego z malzonkéw w poprzednio zawartym zwigzku malzenskim moze zada¢ kazdy,
kto ma w tym interes prawny”’.

116 Przepis ten stanowi, ze uniewaznienia ,,matzenstwa z powodu okoliczno$ci wymienionych w § 1
moze zada¢ matzonek, ktory ztozyt oswiadczenie dotknigte wada” (zgodnie z § 1 tego artykutu: malzen-
stwo ,,moze by¢ uniewaznione, jezeli oswiadczenie o wstapieniu w zwiazek matzenski lub oswiadczenie
przewidziane w art. 1 § 2 zostalo ztozone: 1) przez osobg, ktora z jakichkolwiek powodoéw znajdowata
si¢ w stanie wylaczajacym §wiadome wyrazenie woli; 2) pod wptywem btedu co do tozsamosci drugiej
strony; 3) pod wplywem bezprawnej grozby drugiej strony lub osoby trzeciej, jezeli z okolicznosci wy-
nika, ze skladajacy o§wiadczenie mogt si¢ obawiaé, ze jemu samemu lub innej osobie grozi powazne
niebezpieczenstwo osobiste™).

17 Przepis ten stanowil wowczas i stanowi dalej, ze z ,,waznych powodow zaréwno przysposobiony,
jak i przysposabiajacy moga zadaé rozwigzania stosunku przysposobienia przez sad”.

18 Ktory wowczas i dzisiaj stanowi, ze w ,,razie zawarcia malzenstwa przez petnomocnika moco-
dawca moze zada¢ uniewaznienia malzenstwa, jezeli brak bylo zezwolenia sadu na ztozenie o§wiadcze-
nia o wstgpieniu w zwigzek matzenski przez pelnomocnika albo jezeli pelnomocnictwo byto niewazne
Iub skutecznie odwotane. Jednakze nie mozna z tego powodu zada¢ uniewaznienia matzenstwa, jezeli
malzonkowie podjeli wspolne pozycie”.
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Przed laty uwazali$my, ze chyba rozsadne byloby zaproponowanie jednego prze-
pisu, ktory dotyczylby art. 11 § 2, art. 12 § 2, art. 14 § 213 oraz art. 15 § 2 k.r.0., gdzie
chcieliSmy ograniczy¢ dopuszczalnos$¢ zadania przez me¢za uniewaznienia matzen-
stwa w okresie cigzy zony i w ciggu szesSciu miesiecy po urodzeniu si¢ dziecka i ana-
logicznie w art. 1 § 2 k.r.o. w odniesieniu do wytoczenia przez mezczyzne, w takich
okolicznosciach i w tym czasie, powodztwa o ustalenie nieistnienia matzenstwa.

Sugestie dotyczaca wspdlnego przepisu uwazam dzi$ za usprawiedliwiong takze
z innych powodow. Wezesniej bowiem nie zauwazylismy, cho¢ to oczywiste w odnie-
sieniu do tych przepisow, ktore od kilkudziesieciu lat obowigzuja w takiej samej po-
staci albo zauwazy¢ nie mogliSmy, w odniesieniu do przepisow, ktore uchwalono p6z-
niej, ze analogiczne ograniczenia powinny dotyczy¢ takze unormowan dotyczacych
odpowiednich zadan (wytoczenia powodztw) przewidzianych w art. 61'°§ 1, art. 61'2
§ 1,art. 61'*§ 1, art. 61'° zd. 2, art. 61'°, art. 63—65, art. 70 § 1, art. 78 § 1, art. 81 § 1,
art. 84 § 1 oraz art. 86 k.r.o. Oczywiscie, uwzglednienie naszego postulatu sprzed
kilkudziesigeciu lat wymagatoby w odniesieniu do wigkszosci tych przepisow takze
wielu innych modyfikacji dotyczacych poczatku terminéw do wytoczenia stosow-
nych powddztw.

Nie tylko te same racje przyswiecaty naszej propozycji, ktéra dotyczyta art. 10
k.r.o., normujacego dopuszczalno§¢ zawarcia matzenstwa ze wzglgdu na wiek. Po
wskazaniu w jego § 2 przestanek uniewaznienia matzenstwa, w § 3 zd. 2 przewidzia-
no unormowanie szczegolne uniewaznienia matzenstwa z powodu braku przepisane-
go wieku, formutujac przestanke dotyczaca zadania takiego uniewaznienia w sposob,
ktory budzit watpliwosci. Przepis ten bowiem stanowit woéwczas, ze jezeli ,,zona za-
szta w cigze, uniewaznienia matzenstwa z powodu braku przepisanego wieku moze
nastapic¢ tylko na jej zadanie”.

Wydawatoby si¢, ze rozsadna interpretacja tego przepisu, uwzgledniajac jego
zdawatoby si¢ czytelne ratio legis, nie powinna budzi¢ watpliwosci: uniewaznienia
malzenstwa zawartego z naruszeniem unormowan dotyczacych wieku moze, jesli za-
szta w cigzg, dochodzi¢ tylko zona'"®. Ale wiernie, nawet nie rygorystycznie, traktu-
jac jednoznaczne zdawatoby sie verba legis, mozna byto przyjmowac, iz przepis ten
dotyczy tylko sytuacji, gdy kobieta zaszta w ciaz¢ juz bedgc zong. Nie podzieliliSmy
takiej wyktadni, ale by odsuna¢ jej formalnie uprawniona pokuse, zaproponowali-

smy sformulowanie tego zdania w postaci, ktéra nie pozostawiataby watpliwosci, ze

119 Racje¢ mial wigc Sad Najwyzszy, opowiadajac si¢ za objgciem taka ochrona kazdej cigzarnej
matzonki — bez wzgledu na to, czy zaszta w ciagzg przed czy po zawarciu malzenstwa, zob. orzeczenie SN
z23 1V 1968 1., II CR 77/68, OSN 1969, poz. 32. Nadto A. Zielonacki, Zawarcie matzenstwa..., s. 149—
150; rowniez A. Proksa, Recenzja pracy..., s. 115.
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ograniczenie przewidziane w tym przepisie dotyczy kobiety, ktora zaszta w cigze za-
rowno po, jak i przed zawarciem matzenstwa, o ile byta w ciazy, bedac zong. Oto
tre$¢ tego proponowanego przez nas przed kilkudziesi¢cioma laty nowego brzmienia
art. 10 § 3 zd. 2 k.r.o.:

»Jezeli kobieta zawierajac malzenstwo byla w ciazy lub zaszla w ciaze po
jego zawarciu, uniewaznienie malzenstwa z powodu braku przepisanego wieku

moze nastgpié¢ tylko na jej zadanie”.

W istocie takg wiasnie regulacje przyjeto pdzniej i obowigzuje ona do dzisiaj,

stanowigc w art. 10 § 4 k.r.0., ze

jezeli ,,kobieta zaszla w ciaze, jej maz nie moze zada¢ uniewaznienia mal-
zenstwa z powodu braku przepisanego wieku”.

Ze zrozumiatych wzgledow zbyteczng byta tu propozycja dodatkowego ograni-
czenia dopuszczalno$ci zadania uniewaznienia malzenstwa, analogiczna do tych, kto-
re zaproponowaliSmy w art. 11 § 2, art. 12 § 2, art. 14 § 2 1 3 oraz art. 15 § 2 k.r.o.,
odnoszaca si¢ do szeSciu miesigcy po urodzeniu dziecka. Nie ulega bowiem watpli-
wosci, ze zarowno unormowania zawarte dawniej w art. 10 § 3 zd. 2, jak i obecnie
w art. 10 § 4 k.r.o. nie wylaczaja mozliwo$ci zadania przez meza uniewaznienia mat-
zenstwa z powodu braku wymaganego wieku tylko w tym czasie, gdy jego Zona jest
w cigzy, ale takze, gdy byta w cigzy, bedac jego zona. Czyli takze wowczas, gdy juz
W tej cigzy nie jest i oczywiscie bez wzgledu na to, jak si¢ cigza zakonczyla.

Na marginesie tych propozycji mozna zauwazy¢, ze takze w podobnych, cho¢
i innych okoliczno$ciach uzasadniona wydaje si¢ ochrona kobiety cigzarnej i co naj-
mniej poloznicy przed koniecznoscig obcigzajacego uczestnictwa w innych postepo-
waniach cywilnych. Zapewne niepotrzebne bylyby do tego szczegdélowe unormowa-
nia, wydaje si¢, ze wystarczajgce powinny okaza¢ si¢ istniejagce juz instytucje
0 ogdlnym charakterze, w szczegdlnosci zawieszenie postepowania. Niestety, np.
w art. 173 i n. k.p.c. nie znajdujemy zadnego (poza mato praktyczng mozliwoscig
zawieszenia na zgodny wniosek obu stron, zob. art. 178 k.p.c.), ktory stanowitby pod-
stawe do zawieszenia postepowania ze wzgledu na potrzebe ochrony kobiety w cigzy
lub matki noworodka. To oczywiscie szerszy problem, niemniej, a niekiedy bardziej
doniosty niz przygotowane przez nas przedstawione wyzej propozycje de lege feren-

da. I nicograniczajacy si¢ do procedury cywilne;j.

93



Czese 111

Bo niektore dzieci juz si¢ bogaca

Badacze prawa rodzinnego ujmuja dobro dziecka w dwoch podstawowych
aspektach: osobistym i majatkowym'®. Przywyklo si¢ uwazac, iz poza zagadnie-
niem alimentacji ochrona majatkowych interesow dziecka nie nastrecza wigkszych
trudnosci.

Mimo to kilkadziesiat lat temu postawiliSmy pytania o skutecznos¢ istniejacych
mechanizmoéw ochronnych w obliczu zmieniajacych si¢ warunkéw ekonomicznych
1 spotecznych oraz o mozliwo$¢ sformutowania propozycji, ktéra chronitaby dziecko
przed pojawiajacymi si¢ tu, wczesniej mato realnymi zagrozeniami. Juz w latach
osiemdziesiatych minionego wieku zdarzaly si¢ bowiem wcale nieodosobnione przy-
padki naruszania praw majatkowych dzieci przy podziale wspolnego malzenskiego
majatku ich rodzicoéw. Niekiedy wskutek niedostatecznej znajomos$ci rozwigzan praw-
nych (bardzo czesto nieprawnicy sadza, ze dzieci nie mogg by¢ podmiotami praw
majatkowych), czasem dzialajac ze swiadomoscig krzywdzenia dziecka, matzonko-
wie zaliczali do wspdlnego majatku wszystko, co wchodzi w sktad rodzinnego gospo-
darstwa. A przeciez nie zawsze wszystkie te (prawie wylacznie) rzeczy s sktadnika-
mi ich ustawowej lub umownej wspodlnosci'?!. Niekiedy okazuje si¢, najczesciej post
factum, ze niektore naleza do ich dzieci'? (a nawet do 0sob trzecich). Nie jest bowiem
tatwo ustali¢ ich stan prawny, szczegdlnie w odniesieniu do ruchomosci'?, cho¢ zda-
rza si¢, ze 1 w przypadku podarowanych dziecku np. przez cioci¢ pienigdzy. Zrozu-
miaty brak innych dowodow sprawia, iz sad opiera czgsto swoje rozstrzygnigcia w tej
mierze jedynie na zgodnych o$§wiadczeniach obu matzonkow. I z reguty nie weryfiku-
je, czy wsrdd rzeczy albo oszczednosci, ktorych ma dotyczy¢ podziatl majatku wspol-
nego, nie znajdujg si¢ nalezace do ich dziecka. W konsekwencji dokonanego podziatu
przypadaja wigc niekiedy rozwiedzionym matzonkom przedmioty i prawa majatkowe

do nich nienalezace.

120 Tomasz Sokotowski uznaje pierwszenstwo interesu osobistego, wobec ktdrego interes majatko-

wy pehni role instrumentalna, istotnie jednak oddziatujac na osobista sytuacj¢ dziecka (Ochrona intere-
Su..., s. 115).

121 Por. np. K. Skiepko, Komentarz do spraw..., 2013, s. 48 i n. oraz 74 i n.

122 Przed kilkudziesigciu laty SN postulowat ochrone interesow dziecka takze przy podziale majatku
wspolnego matzonkow, ale idaca w innym kierunku. Nie dostrzezono w nim opisanych przez nas niebez-
pieczenstw. Por. jego postan. z 18 IV 1975 r., IIl CRN 247/74, OSPiKA 1977, poz. 52 oraz z 27 VIII
1979 r., IIT CRN 137/79, OSN 1980, poz. 33.

123 Wymogi formalne obrotu, w tym ochrona, ktora zapewniaja wpisy w ksiegach wieczystych oraz
udziat sadu opiekunczego (na podstawie art. 101 § 1 k.r.0.) w nabywaniu przez rodzicoéw nieruchomosci
dla dziecka powoduja, iz ewentualne naduzycia sa w tym zakresie znacznie utrudnione.
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Usunigcie niekorzystnych dla dziecka skutkow opisanego zjawiska jest de lege
lata mozliwe. Cho¢by poprzez wykorzystanie w tym celu zadania ustalenia przewi-
dzianego w art. 189 k.p.c. roszczen odszkodowawczych badz opartych na konstrukcji
bezpodstawnego wzbogacenia!?,

Mimo to niebezpieczenstwo dla majatkowych interesow matoletniego jest tu
niemate. Wynika to oczywiscie z jego sytuacji. Najczesciej moze by¢ tak, ze w ogole
nie zdaje on sobie sprawy z tego, ze naruszono przystugujace mu prawa, ze wzgledu
na stopien psychofizycznego rozwoju, na jakim si¢ znajduje w chwili wspomnianego,
bezprawnego zachowania si¢ jego rodzicow albo braku informacji o postepowaniu
dotyczacym majatku wspolnego jego rozwiedzionych rodzicow.

Ewentualne uswiadomienie sobie tego faktu pozwolitoby co prawda na reakcje,
ale realnie oceniajac, moze dojs¢ do tego dopiero po osiggnieciu przez dziecko petno-
letnosci. W kazdym razie jedynie ustanie wtadzy rodzicielskiej zlikwiduje skadingd
konieczne ograniczenia (art. 98 § 11 3 k.r.0.), bardzo utrudniajagce w praktyce wysta-
pienie matoletniego przeciwko rodzicom na droge postgpowania sagdowego. Nie
wszystkim negatywnym skutkom takiego stanu rzeczy beda zapobiegaé dodatkowo
chronigce matoletniego postanowienia art. 121 pkt 1 oraz art. 175 k.c. o zawieszeniu
biegu terminu przedawnienia i zasiedzenia. Podkresli¢ bowiem trzeba trudno$ci do-
wodowe, jakie mogg sta¢ si¢ udziatem dziecka wskutek uptywu znacznego okresu od
chwili naruszenia do chwili rozpoczecia proby dochodzenia swych praw. Wreszcie,
w wypadku ewentualnego zniszczenia lub pozbycia si¢ przedmiotéw nalezacych do
matoletniego, pozostanie mu jedynie roszczenie odszkodowawcze, ktérego uwzgled-
nienie nie zawsze pozwoli wypenié rzeczywisty uszczerbek.

Dla uniknigcia takich i podobnych naruszen praw majatkowych dziecka przy

125

podziale majatku jego rozwiedzionych rodzicow'® proponowali$my dodanie w ko-

deksu rodzinnego i opiekunczego przepisu art. 45':

»3 1. Podzial majatku wspolnego nie moze narusza¢ praw majatkowych
maloletnich dzieci malzonkéw.
§ 2. Jezeli wymaga tego ochrona tych praw, sad ustanawia kuratora”.

124 Trzeba doda¢, ze na przeszkodzie do wykorzystania wskazanych instrumentéw nie moze staé
,ostateczny sposob” (takiego sformutowania uzyt E. Janeczko, Majgtek matzonkow..., s. 38) rozstrzy-
gniecia przez sad kwestii przynaleznosci okreslonych sktadnikow do majatku wspolnego. Sad orzeka
bowiem tylko o relacjach migdzy samymi matzonkami a nie migdzy nimi a osobami trzecimi, niebeda-
cymi uczestnikami postgpowania. Wniosek taki wyptywa z analizy art. 618 § 1 zd. 1 k.p.c. (w zwiazku
z jego art. 567 § 31 688).

125 Por. np. T. Smyczynski, Rozliczenia matzonkow..., 2009, s. 513 i n.; tenze, Rozliczenia matzon-
kow..., 2014, s. 549 i n. Por. np. T. Radkiewicz, Sgdowe postgpowanie..., s. 268-269; K. Skiepko, Ko-
mentarz do spraw...,2015,s. 52 in. oraz s. 65 i n.
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Przedstawiony § 1, eksponujac sformutowany w nim zakaz, spetniatby naszym
zdaniem przede wszystkim funkcje prewencyjna.

W pierwszej wersji projektu tego przepisu proponowaliSmy w § 2 powolywania
kuratora w kazdej sprawie o podzial, co wydawato nam si¢ konieczne, aby dopuscic¢
dziecko do udziatu w takiej sprawie w charakterze uczestnika postgpowania. Uwaza-
lismy, ze tylko wtedy zapewniatoby to skuteczne zabezpieczenie jego majatkowych
interesOw poprzez przeciwdziatanie ewentualnym probom zaliczenia majatkowych
przedmiotow i innych praw dziecka w poczet dzielonej migdzy rozwiedzionych masy
majatkowej. Koniec koncéw uznalismy jednak, ze nie koniecznos¢, ale mozliwosé
powotania kuratora bedzie wystarczajacym instrumentem ochronnym, gdyz sporny,
konfliktowy z reguly charakter podziatu takiego majatku powaznie ogranicza ilo§¢
przypadkow, w ktorych dochodzitoby do zaliczania rzeczy lub praw majatkowych
dziecka do pomatzenskiej schedy.

Wydaje sig, ze ustalenie przedmiotéw i praw nalezacych do dziecka bedzie wie-
lokrotnie stosunkowo proste. Wtedy np., gdy znane sg zrédia nabycia przedmiotow,
np. z zarobkéw dziecka, szczegdlne okolicznosci towarzyszace nabyciu przedmiotu
(np. darowizny — takze ze strony samych rodzicéw z okazji rocznicy urodzin, ukon-
czenia szkoty itp.), niekiedy przeznaczenie przedmiotu lub jego posiadanie (np. albu-
moéw ze znaczkami kupionymi za kieszonkowe lub wymienionymi z kolegami). Po-
czynione ustalenia stanowityby materiat podlegajacy, oczywiscie, sadowej ocenie.

Mozna zbagatelizowac przedstawiona tu argumentacje, twierdzac, ze nasze oba-
wy byly nieuzasadnione, gdyz sady beda dostatecznie rozwaznie ustalaly elementy
majatku rozwiedzionych matzonkow, baczac, aby nie doszto do naruszenia praw ma-
jatkowych ich dziecka. Nie podzielaliSmy tej sugestii, przypuszczajac, ze brak posta-
nowienia podobnego lub takiego, jakie proponowali$my, utatwi naruszanie praw ma-
jatkowych dziecka w trakcie podziatu majatku wspolnego. Zwlaszcza w nierzadkich
sytuacjach, gdy srodki majatkowe dziecka staty si¢ nakladami na ten majatek.

Przed kilkudziesieciu laty, gdy przygotowywaliSmy nasz projekt, 6w problem
nie byt tak doniosty jak dzisiaj. I cho¢ wspodtczesnie nie jest to przeciez zagadnienie
powszechne, ale przybywa przedmiotow majatkowych, nalezacych takze do dzieci,

ktorych rodzice rozwiedli sig.
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Bronistaw Walaszek nie doczekal...

We wroctawskim projekcie znalazty sie przepisy bedace wyrazem stanowiska, iz
prawny stosunek pokrewienstwa powstaje w chwili poczecia dziecka. Byto to i jest
dla mnie oczywiste, stosunek ten nie moze by¢ bowiem oderwany od biologicznej
rzeczywistosci, ktorej powinien by¢ prawnym odbiciem.

Przyjete wowczas w piSmiennictwie prawniczym powigzanie chwili powstania
czy ustalenia tego stosunku z chwilg narodzin, uwazatem za przejaw by¢ moze prak-
tycznej, ale poza tym nieuprawnionej dowolnosci. Powtarzajac za B. Walaszkiem,
wskazywatem, ze odrzucenie pogladu, iz chwila kreujgca pokrewienstwo jest poczg-
cie, prowadzi do konsekwencji co najmniej paradoksalnych.

Jesli bowiem domniemanie pater ist est... wskazuje na me¢za jako ojca dopiero
w chwili urodzenia si¢ dziecka, to nie ma prawnych przeszkod do uznania ojcostwa
dziecka poczetego przez innego mezezyzng i wyrazenia na to zgody przez zamezng
matke, co w chwili narodzenia dziecka doprowadzi do tego, iz na podstawie tego
uznania i tej zgody za jego ojca nalezy uznaé uznajacego. A jednoczesnie, wskutek
spelienia przestanek domniemania pater ist est..., za ojca tego samego dziecka nale-
zy uzna¢ rOwniez me¢za jego matki. To byta oczywiscie typowa argumentacja ab ab-
surdum®?.

Stad wzieta sie propozycja uksztattowania domniemania ojcostwa matzenskiego
dziecka nawigzujaca do daty jego poczecia. Ale wiedzac, jak klopotliwe moze by¢
nierzadko wykazanie tej daty, zaproponowaliSmy rozwigzanie uwzgledniajgce row-
niez okreslanie czasu, w ktorym doszto do poczgcia, liczac wstecz od dnia narodze-
nia. Zaproponowany przepis przewidywal rdwniez sytuacj¢, gdy ojcostwo dziecka
poczetego zostalo uznane przed zawarciem przez jego matke malzenstwa.

Oto nasza propozycja nowego brzmienia art. 62 k.r.o.:

»Art. 62. § 1. Jezeli dziecko bylo juz poczete w chwili zawarcia malzenstwa
albo zostalo poczete w czasie jego trwania, domniemywa si¢, ze pochodzi ono od
meza matki. Domniemanie to upada, jezeli dziecko nie urodzi si¢ w czasie trwania
malzenstwa albo przed uplywem trzystu dni od jego ustania lub uniewaznienia.

§ 2. Domniemanie przewidziane w § 1 nie dotyczy dziecka poczetego, ktore-
g0 ojcostwo zostalo ustalone przed zawarciem malzenstwa.

126 Zob. J. Mazurkiewicz, Ochrona dziecka poczetego w swietle kodeksu..., s. 7-8. Por. np. M. Dzia-
tynska, Pochodzenie dziecka..., s. 41 in. Zob. odnoszaca si¢ do wspomnianej kwestii, zadziwiajaca, cho¢
nie jedyna z podobnych, wypowiedz wybitnego cywilisty J. Gwiazdomorskiego: ,,Przepisu art. 75 k.r.o.
nie da si¢ pomimo to pomijac” (Uznanie ojcostwa..., s. 20, zob. takze s. 19).
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§ 3. Domniemanie przewidziane w § 1 upada réwniez w chwili zawarcia
przez matke dziecka poczetego drugiego malzenstwa. Wowczas powstaje do-
mniemanie, ze ojcem dziecka poczetego jest drugi maz.

§ 4. Domniemania przewidziane w § 1 i 3 moga by¢ obalone tylko wskutek
powodztwa o zaprzeczenie ojcostwa”.

Po wielu latach rozwigzanie w istocie takie samo, jak zawarte w projektowanym
przez nas § 2 art. 62 k.r.o., zostato przez ustawodawce przyjete. Obowigzujace dzisiaj
art. 75 § 2'?7 i art. 75' § 3 k.r.o. przewiduja bowiem, ze

jezeli ,,dziecko urodzilo si¢ po zawarciu przez matke malzenstwa z innym
mezZczyzna niz ten, ktory uznal ojcostwo, przepisu art. 62 nie stosuje sie”.

Latwa do zauwazenia roznica $wiadczy na korzy$¢ unormowania obecnie przy-
jetego. Mowa w nim bowiem, ze chodzi o dziecko, ktore ,,urodzito si¢ po zawarciu
przez matke¢ matzenstwa z innym mezczyzng niz ten, ktory uznat ojcostwo”, podczas
gdy w naszym projekcie brak bylo zastrzezenia wskazujacego na urodzenie dziecka
po zawarciu malzenstwa z innym me¢zczyzng. Byt to jednak drugorzedny niedostatek,
przy tym oczywiste byto dla nas, co wynikato z uzasadnienia tej propozycji'®, iz cho-
dzi wylacznie o ustalenie ojcostwa dziecka poczetego przed zawarciem matzenstwa
Z innym, niZ uznajacy, mezczyzng.

To, ze w naszym projekcie § 2 art. 62 k.r.o. mowa byta nie o uznaniu, ale o usta-
leniu ojcostwa, byto konsekwencja propozycji innego przepisu, przewidujacego moz-
liwos$¢ sadowego ustalenia ojcostwa dziecka poczetego, ktory w tej ksiazce réwniez
przedstawiam.

I cho¢ pozostalych naszych projektow nowelizacji art. 62 k.r.o. nie uwzglednio-
no, unormowanie przyjete w art. 75 § 2 i art. 75' § 3 k.r.o. wyraznie potwierdza oczy-
wisty dla nas przed kilkudziesigciu laty i taki sam dla nas do dzi$ poglad, iz stosunek
pokrewienstwa jest kreowany wczesniej anizeli w momencie narodzenia si¢ dziecka.
Jesli bowiem ustawodawca przyjal, ze uznanie ojcostwa przed narodzeniem dziecka,
ktére urodzito si¢ po zawarciu matzenstwa z innym mezczyzng niz ten, ktory ojco-
stwo uznat, wyklucza mozliwo$¢ stosowania art. 62 k.r.o. przewidujacego domniema-
nie ojcostwa dziecka urodzonego m.in. w czasie trwania matzenstwa albo przed upty-
wem trzystu dni od jego ustania lub uniewaznienia, to moim zdaniem potwierdza, iz

uznanie to ustalito ojcostwo mezczyzny jeszcze zanim si¢ ono urodzito.

127

Por. np. P. Kasprzyk, Zmiany w zakresie..., s. 177; H. Ciepta, Nowelizacje Kodeksu..., s. 37-38
i42; W. Stojanowska, M. Kosek, Nowelizacja prawa..., s. 135 i n.; G. Jedrejek, op. cit., s. 98.

128 Jeszcze zanim powstal nasz projekt wskazywalem na to w monografii Ochrona dziecka poczete-
go w swietle kodeksu..., s. 7-8.
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Po co rzuca¢ klody pod nogi?

Wyrazem gtownie moich pogladow byt we wroctawskim projekcie przepis do-
puszczajacy zaprzeczenie ojcostwa dziecka jeszcze przed jego narodzeniem. Stanowit
konsekwencj¢ stanowiska, iz prawny stosunek pokrewienstwa istnieje od chwili po-
czecia, mial tez uwzglednia¢ interesy matki w zapewne wyjatkowych sytuacjach. Za-
wieral rowniez norme, ktora miata ulatwiac takie zaprzeczenie ojcostwa wowczas,
gdy maz zlozyt odwiadczenie, ze nie jest ojcem dziecka.

Oto projekt tego przepisu:

»Art. 69. § 1. Matka moze wytoczy¢ powodztwo o zaprzeczenie ojcostwa
swego meza jeszcze przed urodzeniem dziecka albo w ciggu szeSciu miesiecy od
jego urodzenia.

§ 2. Matka powinna wytoczy¢ powédztwo o zaprzeczenie ojcostwa przeciw-
ko mezowi i dziecku, a jezeli maz nie zZyje — przeciwko dziecku.

§ 3. Do obalenia domniemania ojcostwa wystarczy, jezeli w procesie o za-

przeczenie ojcostwa maz zlozy o§wiadczenie, Ze nie jest ojcem dziecka”.

Nieprzypadkowo przewidziatem, ze tylko matka moze wytoczy¢ takie powodz-
two przed urodzeniem dziecka oraz w okresie szesciu miesi¢gcy po jego urodzeniu,
unormowanie to bylo bowiem analogiczne do innych wroctawskich propozycji wyla-
czajacych w tym czasie mozliwos¢ prowadzenia wbrew woli cigzarnej lub matki nie-
mowlgcia postgpowania dotyczacego przede wszystkim pokrewienstwa.

Potrzeba wszczecia takiego postgpowania przez matke ciezarng dotyczy¢ mogta
zdarzajacych si¢ i znanych nam z dziatalnos$ci biura pomocy prawnej wroctawskiego
TKOPD sytuacji, gdy zona wie, iz ojcem dziecka nie jest jej maz, np. woéwczas, gdy
jest w konkubinacie z innym mezczyzna i chciataby jak najszybciej obali¢ domniema-
nie pater is est... po to, aby umozliwi¢ uznanie ojcostwa dziecka mezczyznie, ktory
jest jego rzeczywistym ojcem. Wydaje mi sie, Ze jest to powod, aby te marginalng
propozycje rozwazy¢ i dzisiaj. Zwlaszcza, ze we wszystkich znanych nam przypad-
kach maz kobiety nie oponowal przeciw jej zamiarowi, zgadzat si¢ z nim i chciat zo-
nie ulatwi¢ jego realizacje. Nie widze i dzisiaj zadnych istotnych powodow, dla kto-
rych w okresie cigzy i1 szesciu miesigcy po urodzeniu dziecka wystarczajaca
przestanka obalenia domniemania ojcostwa matzenskiego nie moglby by¢ pozew

matki dziecka oraz ztozone w procesie os§wiadczenie mgza, ze nie jest jego ojcem.
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Wida¢ stad, ze proponowany art. 69 § 3 k.r.o. stanowitby lex specialis wobec
postanowienia zawartego w art. 67 k.r.o. wymagajacego do zaprzeczenia ojcostwa

wykazania, ,,ze maz matki nie jest ojcem dziecka'%.

Bez papierka ani rusz!

Uznanie ojcostwa dziecka poczetego byto i jest dopuszczalne od chwili jego
poczecia. Ustawa nie przewiduje tez jakichkolwiek ograniczen wynikajacych z ko-
niecznosci przedstawienia zaswiadczenia lekarskiego o tym, ze kobieta jest w cigzy.

Ale w czasach, kiedy powstawat wroctawski projekt, praktyka przyjmowania ta-
kich o$§wiadczen sktadanych przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego ograniczata
mozliwo$¢ uznania ojcostwa dziecka poczetego, uzalezniajgc to uznanie od przedsta-
wienia takiego zaswiadczenia'*®. Mozliwo$¢ stwierdzenia cigzy w pierwszych jej ty-
godniach byta wtedy ograniczona, stad wymdg przedstawienia stosownego zaswiad-
czenia lekarskiego uwazaliSmy za naruszenie przepisu ustawowego dopuszczajacego
uznanie ojcostwa dziecka poczetego, czyli od chwili jego poczecia. Obawa ewentual-
nych zagrozen zwigzanych z mozliwo$cig ztozenia oswiadczenia o uznaniu mimo, ze
kobieta nie jest w cigzy, wydawata si¢ nam niewarta uwzglednienia.

Negatywne konsekwencje, polegajace na ograniczeniu mozliwo$ci uznania oj-
costwa dziecka nienarodzonego, uznali$my natomiast za znaczace przede wszystkim,
cho¢ nie tylko, gdy zmarl ojciec, ktory chceiat ztozy¢ o§wiadczenie o uznaniu, czego
nie uczynit, gdyz matka dziecka nie byta w stanie przedstawi¢ wymaganego za§wiad-
czenia.

Nie wykluczaliSmy, Ze opisane ograniczenie mozna bytoby usunaé¢ poprzez wpro-
wadzenie stosownej zmiany w obowigzujacej wowczas instrukcji dla urzedéw stanu

cywilnego i organéw nadzoru z 1955 r."*! Ale doszlisSmy do wniosku, ze pewniejsze

129 Prawie nieprawdopodobne jest, aby w rozwazanych przeze mnie okoliczno$ciach mogta wysta-
pic¢ sytuacja przewidziana w art. 68 k.r.0., zgodnie z ktérym zaprzeczenie ,,0jcostwa nie jest dopuszczal-
ne, jezeli dziecko urodzito si¢ w nastepstwie procedury medycznie wspomaganej prokreacji, na ktora
maz matki wyrazit zgode” (ktory to przepis trzeba bytoby per analogiam odnies¢ takze do sytuacji, gdy
dziecko jeszcze nienarodzone zostato poczgte w nastepstwie procedury medycznie wspomaganej prokre-
acji, na ktorg maz matki wyrazit zgode). Nie mozna jednak takiego wyjatkowego przypadku wykluczy¢
i dlatego widziatbym potrzebg¢ wylaczenia stosowania tego przepisu, gdy postepowanie o zaprzeczenie
ojcostwa wszczeta zona w okresie cigzy albo sze$ciu miesi¢cy po narodzeniu dziecka.

130 Takie tez poglady formutowano w pis$miennictwie, zob. np. M. Jasiakiewicz, Uznanie dziecka...,
s. 33; K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny..., s. 416; H. Haak, Pochodzenie dziecka..., s. 89; tenze, Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Komentarz..., s. 108.

131 Druk powielony, w zbiorach wiasnych.
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bedzie znowelizowanie art. 75 k.r.o. poprzez dodanie do niego postanowienia stano-
wigcego § 2.
Oto jego projekt:

»3 2. Do uznania dziecka poczetego nie jest wymagane Swiadectwo lekarskie

o stanie cigzy”.

Dzisiaj numeracja tego projektowanego paragrafu moglaby by¢ zachowana, z tym
ze obowigzujgcy obecnie § 2 powinien zosta¢ oznaczony jako § 3. I oczywiscie po-
trzebne bytoby uzupehienie wskazujace, ze chodzi o uznanie ojcostwa tego dziecka.

Te same motywy przyswiecaty propozycji dodania zdania drugiego do é6wcze-
snego art. 77 § 2 k.r.0.!3? po to, aby rowniez zgoda matki wymagana do uznania ojco-
stwa jej poczetego dziecka mogla by¢ sktadana bez wymogu przedstawiania zaswiad-
czenia lekarskiego o stanie ciazy.

Oto propozycja tego przepisu:
»Postanowienie art. 75 § 2 stosuje si¢ odpowiednio”.

Po wielu pdzniejszych zmianach dzisiaj nasza propozycja powinna przewidy-
wa¢ dodanie tego zdania jako drugiego do art. 77 § 1 k.r.o.!®

Pozytki z nieokcydentalnej komparatystyki

Wsrod propozycji zawartych we wroctawskich projektach jest i ta, o ktorg zabie-
gam od ponad czterdziestu lat, przewidujaca dopuszczalno$¢ sadowego ustalenia oj-
costwa dziecka poczetego.

Ulegata ona modyfikacjom. Najpierw proponowatem dopuszczalnos¢ wszczecia
procesu i wydania orzeczenia ustalajacego ojcostwo jeszcze przed narodzeniem dziec-
ka, potem zabiegali$my o dopuszczalnos¢ wszczecia takiego procesu, ktory mogltby
zakonczy¢ sie dopiero po narodzeniu.

Zagadnienie sagdowego ustalania ojcostwa nasciturusa byto chyba jednym
z nielicznych sposrdd dotyczacych sytuacji prawnej dziecka poczetego, ktoremu
w polskim pi$miennictwie poswiecono niemato miejsca. Ale poza publikacjami
B. Walaszka i S. Chrempinskiego autorzy ograniczali si¢ do przedstawienia stanowi-
ska opatrzonego krotkim, czgsto lapidarnym uzasadnieniem. Pierwsze wypowiedzi

132 Stanowit on, ze do ,,uznania dziecka poczgtego potrzebna jest zgoda matki”.
133 Paragraf ten przewiduje, ze o$wiadczenie ,.konieczne do uznania ojcostwa moze ztozy¢ osoba,
ktora ukonczyta szesnascie lat i nie istnieja podstawy do jej catkowitego ubezwlasnowolnienia”.
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formutowano jeszcze na gruncie art. 47 k.r., potem art. 84 i 85 k.r.o. W rozdziale tym
przedstawig te, ktore opublikowano do chwili powstania i ogtoszenia wroctawskich
projektow!4,

Spor wokot dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa przed narodzeniem
dziecka byl w pewnym stopniu uzasadniony tym, ze w $wietle art. 47 § 1 k.r. oraz
art. 84 § 1 k.r.o., regulujacych kwestie czynnej legitymacji procesowej, nie byta oczy-
wistg odpowiedZ na pytanie, czy takie ustalanie jest niedopuszczalne? W przepisach
tych nie zostal bowiem okreslony moment, od ktérego mozliwe byto (i jest) wytocze-
nie powodztwa. Cho¢ wskazéwka, na ktéra czegsto powotywali si¢ przeciwnicy takiej
dopuszczalnosci, mogto by¢ przyjecie w art. 47 § 2 k.r. 1 85 § 1 k.r.o. obliczania okre-
su koncepcyjnego od urodzenia dziecka.

Inspiracja dla zwolennikow sadowego ustalania ojcostwa stata si¢ chyba dopusz-
czalnos$¢ uznania dziecka poczetego przewidziana w art. 45 k.r. oraz art. 75 k.r.0.'*
Jesli bowiem mozliwe byto i jest dobrowolne ustalenie stosunku filiacyjnego jeszcze
przed narodzeniem dziecka, mozna byto rozwazaé, podnosili oni, rowniez dopusz-
czalnos$¢ ustalenia go juz wtedy w procesie.

Interesujace, ze zagadnienie sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa pojawito
si¢ w orzecznictwie sagdow powszechnych w Polsce bardzo wczesnie. W uchwale ca-
lej Izby Cywilnej SN z 6 XII 1952 r., zawierajacej wytyczne wymiaru sprawiedliwo-
$ci i praktyki sadowej'*, przytoczono informacj¢ o tolerowanym ,,niekiedy w prakty-
ce sagdowej [...]” powddztwie o ustalenie ojcostwa, a takze wydawaniu ,,w tym
przedmiocie wyroku, w czasie po poczeciu dziecka, a przed jego urodzeniem”.

Trudno dzisiaj ustali¢, jakie bylo uzasadnienie normatywne tej praktyki, by¢
moze wynikala ona ze wspomnianej, niewykluczonej interpretacji art. 47 § 2 k.r. Ale
moze miata w tamtych czasach oparcie w rozwigzaniach przyjetych niegdy$ w usta-
wodawstwie radzieckim, cho¢ juz wtedy w ZSRR nieobowigzujacych, mogacych jed-
nak wspiera¢ taka wykladni¢ przepisow, ktére w Polsce dopuszczalnos¢ sadowego
ustalania ojcostwa przewidywaty.

Sad Najwyzszy we wspomnianej uchwale zganil t¢ praktyke sadowa, okreslajac
ja jako ,,nietrafna”, podnoszac, iz nie usprawiedliwia jej okoliczno$¢, ,,ze ustalenie
ojcostwa stwierdza stan istniejacy od chwili poczecia dziecka [...]” oraz wskazujac,

13 Potem zob. np. J. Winiarz, J. Gajda, Prawo rodzinne..., s. 187-188; T. Smyczynski, Prawo ro-
dzinne..., 2011, s. 210; A. Zielifski, Prawo rodzinne..., s. 181. Por. J. Haberko, Cywilnoprawna ochro-
na...,s. 145.

135 Por. T. Smyczynski, Uznanie dziecka..., 2003, s. 128-129; tenze, Uznanie dziecka, 2011, s. 128—
129.

3¢ OSN 1953, nr 2, poz. 31, s. 6. Por. orz. SN 224 V 1966 r., OSN 1967, nr 4, poz. 68; B. Walaszek,
Zarys prawa..., s. 160; M. Grudzinski, [w:] Kodeks rodzinny — komentarz..., s. 821.
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ze dziecko ,,uzyskuje zdolnos¢ prawng dopiero od chwili urodzenia (art. 6 § 1 przep.
og. pr. cyw.) i przed ta chwila nie moze by¢ strong w procesie w ogdle, a wigc i w spra-
wie o ustalenie ojcostwa”. Ten ostatni argument byl potem, obok zasady liczenia okre-
su koncepcyjnego wstecz od chwili narodzenia si¢ dziecka, najczestszym argumen-
tem podnoszonym przez przeciwnikow sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa.

Pierwszym badaczem, ktory w polskim pismiennictwie prawniczym przedstawit
obszernie zagadnienie sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego, byt B. Wala-
szek'?7. Czynit to kilkakrotnie, traktowat jako doniosty problem, nie marginalng kwe-
stie, ktora wickszos¢ innych badaczy lub komentatorow sktaniata do zdawkowych
komentarzy.

Uwazal, ze dopuszczalno$¢ sadowego ustalania ojcostwa przed narodzeniem
dziecka jest konsekwencja nadrzednej zasady dobra dziecka'*®, ktorej przejawem jest
takze ochrona dziecka poczetego. Za jej wyraz na gruncie kodeksu rodzinnego oraz
kodeksu rodzinnego i opiekunczego uwazat mozliwo$¢ uznania ojcostwa dziecka po-
czetego. Wskazywat, ze zaré6wno przy uznaniu dobrowolnym, jak i przy sadowym
ustaleniu ojcostwa wystepuje jednorodzajowy interes dziecka, czym uzasadniat do-
puszczalnosc¢ takze sadowego ustalenia ojcostwa dziecka juz od chwili jego poczecia.

Traktujgc kuratora ventris nomine jako przedstawiciela ustawowego dziecka po-
czetego, B. Walaszek twierdzit, ze kurator ten moglby w imieniu dziecka, jeszcze
przed jego urodzeniem si¢, wytoczy¢ powodztwo o ustalenie ojcostwa. Ale przyjmo-
wal tez, ze z takim powodztwem mogtaby wystapi¢ rowniez matka nasciturusa.

Nie podzielat obaw, iz niedopuszczalne powinno by¢ sagdowe ustalenie ojcostwa
dziecka poczetego ze wzgledu na niemozliwo$¢ ustalenia przed jego urodzeniem si¢
okresu koncepcyjnego przewidzianego w art. 85 § 1 k.r.o., wskazywat bowiem, ze
,»przy pomocy bieglego mozna okres i czas cigzy ustali¢ prawie doktadnie”. Dlatego
podkreslat, ze wzgledy dowodowe zwigzane z ustalaniem okresu koncepcyjnego ,,nie
moga by¢ dzisiaj uwazane za tak istotng przeszkode [...]”, aby mogla ona uzasadnic¢
niedopuszczalno$¢ sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa.

Za dopuszczalnoscia sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego, lecz tylko
de lege ferenda, opowiedziat si¢ tez S. Chrempinski'®. Uzasadnit ja tym, Ze jesli sado-
we ustalenie ojcostwa ma jedynie charakter deklaratoryjny — stwierdzajac stan istnie-
jacy od chwili poczecia dziecka — to dopuszczalna powinna by¢ ona juz od tej chwili.

Zwroécit uwage takze na to, ze skoro w pis§miennictwie prawniczym opowiedziano si¢

137 Zob. B. Walaszek, Nasciturus w prawie..., s. 128-129; tenze, Sqgdowe ustalenie, s. 57; tenze,
Ustalenie ojcostwa..., s. 134 notka 22; tenze, Zarys prawa..., s. 160.

138 Zob. B. Walaszek, Dobro dziecka...,s. 286 1in.

139 Zob. S. Chrempinski, Czy dziecko..., s. 84 in.
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za mozliwoscig sadowego ustalenia ojcostwa po $mierci dziecka, to tym bardziej za
dopuszczalno$cig sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa przemawiaja wzgledy ce-
lowo$ciowe. Nawigzujac do wytycznych zawartych w uchwale catej Izby Cywilnej,
SN z 6 XII 1952 . zauwazyt, ze panstwo ,,ludowe ma niewatpliwie interes takze w tym,
aby takie prawidlowe ustalenie ojcostwa zostato dokonane mozliwie jak najwczesniej,
a wigc powinno by¢ ono uznane za dopuszczalne juz po poczeciu dziecka”.

Do czasu, gdy powstal wroctawski projekt, przytoczeni autorzy, po nich za$
ja, byli jedynymi zwolennikami dopuszczalno$ci sadowego ustalania ojcostwa na-
sciturusa.

Przeciwnikow takiej dopuszczalnosci byto zas zawsze wielu. Wérdd nich J. Igna-
towicz'*, ktory powotywat si¢ przede wszystkim na nieprzyznanie dziecku poczgte-
mu podmiotowosci cywilnoprawnej, utozsamiajgc najwyrazniej owa podmiotowos¢
z przestaniem wyrazanym w paremii nasciturus pro iam nato habetur... Konsekwent-
nie twierdzil, ze niedopuszczalne jest wydanie ,,wyroku, ktéry — tak jak wyrok ustala-
jacy ojcostwo — stwarza pewne prawa dla podmiotu jeszcze nie istniejgcego”, co
wspierat powotaniem si¢ na przywotane wyzej wytyczne SN,

Z lakonicznej wypowiedzi wiadomo, ze takze A. Wolter'*> byt przeciwnikiem
sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczetego. Wychodzac od stanowiska wyrazo-
nego we wskazanych wytycznych, ale wskazujgc, iz przemawia za tym takze ,,art. 85
§ 1 k.r.o., stanowigcy prawnomaterialng podstawe powodztwa o ustalenie ojcostwa”,
przeciw takiej dopuszczalnosci opowiedziat si¢ S. Szer!®.

Podkreslajac, ze przed urodzeniem si¢ dziecka nie istnieje mozliwos¢ ustalenia
okresu koncepcyjnego, o ktorym byta mowa w art. 47 § 2 k.r. oraz, ze do momentu

narodzin dziecka ,,nie mozna prowadzi¢ dowodu z badania grup krwi”, rowniez J. Da-

144 145

browa'* sformutowata poglad przeciw takiej dopuszczalno$ci. Natomiast A. Sabuda
uznal, ze za niedopuszczalnoscia sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczetego
przemawia brak jego podmiotowosci cywilnoprawne;j. Takze Z. Krzeminski'* nie do-

puszczat takiej mozliwosci. Do grona przeciwnikow takiej dopuszczalnosci dotaczyli

140 Zob. J. Ignatowicz, Proces o ustalenie..., s. 44; tenze, [w:] Kodeks..., 1966, s. 506-507.

14 Moze jednak po wielu latach odstapit od tego pogladu, jesli w recenzji mojej pracy doktorskiej
nie wyrazit sprzeciwu wobec propozycji dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczgte-
g0, ktorej poswiecitem jeden z jej rozdziatow. Ale nie wykluczam, ze powody tego mogly by¢ inne.

142 Zob. A. Wolter, Prawo cywilne..., s. 135.

14 Zob. S. Szer, Prawo rodzinne..., s. 180.

144 Zob. J. Dabrowa, Dochodzenie roszczei..., s. 224 i n.

145 Zob. A. Sabuda, Charakter i przestanki..., s. 596.

146 Zob. Z. Krzeminski, Sgdowe ustalenie..., s. 7.
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147 148

potem J. Gwiazdomorski'*’ oraz W. Stojanowska'*®, powotujac argumenty sformuto-
wane wczesniej przez innych badaczy prawa.

Jak wida¢, jednym z dwoéch najczestszych argumentow przeciwnikow dopusz-
czalnosci sadowego ustalania ojcostwa przed narodzeniem dziecka byto wskazywa-
nie na brak zdolno$ci prawnej nasciturusa. W wytycznych SN, do ktorych czgsto
w sporze wokot tej dopuszezalno$ci siggano, byto to jedyne uzasadnienie.

Nie uznali$my tego argumentu za doniosty. Stanowisko takie, najpierw moje,
potem nasze, bylo pozornie nickonsekwentne. Z jednej strony uwazali$my, ze dziec-
ko poczete posiada zdolno$¢ prawng i to wbrew unormowaniu zawartemu w Owcze-
snym (i mimo zmian, paradoksalnie takze we wspotczesnym) art. 8 k.c.'*® Z drugiej
strony podkreslaliSmy, ze ochrona dziecka poczetego winna by¢ realizowana w inte-
resie tego dziecka bez wzgledu na to, jak postrzegana jest jego zdolnos¢ prawna'>.
Taka nasza postawa byta wyrazem troski, by niekwestionowanej wowczas chyba
przez nikogo potrzeby cywilnoprawnej ochrony nasciturusa nie uzaleznia¢ od roz-
strzygnigcia spornej kwestii jego podmiotowosci. Stanowisko to byto w istocie wyra-
zem 0g6lnego i przeciez oczywistego przeswiadczenia, ze o potrzebie ochrony decy-
duje warto$¢ tego, co ma by¢ chronione, a konstrukcje prawne winny by¢ temu
podporzadkowane.

Inna sprawa, ze juz wowczas poglad kwestionujacy zdolno$¢ prawng dziecka
poczetego budzit takze w praktyce sadowej uzasadnione watpliwosci. Nie brakowato
bowiem orzeczen SN dotyczacych réznorodnych kwestii, w ktorych, poza rozstrzy-
gnigciami dotyczgcymi aborcji, zawsze i zdecydowanie opowiadat si¢ on za ochrong

intereséw dziecka poczgtego'™!

. Dla przygotowujacych wroctawskie projekty najdo-
nioslejsze bylo jednak to, ze cho¢ niekiedy SN formutowat opinie radykalne, np.
uznajace zdolnos¢ prawng dziecka poczetego, jednakze w wiekszosci swych orzeczen
podkreslal, iz przyjete przezen rozwigzania nie powinny rzutowac na ,,sporne zagad-

nienie zdolno$ci prawnej nasciturusa”!>,

147 Zob. J. Gwiazdomorski, Sgdowe ustalenie..., s. 3 1 45-47.

148 Zob. W. Stojanowska, Ojcostwo prawne..., s. 104.

149 Por. np. K. Piasecki, Kodeks cywilny...,s. 104 in.; A. Wypidrkiewicz, [w:] H. Ciepta, B. Czech...,
s. 34 1n.; T. Sokotowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, s. 51 in.; T. Sokotowski, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz LEX, t. 1..., s. 59 i n.; P. Ksi¢zak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1...,s. 373 in.; M. Paz-
dan, [w:] Kodeks cywilny, t.1...,s. 79 in.

150 Zob. takze J. Mazurkiewicz, Ochrona dziecka poczgtego w swietle kodeksu..., s. 60—61. W istocie
tak samo T. Smyczynski, Pojecie i status..., s. 23.

51 Zob. orz. SN z 7 VI 1949 r., Kr. C 244/49, PiP 1951, z. 2, 5. 336; orz. SN z 8 X 1952 1., C 756/51,
NP 1953, nr 5, s. 70; orz. SN z 8 I 1965 r., IT CR 2/65, PiP 1967, z. 10, s. 633; orz. SN z 4 IV 1966 r., 1T
PR 139/66, OSPiKA 1966, poz. 279; orz. SN z3 V 1967 r., Il PR 120/67, NP 1968, nr 1, s. 118; orz. SN
27X 1971 r., IIT CRN 255/71, OSN 1972, poz. 59.

152 Zob. orz. SN z 7 X 1971 r. wraz z glosg, B. Walaszek, Glosa, OSPiKA 1972, poz. 170.
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Byta to postawa stanowigca punkt wyjscia dla wiekszo$ci rozstrzygnie¢ sado-
wych dotyczacych dziecka poczetego. Przede wszystkim za$ wyrazata zasade ochrony
praw nasciturusa, co wymowne i dlatego, ze dokonywano takiej wyktadni licznych, nie
tylko cywilnoprawnych, regulacji, w czasach de facto swobodnej dopuszczalnosci do-
konywania aborc;ji.

Dlatego obserwujac, iz judykatura i jurysprudencja Sadu Najwyzszego respektu-
je humanistyczne warto$ci, ktore stanowig ratio legis cywilnoprawnej ochrony dziec-
ka poczetego oraz uznaje, iz nie moze by¢ ona ograniczona takim, a nie innym unor-
mowaniem zdolno$ci prawnej, a nawet dopuszczalnoscig tzw. przerywania cigzy
bylismy przekonani, ze w podobny sposob rowniez w sporze wokot dopuszczalnosci
sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego mozna dokona¢ wiasciwej oceny
podnoszonych argumentow.

W czasach, kiedy polityczne i medialne, ale niekiedy nawet naukowe przekazy
czesto przedstawiajg en bloc w krzywym zwierciadle obraz PRL, warto przywotaé
niezwykla argumentacje dwczesnego Sadu Najwyzszego zabiegajacego w latach
pigcdziesiatych i sze$cédziesigtych o ochrong praw nasciturusa. Sad ten wskazywat
bowiem, iz ,,prawidtowa wyktadnia prawa zgodna z duchem humanizmu nakazuje
przyjac, ze dziecko poczete musi by¢ traktowane z punktu widzenia prawa na réwni
z dzieckiem juz urodzonym™'%. Podnoszac za$, ze proba odmawiania nasciturusowi
prawa do ochrony jego praw ,,nie da si¢ pogodzi¢ z zasadami ustroju i celami panstwa
ludowego [...]"">* sytuowatl ochrone dziecka poczetego wsrdd wartosci doniostych
takze ideologicznie. Byla to jurysprudencja etyczna, madra i w tamtych czasach od-
wazna. Konsekwencja tej postawy byto i to, ze dzigki stanowczosci orzeczen chronia-
cych dzieci poczete oraz powsciggliwosci odnoszacej si¢ do kwestii zdolno$ci praw-
nej nasciturusa, swoje mniej lub bardziej przekonujace uzasadnienia znajdowaty
w pisSmiennictwie prawniczym czg¢stokro¢ krancowe interpretacje zapadajacych judy-
katow'>, ktore opowiadaty sie za ochrong praw dziecka poczetego.

Dzigki temu orzecznictwu juz kilkadziesiat lat temu ubogacit si¢ obraz sytuacji
cywilno- i rodzinno-prawnej nasciturusa. Bo cho¢ przewidziana byta explicite mozli-
wos$¢ spadkobrania i zapisobrania dziecka poczetego (art. 927 § 2, 972 k.c.), uznania
nasciturusa (art. 75 k.r.o.), zgody matki na uznanie nienarodzonego jeszcze dziecka
(6wczesny art. 77 § 2 k.r.0.), zabezpieczenia roszczen alimentacyjnych przed jego na-
rodzeniem (art. 142 k.r.0.) oraz ustanowienia kuratora ventris nomine (art. 182 k.r.o),

153 Uzasad. wskazanego wyzej orz. SN z 4 IV 1966 r. Por. uzasadnienia wskazanych wyzej orzeczen
SNz8X 1952r. orazz3 V 1967 r.

154 Uzasad. wskazanego wyzej orz. SN z 8 1 1965 1.

155 Zob. np. A. Szpunar, Szkoda wyrzqdzona...,s. 1227 in.

106



Prawo rodzinne i opiekuricze

lecz dzigki judykaturze sfera uprawnien dziecka poczetego zostata dostrzezona takze
na gruncie unormowan nieprzewidujacych jego ochrony expressis verbis. I mimo iz
nalezy przyjac, ze ochrong te jedynie w ten sposob potwierdzano, mozna rowniez sta¢
na stanowisku, ze w istocie ochrong t¢ dzigki temu orzecznictwu rozszerzano'*.

Dotyczylto to mozliwosci zaskarzenia przez dziecko odrzucenia spadku dokona-
nego przez jego ojca w chwili, gdy byto ono jeszcze in statu nascendi'¥’. Takze prawa
do renty dziecka, ktére urodzito si¢ juz po $mierci ojca zabitego wskutek nieszczesli-
wego wypadku. Rowniez uwzglednienia roszczenia odszkodowawczego za czyn wy-
wotujacy uszkodzenie ciata lub rozstroj zdrowia dziecka, ktéry popetniony byt jesz-
cze przed jego urodzeniem si¢. Oraz mozliwosci przyznania zado$éuczynienia za
$mier¢ ojca dziecku, w chwili jego $mierci tylko pocze¢temu. Jak rowniez potwierdze-
nia, ze uprawnionym z umowy ubezpieczenia od nieszczesliwych wypadkéw moze
by¢ dziecko jeszcze nienarodzone w chwili $mierci ubezpieczonego.

W znacznym stopniu zastuga jurysprudencji SN byto to, ze gdy pisali$my wro-
ctawskie projekty, w polskim pi§miennictwie prawniczym poglad, iz nasciturusowi
przystuguje najmniej szczego6lna zdolno$¢ prawna warunkowa oraz zdolnos¢ sadowa,

stal si¢ powszechnym'*®

. Stad 1 w sporze dotyczacym dopuszczalnos$ci sadowego
ustalania ojcostwa dziecka poczetego nie uwazaliSmy, ze ewentualny brak jego zdol-
nos$ci prawnej moze by¢ istotnym zarzutem.

Podobny argument przemawiat za tym, zeby nie podzieli¢ opinii, iz niedopusz-
czalne jest wydanie ,,wyroku, ktory — tak jak wyrok ustalajacy ojcostwo — stwarza
pewne prawa dla podmiotu jeszcze nie istniejgcego”.

Ostateczng nasza propozycja byla jednak dopuszczalnos$¢ jedynie wytoczenia
powddztwa o ustalenie ojcostwa przed urodzeniem si¢ dziecka bez mozliwosci wyda-
nia wyroku przed tg chwilg. W odniesieniu do tak zmodyfikowanego projektu zastrze-
zenia przeciwnikow wskazujacych na brak podmiotowosci cywilnoprawnej nascitu-
rusa nie mogty mie¢ znaczenia.

Lecz gdyby nawet dopusci¢ wydanie przed narodzeniem dziecka wyroku, argu-
ment wskazujacy na brak zdolnosci prawnej nasciturusa, wymieniony w wytycznych
sadowych z 1952 r. i powtarzany przez czes$¢ przeciwnikow dopuszczalnosci sadowe-

go ustalania ojcostwa dziecka poczetego, nie byt dla mnie przekonujgcy. Przeciez de

136 Zob. np. J. Mazurkiewicz, Ochrona dziecka poczetego w swietle orzecznictwa..., s. 193 in.

157 Rzecz oczywista, ze takie zadanie mogloby rowniez dotyczy¢ zapewne wyjatkowej sytuacji,
gdyby odrzucenia spadku dokonata matka dziecka poczgtego.

158 Zob. np. A. Wolter, Prawo cywilne..., s. 135; S. Szer, Prawo cywilne..., s. 153; M. Grudzinski,
[w:] Kodeks rodzinny — komentarz..., s. 819-820; A. Szpunar, 0p. Cit., s. 376 i n.; M. Walaszek, Uznanie
dziecka..., s. 81 in.; M. Pazdan, Zdolnos¢ do czynnosci..., s. 25; M. Lisiewski, [w:] Kodeks postepowa-
nia..., s. 175; W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne..., s. 149—150.
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lege lata takze powotanie nasciturusa do spadku, uczynienie go zapisobiorcg czy
uznanie jego ojcostwa kreuja prawa wobec dziecka poczetego'*, ktore do chwili uro-
dzenia sg nie zawsze — tak jak prawa osobiste — o charakterze warunkowym, co moim
zdaniem dobitnie wskazuje na podmiotowos$¢ cywilnoprawng nasciturusa.

Zauwazmy bowiem i tutaj to, o czym szerzej pisz¢ w innym miejscu tej ksiazki,
ze w zwiazku z art. 143 zd. 2 k.r.o. sady ustalajg ojcostwo nawet w sytuacji, w ktorej
dziecko, zgodnie z art. 8 k.c., nigdy nie uzyskato zdolno$ci prawnej, cho¢ dokonuja
tego nie w sentencji, lecz w uzasadnieniu orzeczenia'®. Nie tylko w tej sytuacji moz-
na dostrzec, ze stosunki filiacyjne takze w przypadku martwych narodzin dziecka,
gdy — jak prawie wszyscy badacze prawa w Polsce przyjmuja — dziecko nigdy nie
uzyskato zdolnosci prawnej, wywotuja skutki prawne, cho¢ z natury rzeczy sa one
ograniczone. Odnosi si¢ to przede wszystkim do sfery stosunkéw osobistych, ale
moze mie¢ znaczenie niekiedy takze w odniesieniu do stosunkoéw majatkowych, np.
w przypadku uznania ojcostwa dziecka poczgtego, stwarzajagc mozliwos¢ zadania
przez matke od ojca dziecka przyczyniania si¢ do ponoszenia kosztéw utrzymania
przez okres cigzy, porodu i rekonwalescencji, kosztow pogrzebu dziecka itp., bez po-
trzeby przeprowadzania w postgpowaniu dotyczacym tych roszczen ustalania ojco-
stwa martwo urodzonego dziecka'®'.

Brak mozliwosci ustalenia przed urodzeniem si¢ dziecka okresu koncepcyjnego,
na ktorym opiera si¢ domniemanie w art. 85 § 1 k.r.o., jest drugim z najcze$ciej pod-
noszonych argumentow przeciwnikoéw dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa
dziecka poczgtego.

159 Por. B. Walaszek, Uznanie dziecka..., s. 82.

160 Zob. uchw. SN z 30 III 1961 r. (OSN 1962, poz. 38). W uzasadnieniu tej uchwaty stwierdzono
m.in., ze w wypadku urodzenia si¢ martwego dziecka ,,pow6dztwo o ustalenie ojcostwa jest niedopusz-
czalne”, jednakze mozliwe jest ustalenie w ,,uzasadnieniu wyroku, czy dziecko poczete zostato wskutek
obcowania matki z pozwanym”. Por. A. Sabuda, op. cit., s. 593.

161 Mam istotne zastrzezenia dotyczace zakazu dochodzenia przez matke albo domniemanego ojca
ustalenia ojcostwa po $mierci dziecka (art. 84 § 1 zd. 2 k.r.0.). Znane motywy tej regulacji nie sa przeko-
nujace w kazdej sytuacji, w szczegdlnosci w przypadku martwych narodzin dziecka, albo jego $mierci
w niemowlectwie, cho¢by w trakcie procesu o sadowe ustalenie ojcostwa (por. jednak art. 84 § 4 k.r.0.).
Pomijajac zagadnienie ochrony niektorych roszczen majatkowych, na pozér znajdujacych ochrong dzieg-
ki unormowaniom zawartym w art. 141 i 143 k.r.o., nie sposéb deprecjonowa¢ potrzeby ochrony praw
osobistych przede wszystkim domniemanego ojca, a takze matki dziecka, zwigzanych z ustaleniem ojco-
stwa post mortem. W innych miejscach przedstawiam szerzej po$miertne aspekty stanu cywilnego (Non
omnis..., s. 46 i n.; O ochronie dobr..., s. 95 in.), tu za§ odnios¢ si¢ krotko do obawy przed niegodnym
akceptacji majatkowym wykorzystaniem ustalania ojcostwa martwo narodzonego lub zmartego w nie-
mowlectwie dziecka. Nie powinna ona bowiem przesadza¢ o wylaczeniu wowczas takze mozliwosci
ustalenia osobowych relacji migdzy dzieckiem a ojcem. Nawigzatem do tego zagadnienia nie bez powo-
du. Ot6z zdarzy¢ si¢ moze, ze po wszczgciu przed narodzeniem dziecka procesu o sadowe ustalenie jego
ojcostwa, o dopuszczalnos¢ czego zabiegamy, dziecko urodzi si¢ martwe. Nie widze zadnych istotnych
powodow, dla ktorych ustalenie ojcostwa nie powinno by¢ w takiej sytuacji mozliwe.
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Szerokie ramy okresu koncepcyjnego, przewidzianego w art. 85 § 1 k.r.o., uza-
sadnione sg wiedza o mozliwym okresie trwania cigzy oraz potrzeba zabezpieczenia
interesu matki i dziecka pozamalzenskiego. Ale przeciez nie oznacza to, ze w toku
postepowania dowodowego mogtaby zosta¢ pominieta podniesiona przez strong oko-
licznos¢ pozwalajaca na skonkretyzowanie czasu poczgcia dziecka, co moze by¢ do-
nioste dla obalenia domniemania przewidzianego w art. 85 § 1 k.r.0.'? I tak tez dzieje
si¢ w procesach o ustalenie ojcostwa: sad stara si¢ skonkretyzowac okres, a niekiedy
nawet ustali¢ czas obcowania i ewentualnego poczecia dziecka, nie ograniczajac sig¢
do stwierdzenia faktu obcowania matki z pozwanym me¢zczyzng w ramach kilkumie-
siecznego okresu koncepcyjnego. Nawiazuje tu do konkretyzacji chwili poczecia, bo
gdyby dopusci¢ sadowe ustalanie ojcostwa dziecka poczetego, wlasnie ona bylaby
zadaniem biegltego. Juz kilkadziesiat lat temu SN podkreslat, ze gdy ze stopnia rozwo-
ju dziecka w chwili jego urodzenia mozna na podstawie opinii bieglego wnioskowac,
ze nie mogto by¢ ono poczete w okresie obcowania ustalonym w toku postepowania
dowodowego, domniemanie — oparte na ustawowym okresie koncepcyjnym z art. 85

§ 1 k.r.o. — powinno by¢ obalone!®®

. Jak wida¢, konkretyzacja czasu poczgcia dziecka
de lege lata pociaga za sobg daleko idace skutki przede wszystkim w procesach o sa-
dowe ustalenie ojcostwa.

Jezeli za$ ustalenie okresu poczecia dziecka jest mozliwe na podstawie opinii
bieglego z niemata doktadnos$cia jeszcze przed urodzeniem, a stopien konkretyzacji
czasu poczecia bedzie wtedy chyba niemniejszy od tego, o ktérym wnioskuje si¢ ze
stopnia rozwoju dziecka w momencie jego urodzenia'®, to powinno by¢ mozliwe
uwzglednienie tej okolicznos$ci jako podstawy do ustalenia ojcostwa mezczyzny, kto-
ry obcowal z matka dziecka w okresie jego poczecia'®®. Mozna przypuszczaé, ze wy-
rok wydany w takim postepowaniu bedzie bodaj bardziej zblizony do prawdy, gdy
zostanie oparty m.in. na skonkretyzowanym czasie poczecia, a nie fakcie obcowania

w szerokim ustawowym okresie koncepcyjnym.

102 Zob. jednak o kilkadziesiat lat p6Zniejsze uzupehienie art. 85 § 1 k.r.o. zawarte in fine.

163 Zob. np. orz. SN z 15 VIII 1967 1., GSiP1968, nr 1, s. 2. Por. orz. SN z 9 IV 1948 r., PiP 1949,
z. 8,s. 106 oraz orz. SN z 14 III 1962 r., RPEiS 1963, z. 2, s. 355.

164 'W czasach powstawania wroctawskich projektow okreslenia stopnia zaawansowania cigzy doko-
nywano w toku postgpowania dotyczacego zabezpieczenia roszczen z art. 142 k.r.o.; nie ulegato watpli-
wosci, iz chodzito tu przede wszystkim o konkretyzacje chwili poczecia w celu uwiarygodnienia ojco-
stwa. Por. B. Dobrzanski, [w:] Kodeks rodzinny..., s. 738 oraz W. Siedlecki, [w:] Kodeks postgpowania. ..,
s. 1036-1037.

165 Zob. z literatury wykorzystywanej przez nas podczas pisania wroctawskich projektow H. Mar-
tius, Podrecznik poloznictwa..., s. 120 1 n.; E. Howorka, Pofoznictwo..., s. 145 i n. (,,Wielko$¢ macicy,
a zwlaszcza wysokos$¢ jej dna w cigzy rozwijajacej si¢ prawidtowo umozliwia okreslenie dotychczaso-
wego trwania cigzy z doktadnoscig okoto 2 tygodni do 12 tygodnia cigzy, a z doktadnos$cia do 4 tygodni
w okresie pozniejszym”); R. C. Benson, Poloznictwo i ginekologia..., s. 66 i n.
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Argumentacja przeciwnikow dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa na-
sciturusa, wskazujacych na rzekoma niemozliwo$¢ ustalenia przed urodzeniem si¢
dziecka okresu koncepcyjnego, traci jednak na znaczeniu wowczas, gdyby$Smy stane-
li na stanowisku dopuszczalnosci jedynie wytoczenia powodztwa przed urodzeniem
dziecka. Wowczas nic nie statoby na przeszkodzie, aby poza ustaleniem konkretnego
czasu poczecia dziecka jeszcze przed jego urodzeniem na podstawie opinii bieglego,
po narodzeniu si¢ dziecka ustali¢, czy czas ten miesci si¢ w granicach ustawowego
okresu koncepcyjnego.

Wsrod argumentdéw podniesionych przeciw dopuszczalno$ci sagdowego ustalania
ojcostwa nasciturusa chyba najdonio$lejsze byto wskazanie, ktoére uczynita jako
pierwsza J. Dabrowa, na niemozliwos$¢ przeprowadzenia przed urodzeniem si¢ dziec-
ka dowodu z grupowego badania krwi.

Nieprzypadkowo podobne zastrzezenia nie zostaty podniesione w stosunku do
innych dowodow biologicznych. Mozna bowiem przypuszczaé, ze nie zachodzitaby
potrzeba powolywania si¢ na dowod ze stopnia rozwoju dziecka w momencie jego
urodzenia, gdyby ustalenie okresu cigzy i czasu poczecia dziecka nastgpowato przed
narodzeniem na podstawie opinii bieglego. W sporze wokot sadowego ustalania ojco-
stwa nasciturusa nie wskazano tez na ograniczenie mozliwosci przeprowadzania ba-
dan antropologicznych, ktore i tak przez okres trzech lat po urodzeniu si¢ dziecka nie
mogtyby by¢ przeprowadzone!*®.

Niemozliwo$¢ przeprowadzenia badania grup krwi oraz badania genetycznego
jest oczywiScie znaczacym argumentem w sporze, o ktérym mowa.

Ale i ten argument staje si¢ przeciez bezprzedmiotowy, jesli ograniczy¢ si¢ do tej
wersji wroctawskiego projektu, ktora przewiduje dopuszczalnos¢é wszczgcia procesu
o ustalenie ojcostwa przed narodzeniem dziecka, bez mozliwosci zakonczenia go
orzeczeniem ustalajagcym powodztwo przed ta chwila.

W celu oceny sporu dotyczacego dopuszczalnosci zaréwno ustalania, jak i tylko
dopuszczalno$ci wszczynania takiego procesu przed narodzeniem dziecka, nie bez
znaczenia jest obserwacja, iz w postepowaniu takim mozliwe jest przeprowadzenie
szeregu dowodow lub zaistnienie okolicznosci, ktore mogltyby da¢ sadowi podstawe
do uwzglednienia lub oddalenia powodztwa: dowodu obcowania matki dziecka z po-
zwanym mezczyzng w ustalonym przez biegltego konkretnym czasie koncepcji, do-
wodow biologicznych wytaczajacych mozliwos¢ zaptodnienia czy bardzo czesto oko-

licznosci, jakimi sa przyznanie obcowania lub ,,przyznanie ojcostwa” w toku procesu,

166 Zob. B. Rosinski, Ekspertyzy biologiczne..., s. 16; D. Miscicka-Sliwka, Rozwazania teoretycz-
ne...,s. 118.
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do czego dalej nawiazg. Z respektem dla doniostosci dowodu z badania grup krwi
oraz badania genetycznego trudno nie docenia¢ w takim procesie dowodow z zeznan
swiadkow i przestuchania stron, a nawet dowodoéw rzeczowych np. z korespondencji
wskazujacej na intymne relacje w okresie koncepcyjnym.

Dlatego w sytuacji, gdy nie zostanie przeprowadzony dowod obcowania matki
dziecka z pozwanym mezczyzng lub — mimo przeprowadzenia takiego dowodu — udo-
wodniona zostanie niemoznos¢ poczecia dziecka przez pozwanego w ustalonym przez
bieglego konkretnym okresie koncepcji, juz przed urodzeniem si¢ dziecka powinno
nastapi¢ oddalenie powoddztwa o ustalenie jego ojcostwa.

Natomiast, jesli zadna ze stron nie wnosi o przeprowadzenie dowodu z badania
grup krwi czy badania genetycznego, mozliwo$¢ wydania orzeczenia pozytywnego
powinna istnie¢ wowczas, gdy przeprowadzony zostanie dowod obcowania stron
w ustalonym przez biegtego konkretnym okresie koncepcji przy braku dowodu wyta-
czajacego mozliwos¢ poczecia dziecka mimo tego obcowania.

Natomiast nie tylko wowczas, gdy przeprowadzenie dowodu z grupowego bada-
nia krwi'®’ lub badania genetycznego mogloby mie¢ znaczenie dla wyniku procesu
i zawsze, gdy wniosek o przeprowadzenie takich dowodow zostanie zgtoszony, sad
powinien zawiesza¢ postepowania do czasu, kiedy beda one mogty by¢ przeprowa-
dzone. Niewatpliwe sa zalety takiego rozwigzania. Przede wszystkim prawie caty ma-
teriat dowodowy zostanie zebrany juz w okresie najbardziej zblizonym do momentu
poczecia. Bedzie wige, powtérze, najprawdopodobniej materiatem bardziej wiary-
godnym niz ten, ktory mozna uzyska¢ po urodzeniu si¢ dziecka, nierzadko po roku
lub dtuzej od chwili jego poczgcia. Zmniejszy to obawe utraty lub utrudnienia prze-
prowadzenia $§rodkow dowodowych spowodowanych np. smiercig §wiadka czy nie-
mozliwoscig ustalenia miejsca jego pobytu.

Przypomnie¢ warto, cho¢ to oczywiste, ze warto$¢ uzyskania wiarygodnego ma-
teriatu dowodowego w procesie o ustalenie ojcostwa jest doniosta nie tylko dla matki
dziecka i dziecka, ale takze dla mezczyzny, przede wszystkim wtedy, gdy jest pozwa-
nym, jesli dzigki zgromadzonemu w procesie materiatowi dowodowemu zostanie wy-
kazany brak obcowania w okresie koncepcyjnym, albo udowodnione inne okoliczno-

sci, ktore mimo tego obcowania wykluczajg mozliwos¢ jego ojcostwa.

17 Gdy przygotowywalismy wroctawski projekt, mozliwo$¢ pobrania krwi od dziecka istniata do-
piero po ukonczeniu przez nie co najmniej 3. miesigca zycia (§ 3 pkt 1 instrukcji nr 43/59 Ministra
Zdrowia z 31 X 1959 r. w sprawie badan grupowych krwi w sprawach sagdowych o ojcostwo, Dz.Urz.
Min. Zdrowia nr 21, poz. 26). Por. T. Marcinkowski, Badania serologiczne..., s. 274. O tym, ze zgodnie
z pdzniejszymi ,,wytycznymi 6wczesnej Komisji Serologicznej Polskiego Towarzystwa Medycyny Sa-
dowej i Kryminologii [...] badania grupowe krwi wykonywane byty po ukonczeniu przez dziecko 6
miesigca zycia” D. Miscicka-Sliwka, op. cit., s. 119.
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Doniostym argumentem za dopuszczalnoscia sadowego ustalania ojcostwa przed
narodzeniem dziecka, podniesionym najpierw przez S. Chrempinskiego, byto maksy-
malne skrdcenie czasu jego ustalania. Takze, gdyby poprzestac tylko na dopuszczal-
nosci wszczecia procesu o ustalenie ojcostwa przed narodzeniem dziecka, znaczace,
nierzadko podstawowe, dowody mozna bytoby przeprowadzi¢ i zabezpieczy¢ jeszcze
przed narodzeniem dziecka, aby jak najszybciej po jego narodzeniu i przeprowadze-
niu tych dowodow, ktorych przeprowadzenie wczesniej nie byto mozliwe, mogto za-
pas¢ orzeczenie.

Gdy za$ do ustalenia ojcostwa dojdzie jak najwcze$niej po urodzeniu si¢ dziec-
ka, przede wszystkim jego prawa alimentacyjne oraz sytuacja jego matki beda niepo-
rownywalnie korzystniejsze niz wowczas, gdy wszcezety dopiero po narodzeniu pro-
ces bedzie sie toczyl w okresie, w ktorym potrzeby alimentacyjne dziecka oraz
sytuacja jego pozamatzenskiej matki byta niegdys$ czgsto, a i dzisiaj jest nierzadko
cigzka.

Woéwczas za$, gdyby powddztwo skierowane przeciw domniemanemu mezczyz-
nie zostato prawomocnie oddalone, bedzie on, jesli doniosta czg$¢ postepowania do-
wodowego zostata przeprowadzona przed narodzeniem dziecka, duzo szybciej wolny
od finansowych konsekwencji obowigzku uiszczania — na podstawie zarzadzen tym-
czasowych — §wiadczen alimentacyjnych na rzecz nieswojego dziecka.

Czy nie mozna jednak podnie$¢ przeciw argumentowi wskazanemu przez
S. Chrempinskiego, ze do pewnego stopnia podobny efekt mozna by osiagna¢ w dro-
dze postepowania dotyczgcego SUi generis zabezpieczenia roszczen z art. 142 k.r.0.?

Uwazam, ze nie. Bo cho¢ mogloby si¢ wydawacé, ze zabezpieczenie materiatu
dowodowego byloby mozliwe takze w postgpowaniu dotyczacym tych roszczen, lecz
przyzna¢ nalezy racj¢ B. Dobrzanskiemu, ktéry zauwazyl, ze w postepowaniu tym
,,sad powinien unika¢ [...] przeprowadzania obszernego postepowania, nie bytoby to
bowiem zgodne z [...]” jego ,,charakterem i celem [...]"'"*8. Watpliwe jest takze, czy
sady sktonne bylyby przed narodzeniem dziecka przeprowadzaé zabezpieczenie do-
wodow na podstawie art. 310 k.p.c.

Ale najistotniejszg jest obserwacja, iz bardzo rzadko pozamalzenskie matki sie-
gaja po instrument ochrony przewidziany w art. 142 k.r.0.'% Jestem prawie pewien, ze

18 B. Dobrzanski, op. cit., s. 738.

19 Zob. takze M. Szczepaniak, Roszczenia matki..., s. 34 1 n., gdzie przedstawione sg wyniki badan
akt sadowych w III Wydziale Rodzinnym i Nieletnich Sadu Rejonowego dla Wroctawia-Srodmiescia
i w III Wydziale Rodzinnym i Nieletnich Sadu Rejonowego dla Wroctawia-Fabrycznej we Wroctawiu
z lat 2014-2015, na s. 39 konkluzje: ,,Widoczne jest nikle zastosowanie instytucji przewidzianej
w art. 142 k.r.o. Na 464.000 Iudnosci, dla ktorej wlasciwe miejscowo sa sady, w ktorych przeprowadzi-
tem badania, wystepuja $rednio od jednego do dwdch wnioskow rocznie o dokonanie zabezpieczenia
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jedng z przyczyn jest to, iz prawie zadna z nich nie wie o tym unormowaniu i jego
zaletach!”. Inaczej niz o mozliwosci sadowego ustalania ojcostwa.

Wspominam o tym, poniewaz gdyby proces o sgdowe ustalenie ojcostwa zakon-
czyl si¢ orzeczeniem ustalajgcym je przed urodzeniem si¢ dziecka, ojciec nasciturusa
moglby zosta¢ juz wtedy zobowiazany do uczestniczenia w ponoszeniu m.in. wydat-
kow zwigzanych z cigza i porodem oraz kosztow utrzymania matki, przewidzianych
wart. 141 § 1 k.r.0."”! Gdyby za$ ojcostwo pozwanego mezczyzny zostato uwiarygod-
nione, a sad zawieszal postgpowanie np. do momentu, w ktéorym bedzie mozliwe
przeprowadzenie dowodu z badania grup krwi lub badania genetycznego, mogitby zo-
bowigza¢ go do wytozenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na koszta utrzymania matki

przez trzy miesigce w okresie cigzy, porodu i potogu'’

oraz na utrzymanie dziecka
przez pierwsze trzy miesigce po urodzeniu. Dzigki temu takze unormowania zawarte
w art. 142 k.r.o. oraz art. 754 k.p.c. moglyby spetnia¢ wreszcie swoja trudng do prze-
cenienia funkcje ochronng!™.

Za dopuszczalnoscia sgdowego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego przema-
wia réwniez inna, doniosta moim zdaniem obserwacja.

Zaroéwno z dawniejszych, jak i duzo p6zniejszych ustalen wynika, iz w bardzo

duzej ilosci spraw o sadowe ustalenie ojcostwa dochodzi do przyznania obcowania

roszczenia z tego artykutu [...]. Zatrwazajacy jest fakt, ze w 75% przebadanych postgpowan, wniosek
o zabezpieczenie zostal zlozony dopiero w 8 miesigcu ciazy, a wigc miesige przed rozwigzaniem. Mimo
ze sady terminowo wyznaczaly rozprawe (miesigczny termin jest terminem minimalnym ze wzgledu na
prawidlowe zawiadomienie stron), wszystkie te postgpowania zakonczyly si¢ oddaleniem ze wzgledu na
urodzenie dziecka. Jedyny wniosek uwzgledniony przez sad zostat ztozony w 7 miesiacu ciazy, co po-
zwala przypuszczac, ze sady uwzglednialyby wigkszos¢ takich wnioskow, jezeli tylko matki odpowied-
nio wczesnie inicjowatyby postepowanie”.

170 Wiem to z wlasnych do$wiadczen, wielokrotnie bowiem zachgcatem i kilkakrotnie wspieratem
pomoca prawng starania kobiet, ktore dochodzity ochrony na podstawie art. 142 k.r.o. Zauwazytem wte-
dy, ze takze wroctawskie sady bytly taka aktywnoscia cigzarnych kobiet chyba zaskoczone. By¢ moze dla
niektorych samotnych kobiet ci¢zarnych istotng byta takze okolicznos¢, iz zywity nadzieje na dobre
ulozenie relacji z ojcem poczetego dziecka i dlatego powsciaggaly si¢ z podejmowaniem krokow, ktore
mogly je zniweczy¢.

71 Por. np. J. Grzelinska, Obowigzek alimentacyjny..., s. 38-39.

172 W innym miejscu tej ksiazki wyjasniam, dlaczego postuguje si¢ tym okre§leniem zamiast usta-
wowego sformutowania mowiacego o kosztach ,,utrzymania matki przez trzy miesigce w okresie poro-
du”.

173 Warto bytoby kiedy$ zbada¢ dawne, nie tylko w landrechcie pruskim zawarte unormowania,
ktore przewidywaty sui generis alimentacje matki cigzarnej oraz jej nienarodzonego jeszcze dziecka,
cho¢by we wspomnianej przez A. Wilinskiego, znanej w prawie rzymskim, senatus consulta Plancianum
oraz drugiej — bez nazwy — z czaséw cesarza Hadriana, ktore przewidywaly ,,moznos$¢ wszczgcia przez
kobiete bedaca w ciazy, rozwiedziong lub nawet w czasie matzenstwa, specjalnego formalnego postegpo-
wania przeciw mezowi (lub jego patri familias) prowadzacego do uznania dziecka za swoje przez meza
(agnoscere partum) i w konsekwencji do zapewnienia dziecku alimentacji” (Maior trimo..., s. 43 i 45
oraz powolane w przyp. 2 piSmiennictwo).
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lub ,,przyznania ojcostwa”. Wedlug najwczesniejszych badan Z. Ziembinskiego wy-

stapito to w 40% takich spraw'™

, zgodnie z nowszymi badaniami J. Cagary w okoto
46%'", w pozniejszych o kilkadziesigt lat badaniach W. Stojanowskiej okoto 1/3 po-
zwanych w procesach o ustalenie ojcostwa dokonywata dobrowolnego jego uznania,
cho¢ wyrazajacych che¢ uznania bylo wiecej (na co matki nie wyrazalty zgody)'’.

Dzisiaj barierg stanowi art. 72 § 2 k.r.0, zgodnie z ktérym uznanie ojcostwa ,,nie
moze nastgpié, jezeli toczy si¢ sprawa o ustalenie ojcostwa”!”’. Takze ja krytykowa-
tem te regulacje, ktorej wartosci nie moge dostrzec, a znaczacych szkod z niej ptyna-
cych nie moge nie docenié!™,

Lecz nawet dzisiaj przyznanie obcowania czy ,,przyznanie ojcostwa” w trakcie
procesu o jego ustalenie mialoby zapewne kluczowe znaczenie dla wydania werdyktu
ustalajacego je. Tak tez byloby wowczas, gdyby nastgpito to w trakcie procesu o usta-
lenie ojcostwa wszczetego przed narodzeniem dziecka, w ktorym, tak jak to propono-
wali$my, orzeczenie ustalajace ojcostwo nie mogltoby zapas¢ przed ta chwila'”. Moz-

na przypuszczaé, ze gdyby usunigto bariere przewidziang w art. 72 § 2 k.r.o., przyjecie

174 Zob. Z. Ziembinski, Postgpowanie dowodowe..., s. 29; Takze B. Walaszek wspominat, ze w nie-
ktérych sprawach o ustalenie ojcostwa mamy do czynienia z oswiadczeniem wiedzy i woli, ktdre wypa-
datoby zakwalifikowa¢ jako uznanie dziecka (B. Walaszek, Uznanie dziecka..., s. 93 in.).

175 Zob. J. Cagara, Sprawy o ustalenie..., s. 373.

176 7 badan W. Stojanowskiej wynika, ze ,,pozwani w 1/3 badanych spraw uznali dziecko przed sa-
dem, a sposrod spraw, w ktorych sad ustalit ojcostwo, w 11% doszto do uznania powodztwa. Uznanie
dziecka w tych sprawach nie nastapito dlatego, ze matka nie wyrazita na to zgody. Wszystkie wspomnia-
ne decyzje pozwanych byly podjete przez nich dopiero po przeprowadzeniu badan DNA, ustalajacych
ich biologiczne ojcostwo” (Wtadza rodzicielska..., s. 172). Moim zdaniem, wbrew pozorom, nie wynika
z tego, ze megzezyzni uznawali ojcostwo przede wszystkim dlatego, Zze poznali wynik analizy DNA. We
wczesniejszych badaniach Z. Ziembinskiego i J. Cagary wyniki byly podobne co do ilo$ci dokonywa-
nych podczas procesu uznan ojcostwa, cho¢ badan DNA wowczas nie przeprowadzano. Nie bez znacze-
nia jest zapewne i to, ze w praktyce wnioski o przeprowadzenie badan z zakresu DNA uwzgledniane sa
na poczatku procesu. Cho¢ nie ulega dla mnie watpliwosci, ze wynik analizy DNA ma dla noszacego si¢
z zamiarem uznania ojcostwa albo uznania powodztwa, niemale znaczenie.

177 Zob. krytyke tego przepisu K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny..., 2010, s. 578-579; J. Igna-
czewski, Kodeks rodzinny..., s. 496—497; H. Ciepta, Nowelizacja Kodeksu..., s. 37-38; A. Sylwestrzak,
[w:] Kodeks rodzinny..., s. 571 in. Por. T. Smyczynski, Prawo filiacyjne..., s. 309-310; W. Stojanowska,
M. Kosek, op. cit., s. 138 in.

178 Por. np. W. Stojanowska, P. Wypierowska, Uznanie ojcostwa..., s. 58 i n., w szczeg6lnosci wnio-
sek na s. 73—74 (zdaniem autorek zakaz przewidziany w art. 72 § 2 k.r.o. ,,nie dotyczy domniemanego
ojca, ktory jest strong w procesie o ustalenie ojcostwa”, tamze, s. 74).

179 W zwigzku z tym, ze w sprawach o ustalenie ojcostwa niedopuszczalne jest oparcie rozstrzygnig-
cia wylacznie na uznaniu powddztwa lub przyznaniu okolicznos$ci faktycznych (art. 431 w zw. z art. 458
§ 1 k.p.c.), sad po dokonaniu uznania, w toku procesu mogt, a niekiedy musial nadal prowadzi¢ postgpo-
wanie dowodowe. To wcale jednak nie oznacza, by uznanie, o ktérym mowa, nie miato wtedy decyduja-
cego wplywu na wydanie orzeczenia ustalajagcego ojcostwo. Dzisiaj sa te uwagi bezprzedmiotowe ze
wzgledu na brzmienie art. 72 § 2 k.r.o. Por. orz. SN z 24 VIII 1963 r., OSN 1964, poz. 120.
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dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego zaowocowatoby

tym, Ze ustalenie ojcostwa poprzez uznanie nasciturusa statoby si¢ zywotniejsze'®.
Pierwotny wroctawski projekt przepisu przewidujacego dopuszczalnosé wsz-

czecia przed narodzeniem dziecka procesu o sadowe ustalenie jego ojcostwa przewi-

dywat dodanie do art. 84 k.r.o. paragrafu 3 o nastepujacym brzmieniu:

»Vatka moze wytoczy¢ powddztwo o sadowe ustalenie ojcostwa juz przed
narodzeniem si¢ dziecka, jednakze orzeczenie ustalajace nie moze by¢ wydane
przed ta chwily”.

W trakcie prac w senackich komisjach zostat on zmieniony w ten sposob, ze
usuni¢to ograniczenie dotyczace wydania wyroku przed narodzeniem dziecka. W ta-
kiej tez postaci znalazt si¢ w przyjetym przez Senat projekcie ustawy wniesionym pod
obrady Sejmu, takze jako § 3 art. 84 k.r.o., w brzmieniu:

»Vatka moze wytoczy¢ powddztwo o sadowe ustalenie ojcostwa juz przed
urodzeniem si¢ dziecka”.

Pominigcie postanowienia mowigcego o dopuszczalnosci wydania orzeczenia
ustalajacego ojcostwo dopiero po narodzeniu dziecka byto wyrazem przeswiadczenia
senatorow, ze istniejg sytuacje, w ktorych powinno by¢ to dopuszczalne, zaréwno
wtedy, gdy juz przed narodzeniem pozwany np. ,,przyznaje ojcostwo”, jak i gdy jest
ono wykluczone na podstawie dowodow wowczas przeprowadzonych.

Po kilkudziesieciu latach uwazam, ze wersja niedopuszczajaca wydania orzecze-
nia ustalajacego ojcostwo byta rozsadna, chronita bowiem nalezycie interesy nie tylko
matki i dziecka, ale takze pozwanego me¢zczyzny. Jednoczesnie nie wykluczala ona
wydania przed narodzeniem dziecka orzeczenia oddalajacego powddztwo, gdy nie
zostata udowodniona przestanka wspotzycia w okresie koncepcyjnym albo mimo jej
udowodnienia przeprowadzono dowdd wykluczajacy ojcostwo.

& ok ok

Mozliwos¢ wszczecia przed narodzeniem dziecka postgpowania o ustalenie jego
ojcostwa znana byta od dawna w Europie w ustawodawstwach Danii, Norwegii,

180 Zanim zostat uchwalony obecny art. 72 § 2 k.r.o. uwazatem, iz mozliwe byloby zawieszenie po-
stgpowania — w wypadku uznania dokonanego w toku procesu — z jednoczesnym wyznaczeniem pozwa-
nemu terminu do dokonania uznania (stosownie do postanowien art. 79 k.r.0.), po ktorego bezskutecz-
nym uplywie postepowanie o sadowe ustalenie ojcostwa byloby podjete. Przy takim rozwigzaniu
znaczna ilo$¢ ,,przyznan” w toku procesu o sadowe ustalenie ojcostwa nasciturusa wptyngtaby niewatpli-
wie na wzrost liczby uznan z art. 75 k.r.o. Takze tu brak nowszych danych, lecz nie wydaje si¢, by uzna-
nie nasciturusa miato obecnie powazniejsze znaczenie praktyczne (por. E. Medrzycka, Z problematyki
uznania..., s. 19 in.; uzasad. uchw. SN z 30 III 1961 r., OSN 1962, poz. 38).
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Szwecji, Finlandii, Wielkiej Brytanii, Szwajcarii oraz Portugalii'®'. Przez pewien
okres dopuszczalnos¢ taka przewidziana byta takze w prawie ZSRR'®2. Dzisiaj jest to
dalej mozliwe co najmniej w Szwajcarii, Norwegii, Finlandii i Szwecji.

Zgodnie z art. 263! ust. 1 szwajcarskiego k.c. powodztwo o ustalenie ojcostwa
moze by¢ wytoczone przez matke dziecka jeszcze przed jego urodzeniem lub w ciagu
roku od porodu.

Moje badania komparatystyczne tej problematyki przeprowadzatem przed kilku-
dziesigcioma laty, dzisiaj uzupehitem je takze o informacje dotyczace wspodtczesnych
unormowan norweskich i finskich, zgromadzone lub wskazane przez uczestniczke
prowadzonego przeze mnie seminarium magisterskiego, A. Spisz'®*. W oparciu o nie
wspomne tu jedynie, ze w Norwegii stosowne regulacje zawiera § 5 i przede wszyst-
kim § 11 ust. 1 Lov om barn og foreldre (barnelova), czyli ustawy nr 7 z 8 kwietnia
1981 r. o dzieciach i rodzicach'. Jezeli ojcostwo dziecka nie zostato uznane, czynno-
$ci majace na celu ustalenie okolicznosci istotnych dla sadowego dochodzenia ojco-
stwa prowadzi jeszcze przed wszczeciem tego postgpowania wiasciwy organ admini-
stracji rzadowej (Arbeids- og velferdsdirektoratet), przede wszystkim wystuchujac
matke i prawdopodobnego ojca dziecka, przy czym w szczegélnie uzasadnionych
przypadkach mozliwe jest zobowigzanie m¢zczyzny (mezczyzn) jeszcze przed naro-
dzeniem si¢ dziecka do dostarczenia materialu biologicznego w celu przeprowadzenia
analiz DNA'®,

W Finlandii analogiczne postgpowanie prowadzi, rowniez przed wszczeciem po-
stepowania sgdowego, gminny Lastenvalvoja. Moze by¢ ono ,,rozpoczgte jeszcze przed

urodzeniem si¢ dziecka w przypadku, gdy uzyskanie dowodow [...]” wskazujacych

181 Zob. np. G. Nyrén, Schwedisches Familienrecht..., s. 45; H. Tomforde, F. Diefenbach, H. Webler,
Das Recht..., s. 36, zob. tez s. 170; A. Bergmann, Internationales Ehe...,s. 19, 24,271 28; E. L. Johnson,
Family Law..., s. 264. Nadto np. H. Lhospied, Etude sur..., s. 352 notka 5; T. Geiger, Das uneheliche
Kind...,s. 195.

182 Zob. np. J. Mazurkiewicz, Recenzja pracy E. G. Azarowej ..., s. 271; tenze, Przyczynek do histo-
rii..., s. 71 i n.; B. Bernfeld, J. Mazurkiewicz, M. Zaporowska, Z. Zaporowska, Wigzanka urodzinowa...,
s. 1361in.

183 Zob. A. Spisz, Dopuszczalnosé sqdowego..., s. 35-36.

184 https://lovdata.no/dokument/NL/lov/1981-04-08-7

185 Paragraf 11 ust. 1 wskazanej ustawy stanowi bowiem, ze ,,Arbeids- og velferdsdirektoratet kan
krevje at mora og den eller dei som kan vere far til barnet, gjev forklaring, og kan gje palegg om at dei
og barnet skal gje frd seg ei eigna prove til DNA-analyse. I s@rlege tilfelle kan den som kan vere far, bli
pélagd a gje frd seg ei eigna prove til DNA-analyse for barnet er fodt”; w thumaczeniu na angielski: ,,The
Directorate of Labour and Welfare may require that the mother and the man or men who may be the father
of the child make a statement, and may order that they and the child shall provide a suitable sample for
DNA analysis. In special cases, the person who may be the father may be ordered to provide a suitable
sample for DNA analysis prior to birth of the child”, The Children Act (Act No. 7 of 8 April 1981 relating
to Children and Parents), https://www.regjeringen.no/en/dokumenter/the-children-act/id448389/ Zob.
takze A. Spisz, op. cit., s. 35-36.
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,,na ojcostwo mogtoby by¢ zagrozone lub w razie zaistnienia innych szczegdlnych po-
wodow”. W jego ramach przestuchiwana jest matka dziecka oraz mezczyzna, ktory
moze by¢ jego ojcem, ale materiat biologiczny konieczny do analizy DNA nie moze
by¢ pobrany od dziecka przed jego narodzeniem!'3¢. Stosowne unormowanie zawiera
§ 4 (3) Isyyslaki 11/2015, czyli ustawy z 13 stycznia 2015 r. 0 ojcostwie'®.
Odpowiednie unormowanie zawiera rowniez prawo szwedzkie'®®. Nie zna juz ich
natomiast prawo brytyjskie'® i portugalskie!'”. Mimo kwerend internetowych i innych
staran nie udalo mi si¢ ustali¢, czy dopuszczalnos¢ wszczecia postepowania o sadowe

ustalenie ojcostwa przed narodzeniem dziecka zna do dzisiaj prawo dunskie!'.

186 A. Spisz, op. cit., s. 36.

187 Ktory stanowi, ze isyyden ,,selvittiminen voidaan aloittaa jo ennen lapsen syntyméad, jos ndyton
saaminen isyydestd muutoin vaarantuisi tai sithen on muu erityinen syy. Oikeusgeneettisessi isyystut-
kimuksessa tarvittava ndyte lapsesta voidaan kuitenkin ottaa vasta lapsen syntymén jélkeen”, http://
www.finlex.fi/fi/laki/alkup/2015/20150011, w tlumaczeniu na angielski: ,,The investigation of paternity
may be initiated already before the birth of the child if the obtaining of evidence of paternity would oth-
erwise be endangered or if there is another special reason for this. A sample from the child necessary for
a forensic genetic paternity test, however, may not be taken until after the birth of the child”, The Pater-
nity Act, http:/finlex.fi/en/laki/kaannokset/2015/en20150011.pdf, zob. takze § 7-9 tej ustawy.

188 7e wszczecie postepowania majacego na celu ustalenie ojcostwa przed narodzeniem jest dalej
mozliwe w Szwecji zob. np. Socialndmndens utredningoch faststallande av faderskap, Stockholm 2011,
s. 8:,,Utredning fore barnets fodelse. Om modern begér det, bor socialndmnden inleda en faderskapsut-
redning fore barnets fodelse. Om modern inte ar folkbokford i Sverige, bor socialndmnden i regel av-
vakta med utredningen till dess att barnet ar fott” (https://www.socialstyrelsen.se/Lists/Artikelkatalog/
Attachments/18338/2011-5-20.pdf). Por. rozdz. 3 § 9 ust. 3 Foréldrabalk (1949:381). Svensk forfatt-
ningssamling 1949:381: ,,Talan far ¢j provas slutligt fore barnets fodelse. Lag (1976:612)”, http://www.
riksdagen.se/sv/dokument-lagar/dokument/svensk-forfattningssamling/foraldrabalk-1949381 sfs-1949-
381 (takze rozdz. 3 § 9 ust. 3 Fordldrabalk (1949:381), https://beta.lagrummet.se/rinfo/publ/sfs/1949:381/
konsolidering/2015-01-01 oraz https://lagen.nu/1949:381). Za pomoc w kwerendzie dotyczacej prawa
szwedzkiego, duniskiego i islandzkiego dzigkuje E. Kope¢. Za wskazowki dotyczace interesujacego mnie
zagadnienia w prawie szwedzkim dziekuje A. Gasiorowskiej z Ambasady Szwecji w Warszawie oraz
A. Erlandsson z Ambasady Szwecji w Wiedniu.

189 Gdzie tylko do czasu uchwalenia Family Law Reform Act of 1987 (por. jego sekcje 22-23),
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1987/42/pdfs/ukpga 19870042 en.pdf, wniosek dotyczacy ustale-
nia ojcostwa (affiliation order) mégt by¢, o czym juz wspominatem, ztozony przed urodzeniem, cho¢
wyrok ustalajacy ojcostwo mogl zapas¢ dopiero po urodzeniu. Za wskazowke t¢ dzigkuje A. Spisz.

190 W czym upewnit mnie J. D. Pinheiro z Lizbony dodajac, ze ulegto ono doniostym zmianom
w 1977 r. Jemu oraz R. Dubowskiemu dzigkuje za pomoc w kwerendzie dotyczacej portugalskiego pra-
wa. O niedopuszczalno$ci w prawie portugalskim sagdowego ustalania ojcostwa przed narodzeniem
dziecka poinformowat mnie takze G. F. F. de Oliveira z Coimbry. Zob. nadto H. C. F. Machado, Gende-
red and social..., passim, oraz § 66 ust. 2 k.c. portugalskiego: ,,Os direitos que a lei reconhece aos nasci-
turos dependem do seu nascimento”, http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?artigo
id=775A1807&nid=775&tabela=leis&pagina=1&ficha=1&so_miolo=&nversao=#artigo; takze art. 6
tego kodeksu w wersji z 1867 1., Codigo civil portugués..., s. 21 15-16.

¥ Cho¢ wyglada na to, co wymagatoby jednak dalszych kwerend, ze wszczecie postgpowania
o ustalenie ojcostwa juz przed narodzeniem dziecka, jest w Danii jednak dalej mozliwe, zob. § 4 Bekend-
tgorelse af berneloven: ,,Inden barnets fodsel kan sag rejses af moderen eller af statsforvaltningen”,
https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?id=164216. Przed kilkudziesigciu laty badatem row-
niez zagadnienie dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa przed narodzeniem dziecka w prawie
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Na sady nierychliwe

Jedynie przewidziane przez ustawodawce okolicznosci mogg usprawiedliwiac
niepodjecie jednego z najwazniejszych obowigzkow, ktory cigzy na wigkszosci ludzi
dorostych: troski o potomstwo. W kazdej innej sytuacji taka postawa winna spotkaé
si¢ ze stanowczag reakcja, traktowang nie jako swoista sankcja i chyba bez znaczenia
ze wzgledu na sui generis prewencje ogolng. Zupehie zrozumiate, ze dotkliwe winny
by¢ konsekwencje zawinionej postawy rodzica, ktory wzgledem swego dziecka nie
spetnia obowigzkow elementarnych.

Zgodnie z art. 111 § 1 zd. 1 k.r.o., jezeli ,,wtadza rodzicielska nie moze by¢ wy-
konywana z powodu trwatej przeszkody albo jezeli rodzice naduzywajg wtadzy rodzi-
cielskiej lub w sposdb razacy zaniedbuja swe obowigzki wzgledem dziecka, sad opie-
kunczy pozbawi rodzicow wiadzy rodzicielskiej”'*.

W $wietle tego przepisu razace zaniedbywanie obowiazkéw wobec dziecka nie
pozwala sadowi na inne rozstrzygnigcie anizeli pozbawienie go rodzicielskiej wladzy.

Szczegblna jest sytuacja tych dzieci, ktore przebywaja w placoéwkach opiekun-
czo-wychowawczych lub w rodzinach zastepczych. Jest ich w Polsce blisko sto tysie-
cy'”. Umieszczanie dzieci w owych placowkach lub rodzinach zastgpczych jest pra-
wie zawsze najsurowszg formg ograniczenia wtadzy rodzicielskiej. A dokonuje tego
sad, kierujac sie troska o — najczesciej naruszone juz — dobro dziecka i z reguly nie bez
réwnie doniostych zarzutow, ktore mozna postawic jego rodzicom. Prawie nigdy owe
decyzje nie zapadaja nieoczekiwanie, z reguly uptywa tez niemato czasu, zanim sad
dowie si¢ 0 nagannym zachowaniu ojca lub matki.

Oczywiste, ze codzienny trud pieczy nad dzie¢mi umieszczonymi m.in. w pla-
cowkach opiekunczo-wychowawczych lub w rodzinach zastgpczych'** nie spoczywa
na barkach ich biologicznych rodzicow (por. 112! § 1 k.r.0.). Ciagza na nich natomiast

islandzkim. Ale i dzisiaj nie wiem, czy obowigzujace tam prawo przewiduje taka dopuszczalnosé, por.
art. 8 i n. Children Act. No. 76, 27 March 2003, https://eng.innanrikisraduneyti.is/media/frettir-2013/
Barnalog_thyding 020513.pdf Wydaje mi si¢ jednak, ze nie jest to wykluczone, zob. np. ,,Ferlid sem
fylgir fadernisprofi hefst oft 4 medgdngu par sem hin verdandi modir getur fyllt ut umsékn pess efnis ad
hun vilji ad tekid verdi blod ur naflastreng barnsins vid faedingu sem sidar er notad til pess ad ganga r
skugga um faderni” (Hvert er ferlio...).

12 Por. np. H. Ciepta, [w:] Kodeks rodzinny..., 2002, s. 670 i n.; J. Ignatowicz, [w:] Kodeks rodzin-
ny..., 2010, s. 942 i n.; J. Ignaczewski, Kodeks rodzinny..., 2010, s. 630 i n.; K. Gromek, Kodeks rodzin-
ny...,2013,s. 600 in.

193 Zob. np. DSW, Dziecko w rodzinie...

194 Postuguje si¢ tu terminologia z czaséw powstawania naszych projektow, dzisiaj trzeba bytoby to
odnies¢ do umieszczenia matoletniego przynajmniej w rodzinie zastgpczej, rodzinnym domu dziecka
albo w instytucjonalnej pieczy zastgpczej, a takze w zakladzie pielggnacyjno-opiekunczym (por art. 109
§ 2 pkt 5 k.r.o.).
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obowiazki alimentacyjne'”’

, W tym znajdujace szczegdlny wyraz przede wszystkim
w obowigzku uiszczania oplat za pobyt dziecka w pieczy zastgpczej'®s.

Dzieci umieszczane m.in. w placdwkach opiekunczo-wychowawczych oraz ro-
dzinach zastgpczych majatku wymagajacego pieczy prawie nigdy nie posiadaja, a je-
sliby nawet, to nieprawdopodobne, aby zarzad nad nimi sprawowali tak ograniczeni
w swej wladzy rodzice (por. art. 109 § 3 k.r.o.). Ich pozaalimentacyjne obowigzki
rodzicielskie sg wigc nieznaczne, w praktyce szczatkowe. Sprowadzaja si¢ w zasadzie
do kontaktow z dzieckiem, tez zreszta — jesli niezakazanych — dopuszczalnych niekie-
dy w ograniczonym zakresie (art. 113-1133k.r.0.).

Co6z mozna sadzi¢ o nieznajdujacym usprawiedliwienia zaniedbywaniu przez
rodzicow obowigzku kontaktu z dzie¢mi umieszczonymi m.in. w placowkach opie-
kunczo-wychowawczych oraz rodzinach zastepczych? Jaka miarg nalezy oceni¢ takie
zachowanie wowczas, gdy trwa miesigcami'”’? Czy wowczas, gdy rodzic z przyczyn
zawinionych nie wykonuje wobec dziecka umieszczonego w takiej lub podobnej pla-
cowce albo rodzinie zastgpczej obowigzkow alimentacyjnych, réwniez zawinione
nieutrzymywanie kontaktow z dzieckiem nie powinno by¢ wystarczajacym powodem
do podjecia zdecydowanych krokow w celu zasadniczej zmiany jego sytuacji praw-
nej? Zwlaszcza wtedy, gdy przebywa ono w pozarodzinnej placéwce, czego nigdy nie
mozna uzna¢ za rozwigzanie zadowalajace.

Wiadomo, ze stabilizacja spotecznej, psychicznej i prawnej sytuacji takiego
dziecka jest mozliwa w zasadzie dopiero po pozbawieniu rodzicow wtadzy rodziciel-
skiej'8, w zasadzie dopiero wtedy otwiera si¢ mozliwos¢ przysposobienia matoletnie-

go. Lecz mimo jednoznacznego postanowienia zawartego w art. 111 § 1 zd. 1 k.r.0."”

195 Zob. np. M. Safjan, Instytucja rodzin..., s. 195 in.

19 Zob. w szczegdlnosci art. 193 ust. 1 ustawy z 9 czerwea 2011 r. 0 wspieraniu rodziny i systemie
pieczy zastepczej (Dz.U. z 2016 r., poz. 575), takze ust. 7 tego artykutu. Nadto zob. np. P. Lawrynowicz,
[w:] Rodziny zastepcze...,s. 201 i n.

97 Wyglada na to, ze nawet wykonywanie przez nich obowiazku uiszczania optat jest traktowane
zadziwiajaco wyrozumiale, jesli zgodnie z art. 38 ust. 2 ustawy z 9 VI 2011 r. o wspieraniu rodziny i sys-
temie pieczy zastepczej (Dz.U. z 2016 1., poz. 575) kierownik ,,powiatowego centrum pomocy rodzinie
powiatu obowigzanego do finansowania pobytu dziecka w pieczy zastgpczej jest obowigzany dochodzi¢
swiadczen alimentacyjnych, w przypadku gdy od umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej uptynat [az
—uw. J.M.] rok”.

198 Zob. art. 119 § 1 k.r.o., zgodnie z ktérym do ,,przysposobienia jest potrzebna zgoda rodzicow
przysposabianego, chyba ze zostali oni pozbawieni wtadzy rodzicielskiej lub sa nieznani albo porozu-
mienie si¢ z nimi napotyka trudne do przezwyciezenia przeszkody”, zgodnie za$ z jego § 2 sad ,,opiekun-
czy moze, ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci, orzec przysposobienie mimo braku zgody rodzicow,
ktorych zdolnos¢ do czynnosci prawnych jest ograniczona, jezeli odmowa zgody na przysposobienie jest
oczywiscie sprzeczna z dobrem dziecka”.

99 Por. np. H. Haak, Wladza rodzicielska..., s. 167 i n.; tenze, Warszawski Zbior..., s. 193—194;
W. Stojanowska, Wiadza rodzicielska..., s. 67-68; J. Ignaczewski, Pozbawienie wiadzy ..., 2000, s. 168
in.; K. Gromek, Wladza rodzicielska..., s. 353 i n.; M. Andrzejewski, Prawo rodzinne..., 2010, s. 153—
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nie brakuje sytuacji, gdy niealimentowanie i nieutrzymywanie kontaktow z dzieckiem
umieszczonym w szczego6lnosci w placowce opiekunczo-wychowawczej albo rodzi-
nie zastepczej nie sklania sagdow do pozbawiania rodzicoéw wtadzy rodzicielskie;j.

W dyskusjach dotyczacych prawa rodzinnego wielokrotnie styszatem, ze prawo
jest dobre, szwankuje tylko jego stosowanie. Proponowatem wowczas formutowanie
norm prawnych, ktére wykluczg, a przynajmniej zminimalizujg, mozliwo$¢ niewta-
sciwej wyktadni prawa. Oczywiste jest bowiem, ze ustawodawca dostrzegajac nie-
skutecznos$¢ przepisu jednego, np. ogdlnego, moze — i wielokro¢ to przeciez czyni —
konstruowac przepisy inne, przede wszystkim szczegodlne.

Inspiracja pomystu pierwotnej wersji wroctawskiego projektu nowelizacji
art. 111 § 1 zd. 1 k.r.o. byta przestana mi przez W. Fijatkowskiego propozycja mece-
nas M. Sawickiej?®. Zmierzata ona do pozbawiania wladzy rodzicielskiej rodzicow,
ktorych dzieci znajduja si¢ w placowkach opiekunczo-wychowawczych, jesli przez
okres dwunastu miesigcy zaniedbuja oni wykonywanie obowigzkow rodzicielskich
wobec nich.

Wroctawski projekt miat jednak nieco inng postac. W art. 111 k.r.o. chcielismy

dotychczasowy § 2 oznaczy¢ jako § 4 oraz doda¢ § 2 1 3 w nastgpujacym brzmieniu:

»g 2. Jezeli rodzice, ktorych dziecko przebywa w rodzinie zastepczej lub
w placéwce opiekunczo-wychowawczej, zaniedbujg wykonywanie swych rodzi-
cielskich obowiazkéw przez okres sze$ciu miesiecy, sad opiekunczy pozbawi ich
prawa pieczy rodzicielskiej.

§ 3. Paragraf powyzszy stosuje si¢ odpowiednio, gdy dziecko przebywa u in-
nych oséb lub w innych instytucjach”.

Jak wida¢, projekt ten mial mie¢ charakter lex specialis, dotyczy¢ tej najliczniej-
szej rzeszy dzieci, nad ktorymi wladze rodzicielska ograniczono, umieszczajac je
w placowkach opiekunczo-wychowawczych lub w rodzinie zastepczej oraz przewi-
dywa¢ pozbawienie wtadzy rodzicielskiej z powodu dalszego zaniedbywania obo-
wigzkow rodzicielskich.

Weale przy tym nie uwazali$my, ze decydujac o pozbawieniu wiadzy rodziciel-
skiej wolno bagatelizowac¢ uczucia, ktore zywi dziecko do wlasnych rodzicow. Wrecz
przeciwnie, w innej naszej propozycji de lege ferenda znalazto si¢ postanowienie

155; H. Dolecki, [w:] Kodeks rodzinny..., 2010, s. 649 i n.; H. Ciepta, [w:] Kodeks rodzinny.., 2011,
s. 807 i n.; H. Dolecki, [w:] Kodeks rodzinny..., 2013, s. 732 i n.; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2013,
s. 600 1 n.; J. Ignaczewski, Komentarz do spraw..., s. 399 i n.; J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny..., 2015,
s. 676 in.; J. Ignaczewski, Pozbawienie wiadzy...,s. 170 i n.

200 7ob. Maria Sawicka, https://pl...

120



Prawo rodzinne i opiekuricze

nakazujgce uwzglednienie wigzi uczuciowych dziecka w kazdym przypadku zmiany
prawnej formy pieczy nad dzieckiem, cho¢ — co oczywiste — nie mogto by¢ ono pod-
stawa dla wydawania orzeczen sprzecznych z dobrem dziecka.

Czas zaniedbywania, ktory miat by¢ przestankg stosowania zaproponowanego
przez nas przepisu byt dwukrotnie krotszy niz sugerowany przez M. Sawickg. Uzna-
lismy, ze zaniedbywanie obowiazkow rodzicielskich przez okres potroczny jest dosta-
tecznym dla podjecia staran o pozbawienie rodzica wiadzy rodzicielskie;j.

Przestankg ingerencji sagdu mialo by¢ zaniedbywanie przez rodzicow wykony-
wania obowiazkow rodzicielskich wobec dziecka znajdujacego si¢ w srodowisku za-
stepczym, co wydawato nam si¢ dostatecznie nawiazujace do zawinionych zachowan
rodzicow. Po kilkudziesigciu latach uwazam jednak, ze sformulowanie zawarte
w projektowanym przez nas przepisie, ograniczajace si¢ do wskazania na ,,zaniedby-
wanie”, powinno by¢ jednak uzupetnione przymiotnikiem ,,zawinione”. Nie przede
wszystkim dlatego, by wyeliminowa¢ niebezpieczenstwo interpretacji, ktéra wymo-
gu zawinienia mogtaby nie uwzglednia¢, ale aby utwierdzi¢ stanowcza wymowe na-
kazu pozbawiania takiej wtadzy w przypadkach wtasnie zawinionego zaniedbywania
obowigzkow rodzicielskich. W brzmieniu proponowanego przepisu zrezygnowali-
$my natomiast z kwalifikowania zaniedban rodzicow jako razacych. Mozna bowiem
zasadnie wskazywac, iz zakres ich obowigzkoéw wowczas, gdy dziecko jest umiesz-
czone w szczegolnosci w placowcee opiekunczo-wychowawczej albo rodzinie zastep-
czej, jest na tyle ograniczony, ze kazde ich zaniedbanie przez okres potroczny jawi si¢
jako razace.

Whbrew pozorom nasza propozycja nie byta bardziej restrykcyjna, lecz bardziej
powsciagliwa od postanowienia zawartego w art. 111 § 1 zd. 1 k.r.o. Takze dlatego, ze
zawierata wymog zaniedbywania przez okres szesciu miesiecy, gdy prawo dotychcza-
sowe warunku takiego nie zna.

Wroctawska propozycja nowelizacji art. 111 § 2 1 3 k.r.o. byla przedmiotem prac
w Senacie i weszta do senackiego projektu ustawy o zmianie kodeksu rodzinnego
i opiekunczego oraz niektorych innych ustaw ztozonego w Sejmie®. Ale w postaci

odbiegajacej od pierwowzoru. Oto jej brzmienie:

»$ 2. Jezeli rodzice, ktorych dziecko przebywa w placéwce opiekunczo-wy-
chowawczej zaniedbuja wykonywanie swych obowigzkow wzgledem dziecka
przez okres trzech miesiecy, sad opiekunczy wszczyna postepowanie o pozbawie-
nie ich wladzy rodzicielskiej.

2010 tym projekcie wspomina K. Bagan-Kurluta, Przysposobienie migdzynarodowe..., s. 382 przyp.
211.
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§ 3. Przepis paragrafu poprzedzajacego stosuje si¢ odpowiednio, gdy dziec-
ko przebywa w innych instytucjach”*.

Projekt tego przepisu nie dotyczyt wigc dzieci znajdujacych si¢ w rodzinach za-
stepczych, a jedynie tych, ktore przebywaty w placowkach opiekunczo-wychowaw-
czych i podobnych instytucjach. Trudno znalez¢ przekonujace argumenty, ktore mo-
glyby usprawiedliwi¢ tego rodzaju ograniczenie. Wszak zaniedbywanie elementarnych
rodzicielskich obowigzkow takze wzgledem dzieci umieszczonych w rodzinach za-
stepczych powinno wywotywac zdecydowane konsekwencje prawne. Co wigcej, zre-
zygnowano tez z naszego postulatu pozbawienia witadzy rodzicow, ktérzy przez
wskazany okres zaniedbuja dzieci przebywajace w tych placowkach. Pozostawiono
jedynie zapis nakazujacy wszczecie wowczas postepowania zmierzajacego ku jej po-
zbawieniu.

Przez takie zmiany sens i warto$¢ naszego projektu przepadty. Pozostata regula-
cja, ktora w czgsci byta repetycja norm juz obowigzujacych, w istotnym zakresie sta-
nowi¢ za$§ miata rozwigzanie gorsze od dotychczasowego. Zaniedbywanie przez
czwartg cze$¢ roku obowigzkow rodzicielskich wobec dziecka przebywajacego w pla-
cowce opiekunczo-wychowawczej czy innej instytucji, gdy te obowiazki sprowadzaja
si¢ prawie wylacznie do alimentowania oraz kontaktéw z dzieckiem, spetniato prze-
ciez wymog razacego zaniedbywania, a ta przestanka de lege lata juz wowczas byta
i nadal jest podstawg nie do (koniecznego zreszta) wszczgcia postgpowania o pozba-
wienie wladzy rodzicielskiej, lecz orzeczenia jej pozbawienia (art. 111 § 1 zd. 1
k.r.o.).

Podczas dyskusji nad senacka inicjatywa uwagi krytyczne do projektowanego
przepisu zglosili na posiedzeniu plenarnym Sejmu dwaj parlamentarzysci. Poset
A. Pawlak zauwazyl, ze zakreslenie trzymiesigcznego terminu ,,moze prowadzi¢ do
wypaczen niekorzystnych dla dobra dziecka” i dlatego przestrzegal przed ,,automaty-
zmem” proponowanej regulacji. Posel J. Cieciora, podkreslajac szczegolne zalety
tego projektu, sugerowat, by po dwakro¢ go uzupetnié, aby nie pozostat ,,martwa lite-
ra prawa”. Po pierwsze, obowigzkiem informowania sagdow przez placéwki opiekun-
czo-wychowawcze o konieczno$ci pozbawienia wladzy ,,rodzicow zaniedbujacych
kontakty ze swoimi dzie¢mi”. Po drugie, uscisleniem pojecia ,,zaniedbuja”, gdyz ina-
czej moze ,,dochodzi¢ do sytuacji, ze rodzice, ktorzy maja by¢ pozbawieni pieczy
rodzicielskiej, beda si¢ thumaczy¢ przed sadem brakiem pienigdzy na przyjazd do

202 'W projekcie senackim przewidziana byta réwniez nowelizacja § 1 i 4 art. 111 k.r.o., ale ograni-
czona do zastapienia poj¢cia wladzy rodzicielskiej kategoria pieczy rodzicielskiej. Takze w przytoczo-
nym § 4 tego artykulu senatorzy postugiwali si¢ pojgciem pieczy rodzicielskiej, co pomijam, aby utatwic¢
dzi$ lekture tej propozycji.
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placéwki, a nawet na znaczki pocztowe, co bedzie w ich mniemaniu wystarczajacym
usprawiedliwieniem nieodwiedzania dziecka przez wiele miesiecy i niewysytania do
niego korespondencji”.

Oczywiste, ze termin trzymiesi¢czny przewidziany w proponowanym senackim
projekcie art. 111 § 2 k.r.o. miat prawo budzi¢ watpliwosci. Zostal przyjety w miejsce
pierwotnie proponowanego przez nas terminu sze§ciomiesiecznego, ktory spotkat sie
z krytyka pedagogdw, psychologow i wychowawcow pracujacych w placowkach
opiekunczo-wychowawczych, w szczegdlnosci w Owczesnych domach matego dziec-
ka. Ci ostatni twierdzili, iz niejednokrotnie wystarcza zdecydowanie krétszy (trzy-
miesigczny nawet) okres braku kontaktu matego dziecka z rodzicami do wystapienia
pierwszych objawow choroby sierocej, bedacej skutkiem niezaspokojenia elementar-
nych potrzeb emocjonalnych dziecka, ktorych nie jest w stanie zapewni¢ najlepiej
nawet zorganizowana placowka opiekunczo-wychowawcza. Podkreslali przy tym, ze
przewaznie z chwilg powierzenia dziecka placéwce opiekunczo-wychowawczej kon-
takty rodzicow z dzieckiem staja si¢ sporadyczne, a czesto catkowicie ustajg.

Inna sprawa, ze tak jak kazdy okres przyjety w prawie, takze rozwazany opiera
si¢ w pewnym stopniu na niemozliwym do precyzyjnego zracjonalizowania zatoze-
niu. Lecz gdy si¢ zwazy przestanki polegajace na zaniedbywaniu obowiazkéw wobec
dziecka znajdujacego si¢ w placowce opiekunczo-wychowawczej, sprowadzajace si¢
do obowiagzkow alimentacyjnych i utrzymywania kontaktu z nim, trudno uznac¢ pro-
ponowany termin trzymiesieczny za zbyt krotki.

Obawa, iz projektowany przepis bylby powodem schematyzmu w orzekaniu po-
zbawienia wladzy rodzicielskiej, nie przekonuje mnie. Sad musiatby przeciez naj-
pierw stwierdzi¢, czy wystapily przestanki jego stosowania. I dopiero, gdy dokonalby
takich ustalen, powinien wydac orzeczenie o pozbawieniu wtadzy. Przypuszczam, ze
wymog ustalenia najmniej trzymiesigcznego trwania owego zaniedbywania najwaz-
niejszych obowigzkow rodzica wobec dziecka nie tylko racjonalizowatby, lecz czynit
etycznie zasadnym wydanie orzeczenia pozbawiajacego wladzy rodzicielskiej, stano-
wigc tym samym remedium na czgsciowa nieskutecznos$¢ dotychczasowej, tez jedno-
znacznej, ale w praktyce okazuje si¢ zbyt ogdlnikowej regulacji.

Co do poselskiego postulatu wprowadzenia obowigzku informowania o prze-
stankach wydania takiego werdyktu wystarczy przypomnie¢, iz stosowny przepis juz
wtedy istniat i nadal obowiazuje (art. 572 k.p.c.).

A jezeli chodzi o obawy, ktore moze rodzi¢ kategoria ,,zaniedbywania”, zaktada-
lismy, o czym juz wspominalem, ze zawiera ona ceche zawinienia, ujeta jest ona za$

ogoblnie, aby zmiescita w sobie spektrum réznorodnych sytuacji. Zwazywszy kontekst
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przytoczonego projektu przepisu dotyczacego zaniedbywania wykonywania podsta-
wowych obowigzkow rodzicielskich wzgledem dziecka przebywajacego w placowce
opiekunczo-wychowawczej, trudno przypuszczac, aby sad napotykat istotne trudno-
$ci w obiektywnej ocenie zawinienia zaniedbywania, ktére w tamtych czasach mozna
bylo niekiedy usprawiedliwia¢ brakiem §rodkéw na comiesieczne odwiedziny dziec-
ka umieszczonego w odlegtej placowce opiekunczo-wychowawczej, lecz nie brakiem
srodkow na pocztowy znaczek. Ale i tu powtdrze, cho¢ dla innych motywow niz pod-
niesione przez J. Cieciore, ze bytbym dzisiaj za tym, aby przestanke zaniedbywania
uzupehic¢ wlasnie przymiotnikiem ,,zawinionego”.

Po latach od opublikowania wroctawskich i senackiego projektow, uzupeliono
art. 111 k.r.o. postanowieniem zawartym w § la przewidujacym, ze

»5ad moze pozbawi¢ rodzicow wladzy rodzicielskiej, jezeli mimo udzielonej
pomocy nie ustaly przyczyny zastosowania art. 109 § 2 pkt 5, a w szczego6lnosci
gdy rodzice trwale nie interesuja si¢ dzieckiem”.

Ta regulacja przypomina nasze projekty nie tylko dlatego, ze przewiduje nie az
tak donioste, jak w art. 111 § 1 zd. 1 k.r.o., przestanki dopuszczalno$ci pozbawienia
wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem umieszczonym m.in. w rodzinie zastgpczej, ro-
dzinnym domu dziecka, w instytucjonalnej pieczy zastgpczej, w zakladzie opiekun-
czo-leczniczym, w zaktadzie pielegnacyjno-opiekunczym lub w zaktadzie rehabilita-
cji leczniczej. Podobienstwo to upatruj¢ i w tym, ze przestanka zastosowania tego
przepisu, ktora w art. 111 § la k.r.o. polega na trwatym braku zainteresowania dziec-
kiem umieszczonym w rodzinie zastgpczej, rodzinnym domu dziecka, instytucjonal-
nej pieczy zastepczej, zakladzie opiekunczo-leczniczym, zaktadzie pielggnacyjno-
opiekunczym, zaktadzie rehabilitacji leczniczej albo, ktore powierzono matzonkom
lub osobie, niespetlniajagcym warunkow dotyczacych rodzin zastepczych, przypomina
zréznicowane propozycje naszych projektow, w ktorych przewidywaliSmy przestan-
ke zaniedbywania przez okres szesciu czy trzech miesigcy obowigzkow rodzicielskich
wobec dziecka umieszczonego w rodzinie zastgpczej, placowce opiekuniczo-wycho-
wawczej, innej instytucji albo u innych osob.

Oczywiscie, nie brakuje rowniez istotnych roznic, wsrod ktorych za najdonio-
Slejsza uwazam te, iz takze wskazany przepis (tak jak krytykowany w takim samym
zakresie przeze mnie przytoczony wczesniej projekt senacki) tylko dopuszcza pozba-
wienie wladzy rodzicielskiej i to w okolicznosciach, ktore najwyrazniej spetniaja
przestanki z art. 111 § 1 zd. 1 k.r.o., gdy ten ostatni nakazuje wowczas nie wszczgcie
postepowania, ale pozbawienie takiej wladzy.
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Zachowujac w pamieci doswiadczenia z kilkudziesieciu lat spotecznej pracy,
mam powazne zastrzezenia dotyczace wskazanej w art. 111 § 1a k.r.o. przestanki po-
zbawienia wtadzy rodzicielskiej, jaka jest wymienione w szczegdlnosci ,,trwale niein-
teresowanie si¢ dzieckiem”. To przestanka, nieporownywalna z pojeciem niealimen-
tacji, wbrew pozorom duzo mniej wyrazista nawet od nieutrzymywania kontaktow
z dzieckiem, jest nadzwyczaj tatwa do dowodowej manipulacji, jesli do podwazenia
wymogu trwatosci braku zainteresowania wystarcza nawet bardzo rzadkie wizyty ro-
dzicow czy zabranie dziecka — raz w ciggu roku — na kilkunastodniowy pobyt waka-
cyjny. Nie o tego typu namiastki ,,kultywowania” (bo przeciez nie podtrzymywania)
wiezi rodzinnych wszak chodzi.

Mimo to w czasach, gdy powstawaty wroctawskie i senacki projekt nowelizacji
art. 111 k.r.o., obserwowaliS$my w takich i podobnych sytuacjach wyrozumiate dla
rodzicow orzecznictwo sagdowe siggajace po bezwartosciowe in casu péotérodki (np.
ograniczenie wladzy rodzicielskiej), co bylo tez bezprawne, bo jesli spetnione byly
przestanki obligatoryjnego pozbawienia wtadzy rodzicielskiej, niedopuszczalne byto
poprzestawanie na jej ograniczaniu. Jak przestroge przytaczaliSmy wowczas obser-
wacje J. Dutkiewicz, ptynace z doswiadczen wielu lat pracy we wroctawskim Domu
Matego Dziecka: ,,czgsto zdarza sig, ze wielokrotnie dawane szanse matce biologicz-
nej decyzja sadu o ograniczeniu wladzy rodzicielskiej i pozostawieniu dziecka w pla-
cowce wplywaja na przedtuzajacy sie pobyt dziecka w zaktadzie, co nie stanowi
zadnego rozwigzania, tym bardziej, ze matka nie podejmuje zadnych dziatan zmie-
rzajacych do zabrania dziecka do domu”. Od niej ustyszatem, ze co najmniej jedna
trzecia, a moze nawet potowa dzieci umieszczonych w tych placowkach nie oglada

nikogo poza personelem.

Gdy Arabella nie jest zachwycona

Oczywiste, ze imi¢ wraz z nazwiskiem spetnia funkcje indywidualizujacg czto-

203

wieka?®, lecz przedstawia¢ moze takze samodzielng wartos¢: emocjonalna, rodzinnag,

205 Cwieré wieku temu Z. Radwanski zauwazyl: dzisiaj ,,niewatpliwie imig stoi w cieniu nazwiska,
co znalazto zreszta i formalny wyraz w tresci art. 23 k.c., ktory wérod dobr osobistych cztowieka wymie-
nia expressis verbis tylko nazwisko i pseudonim, a nie wspomina nic o imieniu cztowieka. Nie zawsze
jednak tak byto w przeszlosci. Nazwisko jest bowiem stosunkowo péznym tworem rozwoju spoleczne-
g0, a pierwotnie gtowng funkcje¢ indywidualizujaca cztowieka petnito wlasnie imig, uzupetnione jedynie
innym jeszcze oznaczeniem. Stad w poprawnej i niezbiurokratyzowanej polszczyznie imi¢ nadal wymie-
nia si¢ przed nazwiskiem” (Imig¢ dziecka..., s. 28).
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religijng, niekiedy nawet ideowa. Jest tez imi¢ bez watpienia dobrem osobistym, cho¢
niewymienionym wsrod dobr wskazanych w art. 23 k.c.*

Tak samo jak na nazwisko, ktore otrzymuje w chwili urodzenia, nie ma dziecko
zadnego wplywu na wybor imienia (imion). Zrozumiate, Ze najczesciej tego wyboru
dokonuja rodzice. Rzadko czyni to kierownik urzedu stanu cywilnego, jezeli rodzice
nie dokonali wyboru, albo sad opickunczy nadajacy imi¢ i nazwisko dziecku niezna-
nych rodzicow (art. 50 ust. 2 i art. 52 ust. 2 p. 0 a.s.c., z 1986 r.; art. 59 ust. 1 oraz 62
ust. 112 p.oa.s.c.).

Inaczej niz w czasach, gdy przygotowywali§my projekt, ktory tu przedstawie,
mozliwo$¢ wyboru imienia dla dziecka jest dzisiaj bardzo szeroka. Rodzice nadajacy
dziecku imiona kierujg si¢ wtasnymi potrzebami, przekonaniami czy upodobaniami.
Zakres ich swobody zostal ograniczony jedynie przyznaniem kierownikowi urzedu
stanu cywilnego prawa odmowy przyjecia oswiadczenia o wyborze dla dziecka m.in.
imienia o$mieszajacego, nieprzyzwoitego czy w formie zdrobniatej (art. 50 ust. 1 p.
o a.s.c. z 1986 r.; art. 59 ust. 4 p. 0 a.s.c.). Niegdy$ napotykato to trudnosci*®, dzisiaj
art. 50 ust. 3 p. o a.s.c. stanowi, ze niezaleznie ,,0d obywatelstwa i narodowosci rodzi-
cow dziecka wybrane imi¢ lub imiona moga by¢ imionami obcymi”. Oczywiscie, ze
moze by¢ to w granicach okreslonych przez prawo wymagajace takze tego, aby imi¢
bylo ,,w powszechnym znaczeniu [...] przypisane do danej ptci” (art. 59 ust. 3 zd. 2,
por. ust. 2 p. 0 a.s.c.), imi¢ spoza kregu tradycji europejskiej.

Poza problematyka dotyczacg pojec¢ imienia o$mieszajacego®, nieprzyzwoitego
czy zdrobnialego, w odniesieniu do ktorych obowiazujace prawo przewiduje dosta-
teczne srodki ochrony przed ich nadawaniem, przed innymi zagrozeniami dobr i inte-
resow w zwigzku z mozliwoscig wyboru imienia czy imion przez jego rodzicow, pra-

wo nasze dziecka nie chroni.

204 Zob. takze Z. Radwanski, op. cit., s. 28 1 29. Wydaje si¢, ze wyklucza ochrong imienia jako dobra
osobistego J. Szwaja, [w:] S. Soltysinski..., s. 319, gdyz bez jakiegokolwiek krytycznego komentarza
przytacza opini¢ SA w Warszawie zawartag w uzasad. wyr. z 19 XII 1995 r. (I ACr 1013/95, Mon.Praw.
1997, nr 1, s. 33), gdzie stwierdzono: ,,zatem nie zachodzg tu przestanki ochrony dobra osobistego osoby
fizycznej [...]”, jesli ,,imi¢ z ochrony takiej nie korzysta [...]”. Por. np. P. Machnikowski, [w:] Kodeks
cywilny..., s. 58 in.

25 Przed powstaniem TKOPD oraz potem udzielalem pomocy prawnej rodzicom, ktorzy napotyka-
li na przeszkody w nadaniu dzieciom wybranych imion. Najwczes$niej, chrzescijanom sobotnim z Cho-
rzowa-Batory, ktorzy chcieli, aby ich dzieci nosity imiona starotestamentowe. Potem, na prosb¢ imama
M. Taha-Zuka, Tatarom, ktérym, ku mojemu zdziwieniu, utrudniano nadawania dzieciom tradycyjnych
imion wyznawcow islamu. Przyszto mi takze pomagac, bez entuzjazmu, ale réwniez skutecznie, zniem-
czonym Slazakom z Opolszczyzny, noszacym stare polskie nazwiska, ktorym administracyjnie ,,poloni-
zowano” imiona np. Klausa na Mikotaja. Musiatem tez zabiega¢ o ochrong prawa do nadania drugich
imion mojemu starszemu synowi i cérkom, Vlastimila i Jarmili, ktére nosza dla zachowania pamigci
o czeskich przodkach macierzystych.

206 Zob. np. W. M. Hrynicki, Normatywne aspekty..., s. 207-208.
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Nie tak rzadko zdarzajg si¢ przypadki nadawania imienia, rzadziej imion, kto-
rych noszenie moze okazac si¢ ktopotliwe, niedogodne czy najzwyczajniej przykre
dla tych, ktéorym je nadano. Przyczyny wyboru takich imion wynikaja z brakow dy-
stansu do mody lichej proweniencji, nierzadkiej mizerii estetycznej, niekiedy kiep-
skiego snobizmu, wszystko to towarzyszace niedostatkowi troski o przyszte odczucia
1 potrzeby samego dziecka. Nie jestem wolny od refleksji, ze niekiedy wybor imienia
dla dziecka jest nawet przejawem naduzycia wtadzy rodzicielskiej i stanowi najpierw
zagrozenie, a potem naruszenie jego dobr osobistych.

Wsrod wybranych dla dzieci imion sg i takie, ktore narazaja je na mniej lub bar-
dziej dolegliwe reakcje otoczenia (Smiech, drwiny, czasem nawet szykany)**’ bedace
efektem dysharmonii nadanych dziecku imion (imienia) z noszonym przez nie nazwi-
skiem. Arabella Zaneta Golonka badz Wolfgang Amadeusz Waciak — to drugorzednie
zanonimizowane autentyczne przyktady wymownie obrazujace wspomniane zjawi-
sko. Takich niekorzystnych skutkéw mozna byto w prosty sposob unikna¢, dokonujac
wyboru innych imion (np. Karolina Maria Golonka czy Pawel Franciszek Waciak).
Przy tym przypuszczenie, ze kierownik USC zdecydowalby si¢ na uznanie imienia za
o$mieszajgce tylko ze wzgledu na jego estetyczng dysharmoni¢ z nazwiskiem jest
wielce watpliwe 1 budzi¢ powinno zasadnicze zastrzezenia prawne nie tylko dlatego,
7e nie sposob uznaé¢ za imiona o$mieszajace Arabelli Zanety czy Wolfganga Amade-
usza. Lecz nawet wowczas, gdy wyborowi imienia (imion) dla dziecka nie mozna nic
zarzuci¢, okazuje si¢ niekiedy, iz nadane imiona nie odpowiadaja osobie, ktora je
nosi. Wtedy w swoich krggach: rodzinnym, towarzyskim czy zawodowym, uzywa
ona imion innych niz wpisane w jej akcie urodzenia. Nie jest to zjawisko powszechne,
ale tez nie sporadyczne, jesli sam znam kilka takich osob. Nie widze znaczacych po-
wodow, dla ktorych nalezatoby kwestionowac w takich sytuacjach prawa do zmiany
imienia, w szczegolnosci wowczas, gdyby chodzito o zmiang na imig przez t¢ osobe
uzywane.

Nie tylko de lege lata, ale chyba w ogole biorac pod uwage tryb nadawania
imion, wskazane niedogodnos$ci sa chyba nieuniknione. Ale poniewaz mogg one go-
dzi¢ w jedno z dobr osobistych, prawo powinno przewidywac sposéb swobodnego
korygowania imienia na odpowiadajace zainteresowanemu, ktore wyeliminuje po-
dobne zagrozenia.

Gdy powstawat wroclawski projekt odpowiedniego przepisu, mozliwo$¢ sko-
rzystania z rozwigzania przyjetego w ustawie z 15 listopada 1956 r. o zmianie imion

207 Zob. np. A. N. Schulz, M. Andrzejewski, Dziecko w rodzinie..., s. 36.
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i nazwisk®® byta ograniczona. W gruncie rzeczy ograniczona jest nadal na podstawie
ustawy z 17 pazdziernika 2008 r. 0 zmianie imienia i nazwiska?”. Wymagane jest bo-
wiem uzasadnienie wniosku waznymi powodami, te za$ podlegaja weryfikacji i w ja-
kim$ stopniu uznaniu organu administracyjnego. Konsekwencja tego jest, ze nie za-
wsze musi doj§¢ do zmiany imienia we wspomnianym trybie, ze w ogole nie jest to
mozliwe wowczas, gdy starania o takg zmian¢ nie zostang uznane za wazny powod,
mimo ze ten, kto nie miat Zadnego wplywu na nadanie mu imienia, zabiega o jego
zmiane.

Oczywiscie, chronione jest tu prawo wyboru imienia (imion) przez rodzicow
dziecka, brak natomiast réwnie tatwych, co najmniej niektopotliwych do wykorzysta-
nia, instrumentéw uwzgledniajgcych potrzeby noszacego to imi¢ (imiona).

Respekt dla prawa rodzicéw do decydowania o imieniu (imion) dziecka widac¢
byto takze w art. 51 ust. 1 p. o0 a.s.c. z 1986 r. i obecnym art. 70 ust. 1 p. o a.s.c.,
umozliwiajacych im zmiang¢ imienia (imion) dziecka w okresie 6 miesi¢cy od dnia
sporzadzenia aktu urodzenia, zarowno wpisanego (wpisanych) przez samego kie-
rownika urzedu stanu cywilnego do aktu urodzenia, jak i korygujac swoj wiasny
uprzedni wybor.

Dostrzec mozna owa dominacj¢ rodzicielskiego prawa takze na gruncie przepi-
sow dotyczacych dokonywania zmiany imienia matoletniego zawartych w ustawie
z 17 pazdziernika 2008 r. o zmianie imienia i nazwiska, o co moze zabiegaé jego
przedstawiciel ustawowy bez zgody dziecka, jezeli nie ukonczyto ono 13 lat (art. 9
ust. 2 w zw. z art. 8 ust. 2 zd. 2).

Przyktadem nadrzednos$ci prawa sprawujacych piecze sg rowniez przedstawiane
przeze mnie w innym miejscu tej ksiazki krytycznie oceniane unormowania dotycza-
ce zmiany imienia przysposabianego dziecka.

W $wietle przytoczonych regulacji, co zresztg jest powszechnie znane, o wybo-
rze imion dla dziecka decyduja przede wszystkim jego rodzice. Oni tez posiadajg le-
gitymacje do zabiegania o jego zmiang¢ zaroOwno na gruncie prawa o aktach stanu cy-
wilnego, jak i ustawy o zmianie imienia i nazwiska; rowniez na gruncie kodeksu
rodzinnego i opiekunczego przysposabiajacy mogg zabiega¢ o zmiang imienia przy-
sposabianego dziecka. I cho¢ w niektérych przypadkach matoletni ma wplyw na
zmiang swego imienia, to warto$¢ stosownych przepisdw wydaje sie¢ w praktyce nader
watpliwa, o czym pisz¢ w innym miejscu tej ksigzki.

208 Dz.U. Nr 56, poz. 254 ze zm.
29 Dz.U. Nr 220, poz. 1414 ze zm.
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Wroctawski projekt umozliwiajacy tatwa — nieuzalezniong od administracyjne-
g0 uznania — zmian¢ imienia wtedy, gdy o jego zmiang zabiega ten, kto imi¢ nosi,
przewidujacy uzupetnienie 6wczesnej wersji kodeksu rodzinnego i opiekunczego, byt
nastepujacy:

»Art. 90'. W ciggu roku po dojsciu do pelnoletnosci mozna zmienié¢ imi¢
albo imiona skladajac oSwiadczenie przed kierownikiem urzedu stanu cywil-
nego”!%.

Propozycja ta*!"!

wzorowana jest oczywiscie na art. 59 k.r.o. Ten prosty i tatwy do
stosowania przepis okazal si¢ uzyteczny dla 0s6b rozwiedzionych. Uwazam, ze prze-
widziany w nim sprawdzony mechanizm nalezaloby tym bardziej dopusci¢ w celu
zmiany imion dziecka. Wymowna jest obserwacja, ze matzonek, ktoéry dobrowolnie
zmienit nazwisko, zawierajac matzenstwo, moze po jego rozwigzaniu przez rozwod
— w prosty i niepoddany czyjejkolwiek ocenie sposob — powroci¢ do nazwiska, jakie
nosit przed zawarciem matzenstwa. Ma zatem mozliwo$¢ dwukrotnego przejawienia
odmiennych decyzji w tej samej kwestii (jesli zas zawrze kolejne matzenstwa, bedzie
tej zmiany mogl dokona¢ teoretycznie nieograniczong ilos¢ razy). Dlaczego wigc pet-
noletni nie ma mie¢ mozliwosci zmiany tylko imienia, ktorego wyboru, bez jego
udziatu, dokonata inna osoba? Przedstawiona przez nas propozycja nie przewiduje
jakichkolwiek unormowan odnoszacych si¢ do charakteru, cech czy ilosci imion; byto
dla nas oczywiste, ze zmiany, dla ktorych podstawa mial sta¢ si¢ proponowany prze-
pis, muszg uwzglednia¢ wymogi dotyczace imion, przewidziane w prawie o aktach
stanu cywilnego i to mimo, ze ograniczenie dotyczace ilo$ci nadawanych imion budzi
moj sprzeciw zwlaszcza wowczas, gdy ktoci si¢ z religijnymi lub narodowymi zwy-
czajami.

Przedstawiona propozycja, stuzgca ochronie prawa do wyboru wlasnego imienia
(imion), nie powinna by¢ konfrontowana z dolegliwo$ciami dotyczacymi konieczno-
$ci zmian dokumentdéw stanowigcych dowdd tozsamosci. Jest to przeciez sytuacja
podobna do tej, jaka juz ma miejsce w zwiazku z mozliwoscig powrotu do poprzed-
niego nazwiska po rozwodzie (pomijajac to, ze proponujemy wczesny termin do do-

konywania zmiany imion, gdy powrdt do poprzedniego nazwiska po rozwodzie moze

219 Dzisiaj numeracja tego przepisu musiataby by¢ inna, zapewne jako art. 91% k.r.o.

211 Nieprzypadkowo ograniczam si¢ do problematyki imienia. Zmiana nazwiska, ktore wskazuje na
pokrewienstwo z rodzina pochodzenia, powinna bowiem podlega¢ ostrzejszym ograniczeniom. Takie
stanowisko zdaje si¢ tez podziela¢ ustawodawca, dopuszczajac ograniczong przeciez mozliwosé jego
zmiany, w zasadzie (bo poza nader restrykcyjna mozliwos$cia zmiany w trybie administracyjnym) dopie-
ro wowczas, gdy cztowiek opuszcza rodzing pochodzenia, zaktadajac, przez zawarcie matzenstwa, nowa
rodzing.
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nastgpi¢ i na staro$¢ wywotujac niemate perturbacje w zwiazku z licznymi wpisami
w dokumentach i rejestrach noszonego wczesniej przez kilkanascie czy nawet kilka-
dziesiat lat nazwiska).

Zreszta, osoba zabiegajaca o zmiang¢ imienia bedzie §wiadoma takich konse-
kwencji, za$ termin do ztozenia stosownego o$wiadczenia w czesci zbiega si¢ z tym,
w ktorym najcze$ciej sporzadzane sa dowody osobiste?!2.

Whbrew pozorom nie bedg zbytnio klopotliwe te i inne konsekwencje mozliwe;j
zmiany imienia (imion), stosowny odpis z ksiag stanu cywilnego potwierdzajacy ich
zmiane powinien skutecznie rozwigzywaé ewentualne watpliwosci dotyczace doku-
mentow i rejestrow, w ktorych osoba ta wystepuje pod pierwotnym imieniem (imio-
nami). Pomijajac to, ze dominujacym, cho¢ nie jedynym instrumentem ustalania toz-
samosci, nie jest dzisiaj imi¢ i nazwisko, ale przede wszystkim jednoznacznie
wskazujacy na osobe jej PESEL (poza zdarzajacymi si¢ blednymi nadaniami tego
samego numeru?'?).

Takze obawa nagminnego si¢gania po proponowane rozwigzania wydaje mi si¢
nieuzasadniona.

Nie przypuszczam, aby kontrowersyjnym byto ustalenie najodpowiedniejszej
chwili, od ktorej do niedawna jeszcze matoletni powinien by¢ uprawniony do wyko-
rzystania proponowanego rozwigzania. Przyjegcie granicy osiggnigcia pelnoletnosci
pozwoli zapewne, jesli nie zupelie wyeliminowac, to przynajmniej znacznie ograni-
czy¢ nieporozumienia migdzy rodzicami a petnoletnim dzieckiem pragnacym zmie-
ni¢ swe imi¢ czy imiona.

Roéznie natomiast mozna postrzegac to, w ciggu jakiego czasu stosowny wniosek
powinien by¢ ztozony. Cho¢ w pierwszej wersji tego przepisu proponowalisSmy, kie-
rujac si¢ wzorem dotyczacym zmiany nazwiska po rozwodzie, termin trzymiesi¢czny,
ale szybko zmieniliSmy go na roczny. Uzyskanie rozwodu jest na tyle znaczacym
i,,granicznym” dla z reguly dojrzatych zainteresowanych zdarzeniem, ze biegnacy od
uprawomocnienia orzeczenia termin trzymiesigczny mozna uzna¢ za dostateczny.
Inaczej niz w przypadku uzyskania petnoletnos$ci, nastgpujacego w mtodosci i przede
wszystkim ipso iure.

Nie byto dla nas oczywiste, gdzie proponowany przepis powinien zosta¢ uloko-
wany. To, ze zmiana taka miataby nastepowac przez oswiadczenie sktadane przed

kierownikiem urzedu stanu cywilnego przemawiato za tym, aby miejscem tym byt

212 Zob. art. 5 ust. 2 i art. 25 ust. 1 i 3 ustawy z 6 VIII 2010 r. o dowodach osobistych (Dz.U.
72016 1., poz. 391). Por. art. 34 uchylonej ustawy z 10 IV 1974 r. o ewidencji ludnosci i dowodach oso-
bistych (Dz.U. z 2006 r., Nr 139, poz. 993 ze zm.).

213 Zob. np. Ten sam numer ...
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kodeks rodzinny i opiekunczy, a nie ustawa o zmianie imienia i nazwiska, ktéra prze-
widuje odmienny tryb takiej zmiany. Nie ulega watpliwosci, ze takze w prawie o ak-
tach stanu cywilnego konieczne bytyby uzupetienia, gdyby dopuszczono propono-
wang przez nas zmian¢ imienia (imion) poprzez o$wiadczenia, o ktérym mowa

w proponowanym niegdy$ art. 90! k.r.o., dzi$ jego art. 90°.

Tym, ktorzy kochaja wladze

Wroctawskie propozycje reformy prawa rodzinnego, z ktorych czgs¢ z pewnymi
modyfikacjami wlaczona zostala do senackiego projektu ustawy o zmianie kodeksu
rodzinnego i opiekunczego oraz niektorych innych ustaw, zawieraty niemato propo-
zycji, w zwigzku z ktérymi mozna si¢ bylto spodziewac, a nawet by¢ pewnym, zasad-
niczej réznicy zdan. Wymowne jest jednak to, ze zrodtem najwigkszych emocji stata
si¢ nie ktora$ z nierzadko oryginalnych, zdaniem adwersarzy niekiedy niedopuszczal-
nych, propozycji instytucji prawnych, lecz nazwa, ktora miata zastapi¢ dotychczaso-
wa kategori¢ ,,wladzy rodzicielskiej” pojeciem ,,rodzicielskiej pieczy”.

W istocie nie miata by¢ to zadna normatywna rewolucja. Wszak takze obecna
kodeksowa ,,wtadza rodzicielska” w niklym stopniu przypominala i przypomina
rzymska patria potestas. Zgodnie z art. 95 § 1 k.r.o. obejmuje ona w szczegdlnosci
piecze nad osoba i majatkiem dziecka oraz jego wychowanie, wykonywana za$ po-
winna by¢ tak, jak tego wymaga dobro dziecka i interes spoteczny (art. 95 § 3 k.r.0.).
Nie przeczy temu sformutowany w art. 95 § 2 k.r.o. nakaz postuszenstwa wzgledem
rodzicow, stanowigc istotny warunek realizacji cigzacych na nich opiekunczych funk-
cji. Wszystkie te ustawowe przepisy nie budzity zreszta wigkszych watpliwosci
W prawniczym pismiennictwie.

Coz wigc zarzucano naszej i senatorskiej propozycji? Niewiele. Senacki ekspert,
ktory zastrzegl sobie anonimowos$¢ (!), powolywat si¢ na wielowiekowa tradycje do-
tychczasowego terminu. Natomiast Biuro Legislacyjne Senatu wskazato na autorytet
rodzicow, ktory mogltby ucierpie¢ w wyniku owej zmiany. I tylko wokot tych ,,argu-
mentow” koncentrowaty si¢ dyskusje w zespole powotanym do opracowania projektu
oraz w komisjach senackich.

Chyba tylko drugi z podniesionych zarzutow zastugiwatl na komentarz.

Autorytet rodzicow powinien by¢ oparty na fundamencie wartosci, takze tradycji,
jesli ta z respektu dla warto$ci wynika, nie moze za$ wynika¢ z psychicznego przymu-

su. Autorytet ten musi mie¢ racjonalne korzenie, wyraza¢ si¢ w ufnosci rodzacej si¢
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podczas codziennych do$wiadczen i obserwacji. I tak najczesciej ksztattuje si¢ i umac-
nia w oczach dziecka autorytet jego mamy i taty. W zadnym razie nie generuje go ja-
kakolwiek nazwa.

Kazdy jezyk, takze ten, ktorym postuguja si¢ prawnicy, ma spelia¢ przede
wszystkim funkcje komunikacyjne. Nigdy nie powinien stuzy¢ dezinformacji ani mi-
styfikacji, tym bardziej nie zaklinaniu rzeczywistosci. Trudno wigc nie zauwazy¢
dwoch kwestii.

Zacznijmy od tego, iz dotychczasowy termin ,,wladza rodzicielska” nie ma,
wbrew pozorom, jednoznacznej konotacji moralnej. Nalezy do tego samego kregu
okreslen, gdzie rzeczownik ,,wtadza” jest tym samym, ktorym postugujemy sig, opi-
sujac zarowno mechanizmy demokracji, jak i dyktatury. Takze wtedy, gdy moéwimy
i piszemy np. o wladzy wojskowej czy okupacyjnej. Paradoksalnie pozytecznym
moze by¢ tu oczywisty truizm, ze wtadza, aby by¢ wladczg, musi mie¢ wtadze. Oczy-
wiscie, ze sprawowanie pieczy zaktada wymog imperium, nie sposob bowiem spra-
wowac pieczy, wtadzy nie majac.

Natomiast kategoria ,,pieczy” na wladzy si¢ nie zasadza, zawiera przede wszyst-
kim nakaz troskliwosci, wtasnie opiekunczosci, na tyle wymowny, ze nietatwo wkom-
ponowac¢ go w niechumanitarne konstrukcje prawne. Piecza ex definitione nie moze
by¢ zta. Wida¢ to takze wtedy, gdy powierzono naszej pieczy zwierzg, rosling, auto
albo mieszkanie. Tym bardziej jest to wyraziste, gdy powierzono nam piecz¢ nad
cztowiekiem, np. dzieckiem, chorym, starcem. Tu bowiem przystugujace sprawuja-
cym piecze imperium zasadne jest dopoty, dopoki stuzy dobru podopiecznego, staje
si¢ za$ instrumentem naduzycia, gdy jego dobru szkodzi.

Ani my, ani senatorzy nie bylismy w swej semantycznej opcji osamotnieni. Spo-
srod ekspertow oceniajacych projekt wartos¢ tego postulatu docenili T. Smyczynski
i M. Safjan, pisat za$ o nim jako jedyny M. Nazar?!4.

Lecz spér wywotany w Senacie projektem zmiany tej nazwy unaocznil ogrom
moze psychologicznych, moze ideologicznych barier, stojacych na drodze urzeczy-
wistnienia niesugerowanej zmiany nazwy, ale ochrony wielu doniostych praw
dziecka.

214 Zob. jego Wprowadzenie..., Krakow 1997, s. 28 i n. Po latach o odrzuceniu naszego projektu
z 15 X1 1995 r., zawartego w druku sejmowym nr 1357, w tym, ze projekt ten byt (o czym nigdy nie
styszatem i nie czytatem) , krytycznie oceniany w $§rodowiskach prawniczych [...]” i rzeczywiscie ,,0d-
rzucony przez Sejm juz w pierwszym czytaniu [...]”, takze krytyke naszego konceptu zastapienia termi-
nu ,,wladza rodzicielska” poje¢ciem ,,pieczy rodzicielskiej” zob. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilne-
go przy Ministrze Sprawiedliwosci..., s. 157. Por. w czgéci prawie to samo w Rzgdowy projekt...,
s. uzasadnienia 2.
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Mimo to w senackim projekcie ustawy o zmianie kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego oraz niektorych innych ustaw jako druga propozycja znalazlo si¢ jednak posta-
nowienie nakazujace w trzydziestu owczesnych przepisach k.r.o. zastgpi¢ uzyte
w roéznych przypadkach wyrazy ,,«wtadza rodzicielska» wyrazami «piecza rodziciel-
ska» uzytymi w odpowiednich przypadkach”. W dalszej czesci senackiego projektu
nakazano takg zmiang¢ takze w innych ustawach, w 6wczesnym art. 509 pkt 1 k.p.c.,
w do dzi$ obowigzujacych jego art. 573 § 1, art. 574 § 112 oraz art. 579, w uchylo-
nych juz art. 790, 1089 § 1, art. 1090 i 1094 k.p.c., a takze w art. 177 § 1 k.k.w.
21969 1.

Lecz jak dotychcezas, mimo ze tre$¢ art. 96 k.r.o., takze w zwigzku z jego art. 96!,
dobitnie potwierdza, iz wladza rodzicielska jest przede wszystkim rodzicielska pie-

cza, w kodeksie tym pozostata kategoria wladzy rodzicielskiej?'.

Prawo do milosci

We wroctawskich projektach reformy prawa dotyczacego dzieci znaczace byly
propozycje rozszerzenia ochrony ich dobr osobistych. Byly one poklosiem przede
wszystkim doswiadczen zwigzanych z dziatalno$cia prowadzong przez nas i wspot-
pracownikéw w kilku agendach wroctawskiego TKOPD, w szczegolnos$ci biurze po-
mocy prawnej, telefonie zaufania uczennicy i ucznia oraz $wietlicy im. dra Henryka
Goldszmita.

Gdybysmy poprzestali na bibliotecznych kwerendach, uwazaliby$my zapewne,
ze dobra osobiste dzieci nie sg naruszane, a jesli nawet, to sporadycznie. Okazato sie,
7e jest inaczej i ze dysproporcja miedzy niematym juz wowczas i pokaznym dzisiaj
dorobkiem orzecznictwa dotyczacego ochrony débr osobistych dorostego oraz ni-
ktym, sladowym odbiciem w judykaturze zagadnien dotyczacych ochrony takich dobr
dziecka, jest pozorem wobec tego, co ma miejsce w rzeczywistosci.

Dzieki naszym prawie codziennym obserwacjom trwajacym od kilku do kilku-
nastu lat zorientowalismy si¢, ze dobra osobiste dzieci byty naruszane i to réwnie
czesto, jezeli nie czgsciej, jak dobra osobiste ludzi dorostych. Dochodzito do tego
w domach rodzinnych, szkotach, niekiedy w szpitalach i sanatoriach, nawet w mili-

cyjnych izbach dziecka, nader czgsto w domach dziecka oraz innych instytucjach

215 Zob. takze P. Mostowik, Wiadza rodzicielska..., s. 62 in oraz 71 in., ktéremu dzigkuje za obszer-
ne i nadzwyczaj solidnie opracowane wyjasnienia dotyczace pojmowania wtadzy rodzicielskie;j 1 jej od-
powiednikow w ustawodawstwie unijnym oraz mi¢dzynarodowym.
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sprawujacych pieczg nad nimi. Dzieci byly o$mieszane, ponizane, niekiedy bite lub
molestowane, ujawniane byly ich tajemnice. Dopuszczaly si¢ tych naruszen nie tylko
osoby obce w stosunku do dziecka, ale takze osoby wykonujace wtadze rodzicielska
albo sprawujace w innej formie piecz¢ nad nim.

Zwlaszcza rodzice czesto byli przekonani, ze z wladzy rodzicielskiej wynika
prawo do prawie nieograniczonej ingerencji w sfer¢ dobr osobistych dziecka. Przeko-
nanie to, podzielane woéwczas przez niemate kregi spoteczenstwa, mogto by¢ jedng
sposrod kilku przyczyn tego, iz sprawy o ochrone dobr osobistych dzieci w zasadzie
nie trafialy na wokandy naszych sagdéw. Chyba i z tego powodu problematyka ta nie
budzita zainteresowania polskich badaczy prawa cywilnego i rodzinnego.

W takich okoliczno$ciach, przed kilkudziesigciu laty, zmierzaliémy do prostej
w gruncie rzeczy refleksji, ze jednym z doniostych zagadnien zwigzanych z proble-
matyka wladzy rodzicielskiej jest sposob jej wykonywania, w tym zakres dozwolonej
ingerencji rodzicow w sfer¢ dobr osobistych dziecka. Wiedzielismy tez, Ze cho¢ nie
tak donioste, ale istotne jest rowniez zagadnienie ingerencji w sfere dobr osobistych
dziecka przez inne osoby, nieb¢dace rodzicami, a majace zréznicowane co do zakresu
i podstawy prawnej uprawnienia do sprawowania pieczy nad matoletnim.

Pisze o tym w innym miejscu tej ksiazki, ze wbrew nazwie ,,wladza rodziciel-
ska” nie element wladczy byt i jest w niej najistotniejszy. Co prawda w definicji za-
wartej w Owczesnym art. 95 § 1 k.r.0.2!¢ brakowato postanowienia wskazujacego na
potrzebe respektowania dobra dziecka, mowa tam byta bowiem tylko o tym, ze wia-
dza ,,obejmuje w szczegdlnosci obowigzek i prawo rodzicow do wykonywania pieczy
nad osoba i majatkiem dziecka oraz do wychowywania dziecka”, ale przeciez w nie-
zmienionym do dzisiaj przepisie dotyczacym sposobu wykonywania jej wskazano, iz
nalezy to czyni¢ ,,tak, jak tego wymaga dobro dziecka i interes spoteczny” (art. 95 § 3
k.r.o.). Prawodawca natozyl na dziecko pozostajace pod wtadza rodzicielska obowia-
zek postuszenstwa wobec rodzicow (art. 95 § 2 k.r.o.)*". Przed kilkudziesieciu laty
nie byto jasne i wbrew pozorom do dzisiaj nie jest do konca jasne, jak daleko obowia-

zek ten sigga i jakimi $rodkami moze by¢ przez rodzicow egzekwowany?>'8.

216 Przepis ten stanowil wowczas, ze wladza ,,rodzicielska obejmuje w szczegdlnosci obowigzek
i prawo rodzicéw do wykonywania pieczy nad osoba i majatkiem dziecka oraz do wychowania dziecka”.

217 Owezesnie przepis ten przewidywat tylko, ze dziecko ,,pozostajace pod wiadza rodzicielska win-
no rodzicom postuszenstwo”.

218 W przedstawianym przeze mnie senackim projekcie zmiany kodeksu rodzinnego oraz niektorych
innych ustaw umieszczono postanowienie przewidujace nowelizacj¢ art. 95 § 2 k.r.o., zgodnie z ktéra
dziecko ,,pozostajace pod piecza rodzicielska winno rodzicom postuszenstwo, chyba ze stanowitoby to
naruszenie prawa”. Byl to pomyst senatoréw, moim zdaniem bez wartosci.
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Gdyby wtadza rodzicielska miata by¢ traktowana jako wtadza nad dzieckiem
z prawem daleko idgcej ingerencji w sferg jego dobr osobistych, to moim zdaniem
oczywiste, ze nie sposob bytoby pogodzi¢ tego z unormowaniami zawartymi przede
wszystkim w kodeksie cywilnym. Jego artykul 23 przewiduje bowiem wyraznie
ochrone dobr osobistych kazdego cztowieka. Nie ogranicza tej ochrony wylacznie do
0s0b pelnoletnich ani nie réznicuje jej w zaleznosci od polozenia prawnego cztowieka
(do kwestii bezprawnos$ci naruszenia dobr osobistych dziecka dalej nawiaze).

Znaczacy jest takze argument plynacy z art. 8 § 1 k.c., zgodnie z ktorym czto-
wiek ma zdolno$¢ prawng od chwili urodzenia, z czego jasno wynika oczywisty wnio-
sek, ze cztowiekiem jest sie co najmniej od chwili urodzenia?!®. W tej sytuacji nie ma
watpliwosci, ze przynajmniej dziecko juz urodzone, jak kazdy cztowiek, korzysta ze
swoich dobr osobistych, te ostatnie pozostajg za$ pod ochrong prawa cywilnego w wy-
padku jakiegokolwiek ich bezprawnego naruszenia czy tylko zagrozenia.

W wielu innych miejscach sam lub ze wspotautorami wroctawskich projektow
reformy prawa przewidujacego ochrong¢ dzieci i1 ich matek formutowalem i uzasad-
niatem stanowisko dalej idace, wskazujace na koniecznos$¢ ochrony takze dobr osobi-
stych dziecka poczetego. Dalej uwazam, mimo uchylenia art. 8 § 2 k.c., ze jest to
poglad uzasadniony normatywnie brzmieniem art. 23 k.c. Ten bowiem przewiduje
ochrone dobr osobistych cztowieka, nie odnoszac sie¢ w ogole do jego zdolnosci praw-
nej, a art. 8 § 1 k.c. przesadza tylko kwesti¢ poczatku zdolnos$ci prawnej, nie za$, co
z niego dobitnie wynika, bycia czlowiekiem (z tego bowiem, ze kazdy ,,czlowiek ma
zdolno$¢ prawng od urodzenia” w zadnym razie nie wynika, ze przed urodzeniem nie
jest on cztowiekiem; przeciwnie, sformutowanie to przemawia, moim zdaniem dobit-
nie, za wyktadnia, iz cztowiekiem jest on rowniez, takze w rozumieniu cywilnopraw-
nym, przed uzyskaniem zdolnos$ci prawnej).

Wracajac do rozwazan dotyczacych dziecka juz urodzonego oczywiste jest, ze
gdy naruszenia jego dobr osobistych dopuscity sie osoby trzecie, jego przedstawiciele
ustawowi moga dochodzi¢ ochrony tych dobr swego dziecka na podstawie przepiséw
art. 23124 k.c. wzw. z art. 98 § 1 k.r.o.

Inaczej jest w przypadku potrzeby dochodzenia ochrony dobr osobistych dziec-
ka naruszonych przez rodzicow. Unormowanie zawarte w art. 98 § 2 w zw. z jego § 3
k.r.o. wylacza reprezentowanie dziecka przez rodzica przed sagdem takze w sprawie
przeciwko drugiemu z rodzicow o ochrong¢ naruszonych dobr osobistych dziecka.

219 Kilka postanowien kodeksu cywilnego (art. 446', 927 § 2, art. 972, 994 § 2 zd. 2) oraz kodeksu
rodzinnego i opiekunczego (w szczegdlnosci art. 75 § 11 art. 182) uzasadnia za$ poglad, iz zdolnos¢ taka
ma rowniez dziecko poczete. Zob. np. J. Mazurkiewicz, Ochrona dziecka poczetego w swietle kodeksu...,
passim.
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Dziecko winien w takim procesie reprezentowac kurator ustanowiony przez sad opie-
kunczy (art. 99 k.r.0.). Dotyczy to rowniez mozliwej przeciez sytuacji, gdy naruszenia
dobr osobistych dziecka dopuscili si¢ oboje rodzice.

W procesie o ochrong dobr osobistych dziecka rodzice moga broni¢ si¢ dwojako:
wykazujac, co oczywiste, ze do naruszenia dobr osobistych w ogole nie doszio lub
podnoszac, iz dziatanie ich nie miato charakteru bezprawnego albowiem byto przeja-
wem realizowania w sposob prawidtowy uprawnien wyptywajacych z wtadzy rodzi-
cielskie;j.

Zakres dozwolonej ingerencji rodzicow w sfere dobr osobistych dziecka jest jed-
nak wyznaczony przez prawo. W czasach, kiedy formutowaliS§my przedstawiony ni-
zej postulat de lege ferenda brak byto takich unormowan szczegélnych, ogdlne znaj-
dowaly si¢ za$ w przepisach k.r.o. dotyczacych wykonywania wladzy rodzicielskiej,
przepisach k.c. przewidujacych ochrong dobr osobistych i w niektorych regulacjach
zawartych w k.k. Przy tym oczywiste byto i jest, ze odwotywanie si¢ rodzicow inge-
rujacych w sfere dobr osobistych dziecka do potrzeby ochrony dobra dziecka musi
uwzglednia¢ wiek dziecka, jego pteé, stopien rozwoju psychicznego, stan zdrowia
1 potrzeby emocjonalne. Samo wskazywanie na wykonywanie tej wladzy nie moze
by¢ bowiem — w wypadku naruszenia dobr osobistych dziecka — generalng podstawa
wylaczajaca bezprawno$¢ takiego zachowania rodzicéw. Usprawiedliwiong jest tez
ocena sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej w §wietle art. 5 k.c., zakazujacego
naduzywania praw podmiotowych oraz uznajacego takie dzialania za bezprawne.
Uwazalismy bowiem woéwczas za wilasciwe traktowanie uprawnien wynikajacych
z wladzy rodzicielskiej jako prawa podmiotowego.

Takie byly normatywne przestanki propozycji wprowadzenia do kodeksu ro-
dzinnego i opiekunczego przepisu wyraznie przewidujacego obowigzek respektowa-
nia dobr osobistych dziecka, zarowno przez osoby wykonujace wtadze rodzicielska,
jak i inne osoby (instytucje) sprawujace piecze nad dzieckiem. Sposrdd réznych moz-
liwosci uznalis$my, Ze projekt tego przepisu powinien stanowi¢ nowy art. 95'k.r.o. Oto

jego proponowane brzmienie:

»3 1. Wykonujac wladze rodzicielska rodzice nie moga narusza¢ débr osobi-
stych dziecka, w szczego6lnosci jego prawa do miloSci i wiezi emocjonalnej, god-
nosci osobistej, nietykalnoSci cielesnej, wolnosci, w tym wolno$¢ sumienia i wy-
znania oraz przekonan, a takze prawa do osobistej stycznoSci z osobami
bliskimi.

§ 2. Przepis poprzedzajacy dotyczy odpowiednio rowniez innych osob i in-
stytucji sprawujacych piecze nad dzieckiem.
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§ 3. Dziecko, ktére ukonczylo trzynasty rok zycia, moze samodzielnie do-
chodzi¢ ochrony swych dobr osobistych”?°,

Projekt ten jest chyba dostatecznie czytelny, wigc ograniczg si¢ do uwag doty-
czacych tego, co moze budzi¢ kontrowersje.

Zaroéwno osoby wykonujace wladze rodzicielska, jak i inne podmioty sprawuja-
ce pieczg nad dzieckiem, ograniczone sg w swych dziataniach koniecznoscig respek-
towania zakazu bezprawnego naruszania dobr osobistych dziecka. W § 1 nie umiesci-
lismy jednak wzmianki dotyczacej bezprawnosci, kierujac si¢ idea, ktora legla
u podstaw art. 23 k.c., w ktorym réwniez nie wskazuje si¢ na przestanke bezprawno-
$ci. Chodzito nam tez — chyba nawet przede wszystkim — o to, aby oddali¢ zagrozenia
interpretacyjne sugerujace a limine brak bezprawnosci takich naruszen, zwazywszy
od dawna zywione przez niektorych prawnikow przeswiadczenie o uprawnieniu do
naruszania dobr osobistych dziecka, ptynacym rzekomo z wtadzy rodzicielskiej czy
innej formy pieczy sprawowanej nad nim. Oczywiste byto jednak dla nas, ze kryte-
rium bezprawnosci jest doniostym elementem rozstrzygania o ochronie naruszonych
dob osobistych i ze siggnigcie po nie jest nieuchronne w sytuacji, gdy zaproponowane
przez nas regulacje wymagaja wykorzystania instrumentow przewidzianych w art. 24
§ 1 zd. 1 k.c., w ktérym mowa wlasnie o cesze bezprawnosci.

Propozycja nasza uscislata przede wszystkim — w okreslony w paragrafie pierw-
szym art. 95' k.r.o. sposob — kryteria nalezytego wykonywania wtadzy rodzicielskiej
oraz konkretyzowata do$¢ enigmatyczny dotad obowigzek postuszenstwa wobec ro-
dzicow, poprzez wskazanie tego, czego rodzice dla wyegzekwowania postuszenstwa
czyni¢ nie moga.

Dobra osobiste podlegajace ochronie zostaly w niej — podobnie jak w art. 23 k.c.
— wymienione w sposéob przykladowy. Oczywiste jest wigc, ze ochrona objete powin-
ny by¢ (i sa, tyle ze w oparciu o art. 23 k.c.) wszystkie dobra osobiste dziecka, cho¢
nie bez powodu wskazane zostaty przez nas te dobra osobiste dzieci, ktore najczesciej
sa naruszane. Nieprzypadkowo na pierwszym miejscu znalazto si¢ prawo do mitosci
i wigzi emocjonalnej, przejawiajace si¢ w respektowaniu takich relacji dziecka z oso-
bami mu bliskimi. To dobro jakze czg¢sto bywa naruszane w imi¢ rozgrywek przeciw-
ko innym osobom dorostym.

Tworzac ten projekt pod duzym wplywem osoby i tworczo$ci Marii Lopatkowe;,
wsrdd dobr osobistych dziecka umiesciliSmy na poczatku wtasnie prawo do mitosci,

nie wchodzac w — zajmujace chyba wylacznie prawnikow teoretykdw — rozroznienia

220 Dzisiaj w miejsce ,,prawa do osobistej stycznos$ci z osobami bliskimi” usytuowaliby$my tu pra-
wo do kontaktéw z osobami bliskimi.
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migdzy dobrem osobistym i prawem do niego. UwazalisSmy wtedy i tak uwazam dzi-
siaj, bedac ciezko chorym, ze mito$¢ jest naczelnym, fundamentalnym dobrem kazde-
go cztowieka. Gdy mysle o dziecku, szczegdlny charakter tego dobra upatruje w tym,
iz milos¢ jest niezbgdna dla uksztattowania dobrego czlowieka, jest tez podstawa, na
ktorej zasadza si¢ obowiagzek troski o dziecko. Ale w odréznieniu od dorostych, kto-
rzy najczesciej pragng mitosci, dziecko ma prawo do bycia kochanym, ktéremu odpo-
wiada obowigzek mito$ci don zywionej przez jego rodzicow. Pozbawianie dziecka
tego dobra uwazam za naruszenie podstawowego jego prawa.

Jak wida¢, nie chodzi tu o dobro osobiste dorostych, ktérym jest ich mitos¢ do
swojego (czy inaczej spokrewnionego albo spowinowaconego) dziecka, ale o dobro
osobiste dziecka do bycia kochanym, rowniez o jego dobro do darzenia miloscig naj-
blizszych.

Nie ulega dla mnie watpliwosci, ze dla dziecka najdonioslejsza jest pierwsza ze
wspomnianych mitosci. Ona jest warunkiem nie tylko jego psychicznego wzrastania
i dorastania. Naturalng, cho¢ nie powszechna konsekwencja bycia kochanym, jest
mito$¢ zywiona przez dziecko do tych, ktorzy je kochajg (cho¢ zdarza si¢ obserwo-
wac fenomeny mitosci dziecka i do tych, ktorzy go nie kochaja). To, Ze te mitosci nie
sa tozsame, ze inne sg ich tresci, przejawy, intensywnosc, to oczywiste i w zadnym
stopniu nie usprawiedliwia poddawania w watpliwos¢ cechy ich obu jako mitosci.

Z tego wynika, Ze naruszanie dziecigcego prawa do mitosci polega na naruszaniu
prawa dziecka do okazywania mu mitosci przez tych, ktorzy je kochajg oraz na dziata-
niach naruszajacych mozliwos¢ okazywania czy wyznawania przez dziecko mitosci
kochanej osobie. W staraniach o ochrong dziecigcych dobr osobistych towarzyszyta
nam ptynaca z osobistych obserwacji $wiadomo$¢ tego, jak czesto wiasnie prawo
dziecka do milosci jest wystawione, zagrozone albo naruszane na szwank i jak drama-
tyczne oraz dtugotrwate moga i sg niekiedy konsekwencje takich deliktow dorostych.

Wsrod dobr osobistych dziecka wymieniliSmy jednak nie tylko mitos¢, ale i wigz
emocjonalna, ktora jest nieodlgcznym elementem przede wszystkim tej pierwsze;.
Lecz wigz ta moze rowniez dotyczy¢ relacji z innymi osobami, nawet z ulubionymi
zwierzetami®'; tak jak chyba wszyscy obserwowaliSmy w zyciu matych dzieci wigz
emocjonalng nierzadko z przedmiotami majgcymi dla dziecka szczegodlne znaczenie,
niekiedy nawet z miejscem, gdzie dziecko dobrze i bezpiecznie si¢ czuje.

Mozna byto sadzié, ze proponowane przez nas przepisy w czgsci sa zbyteczne
wtedy, gdy powtarzajg unormowania art. 23 k.c. Nie kwestionujac oczywistych po-

wtorzen, potrzebe ich upatrywaliSmy przede wszystkim we wskazaniu na konieczno$¢

21 Por. w innym, ale i pokrewnym kontekscie T. Justynski, Prawo do kontaktéw...,s. 103 in.
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respektowania dobr osobistych dziecka w miejscu zawierajagcym podstawe prawng
i charakterystyke wiadzy rodzicielskiej. Regulacje zawarte w art. 23 i 24 k.c. bez zad-
nych uwarunkowan normatywnych kojarzone byty i chyba dalej sg z ochrong dobr
osobistych dorostych, incydentalnie wykorzystywane do ochrony takich débr dzieci.
Jesli wigc mimo wyraznego postanowienia dwczesnego art. 8 k.c. (dzis$ jego § 1), nie-
pozostawiajacego watpliwosci, ze dziecko posiada zdolno$¢ prawng, zaré6wno organy
1 instytucje zobowigzane do troski o przestrzeganie prawa, jak i badacze prawa, nie
dostrzegali dokonywanych naruszen dobr osobistych dziecka oraz koniecznos$ci ich
ochrony — za potrzebne uznaliSmy wyrazne i dobitne rozwigzanie normatywne. Po-
wtorzenie za$ nakazu respektowania tych dobr w nawigzaniu do wykonywania wta-
dzy rodzicielskiej miato, naszym zdaniem, szczegolng wymowe, wskazujac expressis
verbis na ochrone dobr osobistych dzieci.

Proponowany przepis miatby wigc racje bytu obok ogdlnych unormowan doty-
czacych dobr osobistych zawartych w kodeksie cywilnym. Bytby lex specialis zwia-
zany ze swoistymi cechami szeroko rozumianych stosunkow rodzinnoprawnych. Ist-
niataby tu zatem sytuacja zblizona do tej, z jakg mamy do czynienia w odniesieniu do
ochrony dobr osobistych np. w prawie autorskim.

Proponowany przepis nie mialby jednak charakteru samoistnego. Przy jego sto-
sowaniu, o czym juz wspominatem, siega¢ trzeba byloby do przepiséw regulujacych
cywilnoprawng ochrong dobr osobistych, w szczegolnosci do art. 24 k.c. przewiduja-
cego ich ochrong, jak wiadomo takze w przypadku zagrozenia naruszeniem, oraz in-
strumenty ochrony tych dobr. Co bynajmniej nie wykluczatoby mozliwosci wykorzy-
stania dla ochrony dobr osobistych dziecka takze mozliwosci, ktore stwarza k.r.o.,
w szczegolnosci dotyczacych ochrony prawa do kontaktow 1 mozliwosci ogranicze-
nia, czy moze lepiej: ksztalttowania sposobu wykonywania wladzy rodzicielskie;.

Doniostos$¢ praktyczng proponowanego unormowania upatrywalismy réwniez
w tym, ze gtéwnym, cho¢ nie jedynym obszarem, na ktéorym dochodzito i zapewne
dochodzi do naruszania dobr osobistych dzieci, byto niewtasciwe wykonywanie wta-
dzy rodzicielskiej. Stad walor takiego postanowienia, ktore tuz po okresleniu cech tej
wladzy 1 regut jej wykonywania podkresla koniecznos$¢ nienaruszania dobr osobi-
stych dziecka wtasnie podczas wykonywania tej wtadzy. Nawigzanie w tym samym
przepisie do zakazu naruszania tych dobr przez inne osoby sprawujace piecz¢ nad
dzieckiem bylo istotne réwniez przez éw normatywny kontekst dotyczacy wiadzy
rodzicielskiej, dzigki ktoremu takze analogiczne obowigzki innych osob sprawuja-
cych piecze nad dzieckiem zostaly eksponowane w szczegolnie znaczacym w kodek-

sie miejscu.
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Aby mozliwe byto podejmowanie staran o ochrong¢ dobr osobistych dziecka, za-
proponowaliSmy przyznanie legitymacji do wytaczania powddztwa o ich ochrong
dziecku, ktére ukonczylto trzynasty rok zycia.

Przy przedstawianiu tego kontrowersyjnego dla wielu postulatu de lege ferenda
warto doda¢, ze w nieobowiazujacym juz wegierskim kodeksie cywilnym z 1959 r.
§ 85 (1) zd. 2 stanowil, ze osoba ,,0 ograniczonej zdolnosci do czynno$ci prawnych
moze takze sama wystepowa¢ w obronie swoich praw osobistych”??2. Takze w we-
gierskim kodeksie cywilnym z 2013 r., obowigzujacym od 15 111 2014 r., w § 2:54 (2)
zd. 1 przewidziano, ze maloletni majacy ograniczong zdolnos¢ do czynnosci praw-
nych oraz inne osoby majace taka zdolnos¢ moga ,,na wlasng reke” dochodzi¢ ochro-
ny swoich dobr osobistych??.

Podobne rozwigzanie mogloby naszym zdaniem zapewni¢ w Polsce realno$¢
ochrony dobr osobistych dziecka, ktore ze wzgledu na osiggnigty wiek ma mozliwo$é
odczuwania w sposob dostatecznie obiektywny wyrzadzonych mu krzywd i dziatania
z rozeznaniem**.

Paradoksem jest, ze dziecko, ktore ukonczyto trzynascie lat ma ograniczong zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych, a wigc jest dopuszczone w pewnym zakresie nawet do
obrotu majatkowego, nie ma za$ mozliwosci samodzielnego dochodzenia ochrony
swych dobr osobistych. Jak o tym pisatem, de lege lata dla realizacji niezdarzajacych

si¢ w praktyce sadowej prob ochrony dobr osobistych dziecka naruszonych dzialaniami

22 Wegierski kodeks..., s. 69-70; tamze, na s. 53, paragraf 12 (1) tego kodeksu przewidywat, ze
ograniczong ,,zdolno$¢ do czynnos$ci prawnych maja matoletni, ktorzy ukonczyli lat czternascie 1 ktorzy
nie sg pozbawienia zdolnosci do czynnos$ci prawnych”, zas jego § 12 (2) stanowil, Ze maloletnim ,,jest
osoba, ktora nie ukonczyta lat osiemnastu [...]”.

223 Przepis ten stanowi: ,,A korlatozottan cselekvéképes kiskort és a cselekvéképességében részle-
gesen korlatozott személy a személyiségi jogai védelmében 6nalldan felléphet”, zob. 2013. évi V. torvény
a Polgari Torvénykonyvr6l, http://net.jogtar.hu/jr/gen/hjegy doc.cgi?docid=A1300005.TV (w tlumacze-
niu na angielski: ,,Minors of limited legal capacity and persons of partially limited legal capacity shall be
able to take action on their own for the protection of their personality rights. The personality rights of
incompetent persons shall be protected by their legal representative”, Act V of 2013 on the Civil Code,
https://tdziegler.files.wordpress.com/2014/06/civil _code.pdf#page=1&zoom=auto,-99,792).

224 Warto doda¢, ze i na gruncie legis latae ztozenie skargi przez dziecko jest mozliwe na podstawie
art. 34 konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzonej w Rzymie dnia 4
listopada 1950 r., zmienionej nastgpnie Protokotami nr 3, 5 1 8 oraz uzupetionej Protokotem nr 2 (Dz.U.
z 1993 . Nr 61, poz. 284 ze zm.), zgodnie z ktorym Europejski Trybunat Praw Czlowieka moze przyj-
mowac¢ skargi indywidualne ,,kazdej osoby [pogrub. J.M.], organizacji pozarzagdowej lub grupy jedno-
stek, ktora uwaza, ze stata si¢ ofiarg naruszenia przez jedng z Wysokich Uktadajacych si¢ Stron praw
zawartych w Konwencji lub jej protokotach. Wysokie Uktadajace si¢ Strony zobowiazuja si¢ nie prze-
szkadza¢ w zaden sposob skutecznemu wykonywaniu tego prawa”. Por. np. M. Grudzinska, Kontakty
z dzieckiem..., s. 45, gdzie wspomina, ze skarge taka moze wnies¢ i nieletni, bez zgody swych przedsta-
wicieli ustawowych.
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rodzicow, konieczne jest ustanowienie kuratora’?

, W praktyce stanowigc powazna,
w gruncie rzeczy prawie nie do pokonania przez dziecko, przeszkodeg.

Przy okazji tego czy podobnych postulatow de lege ferenda wielokrotnie podno-
szone byly i1 s3 obawy naduzywania proponowanego unormowania. Tak jakby inne
prawne unormowania (np. dotyczace zawarcia malzenstwa czy uznania ojcostwa),
istniejace od zamierzchtych czaséw, nie mogly by¢ wykorzystywane w innych celach
niz te, ktore sg wlasciwe? Dlatego i tu wystarczajacym argumentem przeciw przyzna-
niu takiej legitymacji maloletniemu nie moze by¢ obawa przed jej naduzywaniem.
Tam, gdzie rodzina funkcjonuje w sposob nalezyty i stosunki mi¢dzy rodzicami
a dzie¢mi sg uksztaltowane w sposob dobry, dziecko zapewne nie bedzie dopuszczato
mysli o wytoczeniu powddztwa przeciwko rodzicom. Gdyby nawet tak si¢ stato, to
przeciez samo wytoczenie powddztwa nie jest tozsame z uzyskaniem korzystnego dla
powoda rozstrzygniecia. Tam natomiast, gdzie wtadza rodzicielska wykonywana jest
wadliwie, wytoczenie procesu przez dziecko moze stac si¢ sygnatem do szybkiej in-
terwencji nie tylko sadu. Warto$¢ tego postulatu upatruj¢ jednak przede wszystkim
W unaocznieniu wszystkim zainteresowanym, takze rodzicom, istnienia realnych in-
strumentdéw ochrony dobr osobistych uruchamianych z inicjatywy samego dziecka.

Wieksza w praktyce rolg upatrywatbym jednak w tym, iz przyznana dziecku
legitymacja czynna, majaca charakter przedmiotowy, wiec w tym zakresie ogolny,
mogtaby postuzy¢ wobec kazdego, kto dopuscitby si¢ naruszenia jego dobr osobi-
stych, przede wszystkim 0sob innych niz rodzice. Tutaj rola takiego przepisu, polega-
jaca na u§wiadomieniu mozliwych konsekwencji naruszenia dobr osobistych dziecka,
wydaje sie duzo wigksza. I prawdopodobienstwo wykorzystania go w praktyce chyba
niemate.

k koK

Propozycja art. 95' k.r.o., tak jak i wigkszosci postulatow omawianych w tej
ksigzce, nie powstata od razu w postaci, ktérag wyzej przedstawitem. Weze$niej miata
postacie podobne, ale nieco inne®?.

225 Osobnym zagadnieniem, ktorego nie rozwazalidémy, jest to, czy matoletni mogtby dochodzi¢
ochrony swoich dobr osobistych, jesli art. 65 § 2 k.p.c. stanowi, ze osoba ,,fizyczna ograniczona w zdol-
nos$ci do czynnosci prawnych ma zdolnos¢ procesowa w sprawach wynikajacych z czynnosci prawnych,
ktérych moze dokonywac¢ samodzielnie”. To interesujace, dla niektorych zapewne rowniez kontrower-
syjne, ale moim zdaniem, wbrew pozorom wynikajacym ze wskazania rozpoczynajacego si¢ od ,,w spra-
wach...” — dopuszczajace pozytywna odpowiedZ — pytanie.

26 Migdzy innymi taka: ,,Art. 95'. § 1. Piecza rodzicielska powinna by¢ wykonywana tak, jak tego
wymaga dobro dziecka. § 2. Dziecko pozostajace pod piecza rodzicielska winno rodzicom postuszen-
stwo. § 3. Wykonujac piecze rodzicielska, rodzice nie moga narusza¢ dobr osobistych dziecka, w szcze-
gblnosci jego prawa do milosci, godnos$ci osobistej, nietykalnosci cielesnej, wolnosci, tworczoscei, tajem-
nicy korespondencji oraz prawa do osobistej stycznosci z osobami bliskimi. § 4. Paragraf poprzedzajacy
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Nie byta tez jedyng propozycja dotyczaca wykonywania wiadzy rodzicielskie;j.
Poza innymi, ktore rowniez przedstawiam w tej ksigzce, tu wspomng o bedacej pokto-
siem wskazowki przekazanej mi kilkadziesiat lat temu przez A. Strzembosza. Zgod-
nie z nig zaproponowalismy, aby z do dzi$ obowigzujacego w niezmienionej postaci
art. 95 § 3 k.r.o., stanowigcego, ze wtadza ,,rodzicielska powinna by¢ wykonywana
tak, jak tego wymaga dobro dziecka i interes spoteczny”, usunaé koncowe sformuto-
wanie. Podzielalismy bowiem prze§wiadczenie, ze kryterium dobra dziecka jest wy-
starczajace i powinno by¢ jedyne. A takze, ze prawdopodobienstwo sprzeczno$ci mig-
dzy dobrem dziecka i interesem spotecznym jest nie znikome, ale zadne, jak réwniez,
ze nawet gdyby do takiej antynomii miato doj$¢, o sposobie wykonywania wladzy
rodzicielskiej winna przesadzac¢ troska o dobro dziecka, a nie — rzekomo konfrontuja-
cy si¢ z nim — interes spoteczny. Koniec koncow rozwazaliSmy, czy zapobiegliwosé
o uscislenie lub weryfikacj¢ kryterium dobra dziecka poprzez si¢ganie do kryterium
interesu spotecznego, przy$wiecajaca ponad pot wieku temu autorom k.r.o., nie zdez-
aktualizowala si¢ albo — co uznaliSmy za wtasciwe — nigdy uzasadniong nie byta. Stad
nasza propozycja, aby 6wczesnemu i wspolczesnemu art. 95 § 3 k.r.o. nada¢ nastepu-

jace brzmienie:

»Wladza rodzicielska powinna by¢ wykonywana tak, jak tego wymaga do-
bro dziecka”.

k ok ok

Przedstawione projekty byly przedmiotem prac senackiego zespolu utworzone-
go dla przygotowania projektu ustawy, senackich komisji oraz na posiedzeniu plenar-
nym Senatu. W uchwalonym przez Senat i wniesionym pod obrady plenarne Sejmu
projekcie ustawy umieszczono m.in. nastgpujace propozycje art. 95' § 1,21 3 k.r.o.:

»$ 1. Piecza rodzicielska powinna by¢ wykonywana tak, jak tego wymaga
dobro dziecka, z uwzglednieniem jego wieku oraz stopnia rozwoju fizycznego
i psychicznego.

§ 2. Wykonujac piecze rodzicielska rodzice nie mogg narusza¢ débr osobi-
stych dziecka, w szczegolnosci jego godnosci osobistej, nietykalnos$ci cielesnej,

wolnoSci, tworczos$ci, tajemnicy korespondencji, osobistej stycznosci z osobami

dotyczy rowniez innych osob oraz instytucji sprawujacych piecze nad dzieckiem. § 5. Dziecko, ktore
ukonczylo trzynascie lat, moze samo dochodzi¢ ochrony swych doébr osobistych” (zachowuje¢ tu termin
,piecza rodzicielska”, ktorym w wigkszos$ci naszych pozniejszych projektow, takze sprzed kilkudziesie-
ciu lat, zastgpowalis$my termin ,,wltadza rodzicielska”; wida¢ tez, ze wérdd wskazanych dobr osobistych
dziecka nie wymienialiSmy wowczas ,,wigzi emocjonalnej”).
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bliskimi oraz prawa do milo$ci, chyba Zze wymaga tego ochrona zdrowia psy-
chicznego lub fizycznego dziecka albo uchronienie go przed demoralizacja.

§ 3. Przepis paragrafu poprzedzajacego stosuje si¢ odpowiednio do innych
0s0b oraz instytucji sprawujacych piecze nad dzieckiem”.

Tu zwrdce uwage na postanowienie § 1, w ktorym dokonano innego usytuowa-
nia wskazanych dobr osobistych, na pierwszym miejscu lokujac wskazang takze
w projekcie wroctawskim godnos$¢ osobista. Warto przypomnie¢, ze w obowigzuja-
cym, ale duzo pozniejszej wersji art. 95 § 1 k.r.o. nakaz poszanowania godnosci dziec-
ka umieszczono takze na pierwszym miejscu. W senackim projekcie art. 95! § 1 k.r.o.
dodano rowniez dobra osobiste tworczos$ci oraz tajemnicy korespondencji.

Inaczej niz we wroctawskim projekcie, bo na koncu, ulokowano prawo do mito-
$ci. Pominigto natomiast wroctawski projekt art. 95' § 3 k.r.o., zgodnie z ktorym
dziecko, ktore ukonczyto trzynasty rok zycia, mialo moc ,,samodzielnie dochodzi¢
ochrony swych dobr osobistych”.

* ok ok

Wroctawskich i1 senackich postulatow w proponowanej formie nie uwzglednio-
no, dlatego dalej uwazam je za warte przypomnienia i rozwazenia ich zasadnosci. Ale
nastgpity tez zmiany idace w kierunku, ktore niekiedy, chyba jako pierwsi w Polsce,
proponowali$my my oraz Senat.

W Konstytucji RP znalazto si¢ postanowienie art. 40 zd. 2 zakazujace ,,stosowa-
nia kar cielesnych”, w art. 96! k.r.o. pokrewne unormowanie, zgodnie z ktorym oso-
bom ,,wykonujacym wladzg rodzicielska oraz sprawujacym opieke lub piecze nad
maloletnim zakazuje si¢ stosowania kar cielesnych”??’, o czym szerzej pisz¢ w innym
miejscu tej ksigzki.

Sa to w czgsci odmiennie niz zaproponowane we wroclawskim i senackim pro-
jekcie?® postanowienia, ktore jednak przewidujg ochrone nietykalnosci cielesnej tak-
ze (w art. 40 zd. 2 Konstytucji RP), czy wylacznie (w art. 96' k.r.0.) dziecka. Czyli
chronig to samo dobro osobiste dziecka, o konieczno$¢ ochrony ktorego zabiegaliSmy
kilkadziesiat lat wcze$niej w propozycji art. 95'§ 1 k.r.0., zgodnie z ktérym wykonu-
jacy wiladze rodzicielska nie mogli narusza¢ dobr osobistych dziecka, m.in. jego nie-
tykalnos$ci cielesnej, za$ na podstawie projektu § 2 tego artykutu zakaz ten dotyczy¢

miat réwniez innych os6b oraz instytucji sprawujacych piecze nad dzieckiem. W tym

27 Por. np. J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny..., 2015, s. 629 i n.

28 Zob. R. Krajewski, Karcenie dzieci..., s. 118, gdzie w lapidarny sposob wskazuje, ze senacki
projekt ustawy o zmianie kodeksu rodzinnego i opiekunczego oraz niektdrych innych ustaw z 1995 r. byt
pierwszym, w ktorym podjeto probe zakazu bicia dzieci, dodajac, ze projekt ten odrzucono.
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zakresie oczywiste jest dla mnie, ze obowigzujacy art. 96'k.r.0. powtarza, co do istoty,
cho¢ w bardzo ograniczonym zakresie regule, ktora sformutowalismy my oraz Se-
nat*?. Ale tez, tylko na pozor paradoksalnie, ma ona posta¢ bardzo bliskg do wcze-
$niej przez nas i Senat proponowanych. Dotyczy bowiem zakazu naruszania dobra
nietykalnosci cielesnej podczas wykonywania wladzy rodzicielskiej (cho¢ tylko wow-
czas, gdyby owo naruszanie miato mie¢ charakter kary)*° oraz odnosi ten zakaz, tak
jak 1 we wroctawskim oraz senackim projekcie, rowniez do innych oséb sprawuja-
cych piecz¢ nad matoletnim. Ostatecznie, to juz konsekwencja regulowanej materii,
usytuowany jest ten przepis w miejscu pobliskim temu, w ktérym proponowalismy
umieszczenie naszego projektu. Jak widaé, wskazane unormowanie konstytucyjne
i kodeksowe ogranicza si¢ do karania cielesnego, co w jakim$ stopniu uzasadnione
byto tym, ze nicoczywiste byto nawet dla czesci prawnikdéw to, czy karanie takie jest
niedopuszczalne. Projekty wroctawski i senacki obejmowaly zakazem karanie ciele-
sne, ale zorientowane byly szerzej, przewidywaty bowiem szersza ochrong nietykal-
nosci cielesnej dziecka, nie ograniczajac jej tylko do zakazu karania cielesnego.

Na pozor przyjete przez nas oraz Senat rozwigzania mogly si¢ wydawac zbytecz-
ne, byly przeciez pokrewne unormowaniu zawartemu w art. 23 k.c. Bo ten, cho¢ nie
wymienia, lecz dzigki egzemplifikacyjnemu charakterowi (nie tylko wigc wskazujac
na dobra osobiste zdrowia i czci) obejmuje cywilnoprawna ochrong takze nietykal-

no$¢ cielesng (i rowniez ona, co wyeksponowano w koncowej czgsci tego przepisu,

22 Normatywnie niczym nieuzasadnione, merytorycznie — moim zdaniem — takze, uwagi o mozli-
wosci wylaczenia stosowania art. 96" k.r.o. wraz ze wskazanym pi$miennictwem przytacza J. Gajda,
[w:] Kodeks rodzinny..., 2015, s. 630. Musze¢ tez zwrdci¢ tu uwage na monografi¢ pt. Prawne aspekty...,
zawierajacg dorobek konferencji odbytej 15 I1I 2010 r. na éwczesnym Wydziale Zamiejscowym Prawa
i Nauk o Gospodarce Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta IT w Stalowej Woli. Konferen-
cja ta miata tytut teze: ,,Kontratyp karcenia matoletnich” (nie ,,Spor o kontratyp karcenia matoletnich”
albo ,,Czy istnieje kontratyp karcenia matoletnich?”). Monografia za$ zawiera dziesi¢¢ artykutéw po-
przedzonych listem RPD do organizatorow oraz stanowiskiem RPD ,,w kwestii karcenia maloletnich”.
Niemata czg¢$¢ autorow, cho¢ nie wszyscy, akceptuje karcenie fizyczne matoletnich. Wskazano tu nawet
zwyczaj jako podstawe wylaczenia bezprawnos$ci karcenia matoletnich, zob. M. Kope¢, Zwyczaj jako...,
s. 97 i n., w szczegolnosci wniosek koncowy na s. 109: ,,zwyczaje i tradycje odnoszace si¢ do karcenia
maloletnich zdaja si¢ [...] potwierdzac, ze prawo karcenia matoletnich przez rodzicow i prawnych opie-
kunoéw nalezy do naturalnych praw czlowieka”. Wstrzasajaca dla mnie, jako wierzacego, jest wypowiedz
owczesnego dziekana Wydziatu Zamiejscowego Nauk o Spoleczenstwie w Stalowej Woli Katolickiego
Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawta I ks. M. Wolickiego: ,,Dziecko, zwtaszcza ukarane fizycznie musi
mie¢ [...] pewnos¢, ze kara, jaka je spotkata, pochodzi z prawdziwej mitosci rodzicielskiej, ze zostato
ukarane, poniewaz rodzice je naprawde kochaja, a wige ze zostalo ukarane z autentycznej troski o jego
dobro i szczescie, a zwlaszcza o zbawienie wieczne” (Zasadnos¢ i dopuszczalne..., s. 150—151). Prze-
gladnatem uboga bibliografi¢ opublikowanych tu artykutow: w zadnej nie ma wskazanych prac A. Ciska,
J. Strzebinczyka 1 moich, ktore jako pierwsze w polskim piSmiennictwie prawniczym zawieraty projekty
zakazu stosowania kar cielesnych wobec dzieci, ani artykutu M. Zaporowskiej i Z. Zaporowskiej, ktory
byt pierwszym w tym piSmiennictwie opracowaniem tego zagadnienia.

20 Por np. J. Wojciechowska, Funkcje opiekuriczo-wychowawcze..., s. 1521-1522.
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chroniona jest rowniez, a w gruncie rzeczy przede wszystkim, w innych niz cywilno-
prawne unormowaniach).

Optyka tworcow wroctawskich projektow ksztattowana byta nie przede wszyst-
kim analizg aktéw prawnych i lekturami piSmiennictwa prawniczego. Z naszej wielo-
letniej dziatalnosci spotecznej wiedzielismy, ze dolegliwe moga by¢ takze takie naru-
szenia nietykalnosci cielesnej dziecka, ktdre nie majg charakteru kary. Nie mieliSmy
na mysli rzadko jeszcze wdwczas ujawnianej pedofilii, ale roznorodne, znane nam
z bezposrednich przekazow, rozmow z dzie¢mi, ich bliskimi i wlasnych ustalen, naru-
szenia nietykalnosci cielesnej dziecka poprzez szarpanie, popychanie, kuksance, cia-
gnigcie za wlosy. Nawet takie, co do ktorych nigdy nie przypuszczaliby$my, ze sa
mozliwe, jak znany mi z osobistych kontaktéw los o$mioletniej dziewczynki, ktorg
ojciec, za akceptacja matki, codziennie krepowat rekami i tak dtugo taskotal, az wy-
wotal spazmatyczny placz dziecka, cho¢ i wtedy nie od razu uwalniat coreczke od
cierpien®'.

Nie sposob konczy¢ ten rozdziat, nie wskazujac ponownie na obowigzujacy dzi-
siaj art. 95 § 1 k.r.o., zgodnie z ktorym

wladza ,,rodzicielska obejmuje w szczego6lnosci obowiazek i prawo rodzicow
do wykonywania pieczy nad osoba i majatkiem dziecka oraz do wychowania
dziecka, z poszanowaniem jego godnosci i praw”>>.

Bez zadnych dowodow, iz przepis ten nawigzywatl do wroctawskiego i senackie-
go projektow art. 95! § 1 k.r.o., nie trudno zauwazy¢, ze nasz projekt przewidywat, iz
wykonujac ,,wladze rodzicielskg rodzice nie moga naruszac¢ dobr osobistych dziecka,
w szczegolnosci jego [...] godnosci osobistej [...]”, przy czym to dobro osobiste wy-
mienione bylo posrdd innych, a wszystkie wymienione byly ,,w szczego6lnosci”. Pra-
wie tak samo projekt senacki stanowit, ze wykonujac ,,wtadze rodzicielska rodzice nie
moga narusza¢ dobr osobistych dziecka, w szczegolnosci jego godnosci osobistej

[...]7, sytuujac — powtorze sie — kategorie godnosci dziecka na pierwszym miejscu,

51 Nawigzujac do wezesniejszych uwag dotyczacych wigzi uczuciowych dziecka, wspomneg, choé to
oczywiste, ze rola zwierzat w ksztattowaniu psychiki, poczucia bezpieczenstwa oraz w wychowywaniu
dzieci jest niekiedy niezwykta. Ale przypadek, o ktorym nizej, jest wyjatkowy i zastuguje na przytoczenie
takze dla unaocznienia dziecigcych dramatow. Wspomniana o$mioletnia dziewczynka, chyba orientujac
si¢, ze mimo podejmowanych wysitkow nie jestem w stanie jej pomdc, powiedziala mi na pozegnanie:
,.Niech si¢ pan nie martwi. Moj przyjaciel mnie uratuje!” Gdy z niepokojem zapytatem: ,,Jaki przyjaciel?”,
odpowiedziata: ,,Na naszym podworku, przy $mietniku, mieszka stary pies. Wszystko mu o tacie opowia-
dam. I on mi powiedzial, Ze jak tata nie przestanie mnie taskota¢, to on go zagryzie...”.

22 Zob. np. T. Sokotowski, [w:] Kodeks rodzinny..., 2013, s. 649-650; K. Gromek, Kodeks rodzin-
ny..., 2013, s. 551; J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny..., 2015, s. 624.
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czyli tak jak w duzo pdzniejszym i obowigzujacym do dzisiaj, przytoczonym wyzej,
art. 95 § 1 k.ro.

Gdy sie zwazy kontekst, w ktorym w obecnie obowigzujacym art. 95! § 1 k.r.o.
wskazuje si¢ na obowigzek poszanowania przez rodzicow godnosci dziecka i jego
praw, nie ulega watpliwosci, ze cho¢ szerzej zorientowana, kategoria praw dziecka
odnosi si¢ w nim takze, a chyba nawet przede wszystkim, do praw osobistych dziecka
chronigcych jego dobra osobiste*.

Nie roszczac pretensji do sugestii, iz postanowienie przewidujace w art. 95 § 1
k.r.o. obowigzek respektowania przez wykonujacych wtadze rodzicielska praw i god-
nosci dziecka (co odpowiednio dotyczy przede wszystkim 0sob sprawujacych opieke
nad matoletnim, zob. art. 155 § 2 k.r.0.), a takze zawarte w art. 96' § 1 k.r.o., przewi-
dujace zakaz wymierzania matoletnim kar cielesnych przez wykonujacych t¢ wladze,
sprawujacych opieke lub piecze nad nimi, sg wzorowane na odpowiednich projektach
wroctawskim i senackim, nie mam watpliwosci co do tego, ze ratio legis przywota-
nych przepiséw, a w pewnym stopniu rowniez ich koncept legislacyjny, zostaty po raz

pierwszy w Polsce wyrazone i sformutowane w naszych projektach.

A moze to okazaloby si¢ remedium?

Do podstawowych praw osobistych dziecka nalezy prawo do kontaktow z rodzi-
cami (dawniej: osobistej stycznosci). Jest ono tez oczywistym warunkiem nalezytego
sprawowania nad nim pieczy, nade wszystko za$ budowania i pielegnowania wzajem-
nej wigzi emocjonalnej. Prawo dziecka do kontaktow ma zreszta wymiar uniwersalny,
wykraczajacy poza prerogatywy plynace z rodzicielskiej wladzy (por. art. 113 § 11 2
k.r.o.). I z tych samych powodoéw jego podmiotowy zakres si¢ga dalej, dotyczy takze
innych 0sob, w szczegdlnosci tych, ktore sg dziecku bliskie (zob. art. 113°k.r.0.). Tyl-
ko w wyjatkowych sytuacjach i wylacznie na podstawie prawomocnego werdyktu
sagdowego mozliwe jest ograniczenie lub pozbawienie tego uprawnienia (zob. art. 1132
i113%k.r.0.).

Kazde bezprawne naruszenie tego prawa stanowi powazne zagrozenie dla dobra

dziecka, w szczegblnosci jego poczucia bezpieczenstwa oraz emocjonalnego rozwoju.

233 Prawa alimentacyjne dziecka wbrew pozorom nie wchodza tu w rachube, nie pozostaja one bo-
wiem, co oczywiste, w zaleznosci od istnienia wladzy rodzicielskiej, ale wynikaja z pokrewienstwa nie-
zaleznie od przystugiwania rodzicom tej wladzy.
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Nie ulega wigc watpliwos$ci, ze powinny istnie¢ skuteczne instrumenty zapobiegajace
takim naruszeniom i szybko przywracajace mozliwos$¢ tych kontaktow.

Niestety polskie prawo rodzinne nie zawiera szczegdtowej regulacji, ktora prze-
widywataby skuteczng ochrong tego prawa dziecka. Niczym nieuzasadnione, tym
bardziej za$ represyjne wobec drugiego rodzica naruszanie prawa dziecka do kontak-
tow z nim, mogtoby by¢ uznane za naduzycie wladzy rodzicielskiej, usprawiedliwia-
jace jej pozbawienie. O praktycznej warto$ci owej interpretacji §wiadczy jednak wy-
mownie to, ze polska judykatura chyba nie zna przypadku takiego i tak uzasadnionego
werdyktu. Podobnie prawie zadnej znaczgcej roli w ochronie prawa do kontaktow nie
odgrywa art. 109 k.r.0., mimo ze jego szeroka formuta mogtaby to umozliwia¢. Chro-
nigc to prawo, siggano niekiedy po regulacje procesowe, ktore za pomoca grozb grzy-
wien lub aresztu mialy sta¢ na strazy owego nie tylko dziecigcego prawa, ale przeciez
1 obowigzku rodzicow (zob. art. 113 § 1 k.r.0.). Byt to jednak instrument wykorzysty-
wany w ostatecznos$ci i chyba w nieznacznym stopniu spetniajacy sui generis funkcje
prewencyjng.

Ogdlnym postanowieniem, ktére mozna byloby wykorzysta¢ wowczas, gdy do-
szto do bezprawnego naruszenia przez jednego z rodzicow prawa dziecka do kontak-
tow z drugim rodzicem oraz jego prawa do kontaktow z dzieckiem, jest art. 1132 k.r.0.,
ktory w § 1 stanowi, ze jezeli ,,wymaga tego dobro dziecka, sad opiekunczy ograniczy
utrzymywanie kontaktéw rodzicow z dzieckiem”. Ale nie znam przypadku, aby po-
shuzono si¢ nim w celu ochrony prawa do kontaktéw z dzieckiem bezprawnie naru-
szanego przez drugiego rodzica. Przestanka jego stosowania jest ujeta szeroko, co jest
jego zaleta, ale tez niesie ze sobg zagrozenie stereotypowym, w interesujgcej mnie
sytuacji niekiedy niekorzystnym traktowaniem okoliczno$ci uzasadniajgcych jego
stosowanie.

Dlatego uwazam, ze przedstawiony nizej projekt, opracowany kilkadziesiat lat
przed uchwaleniem art. 1132 k.r.o0., byt uzasadniony woweczas i jest uzasadniony nadal
jako lex specialis. Inaczej niz szeroka formuta art. 1132 k.r.0., ma on szczeg6lny wa-
lor, bedac wyraznym instrumentem ostrzegajacym przed konsekwencjami bezpraw-
nego naruszania prawa do kontaktow, a takze przewidujacym sankcj¢ w razie takiego
zachowania, ktorg sad, w takiej czy innej postaci ograniczenia prawa do osobistej
stycznosci, musiatby stosowac (niezaleznie od instrumentarium wprowadzonego

w wiele lat po naszej propozycji w art. 113* k.r.0.*%).

2% Przepis ten stanowi, ze sad ,,opiekunczy, orzekajac w sprawie kontaktow z dzieckiem, moze zo-
bowigza¢ rodzicow do okreslonego postepowania, w szczegolnosei skierowac ich do placowek lub spe-
cjalistow zajmujacych si¢ terapig rodzinng, poradnictwem lub $wiadczacych rodzinie inng stosowna
pomoc z jednoczesnym wskazaniem sposobu kontroli wykonania wydanych zarzadzen”.
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Wiadomo, ze konflikty dotyczace realizacji uprawnienia do kontaktow sa i dzi-
siaj wielokrotnie przedmiotem sagdowych postepowan. Czesto dotycza one sytuacji,
w ktorej dziecko jest bezprawnie pozbawione jakiejkolwiek mozliwosci kontaktu
z jednym z rodzicow albo dziadkami. Jezeli wigc, mimo przytoczonych unormowan,
dalej nie sposob skutecznie chroni¢ tego dobra, jest to wystarczajacy powod do roz-
wazenia propozycji de lege ferenda, ktora potrzebie takiej mogtaby zadoséuczynié.

We wroctawskim projekcie zawierat ja § 3 art. 113 k.r.0.? Uwzgledniajgc zmia-
ny dotyczace dawnej kategorii ,,0s0bistej stycznosci”>®, proponuje dzisiaj takie jego

brzmienie:

»3ad opiekunczy wyda odpowiednie zarzadzenia ograniczajace wladze ro-
dzicielska tego z rodzicow, ktéry bezprawnie utrudnia lub uniemozliwia kontak-
ty dziecka z drugim rodzicem lub innymi osobami jemu bliskimi”.

Proponowane rozwigzanie zawiera norm¢ stanowigcg szczeg6lng przestanke
ograniczenia wladzy rodzicielskiej.

Dlatego, ze projektowany przepisu dotyczy¢ ma zaréwno przypadkow utrudnia-
nia, jak i uniemozliwiania kontaktéw z dzieckiem; ré6znorodnoscia mozliwych sytu-
acji uzasadniona jest dopuszczalno$¢ wydania ,,odpowiednich zarzadzen” dostosowa-
nych do specyfiki kazdej z nich i z takich tez wzgledéw okreslonych tu forma ogo6lna,
podobnie zresztg jak to ma miejsce w art. 109 § 1 k.r.o. Nie ulega przy tym watpliwo-
$ci, ze moga one odpowiadac tresci rozstrzygnig¢ wskazanych juz w art. 109 § 2 k.r.o.
albo zawiera¢ inne wlasciwe rozwigzania. Oczywiste, ze zakres ingerencji ogranicza-
jacej wladzg rodzicielskg powinien by¢ uzalezniony nie wytacznie od tego, czy nasta-
pito tylko utrudnianie czy tez uniemozliwianie realizacji prawa do kontaktow, ale
rowniez od skali tych bezprawnych zachowan.

Przestanka bezprawnosci tych ostatnich dotyczy zaré6wno sytuacji, gdy jedynym
kryterium oceny naruszonego prawa do kontaktow jest przepis ustawy, jak i wowczas,
gdy sposob ich utrzymywania zostal sprecyzowany w orzeczeniu sgdowym. Wymog

235 Przepis ten stanowil wowczas w § 1, ze jezeli ,,wymaga tego dobro dziecka, sad opiekunczy za-
kaze rodzicom pozbawionym wtadzy rodzicielskiej osobistej stycznosci z dzieckiem”, a w § 2 przewidy-
watl, ze w ,,wyjatkowych wypadkach sad opiekunczy moze ograniczy¢ osobista stycznos¢ z dzieckiem
rodzicow, ktorych wiadza rodzicielska zostata ograniczona przez umieszczenie dziecka w rodzinie zstep-
czej lub w placowcee opiekunczo-wychowawczej”. Wroctawska propozycja nowelizacji przewidywata
za$ nastepujace brzmienie jego § 3: ,,Sad opieckunczy wyda odpowiednie zarzadzenia ograniczajace wiha-
dzg rodzicielska tego z rodzicow, ktory bezprawnie utrudnia lub uniemozliwia osobistg stycznos¢ dziec-
ka z drugim rodzicem lub innymi osobami jemu bliskimi”.

236 'We wroctawskim projekcie mowa byta, zgodnie z unormowaniami 6wcze$nie przyjetymi, o 0so-
bistej stycznosci z dzieckiem, dzisiaj nalezatoby zastapi¢ to sformutowanie, jak m.in. w przytoczonym
nizej projekcie rozwazanego przepisu, wyrazeniem ,,kontakty z dzieckiem”.
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ten wskazuje jednoczesnie na to, ze przepis 6w nie dotyczy przypadkéw, w ktorych
dojdzie co prawda do naruszenia prawa do kontaktow, jednak nie bedzie ono bez-
prawne, ale konieczne w celu ochrony dobra dziecka (np. wtedy, gdy pijany ojciec
chce zabra¢ dziecko na wycieczke lub wowczas, gdy zakaz zabrania dziecka na basen
uzasadniony jest jego choroba).

Wiadomo, ze decyzje jednego z rodzicow ograniczajgce ad hoc prawo do kon-
taktow z dzieckiem drugiego rodzica albo innych o0sob bliskich dziecku moga by¢
wykorzystywane do bezprawnego naruszania prawa do kontaktow takze samego
dziecka. Ale tez rodzic, podejmujac probe wykazania braku bezprawnosci, bedzie
musial udowodni¢ okolicznosci, ktore to uzasadniajg. Wydaje sie, ze stanowic to be-
dzie dostateczne antidotum na zagrozenia, ktore moga si¢ tutaj pojawic¢. Inna sprawa,
ze nie sposob ich mozliwosci wyeliminowac, nie powodujac jednocze$nie powaznych
zagrozen dla ochrony dobra dziecka w takich, raz prozaicznych, innym razem ekstre-
malnych, sytuacjach.

Juz w trakcie prac w Senacie przepis ten poddano modyfikacji, przede wszyst-
kim uzupetniono o wymog uwzgledniajacy wole samego dziecka®’. Mozliwo$¢ wy-
dania stosownych zarzadzen uzalezniona zostala wiec nie tylko od bezprawnego na-
ruszenia prawa (woéwczas) osobistej stycznosci, ale tez od tego, ze nastgpito to wbrew
woli matoletniego. Ta zmiana $wiadczy¢ miata o wymownej reorientacji prawa 0so-
bistej stycznosci: dotychczas prawodawca miat przede wszystkim na wzgledzie pra-
wa rodzicow, teraz zamierzat uwzgledni¢ rowniez potrzeby samego dziecka.

Projekt nasz w wersji przyjetej przez Senat brzmial nastepujaco:

»3ad opiekunczy wyda odpowiednie zarzadzenia ograniczajace wladze ro-
dzicielska tego z rodzicow, ktory bezprawnie i wbrew woli dziecka utrudnia lub
uniemozliwia osobistg styczno$¢ dziecka z drugim rodzicem lub innymi osobami
jemu bliskimi”.

Whbrew btedowi zawartemu w senackim druku, przestanka uwzgledniajaca wolg
dziecka miata mie¢ charakter alternatywny. Mozliwo$¢ ograniczenia wladzy rodzi-
cielskiej nie moglaby wiec stanowi¢ konsekwencji takich naruszen prawa wowczas
osobistej stycznosci, ktore sa zgodne z wolg dziecka. Nic w tym zreszta niezwyklego:
z istoty tego prawa wynika, ze nie mozna go realizowa¢ wbrew woli kogokolwiek

37 Przepis ten miat zgodnie z ta poprawka brzmie¢: ,,Sad opiekunczy wyda odpowiednie zarzadze-
nia okreslajace sposob wykonywania wladzy rodzicielskiej tego z rodzicow, ktory bezprawnie i wbrew
woli dziecka utrudnia lub uniemozliwia osobista stycznos¢ dziecka z drugim rodzicem lub innymi oso-
bami jemu bliskimi”. Jak wida¢, zmiana polegata rowniez na tym, ze w odrdznieniu od naszej propozycji
przewidujacej ograniczanie wiladzy rodzicielskiej, senatorzy zaproponowali wydawanie zarzadzen
,-okreslajacych wykonywanie wladzy rodzicielskiej”.
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z uprawnionych, gdy za$ chodzi o matoletniego, nakaz taki ptynie rowniez z potrzeby
ochrony jego zdrowia psychicznego i poczucia bezpieczenstwa.

Mielismy powazne watpliwos$ci, czy przyjete przez senatoré6w uzupetnienie nie
okazatoby si¢ ,,wytrychem”, dzieki ktoremu nasz projekt stracitby swa praktyczna
warto$¢. Z kilkudziesigcioletnich obserwacji wiedzieli$my, ze rodzic, u ktérego dziec-
ko stale przebywa, w przypadkach konfliktow miedzy rodzicami bardzo czesto wpty-
wa na dziecko, budzac jego obawy czy lek przed spotkaniami z drugim z rodzicow.
Nietrudno wtedy doprowadzi¢ do tego, ze dziecko z nieuzasadnionych w istocie po-
wodow nie bedzie chceiato spotykaé si¢ z drugim z rodzicow albo inng osoba, z ktorg
do osobistej stycznosci (dzisiaj: kontaktow?*®) jest ono uprawnione, np. z dziadkami.

Skutecznos$¢ naszego projektu upatrywaliSmy w tym, ze bezprawne naruszanie
prawa do wowczas osobistej stycznosci z dzieckiem mialo powodowac konsekwen-
cje, nie — co oczywiste — w sferze osobistej stycznosci z dzieckiem tego rodzica, ktory
bezprawnie narusza prawo do takiej stycznosci drugiego rodzica, ale poprzez ograni-
czenie jego wladzy rodzicielskiej. Tym samym bylby to instrument dolegliwy, cho¢
dzieki szerokiej formule art. 109 k.r.o. elastyczny, ktory powinien us§wiadomié¢ rodzi-
cowi bezprawnie naruszajagcemu prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem drugiego
rodzica, konsekwencje jego postawy i najprawdopodobniej powsciggnac przed podej-
mowaniem czy kontynuowaniem takich zachowan.

Nasz projekt byt pierwszym, ktory przewidywat nie tylko ochron¢ prawa do
osobistej stycznosci rodzicow i dziecka, ale takze innych oséb dziecku bliskich, cho¢
nie bylismy pierwszymi, ktorzy o tym prawie innych os6b wspominali. Dzisiaj mowa
juz o uprawnieniu innych osob bliskich w art. 113% k.r.0., zgodnie z ktorym

przepisy oddzialu normujacego kontakty z dzieckiem ,stosuje si¢ odpo-
wiednio do kontaktéow rodzenstwa, dziadkéow, powinowatych w linii prostej,
a takze innych oséb, jezeli sprawowaly one przez dluzszy czas piecze nad dziec-
kiem”.

Tyle, ze nasz projekt — nie formutujagc odrgbnej regulacji, nakazujacej odpo-
wiednie stosowanie do wowczas osobistej stycznosci dziecka z osobami bliskimi,
unormowan dotyczacych takiej jego stycznosci z rodzicami — przewidywat stosowa-
nie proponowanego § 3 art. 113 k.r.o. takze w sytuacjach, gdy jeden z rodzicow bez-
prawnie narusza prawo do osobistej stycznosci dziecka z osobami bliskimi. Wyraze-
nie, ktorym postuzylismy si¢: ,,0soby bliskie”, miesci w sobie krag osob wskazanych

w art. 113° k.r.o., cho¢ jest moim zdaniem stusznie szersze.

28 Por. np. J. Ignaczewski, Kontakty z dzieckiem..., 2000, s. 199 i n.; tenze, Kontakty z dzieckiem...,
2015,s.218in.
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Opinie o przedstawionej przez Senat propozycji, sformutowane podczas plenar-
nego posiedzenia Sejmu, byly réznorodne. Postanka K. Sienkiewicz wskazywata na
niedostatki dotychczasowych unormowan, ktére nie gwarantujg skutecznej ochrony
prawa do osobistej stycznosci wowczas, gdy jest ono naruszane przez jednego z ro-
dzicow. Poset A. Bentkowski, goraco popierajacy ten projekt, stwierdzit tylko, ze
,,ZNOW jest to zapis, ktory nie ma zadnych konsekwencji”, a poset J. Ciecidra, podkre-
slajac wartos¢ zamierzonych regulacji, zwrocit uwage na potrzebg wyjasnienia, o ja-
kich ,,odpowiednich zarzadzeniach” mowa jest w projektowanym art. 113 § 3 k.r.o.
Natomiast zdaniem przedstawiciela Ministerstwa Sprawiedliwo$ci B. Zdziennickiego
zarowno w kodeksie rodzinnym i opiekunczym, jak i kodeksie karnym znajduja si¢
wystarczajace przepisy, ktore moga skutecznie chroni¢ przed bezprawnymi narusze-
niami tego prawa dziecka. A jesli nawet praktyka orzecznicza takiej oceny nie po-
twierdza, to nie jest to wina dobrego — jego zdaniem — prawa, lecz przecigzenia pol-
skich sgdoéw praca oraz ich niedoinwestowania®’.

Opinia, ze projektowany przepis pozbawiony jest normatywnych konsekwencji,
jest w oczywisty sposob chybiona. Przeciwnie, przewiduje on wlasnie wyrazne oraz
dolegliwe skutki okreslonych zachowan. Zreszta, zawarta w nim regulacja do tego si¢
ogranicza.

Gdy chodzi o wskazang w projektowanym przepisie kategorie ,,odpowiednich
zarzadzen”, to jest ona w istocie pokrewna tej, o ktorej mowa w art. 109 k.r.o. W obu
przepisach, istniejacym i projektowanym, postuzono si¢ takim elastycznym sformuto-
waniem po to, by mozna byto dokonac rozstrzygnigcia dostosowanego do okoliczno-
sci konkretnej sprawy.

Co sadzi¢ o opinii, ze prawo dotychczasowe jest tu dostateczne, juz wyjasnia-
lem. Zreszta o tym, ze jest akurat na odwrot, moéwila w swoim wystgpieniu postanka
K. Sienkiewicz. Poglad, jakoby na strazy prawa osobistej stycznosci stat takze kodeks
karny, mozna byto woéwczas miedzy bajki wlozy¢. Powotywanie si¢ w odniesieniu do
potrzeby egzekwowania prawa do osobistej stycznosci na mizeri¢ finansowa resortu

nie zastugiwalo na powazny komentarz.

23 Do probleméw zwigzanych z osobista styczno$cig z dzieckiem nawigzata krytycznie w swoim
wystgpieniu postanka I. Nowacka, lecz jej wypowiedz w zadnym stopniu nie odnosita si¢ do projektowa-
nego przepisu.
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Dobro pojemne jak krzywda

Wspotczesna psychologia oraz pedagogika nie pozostawiajg watpliwosci, iz jed-
ng z kardynalnych, zapewne najwazniejsza potrzeba psychiczng dziecka, jest wiez
uczuciowa z osobami mu najblizszymi. Bedac wyrazem pragnienia akceptacji i mito-
$ci, jest warunkiem niezb¢dnym dla poczucia jego bezpieczenstwa, emocjonalnego
rozwoju i zdrowia psychicznego.

Dlatego zwtlaszcza wtedy, gdy relacje dziecka z osobami sprawujacymi nad nim
piecze maja ulec zmianie, niezwykle istotne jest uwzglednienie wigzi istniejacej mie-
dzy matoletnim i jego bliskimi.

Mimo ze jest to potrzeba tak znaczaca, bardzo czgsto byta ona pomniejszana czy
wrecz deprecjonowana. W czasach, gdy przygotowywalis§my projekt przepisu naka-
zujacego przy zmianie dotychczasowej formy pieczy nad dzieckiem uwzglednianie
jego wiezi uczuciowych, przeceniane byto przekonanie, ze najistotniejsze jest zaspo-
kojenie potrzeb materialnych dziecka. Stad przy wydawaniu orzeczen czy podejmo-
waniu innych decyzji dotyczacych sprawowania nad nim pieczy nierzadko przede
wszystkim one byly brane pod uwage. I w odniesieniu do materialnych potrzeb dziec-
ka widziano koniecznos$¢ szczegdétowego weryfikowania ich charakteru i zakresu oraz
mozliwosci zaspokojenia co do wigzi emocjonalnych, poprzestajac czgstokro¢ na
mniej albo bardziej ogdlnych ustaleniach i o$wiadczeniach. Taka postawa mogta by¢
przyczyna zagrozenia doniostych potrzeb psychicznych dziecka.

Kodeks rodzinny i opiekunczy nie zawierat i dalej nie zawiera normy, ktdra na-
kazywataby uwzglednianie — podczas podejmowania decyzji dotyczacych pieczy nad
matoletnim — wiezi uczuciowych taczacych dziecko z jego bliskimi. Chyba nie spo-
sob tu siegng¢ nawet po analogi¢ do — w jakims$ stopniu pokrewnych intencjonalnie
—art. 95 § 3 iart. 154 k.r.o.

Wyrazajacy takie idee zapis znalazt si¢ tylko w 0wczesnym regulaminie sado-
wym. Zgodnie z § 251 nieobowigzujacego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z 19 XI 1987 r. Regulamin wewnetrznego urzedowania sgdow powszechnych?*
w ,,sprawie opiekunczej, w ktdrej ocena wigzow uczuciowych laczacych dziecko
z rodzicami lub z osobami, u ktérych dziecko przebywa, jest jedna z podstawowych
przestanek rozstrzygniecia, sad rozwaza potrzebe zasiegniecia opinii rodzinnego
osrodka diagnostyczno-konsultacyjnego lub innej odpowiedniej placowki specjali-
stycznej”. Gdyby pominag¢ ograniczony zasi¢g tej przeciez wartosciowej i do dzi$

20 Dz.U. Nr 38, poz. 218 ze zm.
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chyba unikalnej u nas regulacji**!, doniosta byta jej normatywna ranga oraz wynikaja-
ce stad w praktyce konsekwencje. Nie byt to przeciez przepis ustawy, lecz wykonaw-
czy, bardzo watpliwe byly zatem podstawy prawne stosownych oczekiwan, ktore na
ich podstawie mogtyby by¢ formutowane podczas postgpowania sgdowego. Nie ulega
rowniez watpliwosci, ze bezposrednio zainteresowani przestankami rozstrzygnigcia
dotyczacego pieczy nad dzieckiem, mieli w tamtej — przedinternetowej — epoce naj-
czesciej nader ograniczone mozliwosci zapoznania si¢ z tym przepisem. Co by wiec
nie powiedzie¢ o potrzebie takiej drugorzednej wérod zrodet prawa regulacji, oczywi-
ste bylo i jest, iz ze wzgledu na swoj charakter oraz znaczenie powinna ona znalez¢
dla siebie miejsce przede wszystkim w kodeksie rodzinnym i opiekunczym.

Wspomniatem, Ze propozycja przepisu, ktory miatby by¢ instrumentem zapobie-
gajacym czestemu niedocenianiu, a niekiedy bagatelizowaniu wiezi uczuciowych
dziecka, zrodzila si¢ w czasach, kiedy do naruszen tych wigzi wskutek orzeczen sado-
wych dochodzito wielokrotnie. Nieznane sg mi ani dawniejsze, ani wspolczesne ba-
dania, ktorych przedmiotem byloby respektowanie w orzeczeniach sadowych potrze-
by ochrony wig¢zi uczuciowych dziecka. Ale mimo to uwazam, ze warto wroctawski,
a potem takze senacki projekt przypomnie¢ oraz rozwazy¢, czy i dzisiaj nie mogiby
si¢ okaza¢ uzytecznym. Z moich obserwacji bowiem wynika, ze dalej zapadaja wer-
dykty sadowe, ktore musza budzi¢ zastrzezenia, a niekiedy sprzeciw ptynacy z troski
o potrzebe respektu dla wiezi uczuciowych matoletniego.

Nie jest dowolna hipoteza, iz brak respektu dla wiezi uczuciowych dziecka pod-
czas podejmowania decyzji o prawnej formie pieczy nad dzieckiem powoduje niekie-
dy dramatyczne skutki. Niekiedy wiadomosci o takich okolicznos$ciach tragicznych
zdarzen przekazuja media, np. o samobojstwie nastolatka w styczniu 2014 r. w Su-

watkach?®?. Co czyni prawdopodobnym przypuszczenie, ze zagadnienie to nadal jest

241 'W obowigzujacym regulaminie odpowiednika tego przepisu nie widze, por. rozporzadzenie Mi-
nistra Sprawiedliwosci z 23 XII 2015 r. Regulamin urzedowania sadow powszechnych (Dz.U., poz. 2316
ze zm.).

242 Zob. TVN24/x-news, Dramat w Suwatkach... (,,Decyzja sadu o umieszczeniu dzieci w placowce
opiekunczo-wychowawczej podyktowana byla ogdlna sytuacja rodzinna, czyli faktem, ze matka dzieci
byta niewydolna wychowawczo — ttumaczyt Marcin Walczuk z Sadu Okregowego w Suwatkach. Nasto-
latek, ktory nie chceiat by¢ rozdzielony z matka, popetnit samobojstwo w Miejskim Centrum Interwencji
Kryzysowej w Suwatkach. W osrodku nikt nie zauwazyt, ze dziecko cigzko przezywato decyzj¢ sadu
o koniecznosci rozstania z matkg”). To chyba pierwsza internetowa informacja o tym zdarzeniu, potem
pojawito si¢ ich wiele i prawie wszystkie wskazywaly, ze powodem dramatycznej decyzji chtopca byto
oddzielenie od matki, a w kilku pojawita si¢ sugestia, iz powodem mogto by¢ takze oddzielenie od rodzi-
ny, o ktora si¢ troszczyt. Dramatyczng wymowe tego samobdjstwa unaocznia to, ze po $mierci chtopca
sad, jak relacjonuja media, ,,przywrocit prawa rodzicielskie matce” nad pozostatymi dzie¢mi, zob.
M. Kruszniewska, /7-latek...
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donioste i uzasadnia starania, aby zagrozeniom takim i podobnym przeciwdziataé
rowniez dzigki odpowiednim instrumentom prawnym.

Zagadnienie, ktore tutaj rozwazam, dotyczy ochrony wigzi emocjonalnej przy
wszelkich rozstrzygnieciach o formie pieczy nad dzieckiem sprawowanej najczesciej
przez osoby najblizsze albo bliskie, rowniez przy podejmowaniu ingerencji w sferg
wladzy rodzicielskiej poprzez jej ograniczanie, zawieszanie lub pozbawianie. Ale
cho¢ wykonywanie tej pieczy wynika z reguty z wladzy rodzicielskiej czy opiekun-
czej, to niekiedy dotyczy takze pieczy obcych osob, ktorej sprawowanie jest konse-
kwencja wlasnie ograniczenia, zawieszenia czy pozbawienia wtadzy rodzicielskiej.
A wyjatkowo nawet pieczy bedacej skutkiem zdarzen niemajacych zadnej uregulowa-
nej podstawy prawnej, np. znanych mi z wiosek na Lubelszczyznie i Podlasiu przy-
padkéw przyjecia do rodziny oraz wychowywania az do petnoletnosci cudzego dziec-
ka, bez jakichkolwiek staran o unormowanie jego sytuacji prawne;j.

Pod piecza innych 0sob niz rodzice dziecko znajduje si¢ przez rézny, czgsto
dtuzszy czas. Wtedy moze nawigzac si¢ silna oraz trwala wiez emocjonalna ze spra-
wujacym piecze oraz innym niz wczesniej Srodowiskiem, czesto bywa, ze silniejsza
anizeli z rodzicami. Z punktu widzenia dobra dziecka wigzi te nie powinny by¢ igno-
rowane przez sad opiekunczy rowniez wtedy, gdy ma zamiar przywroci¢ wladze ro-
dzicielska albo uchyli¢ jej zawieszenie lub znie$¢ jej ograniczenia polegajace np. na
umieszczeniu maloletniego w rodzinie zast¢pczej lub w rodzinnym domu dziecka.

Takie byty zasadnicze powody propozycji wprowadzenia przepisu ulokowanego

po 6wczesnym art. 112 k.r.o., jako art. 112a, o tresci:

»Decydujac o zmianie dotychczasowej formy prawnej pieczy nad dziec-
kiem sad opiekunczy uwzgledni takze wiezi uczuciowe laczace dziecko z jego

bliskimi”.

Jak wida¢, projekt ten dotyczyt kazdej sytuacji, w ktorej nastepuje zmiana do-
tychczasowej formy prawnej pieczy nad dzieckiem. Ale dzisiaj nie ograniczatbym si¢
do rozstrzygni¢¢ dotyczacych ograniczenia wiladzy rodzicielskiej, jej zawieszenia
i pozbawienia, a nawet powierzenia wykonywania wladzy rodzicielskiej, ktore tez
wolno uzna¢ za ingerencje dotyczaca jej formy prawnej. Odnositbym proponowang
regulacje¢ do wszelkich rozstrzygnig¢ w zakresie tej pieczy, takze tych, ktore nie pole-
gaja na zmianie jej formy, lecz rowniez na jej modyfikacji, np. w zakresie wykonywa-
nia wladzy rodzicielskiej czy prawa do kontaktow z dzieckiem.

Z takiej perspektywy nietrudno zauwazy¢, ze poprawniejsza bylaby postac
tego przepisu niesugerujaca, iz dotyczy on tylko sytuacji zwigzanej ze zmiang
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dotychczasowej formy prawnej tej pieczy, ale z kazdym rozstrzygnigciem jej doty-

czacym. Taki, z innymi korektami, bytby projekt tego przepisu stanowiacy, ze:

»Decydujac o pieczy nad dzieckiem sad opiekunczy uwzgledni takze wiezi
uczuciowe lgczace je z jego bliskimi”.

Uwazam tez dzisiaj, ze przepis ten nalezaloby uzupehi¢ o wskazanie explicite,
iz chodzi rowniez o rozstrzygniecia dotyczace kontaktow z dzieckiem. Wtedy przepis

ten powinien brzmie¢ nastepujaco:

»Decydujac o pieczy nad dzieckiem oraz kontaktach z nim sad opiekunczy
uwzgledni takze wiezi uczuciowe lgczace je z jego bliskimi”.

To oczywiste, ze nieprzypadkowo mowa tu o osobach bliskich. Wielekro¢ wszak
mogg by¢ to dalsi krewni lub powinowaci, a nierzadko osoby ,,obce”: rodzice zastep-
czy lub opiekunowie. Nie ma zadnych powodow, ktore usprawiedliwiatyby pominie-
cie owych wigzi takze w tych ostatnich, czestych przeciez sytuacjach.

Wiadomo, ze mimo propozycji usytuowania tego przepisu jako art. 112a k.r.o.,
mialby on zastosowanie do opieki na podstawie art. 155 § 2 k.r.o. 1 do kurateli na
podstawie art. 178 § 2 k.r.o.

Zgodnie z projektowanym artykutem, w sytuacji opisanej w jego hipotezie, sad
opiekunczy ,,uwzglednia” wiezi uczuciowe taczace dziecko z jego bliskimi. Wbrew
pozorom, zawarty tu nakaz okreslonego postgpowania sadu nie jest niczym wyjatko-
wym. Kodeks rodzinny i opiekunczy od samego poczatku zawiera normy, ktore
w okre§lonych przez ustawodawce sytuacjach nakazuja sadowi jednoznaczne roz-
strzygniecie, nie pozostawiajac mu orzeczniczej swobody (np. wowczas, gdy spenio-
ne sg przestanki pozbawienia wladzy rodzicielskiej —art. 111 § 1 zd. 1 k.r.o.; por. § la
tego artykutu)®®.

O potrzebie umieszczenia w kodeksie rodzinnym i opiekunczym proponowane-
go przepisu $wiadczy tez aktualne rozwigzanie kwestii uchylania, zawieszenia i przy-
wracania pozbawionej wtadzy rodzicielskiej na podstawie art. 110 § 21 111 § 2 k.r.o.
Mowa w nich bowiem jedynie o odpadnigciu albo ustaniu przyczyny jako warunku
wydania stosowanego orzeczenia. Ustawodawca abstrahuje tu wigc od innych oko-
licznosci, w tym od zmian w sferze uczuciowej dziecka, z reguty nieuchronnych
w przypadku zawieszenia lub pozbawienia wtadzy rodzicielskiej, co wiaze si¢ prze-
ciez nie tylko z brakiem codziennego kontaktu rodzica z dzieckiem, ale niekiedy,

moze nawet czesto, z powstaniem wi¢zi z inng niz rodzic osoba.

23 Zob. np. 1. Dlugoszewska, Przestanki oraz skutki..., s. 236 in.
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Takze ten projekt stat si¢ przedmiotem prac w senackich komisjach oraz zostat
wlaczony do uchwalonego na posiedzeniu plenarnym Senatu projektu ustawy o zmia-
nie kodeksu rodzinnego i niektérych innych ustaw, potem wniesionego do Sejmu.

Wymowne, ze propozycja tego przepisu wzbudzita znikome zainteresowanie na
forum Sejmu. Zostata skrytykowana w jednym wystapieniu poselskim oraz w opinii
zaprezentowanej przez przedstawiciela Ministerstwa Sprawiedliwosci, po czym bez
skierowania do komisji sejmowych wraz z senackim projektem ustawy odrzucona.

Postanka I. Nowacka zwrocita uwage, ze przy decydowaniu o zmianie dotych-
czasowej formy prawnej pieczy nad dzieckiem moga by¢ czasami wzgledy wazniej-
sze anizeli wiezi uczuciowe dziecka, np. koniecznos¢ jego ochrony przed ojcem pe-
dofilem, pijakiem Iub ztodziejem. Dlatego przy powierzaniu pieczy nad dzieckiem
pod uwage powinny by¢ brane wszystkie okolicznosci.

Podobnie podsekretarz B. Zdziennicki zauwazyl, iz projekt eksponuje tylko te
wigzi 1 podkreslit, iz takze one, cho¢ niewatpliwie bardzo wazne, powinny podlegac
ocenie sedziow.

Krytyka ta w czgsci byla uzasadniona. Projekt art. 112a k.r.o. w wersji, ktéra
zostala skierowana do Sejmu, eksponowal bowiem potrzebe uwzgledniania wiezi
uczuciowych dziecka. Nakaz uwzgledniania wiezi uczuciowych zostal w tej wersji
sformutowany inaczej niz zamierzali$my: przewidywat konieczno$¢ uwzgledniania
»zZwlaszcza wigzi uczuciowych”*. Stad opinia, ze moga by¢ przeciez okolicznosci
wazniejsze niz ta wigz, byla oczywiscie uzasadniona i zgodna z pierwotnym wroctaw-
skim projektem. Przytoczony w tym rozdziale mojej ksigzki projekt przewidywat
wszak koniecznos¢ uwzglednienia przez sad opiekunczy wiezi uczuciowych dziecka
nie ,,tylko”, nie ,,przede wszystkim”, ale ,,takze”.

Warto zwroci¢ uwage, ze i taki, jak pierwotny wroctawski oraz przyjety przez
senatorow, nakaz respektowania wi¢zi uczuciowych dotyczy¢ miat (dopiero) sytuacji,
gdy zaistniaty przestanki do zmiany dotychczasowej formy prawnej pieczy. Zagroze-
nie ze strony choc¢by kochajacego, lecz naduzywajacego alkoholu ojca, jest wigc po-
wodem samej zmiany tej formy i dopiero wowczas, gdy zmiana taka ma nastgpic,
zgodnie z tymi projektami sad powinien uwzgledni¢ takze wiezi uczuciowe dziecka.
Ich uwzglednienie nie miato oczywiScie oznacza¢ wystawiania na szwank dobra
dziecka, ale mogto przeciez mie¢ wplyw na okreslenie sposobu ograniczenia wtadzy
rodzicielskiej oraz kontaktow, ktorych utrzymywanie jest obowiagzkiem rodzica nie-

zaleznie od wladzy rodzicielskiej (zob. art. 113 § 1 k.r.0.), np. poprzez prowadzenie

24 W senackim projekcie ustawy przepis ten byt ulokowany jako art. 112%k.r.0. i brzmiat: ,,Decydu-
jac o zmianie dotychczasowej formy prawnej pieczy nad dzieckiem, sad opiekunczy uwzglednia zwlasz-
cza wigzi uczuciowe laczace dziecko z jego bliskimi”.
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wylacznie korespondencji albo korzystania z innych srodkéw porozumiewania si¢ na
odlegtos¢.

Nieprzypadkowo jednak i my, i senatorzy zdecydowaliémy si¢ na termin
,uwzglednia”, poniewaz chcieli$my, aby sad brat pod uwagg te wiezi, a nie miat tylko
takg mozliwos¢.

Potrzeba wyeksponowania tego, czego projektowany przepis w ostatniej, zmo-
dyfikowanej teraz wersji dotyczy, oraz systematyka kodeksu przemawiaja dzi§ za
tym, aby znalazt si¢ on jako nowy art. 1137 k.r.o. w réwniez nowym, zawierajacym
tymczasem tylko ten artykut, oddziale 3a opatrzonym tytutem: Znaczenie wi¢zi uczu-
ciowych dziecka.

Quotiens de commodis eius agitur

W niezmienionym od ponad poétwiecza art. 136 k.r.o. przewidziano, ze jezeli
,,W ciagu ostatnich trzech lat przed sadowym dochodzeniem §wiadczen alimentacyj-
nych osoba, ktora byla juz do tych swiadczen zobowigzana, bez waznego powodu
zrzekla si¢ prawa majatkowego lub w inny sposob dopuscita do jego utraty, albo jeze-
li zrzekla si¢ zatrudnienia lub zmienita je na mniej zyskowne, nie uwzglednia si¢
wyniklej stad zmiany przy ustalaniu zakresu §wiadczen alimentacyjnych”.

Szczegblowe zagadnienie, ktore moze pojawic si¢ przy wyktadni tego przepisu,
wigze si¢ z odpowiedzig na pytanie, ktore powtarzam i na innych stronach tej ksigzki,
czy na osobie zobowigzanej do §wiadczen alimentacyjnych cigzy ten obowiazek do-
piero od urodzenia si¢ dziecka, czy wczesniej, od jego poczecia?

Prima facie poprawna wydaje si¢ odpowiedz, ze obowiazki te powstaja dopiero
z chwila narodzin. Wowczas oczywista jest bowiem potrzeba dostarczania uprawnio-
nemu do alimentow ,,$rodkdw utrzymania, a w miar¢ potrzeby takze srodkéw wycho-
wania” (art. 128 k.r.0.). Wczesniej wydaje si¢ to niepotrzebne i niemozliwe. Nie pod-

5 przewiduje zabezpieczenie takze Swiadczen

waza tej interpretacji to, ze art. 142 k.r.o.
alimentacyjnych jeszcze przed narodzeniem si¢ dziecka. Mowa w nim bowiem o §wiad-

czeniu kosztow ,,utrzymania dziecka przez pierwsze trzy miesigce po urodzeniu”, co

25 Zob. J. Gwiazdomorski, Roszczenia matki..., s. 58 i n.; T. Sokotowski, Sytuacja prawna matolet-
niej matki..., s. 2; W. Stojanowska, Sgdowe ustalenie..., 2003, s. 196; M. Lech-Chelminska, V. Przybyta,
Kodeks rodzinny ..., s. 336-338; T. Sokotowski, Prawo rodzinne..., 2008, s. 174; T. Sokotowski, Prawo
rodzinne..., 2010, s. 195; W. Stojanowska, Sgdowe ustalenie..., s. 203-204; T. Sokotowski, Prawo ro-
dzinne..., 2013, s. 219; tenze, [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy..., s. 941 i n.; G. Jedrejek, Kodeks ro-
dzinny i opiekunczy. Pokrewienstwo..., s. 388-389; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2016, s. 770.
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wskazuje, iz wezesniej, przed urodzeniem, taki obowigzek nie cigzy na mezczyznie
niebedacym mezem matki dziecka, ktorego ojcostwo uwiarygodniono. Nie ktoci sig
tez z przywolang wyktadnig obserwacja, ze przepis ten uwzglednia jednak, iz jeszcze
przed narodzeniem si¢ dziecka ten, kto prawdopodobnie bedzie zobowigzany do
$wiadczen alimentacyjnych na jego rzecz po narodzeniu, powinien liczy¢ si¢ ze swo-
imi przyszlymi obowigzkami alimentacyjnymi, jesli ustawodawca przyjat, ze mozna
go przed narodzeniem zobowigza¢ do wytozenia odpowiedniej sumy pienieznej row-
niez na koszty utrzymania dziecka przez pierwsze trzy miesigce po urodzeniu. Donio-
sta dla uznania, ze obowigzek ten powstaje juz przed narodzeniem si¢ dziecka, jest
jednak inna obserwacja. Otoz art. 141 § 1 k.r.o., rowniez obowigzujacy bez istotnych
zmian od ponad potwiecza, przewiduje, ze ojciec ,,niebedacy mezem matki obowia-
zany jest przyczyni¢ si¢ w rozmiarze odpowiadajacym okolicznosciom do pokrycia
wydatkoéw zwigzanych z cigza 1 porodem oraz kosztow trzymiesigcznego utrzymania
matki w okresie porodu. Z waznych powodow matka moze zadac udzialu ojca w kosz-
tach swego utrzymania przez czas dtuzszy niz trzy miesiace. Jezeli wskutek cigzy lub
porodu matka poniosta inne konieczne wydatki albo szczegbdlne straty majgtkowe,
moze ona zada¢, azeby ojciec pokryt odpowiednia cze$¢ tych wydatkow lub strat.
Roszczenia powyzsze przyshuguja matce takze w wypadku, gdy dziecko urodzito sie
niezywe”.

Zaczne od tego, ze przepis ten ma prawo zastanawia¢. Dotyczy bowiem obo-
wigzkéw z natury alimentacyjnych — przeciez nie odszkodowawczych — wobec osoby,
ktora nie nalezy do kregu uprawnionych z mocy ustawy do $§wiadczen alimentacyj-
nych wskazanych w art. 128, 1301 131 k.r.o. [ dotyczy gtdéwnie obowigzkow zwigza-
nych z okoliczno$ciami wystepujacymi przed porodem. Potwierdza to w szczegdlnie
wymowny sposob art. 142 zd. 1 k.r.o., ktory, jak wiadomo, przewiduje mozliwos¢
zobowigzania mezczyzny do wylozenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na koszty
utrzymania matki przez trzy miesigce w okresie porodu, co, 0 czym pisz¢ w innym
miejscu, odnosi sie takze do kosztow utrzymania matki w okresie ciazy.

Istotng wydaje si¢ obserwacja, ze ten, ktdrego ojcostwo zostanie tylko uwiary-
godnione, ma takie obowiazki wobec kobiety ci¢zarnej, jakich nie bgdzie miat nigdy
potem, po krotkim okresie niekoniecznie tylko jej potogu. Jezeli obowiazki alimenta-
cyjne wobec matki dziecka nie ¢igzg na tym mezczyznie pdzniej, nawet po ustaleniu
ojcostwa dziecka, ktore ta kobieta urodzita, oznacza to, ze w istocie obowiazki cigzg-
ce na nim w odniesieniu do okresu przed narodzeniem dziecka, sa posrednimi obo-
wigzkami majgcymi za ratio legis alimentacje dziecka jeszcze przed jego narodze-
niem, realizowana, tak jak wspomnialem, badz ex post, badz ex ante. A to moim
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zdaniem oznacza, ze ustawodawca uznaje istnienie obowigzku alimentacyjnego ojca
wobec dziecka jeszcze przed jego narodzeniem.

To za$, ze konstrukcja przepisOw dotyczacych tego obowigzku wiagze je z osobg
matki, jest naturalne i jedynie mozliwe dla realizacji tego obowigzku alimentacyjnego
wobec dziecka poczetego. Ze jest to przy tym jednocze$nie alimentacja matki, na tym
samym si¢ to unormowanie zasadza, inne rozwigzanie, poza wyjatkowymi sytuacja-
mi, nie jest mozliwe. Dodatkowym argumentem przemawiajagcym za traktowaniem
roszczen, ktore dotycza takze okresu przed narodzeniem dziecka i mogg by¢ zabez-
pieczane, a w istocie realizowane w tym okresie na podstawie art. 142 k.r.o., jest to,
ze w art. 143 k.r.o. rdbwniez roszczenia matki dziecka dotyczace jej wydatkéw zwig-
zanych z cigzg, porodem, kosztami jej utrzymania oraz jej innymi koniecznymi wy-
datkami albo szczegdlnymi stratami majatkowymi okreslane sa jako roszczenia ma-
jatkowe zwigzane z ojcostwem, co wida¢ w szczegdlnosci na gruncie zd. 2 art. 143
k.r.0.%

Dla uzasadnienia naszej propozycji modyfikacji art. 136 k.r.o. pomocne wydaje
si¢ nawigzanie do przyjetej w orzecznictwie SN i niekwestionowanej w piSmiennic-
twie prawniczym interpretacji postanowienia zawartego w art. 1024 § 1 k.c., zgodnie
z ktérym, jezeli ,,spadkobierca odrzucit spadek z pokrzywdzeniem wierzycieli, kazdy
z wierzycieli, ktorego wierzytelnos$c¢ istniata w chwili odrzucenia spadku, moze zadac,
azeby odrzucenie spadku zostato uznane za bezskuteczne w stosunku do niego we-

dhug przepiséw o ochronie wierzycieli w razie niewyptacalnosci dluznika”. I cho¢ na

246 ‘Wracajac jednak do art. 136 k.r.o0., zauwazy¢ warto, ze nasza refleksj¢ o obowigzku alimentacyj-
nym wobec dziecka poczetego wspierato rowniez postanowienie zawarte w art. 994 § 2 k.c., w ktérego
zdaniu pierwszym stwierdzono, ze przy ,,obliczaniu zachowku naleznego zstepnemu nie dolicza si¢ do
spadku darowizn uczynionych przez spadkodawce w czasie, kiedy nie miat zstgpnych”, dodajac w zda-
niu drugim, ze nie ,,dotyczy to jednak wypadku, gdy darowizna zostata uczyniona na mniej niz trzysta
dni przed urodzeniem si¢ zstepnego”. ZdawalisSmy sobie oczywiscie sprawe, ze unormowanie zawarte
w art. 994 § 2 zd. 2 k.c. (ktdrego dotyczy takze projekt nowelizacji przedstawionej w tej ksiazce), wigze
si¢ z odmiennym kontekstem normatywnym, wynikajacym ze statusu dziecka poczetego przed $Smiercia
spadkodawcy i potem zywo urodzonego, jako jego spadkobiercy (art. 927 § 2 k.c.). Dla nas jednak zna-
czaca byla konstatacja innego rodzaju, a mianowicie, ze dziecko poczgte jest traktowane na gruncie obu
tych przepisoéw tak, jak urodzony zstgpny (w zakresie praw spadkowych, ktore postrzegaliSmy, tamiac
nawykowe prawnicze konwencje, jako szczegolny, bez watpienia Sui generis i post mortem, sposob ,,ali-
mentowania” zstgpnego). Dla naszych zamierzen dotyczacych nowelizacji art. 136 k.r.o0. jeszcze bardziej
wazkim bylo spostrzezenie, ze przy obliczaniu zachowku naleznego zstepnemu nalezy uwzglednia¢ da-
rowizny uczynione wowczas, gdy wolno przyjaé, ze zstepny juz byl, istniat, cho¢ si¢ jeszcze nie narodzit.
I ze taki nakaz ustawowy wyrasta z idei, ze swoiste spadkowe ,,alimentowanie” zstgpnego jest rOwniez
sui generis obowigzkiem spadkodawcy, jeszcze przed narodzeniem si¢ poczetego juz zstepnego. Zdaje
sobie jednak spraw¢ z mozliwej krytyki takiej argumentacji, stad jej warto$ci nie przeceniam, Zywiac
przeswiadczenie, ze obowigzek alimentacyjny ojca wyrazi$cie dostrzegany po urodzeniu dziecka po-
przedza taki obowiazek istniejacy wezesniej, wtedy gdy troska o dziecko i jego alimentowanie nie moze
by¢ realizowana inaczej niz przez sui generis alimentowanie jego ci¢zarnej matki.
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pozor przepis ten nie dotyka rozwazanego przez nas problemu, podzielalismy inter-
pretacje zawarta w przywolanym w innym miejscu tej ksigzki orzeczeniu SN
z 7 czerwca 1949 r.2¥, dostrzegajac w niej akceptacje istnienia obowigzku alimenta-
cyjnego juz po poczgeiu, a jeszcze przed narodzeniem si¢ uprawnionego*.

W podobnym kierunku zmierzata nasza propozycja, aby dotychczasowa tre$¢

art. 136 otrzymata oznaczenie jego ,,§ 17, po ktorym dodaje si¢ § 2 w brzmieniu:

»Przy ustalaniu zakresu Swiadczen alimentacyjnych naleznych zstepnemu
nie uwzglednia si¢ zmian zarobkowych i majatkowych mozliwosci wstepnego,
ktéora nastapila w ciagu trzystu dni przed urodzeniem zstepnego, a wynikla
z okoliczno$ci wymienionych w paragrafie poprzedzajacym”.

Nie wykluczam, Ze przepis ten mogtby mie¢ réwniez inng postac, uwzgledniajg-
ca nie maksymalne granice okresu koncepcyjnego, ktorego przyjecie nie musi byc
uznane tutaj za usprawiedliwione, ale to, ze wskazana zmiana zarobkowych i majat-
kowych mozliwosci wstepnego nastapita juz po poczeciu dziecka bedacego alimenta-
cyjnym wierzycielem. Jeszcze innym rozwigzaniem bytoby przyjecie domniemania,
zgodnie z ktorym przy ustalaniu zakresu swiadczen alimentacyjnych naleznych zstep-
nemu domniemywa si¢, ze zmiana zarobkowych 1 majatkowych mozliwosci wstgpne-
g0, ktora nastgpita w ciggu trzystu dni przed urodzeniem zst¢pnego, a wynikta z oko-
liczno$ci wymienionych w paragrafie poprzedzajacym, nastapita z pokrzywdzeniem
osoby uprawnionej do $wiadczen alimentacyjnych. To oczywiste, ze wykazujac, iz
dziecko nie byto jeszcze poczete w chwili tej zmiany, domniemanie to mozna bytoby
obali¢.

Jednak prawdopodobne w niektorych sytuacjach trudnosci z udowodnieniem, ze
w chwili zmiany zarobkowych i majatkowych mozliwosci wstgpnego dziecko byto
juz poczete, chyba usprawiedliwia pozostawienie zaproponowanego przez nas przepi-
su w takiej postaci, jak przedstawiona, jesli podobne obiekcje nie sktonity ustawo-
dawcy do odmiennego sformutowania art. 994 § 2 k.c., gdzie — jak wiadomo — przy-
jeto regulacje nawigzujaca do maksymalnego okresu koncepcyjnego, inna sprawa, ze

niewtasciwie podanego, o czym mowa w innym miejscu tej ksigzki.

27 Kr. C 244/49, PiP 1951, z. 1, 5. 336-337.
248 Zob. tez przedstawione w tej ksiazce propozycje nowelizacji m.in. art. 446 § 2 zd. 1 oraz art. 1024
§1kec.
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Nie tylko o trzymiesi¢cznym porodzie

Projekty nasze dotyczyty takze ochrony kobiety i dziecka w okresie cigzy, poro-
du i potogu, ktora jest przewidziana w art. 141-143 k.r.0.**

Zaproponowali§my rozszerzenie na szes¢ miesigcy dotychczasowego okresu
trzymiesigcznego, w ktorym ojciec niebedacy mezem matki ma obowiazek dostarczaé
jej srodkow utrzymania, przewidujac mozliwos¢ wydhluzenia go, gdy usprawiedliwia-
ja to wazne powody. Dotychczasowy okres ma prawo zastanawia¢, obejmowat bo-
wiem tylko czas odpowiadajacy jednemu z trzech trymestrow ciazy, nie liczac okresu
potogu, cho¢ sformutowanie zawarte w art. 141 § 1 oraz art. 142, gdzie mowa o kosz-
tach trzymiesigcznego (albo: przez trzy miesigce) utrzymania matki w okresie porodu
wskazuje, ze chodzi tu takze o koszty utrzymania po porodzie. Przyjecie, ze okres ten
moze odpowiada¢, tak jak dotychczas, czasowi odpowiadajgcemu tylko jednemu try-
mestrowi, a nie potowie cigzy, nadaje si¢ moim zdaniem do krytyki. Tym bardziej, gdy
si¢ zwazy, ze S$wiadczenia na pozor tylko dla matki s w istocie posrednig alimentacja
takze, a nawet przede wszystkim, dziecka, zas jego potrzeby alimentacyjne, obejmu-
jace takze opieke medyczna, nie dotycza przeciez tylko jednego trymestru, ale catej
cigzy. By¢ moze, zwazywszy, ze okres pologu obejmuje czas do szesciu tygodni po
narodzeniu dziecka, sugerowany przez nas okres obowigzku utrzymania kobiety po-
winien obejmowac¢ czas krétszy o trzy tygodnie niz zaproponowany.

Wspominatem w innym miejscu tej ksigzki, ze nie do konca oczywistym moze
wydawa¢ si¢ charakter roszczen przewidzianych w art. 141 § 1 k.r.o., nie sg to bo-
wiem roszczenia alimentacyjne w rozumieniu art. 128—134 k.r.o. Rodzi si¢ takze

pokusa dopatrywania si¢ w nich roszczen quasi-odszkodowawczych. Ale rowniez,

2% Przepisy te nie ulegly istotnej (art. 141-142) albo w ogole (art. 143) zmianie w ciagu potwiecza.
Artykut 141 stanowi w § 1, Ze ojciec ,,niebedacy m¢zem matki obowigzany jest przyczynic si¢ w rozmia-
rze odpowiadajacym okolicznosciom do pokrycia wydatkdw zwigzanych z ciaza i porodem oraz kosztow
trzymiesigcznego utrzymania matki w okresie porodu. Z waznych powodow matka moze zada¢ udziatu
ojca w kosztach swego utrzymania przez czas dtuzszy niz trzy miesigce. Jezeli wskutek cigzy lub porodu
matka poniosta inne konieczne wydatki albo szczegodlne straty majatkowe, moze ona zadac, azeby ojciec
pokryt odpowiedniag czgs¢ tych wydatkow lub strat. Roszczenia powyzsze przystuguja matce takze w wy-
padku, gdy dziecko urodzito si¢ niezywe”’; w jego § 2 ustalono, ze roszczenia ,,matki przewidziane w pa-
ragrafie poprzedzajacym przedawniaja si¢ z uptywem lat trzech od dnia porodu”. Zgodnie z art. 142 jeze-
li ,,0jcostwo mezczyzny niebedacego mezem matki zostato uwiarygodnione, matka moze zadaé, azeby
mezczyzna ten jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka wylozyl odpowiednig sume pieni¢zng na koszty
utrzymania matki przez trzy miesiace w okresie porodu oraz na koszty utrzymania dziecka przez pierwsze
trzy miesigce po urodzeniu. Termin i sposob zaptaty tej sumy okresla sad”. Natomiast art. 143 stanowi, ze
jezeli ,,ojcostwo mezezyzny, ktory nie jest m¢zem matki, nie zostato ustalone, zarowno dziecko, jak i mat-
ka moga dochodzi¢ roszczen majatkowych zwigzanych z ojcostwem tylko jednoczesnie z dochodzeniem
ustalenia ojcostwa. Nie dotyczy to roszczen matki, gdy dziecko urodzito si¢ niezywe”.
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naszym zdaniem, powinny by¢ one traktowane co najmniej tak jak roszczenia ali-
mentacyjne, jesli nie jako takie wlasnie roszczenia®. Aby wyeliminowa¢ mozliwe
watpliwo$ci, zaproponowaliSmy umieszczenie w art. 141 § 1 k.r.o. zdania koncowe-
g0, ktore stanowitoby podstawe odpowiedniego stosowania tu przepisow o obowiaz-
ku alimentacyjnym krewnych.

Tylko pozornie za drugorzgdng uznaé nalezy zaproponowang przez nas zmiang
terminologiczng. Od ponad potwiecza przepis ten, a takze art. 142 zd. 1 k.r.o. wska-
zuje na koszty utrzymania matki przez trzy miesigce (albo: trzymiesigcznego) w okre-
sie porodu. Przynajmniej w czasach, gdy tworzyliSmy nasz projekt, nie zauwazyli-
smy, aby to zadziwiajace, a takze Smieszne sformutowanie budzito poza nami
czyjekolwiek zdziwienie, cho¢ nawet laicy wiedza, iz porody trzymiesi¢czne nie zda-
rzaja si¢. Dlatego zaproponowali§my w miejsce wskazanego zwrotu dotychczasowe-
go sformutowanie: ,,w okresie cigzy, porodu i potogu”.

Obowiazujace do dzisiaj unormowanie wskazujace, ze chodzi o koszty utrzy-
mania matki przez trzy miesigce w okresie porodu, uzasadniato tez zagrozenie absur-
dalng interpretacjg, iz chodzi o koszty trzymiesi¢cznego utrzymania matki przed
porodem i podczas porodu, nie za$ takze po porodzie. Jesli bowiem z powagg trakto-
wac niezashugujace na to sformutowanie méwiace o ,,kosztach utrzymania matki
przez trzy miesigce w okresie porodu”, to bardziej uprawnione wydaje mi si¢ objecie
przewidziang w nim regulacjg takze okresu przed porodem, nie za$ po porodzie, bo
,,okres po porodzie” bez watpienia nie jest juz okresem porodu. Zreszta, takze objecie
tym czasu przed porodem jest na gruncie legis latae wiecej niz watpliwe, stad uza-
sadniong byla i jest sugestia, ktorg jak dotad bezowocnie sformutowalismy kilkadzie-
siat lat temu.

Oto, zawierajacy réwniez drobne zmiany stylistyczne, wroctawski projekt no-

wego brzmienia art. 141 k.r.0.:

»3§ 1. Ojciec niebedacy mezem matki obowigzany jest dostarczaé jej srod-
kow utrzymania przez sze$¢ miesiecy w okresie ciazy, porodu i pologu, a gdy
usprawiedliwiaja to wazne powody — takze przez czas dluzszy. Do obowiazku
tego stosuje si¢ odpowiednio przepisy o obowiazku alimentacyjnym krewnych.

§ 2. Ojciec niebedacy mezem matki obowiazany jest takze przyczynié sie do
pokrycia odpowiedniej cze¢sci innych koniecznych wydatkow oraz szczegolnych
strat majatkowych poniesionych przez matke w zwiazku z cigza, porodem i po-

logiem.

20 Por. J. Haberko, Niealimentowanie nasciturusa..., s. 177 i n., w szczeg6lno$ci s. 181 in.
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§ 3. Roszczenia przewidziane w paragrafach poprzedzajacych przyshuguja
takze w wypadku, gdy dziecko urodzilo si¢ martwe i przedawniaja si¢ z uptywem
lat trzech od dnia porodu”.

* %k %k

Tak jak w wielu innych przepisach chronigcych matke urodzonego dziecka,
gdzie proponowane rozwigzania ochronne odnosilismy takze do okresu szesciu mie-
sigcy po jego urodzeniu, w art. 142 k.r.o. zaproponowali§my, aby mozliwo$¢ zadania
wylozenia przez mezczyzne niebedacego mezem matki, ktorego ojcostwo zostato
uwiarygodnione, odpowiedniej sumy pieni¢znej dotyczyta rowniez kosztéw utrzyma-
nia dziecka przez pierwsze sze$¢ miesigcy po urodzeniu.

Czasy, w ktorym formulowali$my nasza propozycje¢, niosty ze soba dramatyczne
zagrozenia sytuacji ekonomicznej i spolecznej wielu pozamatzenskich matek. Nie
wydaje mi si¢ jednak, aby po kilkudziesieciu latach argument ten stracit wage. Kon-
dycja ekonomiczna kraju jest dzisiaj na pozor nieporownywalnie lepsza, ale sytuacja
wielu tych matek takze w 2016 r. bywa dramatyczna wskutek zagrozen wynikajgcych
z bezrobocia, braku ubezpieczenia albo bardzo niskiego wynagrodzenia.

Gdy formutowaliSmy propozycje objecia mozliwoscia przewidziang w art. 142
zd. 1 k.r.o. takze kosztow utrzymania dziecka przez pierwsze sze$¢ miesiecy po jego
urodzeniu, byto dla nas oczywiste, tak jak oczywiste jest dla mnie nadal, Zze po uwia-
rygodnieniu ojcostwa stanowigcego przestanke obowigzku wytozenia takze tej sumy,
bedzie ona stanowi¢ prawdopodobng rownowarto$¢ $wiadczen alimentacyjnych, do
ktorych i tak, jesli tylko dziecko urodzi si¢ zywe i bedzie zyto, jego ojciec jest ex lege
zobowigzany.

Rozszerzenie okresu, przez ktory ciezarne kobiety moga zada¢ swiadczen, mogt-
by mie¢ takze wptyw na czestsze sigganie przez nie po takg mozliwos¢. Niewykluczo-
ne, ze wsrod przyczyn sporadycznego wykorzystywania mozliwosci przewidzianych
w art. 142 k.r.o. jest ograniczony tylko do trzeciej cze$ci trwania cigzy okres, ktorego
dotyczy przewidziana w nim mozliwos$¢ ochrony prenatalne;.

Uwzgledniajac te i przedstawione wczesniej sugestie proponowalismy, aby
art. 142 k.r.o. mial nastepujaca postac:

»Jezeli ojcostwo mezczyzny niebedacego mezem matki zostalo uwiarygod-
nione, matka moze zadaé, aby mezczyzna ten jeszeze przed urodzeniem si¢ dziec-
ka wylozyl odpowiednia sume pieniezng na koszty utrzymania matki przez szesé¢
miesiecy w oKkresie ciazy, porodu i pologu oraz na koszty utrzymania dziecka
przez pierwsze sze$¢ miesiecy po urodzeniu. Termin i sposéb wylozenia tych sum
okresla sad”.
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* ok ok

To, ze oczywistym warunkiem dochodzenia roszczen majatkowych zwigzanych
z ojcostwem jest wczesniejsze ustalenie albo rownoczesne dochodzenie ustalenia oj-
costwa dziecka, ze zrozumiatych wzgledow nie budzitlo w polskim pismiennictwie
cywilistycznym kontrowersji. Reguta sformutowana w art. 143 zd. 1 k.r.o., zgodnie
z ktorym, jezeli ,,ojcostwo mezczyzny, ktory nie jest mgzem matki, nie zostato ustalo-
ne, zardwno dziecko, jak i matka moga dochodzi¢ roszczen majatkowych zwigzanych
z ojcostwem tylko jednoczesnie z dochodzeniem ustalenia ojcostwa”, jest jednak uzu-
pelniona w zd. 2 postanowieniem, ze nie ,,dotyczy to roszczen matki, gdy dziecko
urodzito si¢ niezywe”.

Unormowanie zawarte w zd. 2 tego artykutu powinno prawnikow nie tylko za-
stanawia¢. Jezeli bowiem ma oczywisty sens uzaleznianie dopuszczalnosci dochodze-
nia roszczen majatkowych zwigzanych z ojcostwem od wezesniejszego ustalenia albo
rownoczesnego dochodzenia ojcostwa, to trudno wskaza¢ merytoryczny argument,
ktory przewidywalby mozliwo$¢ odstgpstwa od tej zasady w jakichkolwiek okolicz-
nos$ciach. Ale, jak wida¢, tak sie¢ stato i w czasach, kiedy przygotowywaliSmy projekt
nowelizacji tego przepisu: nie budzito zastrzezen badaczy prawa, ze zasadzenie od
mezczyzny roszezen matki zwigzanych z ustaleniem ojcostwa nie wymaga ustalenia
ojcostwa!

Ta niezwykta regulacja obowigzuje, o czym juz wspomniatem, od ponad potwie-
cza. Byla najwyrazniej konsekwencja pogladu niegdy$ powszechnie w polskim pi-
$miennictwie prawniczym przyjetego, ze stosunek pokrewienstwa nie powstaje w przy-
padku martwych narodzin. Zmuszato to w praktyce s¢dziow, ktorzy na to zadziwiajace
unormowanie byli skazani, do swoistego, co najmniej dziwnego ustalania ojcostwa ze
skutkiem nie erga omnes, ale inters partes, czego dokonywano nie w sentencji, ale
w uzasadnieniu wyroku dotyczacego roszczen majatkowych zwigzanych z ojcostwem
pozamatzenskim, dochodzonych w przypadku martwych narodzin dziecka.

Dzisiaj, po bedacych poktosiem skargi konstytucyjnej M. Kazmierczyka z Gdan-
ska oraz pytan prawnych Sadu Okrggowego w Jeleniej Gorze i Sadu Rejonowego
w Bydgoszczy przemianach czgéci unormowan niedopuszczajacych dawniej ustalania
filiacji post mortem, dokonanych na mocy wyrokow Trybunatu Konstytucyjnego®',
art. 143 zd. 2 k.r.o. jeszcze bardziej razi. [ oczywiscie jest sprzeczny z Konstytucja RP,
co zauwazono nawet w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, ale nie zauwazono w parla-

mencie 1 w Ministerstwie Sprawiedliwosci.

1 Zob. wyr. TK z 16 VII 2007 1., SK 61/06, Dz.U. Nr 134, poz. 947 oraz wyr. TK z 26 X1 2013 r,,
P 33/12, Dz.U., poz. 1439. Por. np. J. Mazurkiewicz, Czego prawnicy...,s. 43 in.
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Wskazywano na to jeszcze na gruncie kodeksu rodzinnego z 1950 r., w uchwale
SN z 30 marca 1961 r.2*2, dobitnie za$ podkreslono juz na gruncie kodeksu rodzinnego
i opiekunczego w tezach wyr. SN z 29 listopada 1972 .23, stwierdzajac, ze niedopusz-
czalne ,,jest dochodzenie przeciwko ojcu, ktory nie jest m¢zem matki, jakichkolwiek
roszczen, ktorych przestanka byloby jego ojcostwo, jezeli ojcostwo to nie jest ustalo-
ne w sentencji orzeczenia ze skutkami erga omnes [...]. Zasadzenie alimentow od
osoby, ktora nie jest do tego zobowigzana z mocy przepisOw prawa, godzi w zasade
porzadku prawnego, a tym samym narusza interes Polskiej Rzeczypospolitej Ludo-
wej”. Wytykane naruszanie interesow PRL przemingto wraz z samg PRL, lecz c6z
z tego, jesli takie godzenie w podstawowe zasady porzadku prawnego juz RP trwa
nadal.

Nasza propozycja dotyczaca rozwazanego tu przepisu byla i jest krotka:
w art. 143 skresli¢ nalezy zdanie drugie.

Oczywistg konsekwencja przyjecia wroctawskiego projektu byloby poprzesta-
nie na zachowaniu w tym przepisie reguty zawartej w zd. 1, ktéra wydaje si¢ tak oczy-
wista, iz usprawiedliwione jest pytanie: po co ja formutowano i jaka obawa mogtaby
ptyna¢ z uchylenia takze ,,reszty” art. 143 k.r.o., czyli jego zd. 2? Jasng wigc konse-
kwencja zamierzenia polegajacego na skresleniu w tym przepisie zd. 2 bedzie to, ze
rowniez wowczas, gdy dziecko urodzi si¢ martwe, dochodzenie roszczen zwigzanych
z ojcostwem wymagac¢ ma ustalenia ojcostwa ze skutkiem erga omnes i oczywiscie
w sentencji wyroku.

Z kolei proceduralnym refleksem regulacji zaproponowanej w art. 142 k.r.o. byt

254

projekt zmiany dwczesnej postaci art. 754 k.p.c.”* na nastepujaca:

»5ad moze jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka zabezpieczy¢ roszczenia
alimentacyjne zwiazane z ustaleniem ojcostwa przez zobowiazanie domniemane-
go ojca do wyloZenia odpowiedniej sumy na koszty utrzymania matki przez sze$¢
miesiecy w oKkresie cigzy, porodu i pologu oraz utrzymania dziecka przez pierw-
sze szeS¢ miesiecy po urodzeniu. W tej sytuacji termin do wytoczenia powodztwa

223 CO 44/60, OSN 1962, poz. 38.

23 TII CRN 286/72, LEX nr 7189.

2% Stanowit on wowczas, ze sad ,,moze jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka zabezpieczy¢ przyszte
roszczenia alimentacyjne zwigzane z ustaleniem ojcostwa przez zobowigzanie domniemanego ojca do
wylozenia odpowiedniej sumy na koszty utrzymania matki przez trzy miesiagce w okresie porodu oraz
utrzymania dziecka przez pierwsze trzy miesigce po urodzeniu. W tym wypadku termin do wytoczenia
powodztwa wynosi trzy miesigce od dnia urodzenia dziecka. Postanowienie sad wydaje po przeprowa-
dzeniu rozprawy”.
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o ustalenie ojcostwa wynosi rok od urodzenia si¢ dziecka. Postanowienie sad wy-
daje po przeprowadzeniu rozprawy”.

Warto zwrdci¢ uwage na to, ze juz w pierwotnej postaci art. 754 k.p.c. przewidy-
wat i dalej przewiduje zabezpieczenie przyszlych ,,roszczen alimentacyjnych”. Czyli
do pewnego stopnia artykut ten zdaje si¢ przesadzac to, co byto przedmiotem naszych
sugestii sprzed lat, a nawet idzie dalej: nie kaze do tych roszczen stosowaé odpowied-
nio przepisoOw o obowigzku alimentacyjnym, ale okresla te roszczenia jako alimenta-
cyjne, co znaczy — to juz moja wyktadnia — ze dotycza ich przepisy o obowiazku ali-
mentacyjnym krewnych, inne bowiem (dotyczace obowigzku alimentacyjnego
przysposobionych czy matzonk6éw), z natury rzeczy, nie wchodza tu w rachubg. Oczy-
wiscie, mozna zauwazy¢, ze ustawodawca okresla te roszczenia alimentacyjne jako
przyszte, czyli nie odnosi cechy roszczenia alimentacyjnego do stanu przed porodem.
Ale nawet gdyby uznad, ze jest to tylko charakterystyka ex ante, to przeciez mimo to,
wskazuje na takg — alimentacyjng — ceche tych roszczen w ogole.

Dzisiaj art. 754 k.p.c. brzmi inaczej niz ten, ktory obowigzywat w pierwotnej
wersji tego kodeksu, ktora cheieli$my przed laty, jak widaé, tylko nieznacznie mody-
fikowac. Teraz stanowi on, ze sad ,,moze jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka zabez-
pieczy¢ przyszte roszczenia alimentacyjne zwigzane z ustaleniem ojcostwa, o ktorych
mowa w art. 141 i art. 142 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, przez zobowigzanie
obowigzanego do wylozenia odpowiedniej sumy na koszty utrzymania matki przez
trzy miesigce w okresie porodu oraz na utrzymanie dziecka przez pierwsze trzy mie-
sigce po urodzeniu. W sprawach tych termin do wytoczenia powodztwa wynosi trzy
miesigce od dnia urodzenia si¢ dziecka. Postanowienie sad wydaje po przeprowadze-
niu rozprawy. Przepisy art. 733 i art. 7532 stosuje si¢ odpowiednio”.

Zatrzymuje si¢ przy art. 754 k.p.c. nie tylko dlatego, zeby pod koniec odnies¢
nasz stary postulat do nowej postaci tego przepisu. Otdz, artykut ten przewiduje moz-
liwos¢ zabezpieczenia przysztych roszczen alimentacyjnych zwigzanych ,,z ustaleniem
ojcostwa, o ktorych mowa w art. 141 i art. 142 [...]” k.r.o. A przeciez przewidziane
w art. 142 k.r.o. zabezpieczenie prenatalne (ktorego w k.p.c. dotyczy wilasnie art. 754)
nie odnosi si¢ do wszelkich roszczen, ktore matka dziecka moze podnosi¢ na podsta-
wie postanowienia zawartego w art. 141 k.r.o. Unormowanie przewidziane w art. 142
k.r.o. dotyczy bowiem (poza kosztami utrzymania dziecka przez pierwsze trzy miesig-
ce po urodzeniu) tylko wytozenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na koszty utrzymania
matki przez trzy miesigce w okresie porodu, nie obejmuje za$ przewidzianych w art. 141

§ 1 k.r.o. wydatkow zwigzanych z cigzg 1 porodem, kosztow utrzymania matki przez
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czas dtuzszy niz trzy miesigce ani odpowiedniej czgsci innych koniecznych wydatkow
albo szczegodlnych strat majatkowych.

Oczywiste, ze unormowanie zawarte w art. 142 zd. 1 k.r.o. okresla materialno-
prawne przestanki zadan, ktdre na podstawie tego przepisu moga by¢ podnoszone,
art. 754 k.p.c. jest, a przynajmniej powinien by¢, unormowaniem procesowym. Co
prawda takze w pierwotnej postaci art. 754 k.p.c. w zd. 1 powtérzono cz¢s¢ material-
noprawnych unormowan zawartych w art. 142 zd. 1 k.r.o., nie bylo jednak wtedy
istotnej réznicy migedzy obu tymi przepisami®>>.

Nie mam nic przeciwko mozliwos$ci rozszerzenia zakresu roszczen alimentacyj-
nych, ktore moglyby by¢ objete rezimem zabezpieczenia polegajacego na wylozeniu
odpowiedniej sumy pieni¢znej przed narodzeniem dziecka na podstawie art. 142 k.r.o.
Najwyrazniej juz dzisiaj mozna chyba tego dokona¢ na podstawie art. 754 zd. 1 k.p.c.
Lecz to, ze zakres roszczen wymienionych w tym ostatnim nie pokrywa si¢ z zakre-
sem roszczen wskazanych w art. 142 zd. 1 k.r.o. jest — przypuszczam — bledem. Ci,
gtownie mtodzi badacze prawa, ktorzy z przesadng moim zdaniem estyma od pewne-
go czasu, w rozlicznych sytuacjach, powotuja si¢ na ,,racjonalnego ustawodawce”,
moga jednak upiera¢ si¢ przy wykladni, ze jesli dokonano takiej wlasnie zmiany
art. 754 zd. 1 k.p.c., a nie zmieniono jednoczes$nie art. 142 zd. 1 k.r.o., to nie jest to
przypadkowe. Lecz beda mieli niemate trudnosci, zeby wyjasni¢, o co mitycznemu
,racjonalnemu ustawodawcy” mogto tu chodzi¢.

Pozostate modyfikacje pierwotnego art. 754 k.p.c. zawarte we wspolczesnej po-
staci tego artykutu nie budza moich zastrzezen. Ale uwzgledniajac przedstawione w in-
nym miejscu tej ksigzki liczne postulaty majgce na celu wyeliminowanie koniecznos$ci
uczestnictwa w postgpowaniu sadowym kobiety w okresie szesciu miesiecy po poro-
dzie, termin, o ktorym mowa w tym przepisie, powinien by¢ wydtuzony np. do dzie-

256

wigciu miesigey>®, cho¢ we wezesniejszym naszym projekcie przewidzieliSmy tu ter-

min roczny. Stad gdyby$my dzisiaj proponowali zmiang tego przepisu, uwzgledniajaca

25 Poza tym, ze w Owczesnym art. 754 k.p.c. mowa byla o zobowigzaniu domniemanego ojca, gdy
art. 142 k.r.o. domniemania nie przewidywal, lecz uwiarygodnienie ojcostwa. W obecnej postaci art. 754
k.p.c. blad ten zostal wyeliminowany, mowa tu bowiem teraz tylko o ,,zobowiazaniu obowiazanego”
(odrgbna kwestia, widoczna w cytowanych dwoch ostatnich wyrazach, lecz szeroka i zastugujaca na
krytyczno-sarkastyczne opracowanie, to nickiedy kiepska jezykowa estetyka, bo przeciez nie elegancja,
ustawodawcy).

2% Nie uwzglednilem w ostatnim przedstawionym projekcie art. 754 k.p.c., ze matka urodzonego
dziecka moze by¢ w okresie dziewigciu miesiecy po porodzie w nastgpnej cigzy. Takze wowczas powin-
na by¢ objeta ochrong przed koniecznoscig uczestniczenia w postgpowaniu, o ktorym mowa w zd. 2
wskazanego przepisu. Wymagatoby to modyfikacji takze przedstawionej propozycji, albo, o czym piszg
w innym miejscu tej ksiazki, ogdlnie sformutowanej podstawy prawej zapewniajacej kobiecie ci¢zarnej
w ciaggu szesciu, a niekiedy dziewigciu miesi¢cy po porodzie ochrong przed konieczno$cig uczestnicze-
nia przede wszystkim w jakimkolwiek postgpowaniu cywilnym.
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nasz drobny postulat sprzed kilkudziesigciu lat i moja tegoroczng, przed chwilg wyra-

zong sugestie, projekt tego przepisu mialby zapewne nastepujaca postac:

»3ad moze jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka zabezpieczy¢ przyszle rosz-
czenia alimentacyjne zwiazane z ustaleniem ojcostwa, o ktérych mowa w art. 141
i art. 142 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego, przez zobowiazanie obowigzanego
do wylozenia odpowiedniej sumy na koszty utrzymania matki przez sze$¢ miesie-
cy w okresie ciazy, porodu i pologu oraz na utrzymanie dziecka przez pierwsze
sze$S¢ miesiecy po urodzeniu. W sprawach tych termin do wytoczenia powoédztwa
wynosi dziewi¢e¢ miesiecy od dnia urodzenia si¢ dziecka. Postanowienie sad wy-
daje po przeprowadzeniu rozprawy. Przepisy art. 733 i art. 753 stosuje si¢ odpo-
wiednio”.

lus est ars boni et aequi

We wroctawskim projekcie zawarta zostata rowniez propozycja begdaca przed-
miotem dociekliwych i obszernych analiz jednego z nas, J. Strzebinczyka®*’. Zaakcep-

258

towalis$my jego sugestie, aby dotychczasowemu art. 144 k.r.0.*® nada¢ nast¢pujace

brzmienie:

»Art. 144. § 1. Dziecko moze zadaé¢ $wiadczen alimentacyjnych od meza
swojej matki, nie bedacego jego ojcem, chyba ze byloby to sprzeczne z zasada
stlusznos$ci. Takie samo uprawnienie przystuguje dziecku wobec Zony swojego
ojca, nie bedacej jego matka. Obowigzek alimentacyjny obcigza ojczyma lub ma-
coche po rodzicach pasierba.

§ 2. Maz matki dziecka, nie bedacy jego ojcem, moze zgdaé¢ od dziecka
Swiadczen alimentacyjnych, jezeli przyczynial si¢ do wychowania i utrzyma-
nia dziecka, chyba ze jego zadanie byloby sprzeczne z zasada stusznosci. Takie
samo uprawnienie przysluguje zonie ojca dziecka, nie bedacej matka dziecka.

1 Udziat powinowatych...

28 Do dzi$, poza nieistotnymi zmianami w pisowni, zachowat on pierwotne brzmienie, zgodnie
z ktorym: dziecko ,,moze zada¢ §wiadczen alimentacyjnych od me¢za swojej matki, niebedacego jego
ojcem, jezeli odpowiada to zasadom wspoélzycia spotecznego. Takie samo uprawnienie przystuguje
dziecku w stosunku do Zzony swego ojca, niebedacej jego matka” (§ 1). Natomiast maz ,,matki dziecka,
niebedacy jego ojcem, moze zada¢ od dziecka $wiadczen alimentacyjnych, jezeli przyczyniat si¢ do
wychowania i utrzymania dziecka, a zadanie jego odpowiada zasadom wspotzycia spotecznego. Takie
samo uprawnienie przystuguje zonie ojca dziecka, nieb¢dacej matka dziecka” (§ 2), a do ,,obowiazku
$wiadczen przewidzianego w poprzedzajacych paragrafach stosuje si¢ odpowiednio przepisy o obowigz-
ku alimentacyjnym miedzy krewnymi” (§ 3).
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Obowigzek alimentacyjny obcigza pasierba razem z dzieckiem ojczyma lub
macochy.

§ 3. Do obowiazku Swiadczen przewidzianych w paragrafach poprzedza-
jacych stosuje si¢ odpowiednio przepisy o obowiazku alimentacyjnym krew-
nych”?’,

Projekt ten poza pozbawionymi doniostoS$ci normatywnej zmianami jezykowy-
mi uwzglednial m.in. potrzeb¢ modyfikacji dotychczasowej przestanki zadania rosz-
czen alimentacyjnych od ojczyma lub macochy, ktora jak dotychczas jest wymog, aby
dochodzenie tych roszczen odpowiadato zasadom wspoétzycia spotecznego. Teraz re-
gulg miata by¢ ,,bezwarunkowa” dopuszczalno$¢ dochodzenia tych roszczen, chyba
ze byloby to sprzeczne z zasada slusznosci. Ta ostatnia kategoria (zasada stusznos$ci)
jest we wroctawskim projekcie co do istoty, ale przede wszystkim co do funkeji, od-
powiednikiem wskazanych w art. 144 k.r.o. zasad wspotzycia spotecznego, choc
oczywiscie oba pojecia nie s3 tozsame.

W zdaniu trzecim § 1 przedstawianego projektu sformutowana zostata expressis
verbis reguta, ktora z jednej strony chyba w oczywisty sposob wynikata z unormowan
prawa alimentacyjnego, a z drugiej uscislata warunek, izby zadanie dziecka nie byto
sprzeczne z zasada stusznosci, przewidujac, ze obowigzek alimentacyjny rodzicow
pasierba wyprzedza taki obowigzek ojczyma lub macochy.

Takze przewidziane w § 2 projektu zadanie przez ojczyma lub macoch¢ $wiad-
czenia alimentacyjnego od pasierba lub pasierbicy, poza zachowang przestanka, iz
przyczyniali si¢ oni do wychowania i utrzymania dziecka, miato by¢ reguta, chyba ze
takie zadanie sprzeczne byloby z zasada stusznosci (gdy dotychczas, tak samo jak
w hipotezie § 1, przestanka drugg jest ,,odpowiednio$¢”, scilicet ,,zgodnos¢”, tego
zadania z zasadami wspotzycia spolecznego).

Réwniez w § 2 projektu art. 144 k.r.o. dodane zostato zdanie trzecie zawierajace
zasade, ktora chyba rowniez w oczywisty sposob wynika z unormowan prawa alimen-
tacyjnego, a jednoczesnie uscisla warunek, azeby zadanie dziecka nie bylo sprzeczne
z zasadg shusznosci stwierdzajac, ze obowigzek alimentacyjny pasierba i pasierbicy,
w okolicznosciach przewidzianych w tym paragrafie, obcigza ich ,,razem” z dziec-
kiem ojczyma lub macochy.

Na marginesie przedstawionego projektu nowelizacji art. 144 k.r.o. warto zwro-
ci¢ uwage na dodany wiele lat po jego publikacji, obowiazujacy do dzisiaj art. 144!
k.r.o. Zgodnie z jego zd. 1 zobowigzany ,,moze uchyli¢ si¢ od wykonania obowigzku

2% Tu i gdzie indziej w tej ksigzce pisownia roztaczna np. ,,nie bedacej”, zgodna z oryginatem
i przyjetymi w tamtych czasach zasadami ortograficznymi.
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alimentacyjnego wzgledem uprawnionego, jezeli zadanie alimentow jest sprzeczne
z zasadami wspotzycia spolecznego”, przy czym na podstawie zd. 2 nie ,,dotyczy to
obowigzku rodzicow wzgledem ich matoletniego dziecka?.

Jest to oczywiscie przepis duzo szerzej zorientowany, odnoszacy si¢ w ogole do
obowiazku alimentacyjnego, cho¢ niedotyczacy tego obowiazku rodzicow wobec ich
matoletniego dziecka. To koncowe postanowienie rodzi¢ moze pytanie, czy nalezy je
odnies¢ odpowiednio do obowigzku alimentacyjnego ojczyma i macochy wobec ma-
loletniego pasierba lub pasierbicy? Uwazam, ze nie ulega to watpliwo$ci w zwiazku
z przepisem zawartym w § 3 art. 144 k.r.o.

Istotng dla przedstawionego tu projektu nowelizacji art. 144 k.r.o. jest jednak
oczywista konstatacja, ze nie tylko zd. 2, ale i zd. 1 art. 144! k.r.0. nalezy odpowiednio
stosowac do obowigzku alimentacyjnego ojczyma lub macochy oraz pasierba lub pa-
sierbicy. A poza wyjatkiem przewidzianym we wspomnianym zd. 2 istota unormowa-
nia zawartego w art. 144! zd. 1 k.r.o. jest to, iz regula jest obowiazek alimentacyjny,
od ktérego wykonania mozna si¢ uchyli¢, jezeli zadanie alimentéw jest sprzeczne
z zasadami wspotzycia spotecznego.

Czyli w gruncie rzeczy przyjeto tu regule taka sama, jaka znajduje si¢ we wro-
ctawskim projekcie nowelizacji art. 144 § 1 zd. 1-21§ 2 zd. 1-2 k.r.o. W nim bowiem
zasada jest prawo do zadania alimentow przez pasierba lub pasierbice, ojczyma lub
macochg (jesli w odniesieniu do zagdania dwojga ostatnich spelnione sg warunki prze-
widziane w art. 144 § 2 zd. 1-2 k.r.o.), chyba, ze takie zadanie byloby ,,sprzeczne
z zasadg shuszno$ci™?®!,

Dla mnie oczywistym jest wiec nie podobienstwo, ale, co do istoty, tozsamos¢
konstrukeji w proponowanej nowelizacji art. 144 k.r.0. oraz w obowigzujgcym art. 144!
zd. 1 k.r.o. Poza niemajgca znaczenia dla dokonywanego tu poréwnania réznicg bar-
dziej okreslen niz poje¢ ,,zasady stusznosci” oraz ,,zasad wspolzycia spotecznego”

oczywiste jest to, co oba sformulowania czyni — znowu co do istoty, nie tylko funkcji

260 Zob. T. Dominczyk, [w:] Kodeks rodzinny..., s. 1011-1012; M. Andrzejewski, [w:] Kodeks ro-
dzinny..., s. 949 in.; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2013, s. 696; K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzin-
ny...,2015,s. 823 in.

261 7Zadanie $wiadczen alimentacyjnych (tak: w projekcie art. 144 § 1zd. 1-2i § 2 zd. 1-2 k.r.0.) oraz
wykonanie obowigzku alimentacyjnego (tak: w 144! zd. 1 k.r.o.) jest bowiem reguta, ,,chyba ze byloby
to sprzeczne z zasada stusznosci” (tak: w projekcie art. 144 § 1 zd. 1-2 i § 2 zd. 1-2 k.r.0.) albo, gdy
,.zadanie alimentdw jest sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego” (tak: w 144! zd. 1 k.r.0.). Doda¢
przy tym trzeba, Ze nie brakuje miedzy wroctawskim projektem nowelizacji art. 144 k.r.o. i art. 144! k.r.o.
iinnych roznic niz te, ktére sa konsekwencja odmiennosci normowanej materii. Najistotniejsza sprowa-
dza si¢ do tego, ze projekt wroctawski odnosit si¢ do przestanek zadania $wiadczen alimentacyjnych,
podczas gdy art. 144! k.r.o. reguluje mozliwo$¢ uchylenia si¢ od wykonania obowiazku alimentacyjnego.
Ale w istocie nie jest to znaczaca roznica.
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— takimi samymi. Bez zadnych pretensji do pierwszenstwa tego konceptu dodam i tu,
ze przedstawiona propozycja J. Strzebinczyka byta duzo wczesniejsza niz uchwalenie
art. 144' zd. 1 k.r.o.

Polska gora!

W latach osiemdziesigtych minionego wieku Polska stata si¢ obszarem duzego
zainteresowania przysposobieniem dzieci, ktére miaty by¢ wywiezione z ojczyzny.
Budzito to niepokoj o los tych dzieci®®?, rodzito pytanie o zasadnos$¢ i dopuszczal-
nos¢ przysposobienia dzieci zamieszkatych w Polsce, wowczas, gdy miato to spowo-

263, Pojawialy si¢ takze niekiedy uzasadnione,

dowac opuszczenie przez nie kraju
czasami potwierdzone, zarzuty handlu dzie¢mi wywozonymi po przysposobieniu za

granicg?*,

22 Zob. ponadto E. Holewinska-Lapifiska, ,, Adopcje zagraniczne”..., passim oraz wnioski na
s. 423-424.

263 Zob. np. K. Bagan-Kurluta, op. cit., s. 389 i n. Por. np. M. Andrzejewski, Prawna ochrona...,
s. 107-108.

264 7 sygnatow, ktore przez lata docieraty do TKOPD we Wroctawiu, wynikato, ze odbywat si¢
na znaczng skalg handel polskimi dzie¢mi. Uczestniczyli w nim na terenie Polski nie tylko adwokaci,
ale takze poloznicy i pediatrzy, polozne, pracownicy pomocy socjalnej, domoéw matego dziecka i do-
mow dziecka, nade wszystko za$ niektore o$rodki adopcyjne i zgromadzenia zakonne. W naszym
Komitecie mowili o tym glownie ludzie, ktorym mimo wreczonych tapowek nie udato si¢ dzieci ad-
optowac. Najczesciej tez, gdy uzyskali od nas pomoc w przysposobieniu, nie chcieli, co zrozumiate,
do tamtych spraw wraca¢. Mimo to kilka oséb, w tym takze dziennikarzy, gotowych byto o tym ze-
znawac. Istnialy tez skromne dowody rzeczowe (listy, a nawet nagrania magnetofonowe i filmowe).
Skadinad wiedzieli$my, ze mozna bylo zauwazy¢ ,,geografi¢”” owego procederu. Handlarze z Gdanska
preferowali przekazywanie dzieci rodzinom holenderskim, z Poznania — szwedzkim, z Wroclawia,
Dzierzoniowa i Ktodzka — francuskim i belgijskim. WiedzieliSmy o tym niekiedy nawet od 0sob, kto-
re w tym procederze uczestniczyly. Takze, ze formy zaptaty byly w tamtych czasach zréznicowane;
poza pienigdzmi wchodzity w rachubg uzywane samochody, czgsto cenny wowczas sprzgt kompute-
rowy i pobyty za granicg. Proceder ten byt niewatpliwie trudny do udowodnienia. Utwierdzalismy si¢
w tym przekonaniu, bo mimo iz przekazywalis$my organom $cigania posiadane informacje i méwili-
$my o tym nieraz w radiu i w telewizji, zadne postgpowanie, ktore byto konsekwencja tych informacji,
nie zakonczylo si¢ wniesieniem aktu oskarzenia. Znali$my niektore tego powody. Zawsze bowiem
milczeli ci, ktorzy dziecko ,.kupili”. Prawie nieprawdopodobne, by zechciata méwi¢ o tym matka
,»Sprzedanego” dziecka. Musiato wydarzy¢ si¢ co$ skandalicznego, najczesciej za granicg, lub peknaé
jakie$ ogniwo wsrdd krajowych posrednikow. Lecz cho¢ trudny do udowodnienia, 6w przest¢pczy
proceder wcale nie byt trudny do wykrycia. Nie bylo nawet konieczne podejmowanie prowokacji, co
przed laty skutecznie uczynili dziennikarze jednego z poczytnych polskich tygodnikow. Kilkakrotnie
polska telewizja emitowata program o dziecku adoptowanym przez Francuzoéw, ktore zabrano z ktodz-
kiej piaskownicy. W jednym z dolnoslaskich domow dziecka bez obaw pokazywano mi dziesiatki,
moze ponad setke zdje¢ przysposobionych dzieci. Na odwrocie kazdej z fotografii byly dedykacje —
zadna po polsku. Niedtugo potem wroctawska telewizja pokazata program, w ktérym wskazanej oso-
bie postawiono zarzut handlu dzie¢mi. Ani policja, ani prokuratura nie podjeta jakichkolwiek kro-
kow, by sprawdzi¢ jego wiarygodnos¢. Wiele przemawialo za tym, ze od dawna zapowiadane wowczas
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Konsekwencjg tych obaw byto unormowanie przyjete w art. 1 ustawy z 26 maja
1995 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych
ustaw?®, zgodnie z ktorym przysposobienie, ,.ktore spowoduje zmiane dotychczaso-
wego miejsca zamieszkania przysposabianego w Rzeczypospolitej Polskiej na miej-
sce zamieszkania w innym panstwie, moze nastapi¢ wowczas, gdy tylko w ten sposob
mozna zapewni¢ przysposabianemu odpowiednie zast¢pcze Srodowisko rodzinne”
(art. 114* § 1 k.r.o.).

Dawno temu zwracatem uwage na to, ze przestrzegajac tego postanowienia, sad
polski nie powinien chyba nigdy orzec zagranicznej adopcji zdrowego niemowlecia
lub malego dziecka. Zwazywszy bowiem na znaczng dysproporcje miedzy liczba
0s0b oczekujacych u nas na mozliwos¢ adopcji takiego dziecka oraz liczbg zdrowych
dzieci, ktore moga by¢ w tym wieku przysposobione, sytuacja przewidziana in fine
art. 1142 § 1 k.r.o. praktycznie zdarzy¢ si¢ nie powinna®.

wlaczenie konwencyjnego zakazu adopcji zagranicznych do systemu polskiego prawa rodzinnego
zbrutalizowato i nasilito ,,pozyskiwanie” przez obcokrajowcow polskich dzieci i tym samym wysoko
podniosto ceny. Nie poprzestawano juz na namawianiu, lecz zdarzato sig, ze oszukiwano niezamozne
kobiety propozycjami wsparcia, jesli wyraza zgode na tymczasowe umieszczenie dzieci w instytu-
cjach opiekunczych, uprawiano nawet szantaz, oraz fingowano materiat do procesow o pozbawienie
rodzicielskiej wiadzy. W takich okolicznosciach w artykule opublikowanym 15 XI 1995 r. (J. Zapo-
rowska, J. Mazurkiewicz, Dzie¢mi handlujq..., s. 17) przedstawili$my interpretacje nieobowiagzujace-
gojuz art. IX § 2 pw.k.k. z 1969 r. (Dz.U. Nr 13, poz. 95 ze zm.), ktorej istota wyrazata si¢ w pogla-
dzie, iz przepis ten przewiduje karalno$¢ handlu dzie¢mi bez wzgledu na motywy sprawcy, a wiec
takze takiego, ktory handluje dzieckiem przeznaczonym do adopcji, co przesadzalo, ze paragraf ten
nie penalizuje tzw. przestgpstwa kierunkowego. Zdecydowana krytyka naszego stanowiska, dokona-
na przez L. Gardockiego (Adopcja zagraniczna..., s. 15), w zadnym stopniu, tak uwazam, nieuzasad-
niona brzmieniem tego przepisu, opublikowana zostata 24 XI 1995 r., na cztery dni przed zapadnig-
ciem uchw. SN z 29 X1 1995 r. (1 KZP 33/95, OSNKW 1996, poz. 3), w ktorej podzielono nasz poglad,
na co zwrécita uwage K. Bagan-Kurluta (op. cit., s. 391-392). Takze poza piSmiennictwem, przez
wiele lat podejmowatem, w zasadzie bezskuteczng, cho¢ dotkliwa dla mnie, walke z tym procederem.
Z takimi doswiadczeniami, by¢ moze z przesadnym dzi§ niepokojem, spogladam na art. 156 ust. 1
pkt 12 ustawy z 9 VI 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej (Dz.U. z 2016 r.,
poz. 575), ktory stanowi, ze do ,,zadan osrodka adopcyjnego nalezy, w szczegolnosci [...] zapewnienie
pomocy psychologicznej kobietom w cigzy oraz pacjentkom oddziatow ginekologiczno-potozniczych,
ktore sygnalizuja zamiar pozostawienia dziecka bezposrednio po urodzeniu [...]”. Przepis ten rodzi
bowiem moja obawe, iz pomoc, o ktoérej w nim mowa, nie b¢dzie miat na celu tego, aby matka nie
oddawata swego dziecka w celu jego adoptowania. Takze dlatego uwazam, ze zadanie udzielania
pomocy psychologicznej tym kobietom nie powinno spoczywac na osrodku adopcyjnym czy pre-
adopcyjnym. Nadto zob. ust. 3 1 4 preambuty oraz art. 1 lit. b konwencji o ochronie dzieci i wspotpra-
cy w dziedzinie przysposobienia migdzynarodowego, sporzadzonej w Hadze dnia 29 maja 1993 r.
(Dz.U. 22000 r. Nr 39, poz. 448).

265 Dz.U. Nr 83, poz. 417.

266 Por. dzisiaj art. 167 ustawy z 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej
(Dz.U. z 2016 r., poz. 575), zgodnie z ktérym dziecko ,,moze by¢ zakwalifikowane do przysposobienia
zwigzanego ze zmiang dotychczasowego miejsca zamieszkania dziecka na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej na miejsce zamieszkania w innym panstwie po wyczerpaniu wszystkich mozliwosci znalezie-
nia kandydata do przysposobienia tego dziecka na terenie kraju, chyba ze migdzy przysposabiajacym
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Zakazu adopcji zagranicznych prawie nie ostabia wyjatek, o ktorym mowa
w art. 1142 § 2 k.r.o. Na jego podstawie przysposobienie takie jest mozliwe jedynie
wtedy, gdy ,,miedzy przysposabiajagcym a przysposabianym istnieje stosunek pokre-
wienstwa lub powinowactwa albo gdy przysposabiajacy juz przysposobit siostre lub
brata przysposabianego”. To bowiem oczywiste, ze sytuacje te zdarzy¢ si¢ moga rzad-
ko, druga z nich chyba nawet bardzo rzadko.

Najistotniejszg dla nas obserwacja byta ta, ze jak nietrudno zauwazy¢, art. 1142
§ 1 k.r.o. zabrania jedynie adopcji dziecka, ktoére w jej wyniku miatoby opusci¢ miej-
sce zamieszkania w Polsce, nie dotyczy za$ dziecka, ktére miatoby wskutek przyspo-
sobienia opusci¢ inny kraj, ktory zamieszkuje, i zamieszka¢ w Polsce?®’.

Warto skonfrontowac t¢ obserwacje z odpowiednim postanowieniem ratyfiko-
wanej przez Polske konwencji o prawach dziecka®®. Zgodnie z jej art. 21 lit. b przy-
jelismy zobowigzanie ,,traktowaé adopcje zwigzang z przeniesieniem dziecka do in-
nego kraju jako zastgpczy $rodek opieki nad dzieckiem, jezeli nie moze by¢ ono
umieszczone w rodzinie zastepczej lub adopcyjnej albo nie mozna mu zapewnic¢ w za-
den inny odpowiedni sposob opieki w kraju jego pochodzenia [...]">%.

Tres¢ tej konwencyjnej normy jest jednoznaczna i watpliwosci nie dopuszcza:
adopcje zagraniczng traktuje si¢ jako ostatecznos¢ usprawiedliwiong woéwcezas, gdy
dziecko nie moze by¢ umieszczone w rodzinie zastepczej lub adopcyjnej w kraju jego
pochodzenia albo nie mozna mu zapewni¢ opieki w ojczyznie w zaden inny odpo-
wiedni sposob. Wynika z tego, ze spektrum tego miedzynarodowego przepisu jest
zdecydowanie szersze niz przytoczonego postanowienia kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego — unormowanie zawarte w konwencji dotyczy kazdej adopcji zwigzanej

z opuszczeniem przez dziecko kraju swego pochodzenia. A wiec nie tylko dziecka,

a przysposabianym dzieckiem istnieje stosunek pokrewienstwa lub powinowactwa albo gdy przysposa-
biajacy juz przysposobit siostre lub brata przysposabianego dziecka” [pogrub. J.M.]. Por. np. K. Tryni-
szewska, Ustawa o wspieraniu..., s. 380-381; A. Wilk, [w:] S. Nitecki, A. Wilk, Ustawa o wspieraniu...,
s. 743 in.

267 Byta ona odmienna od propozycji tego przepisu zawartej w projekcie nowelizacji Kodeksu ro-
dzinnego i opiekunczego z pazdziernika 1990 r., ktéry przewidywal takze zakaz zagranicznej adopcji
dziecka zamieszkatego za granicg (druk powielony, w zbiorach wtasnych).

28 Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.

269 Zob. takze art. 2 konwencji o ochronie dzieci i wspdtpracy w dziedzinie przysposobienia miedzy-
narodowego, sporzadzonej w Hadze dnia 29 maja 1993 r. (Dz.U. z 2000 r. Nr 39, poz. 448 ze sprost.):
,Konwencje¢ stosuje si¢, jezeli dziecko majace zwykty pobyt w jednym Umawiajacym si¢ Panstwie (pan-
stwo pochodzenia) zostato, jest lub bedzie wywiezione do innego Umawiajacego si¢ Panstwa (panstwo
przyjmujace) badz po jego przysposobieniu w panstwie pochodzenia przez matzonkéw lub osobg maja-
cych zwykty pobyt w panstwie przyjmujacym albo w celu takiego przysposobienia w panstwie przyjmu-
jacym lub w panstwie pochodzenia”.

173



Czese 111

ktore miatoby opuscic Polske, ale i takiego, ktore miatoby opuscié¢ kraj swego pocho-
dzenia i zamieszka¢ w Polsce.

Na marginesie warto zwroci¢ uwage na to, ze w swietle art. 58 in fine p.p.m.
przysposobienie ,,nie moze nastgpi¢ bez zachowania przepiséw prawa ojczystego
osoby, ktora ma by¢ przysposobiona, dotyczacych [...] takze ograniczen przysposo-
bienia z powodu zmiany dotychczasowego miejsca zamieszkania na miejsce zamiesz-
kania w innym panstwie”. Z tego postanowienia wynika, ze wbrew temu, co wydaje
si¢ jednoznaczne, na gruncie art. 114> § 1 k.r.o. polski sad nie moze jednak orzec
przysposobienia dziecka wtedy, gdyby spowodowato to zmiang jego dotychczasowe-
g0 miejsca zamieszkania na miejsce zamieszkania w Polsce, jesli z prawa ojczystego
przysposabianego wynika tego rodzaju ograniczenie.

Jednak nie przede wszystkim z powodu przywotanych sprzecznosci prawnych
rozwigzania zawartego w art. 1142 § 1 k.r.o. nie uwazali$my za wlasciwe. Zakaz ad-
opcji zagranicznych, gdy dziecku mozna zapewni¢ opieke w kraju jego dotychczaso-
wego zamieszkania, uzasadniony byt i jest warto$ciami uniwersalnymi. Winien wigc
dotyczy¢, co do zasady, kazdej sytuacji, gdy dziecko w wyniku przysposobienia mia-
loby opusci¢ kraj, w ktérym zamieszkuje i w ktérym mozna mu zapewni¢ odpowied-
nie zastepcze srodowisko rodzinne.

Wolna od zarysowanych zagrozen byta propozycja nowego brzmienia art. 1142

§ 1 k.r.o. zawarta we wroctawskim projekcie sprzed wielu lat. Stanowita ona, iz

»Nie mozna przysposobi¢ dziecka, jezeli przez przysposobienie dziecko
zmienia dotychczasowe miejsce zamieszkania na miejsce zamieszkania w innym

panstwie [...]”?7°.

Ale przewidywaliSmy tez, ze zakaz adopcji zagranicznych nie miat dotyczy¢
sytuacji, gdy

jedynie przysposobienie ,,przez osob¢ zamieszkalg za granica moze urato-
wa¢é zycie albo zdrowie przysposabianego |...], jak rowniez wéwczas, gdy prze-
mawia za tym wzglad na potrzebe ochrony zwiazkow uczuciowych przysposa-
bianego”.

W czasach, kiedy przygotowywalismy propozycj¢ tego drugiego unormowania,
nie brakowato sytuacji, gdy dzieci znajdujace si¢ w Polsce mogty by¢ tylko za granica
poddane skomplikowanym i bardzo kosztownym operacjom ratujgcym zycie. Znajac
z bezposrednich obserwacji los takich niemowlat hospitalizowanych w 6wczesnym

wroctawskim Szpitalu im. 40-lecia PRL, zaproponowali§my rozwigzanie, ktore

20 Zauwazytem dopiero teraz, ze wyraz ,,dotychczasowe” jest zbedny.
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w czgsci odwotujacej sie do konieczno$ci ochrony zycia lub zdrowia przysposabiane-
go, miato prawo wtedy, tak jak ma prawo i dzisiaj, budzi¢ sprzeciw. Ale uwazalisSmy,
ze troska o zycie i zdrowie tych dzieci powinna znaczy¢ wiecej niz racje, ktore prze-
mawiajg za zakazem ich adopcji zagranicznych.

Dzisiaj propozycja ta bedzie budzi¢ sprzeciw?’!

. Lecz gdybym sam miat kiedy-
kolwiek, takze wspotczesnie, dokonywaé tak dramatycznego wyboru dotyczacego
wiasnego dziecka, nie miatbym zadnych watpliwosci, ze jego zycie i zdrowie znaczy-
loby dla mnie najwiece;j.

Nie widz¢ natomiast powodu, dla ktérego nie powinno znalez¢ si¢ w przepisie
dotyczacym przysposobienia zagranicznego postanowienie przewidujace jego do-
puszczalno$¢ takze wowczas, gdy jest ono konieczne dla ochrony wig¢zi uczuciowych
przysposabianego dziecka. Gtosna przed kilkudziesigciu laty dramatyczna historia
podopiecznych jednego z biatoruskich sierocincéw, dzieci o polskim pochodzeniu,
gleboko zwiazanych z udzielajgcymi im wielomiesigcznej gosciny torunskimi rodzi-
nami, byta jednoznacznym dowodem, ze zakaz adopcji zagranicznych, cho¢ stuszny
w istocie, nie moze by¢ warto$cig samg w sobie. Jego ratio legis nie powinna by¢
bowiem usprawiedliwieniem nadrz¢dnosci jakiegokolwiek innego interesu nad inte-
resem samego dziecka. Takg wlasnie mysl, wskazujaca na koniecznosc¢ respektowania
— przy interpretacji owego zakazu — preponderancji zasady dobra dziecka oraz
uwzgledniania potrzeby ochrony wig¢zi emocjonalnej miedzy dzieckiem a osobami,
u ktorych przez dtuzszy czas ono przebywalo, znajdujemy w wartosciowym orzecze-
niu siedmiu sedziow SN z 12 czerwca 1992 r.2"

Przedstawione propozycje rowniez znalazty si¢ w senackim projekcie ustawy
o zmianie kodeksu rodzinnego i opiekunczego oraz niektorych innych ustaw?”. I po-
dzielity los tej legislacyjnej inicjatywy.

Osobna, paradoksalna co do skutkéw kwestia, to zasadno$¢ zakazu adopc;ji za-
granicznych w czasach, gdy miliony Polakéw osiadly poza granicami ojczyzny i gdy
znikty bariery utrudniajgce przemieszczanie si¢ poza Polske. Zakaz przewidziany
w art. 114% § 1 k.r.o. dotyczy bowiem takze obywateli polskich mieszkajacych za

271 Por. jednak madra, rozwazna teze 2 postan. SN z 5 VII 2006 r., IV CSK 127/06, LEX nr 232819:
Jakkolwiek w $wietle art. 114%§ 1 k.r.0. adopcja zagraniczna rzeczywiscie powinna by¢ traktowana jako
ultima ratio, to jednak nadrzedny interes dziecka, jego dobro, mozliwos¢ petnego i harmonijnego rozwo-
jumoze wymagac, w konkretnym wypadku, odrzucenia zasady pierwszenstwa adopcji krajowej”. W tym
duchu zob. takze K. Bagan-Kurluta, op. cit., s. 385.

272 TII CZP 48/92, OSN 1992, poz. 179. Nadto zob. K. Bagan-Kurluta, op. cit, s. 383-384 i 388;
A. Wilk, op. cit., s. 744-745.

23O tym projekcie zob. M. Nazar, Wprowadzenie, s. 29-30.
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granicg, a nawet chyba tych, ktérzy dopiero deklarujg zamiar emigracji z Polski. Wy-

zwanie z tym zwigzane powinno by¢ rozwazone przez badaczy prawa i ustawodawce.

Przynajmniej tyle mozna dla niej uczynic

274 oraz mozliwoscig odwola-

Poza wyjatkami przewidzianymi w art. 119! k.r.0.
nia zgody na przysposobienie anonimowe (art. 119! § 1 zd. 3 k.r.0.*”) polskie prawo
nie uwzglednia potrzeby respektu dla woli i uczu¢ rodzicow wyrazajacych zgode na
adopcje.

Nie podzielam przeswiadczenia, ze potrzeba przeciwdzialania handlowi dzie¢mi
wymagata wyeliminowania mozliwosci wskazania przez rodzicow dziecka osoby
przysposabiajacej takze wtedy, gdy nie jest ona z nimi spokrewniona. Nie tudze sig¢
jednak, ze zmiana reguly przyjetej w przytoczonym art. 119'* k.r.o., odmiennej od
obowigzujacej bez wiekszych perturbacji przez kilkadziesiat lat, bedzie mozliwa
w nieodleglej przysztosci®’®. Ale nie widze istotnych przeszkod, aby sad opiekunczy
nie mogt respektowac wskazowek lub zalecen rodzicow dotyczacych osob, ktore chea
przysposobi¢ ich dziecko, chyba Ze ich uwzglednienie miatoby by¢ sprzeczne z jego
dobrem.

Moja troska o uszanowanie uczu¢ rodzicéw dziecka oddawanego do przysposo-
bienia wyptywa z kilkudziesigciu lat obserwacji matek, ktore wyrazity zgode na adop-
cje. Byly to prawie zawsze kobiety samotne, najczesciej okoto trzydziestoletnie. Wigk-
szos$¢ z nich okazywala zatroskanie o to, kto przyjmie ich dziecko, ale ograniczaty si¢
do wyrazenia zgody na adopcj¢ anonimowa. Duzo mniejsza czg$¢, takze wyrazajacych
potem zgode anonimowa, chciata osobiscie przekaza¢ dziecko osobom, ktore je przy-
sposobig, czego dwczesne prawo nie zabraniato. Ci ostatni nigdy takiej prosbie nie od-
moéwili, matki oddawanych dzieci nigdy za$ nie zabiegaty ani pozniej nie podejmowaty
staran, aby ustali¢ tozsamos¢ przysposabiajacych, ktorym dziecko przekazaty. Z obser-

wacji 1 rozméw wiem, ze mozliwos¢ spotkania z przysztymi przysposabiajacymi,

27 Zgodnie z nim rodzice ,,moga przed sadem opiekunczym wskazaé osobe przysposabiajacego,
ktéra moze by¢ wytacznie krewny rodzicéw dziecka za zgoda tej osoby zlozong przed tym sadem. Osoba
wskazang moze by¢ rowniez matzonek jednego z rodzicow”.

25 Na podstawie tego przepisu rodzice, ktorzy przed sadem opickuniczym wyrazili zgode na przy-
sposobienie swego dziecka, w przysztosci bez wskazania osoby przysposabiajacego, moga ja ,,odwotac
przez oswiadczenie ztozone przed sadem opiekunczym, nie pézniej jednak niz przed wszczgciem sprawy
o0 przysposobienie”. Zob. takze art. 119! § 2 k.r.o.

276 Zob. krytyke tego postanowienia piora R. Lukasiewicza, Prawna regulacja..., s. 122 i n. oraz
wskazane tam pi$miennictwo.
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udzielenia im informacji czy wskazowek, krotkiej rozmowy oraz przekazania niemow-
lecia, miata dla matek duze znaczenie i mimo wielkich emocji chyba zapewniata psy-
chiczny spokdj.

Akceptacja dopuszczalnosci takich spotkan wymagataby nie tyle nowelizacji

prawa?”’

, co chyba nierealnej obecnie zmiany praktyki dotyczacej przysposobienia’®,
Ale mimo to mozna podejmowac inne starania, zeby wyborowi 0séb czy osoby, ktére
majg przysposobi¢ dziecko, nie towarzyszyt prawie catkowity brak respektu dla stusz-
nych oczekiwan rodzicow oddajacych dziecko do adopcji. Takze po to, by okazac
troske o spokoj psychiczny tych, ktdrzy podejmujg jakze dramatyczne postanowienie.
Mowig o tym, pamigtajac o okolicznosciach, ktore towarzyszyty wielu decyzjom do-
tyczacym oddania dziecka: o niepokoju, 1zach, nawet myslach samobdjczych.

By¢ moze do zaakceptowania bylaby propozycja, aby osoba wyrazajaca zgode
na przysposobienie mogla sformutowa¢ oczekiwania dotyczace osdb zamierzajacych
zaadoptowac jej dziecko, ktore powinny by¢ uwzgledniane przez sad, chyba Ze stano-
wiloby to naruszenie lub zagrozenie dla dobra dziecka. To minimum tego, co mozna,
przede wszystkim dla samotnych matek oddajacych swoje dzieci, uczyni¢ bez niczy-
jej szkody.

Zasadg preadopcja!

Wszczgcie postepowania adopcyjnego jest dowodem stanowczej decyzji przy-
sposabiajacych, lecz przysposabiane przez nich dziecko znajduje si¢ wczes$niej naj-
czesciej, a niekiedy i w trakcie tego postgpowania, w pieczy zastepczej*”” innych
0sob, niekiedy instytucjonalnej, ktora jest tymczasowym $rodowiskiem wychowaw-
czym. Kilkadziesiat lat temu podzielali§my opinig, ze gdy sprawa o adopcje juz si¢
toczy, regula powinna by¢ preadopcja w formie pieczy przysposabiajacych nad przy-
sposabianym dzieckiem. Poniewaz dziecko powinno jak najszybciej znalez¢ si¢ w ro-

dzinie, ktora najprawdopodobniej je przysposobi, w zadnym razie za wlasciwg nie

277 Zob. takze art. 29 konwencji o ochronie dzieci i wspolpracy w dziedzinie przysposobienia mie-
dzynarodowego, sporzadzonej w Hadze dnia 29 maja 1993 r. (Dz.U. z 2000 r. Nr 39, poz. 448 ze sprost.),
gdzie mowa o zakazie kontaktow ,,miedzy przysztymi przysposabiajacymi i rodzicami dziecka lub jaka-
kolwiek inng osoba, ktéra sprawuje opieke nad dzieckiem [...]” i warunkach oraz zakresie jego obowia-
zywania.

28 Por. jednak art. 169 ustawy z 9 VI 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej
(Dz.U. z 2016 r., poz. 575); nadto zob. K. Tryniszewska, Ustawa o wspieraniu..., s. 383-384; A. Wilk,
op. cit., s. 748 in.

2 Por. np. M. Andrzejewski, Ochrona praw..., s. 181 in.
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uwazalismy wowczas pieczy innych niz przysposabiajacy, nie tylko instytucjonalnej,
ale nawet rodzinne;.

Niemniej doniostym, a chyba nawet istotniejszym argumentem za obligatoryjna
preadopcja jest potrzeba takiej wtasnie, praktycznej weryfikacji zarowno predyspozy-
cji, kwalifikacji i umiejgtnosci przysposabiajacych, jak i szans na rodzinng adaptacje
przysposabianego dziecka.

To oczywiste, ze celem adopcji jest dobro przysposabianego dziecka. Przywykto
si¢ owa zasade postrzega¢ przede wszystkim w kontekscie konkretnej sprawy, do-
ktadniej: przestanek uzasadniajacych przysposobienie okreslonego dziecka. Lecz
przeciez jest to zasada uniwersalna, okreslajaca charakter catej tej instytucji i — w kon-
sekwencji — jej szczegdtowych nieraz postanowien. W zgodzie z tg zasadg powinno
sie, zanim dojdzie do orzeczenia adopcji, skontrolowa¢ autentyczno$¢ pragnien i po-
staw przysposabiajgcych, wnikliwie przypatrzec ich relacjom z przysposabianym oraz
zachowaniu przysposabianego dziecka i w ten sposob sprawdzi€, czy zamierzone
przysposobienie moze by¢ zgodne z jego dobrem. Preadopcja jest jedynym godnym
wiary sposobem ustalenia tych okolicznos$ci, gdyz wszelkie pozostate projekcje obar-
czone s3 tadunkiem duzo mniej uzasadnionych przypuszczen.

Rzecz oczywista, ze gdyby preadopcja byta reguta, to przysposabiajacy powinni
sprawowac¢ piecze nad dzieckiem, ktore chca adoptowac. Tylko w wyjatkowych sytu-
acjach, gdy przemawiatoby za tym dobro dziecka, mozna bytoby poprzesta¢ na in-
nych okreslonych sposobach i czasie osobistej stycznosci.

Nasza pierwotna propozycja przepisu przewidujacego obowigzek preadopcji nie
uwzgledniata jeszcze wszystkich tych postulatow. Zawarta miata by¢ w art. 117 § 1

k.r.o., w ktorym chcielismy doda¢ zdanie drugie w brzmieniu:

»Orzeczenie przysposobienia musi poprzedza¢ trzymiesi¢czny okres spra-

wowania faktycznej pieczy nad maloletnim przez przysposabiajacego”.

Po kilku latach od opublikowania tej propozycji**’ uchwalony zostat art. 120 § 1
k.r.o.2!, w ktorym do pewnego stopnia znalazta wyraz takze idea preadopcji, o ktorg
zabiegaliSmy. Zgodnie z tym przepisem

przed ,,orzeczeniem przysposobienia sad opiekunczy moze okresli¢ sposob
i okres osobistej stycznoS$ci przysposabiajacego z przysposabianym”.

280 W ktorej za niewlasciwy uznalismy potem przymiotnik ,,faktycznej”.
281 Zob. art. 1 ustawy z 26 V 1995 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niekto-
rych innych ustaw (Dz.U. Nr 83, poz. 417).
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Widaé, ze w przyjetym przepisie dopuszczono mozliwos¢ osobistej stycznosci
przysposabiajacego z przysposabianym, ktora nie musiata by¢ konsekwencja pie-
czy przewidzianej we wroclawskim projekcie: z kolejnego paragrafu tego artykutu
jednoznacznie bowiem wynikato, ze osobista styczno$¢ z dzieckiem, przewidziana
w paragrafie wcze$niejszym, dotyczyta przysposabiajacych, ktorzy nie mieli spra-
wowac pieczy nad tym dzieckiem. Inaczej tez niz obligatoryjny nakaz przyjety
w naszym projekcie, ustawodawca dopuscit tylko mozliwos¢ osobistej stycznosci

282 Pozostawiono tez sgdowi swobode¢

przysposabiajacego z przysposabianym
w ustalaniu sposobu i okresu tej stycznosci.

Ale w art. 120! § 2 k.r.0.

dopuszczono okre$lanie ,,styczno$ci w formie pieczy nad dzieckiem |[...]”

nakazujac stosowanie wowczas przepiséw o rodzinach zastepczych?®.

Przewidziana w tym przepisie (tylko ewentualna) styczno$¢ w postaci pieczy
jest w istocie tym samym, co proponowana we wroctawskim projekcie (obligatoryjna
jednak) preadopcja.

Rozumiem powody, dla ktérych ustawodawca chcial zapewni¢ mozliwosé orze-
czenia przysposobienia takze bez preadopcji w formie ,,samej” osobistej stycznosci
z dzieckiem (czyli realizujacej si¢ nie w formie pieczy nad dzieckiem) albo w formie
takiej pieczy. I wyjatkowo dopuszczam potrzebe rezygnacji z jakiejkolwiek formy
preadopciji, lecz tylko wtedy, gdy przemawiajg za tym istotne wzgledy.

Po uchwaleniu art. 120! § 1 k.r.o. zaproponowaliSmy kolejna jego nowelizacje.
Oto ona:

»Orzeczenie przysposobienia musi poprzedzaé trzymiesieczny okres spra-
wowania pieczy nad przysposabianym przez przysposabiajacego. W szczegolnie
uzasadnionych okoliczno$ciach sad moze odstapi¢ od wymogu okreslonego
w zdaniu poprzedzajacym”.

Przyjecie przedstawionej propozycji wymagataby takze modyfikacji w kolejnych
paragrafach art. 120" k.r.o., poprzez zastapienie okreslen wskazujacych na ,,0sobistg

282 Tnaczej niz w art. 120' § 3 k.r.o., ktory stanowi, ze gdy ,,przez przysposobienie przysposabiany
moze zmieni¢ dotychczasowe miejsce zamieszkania w Rzeczypospolitej Polskiej na miejsce zamieszka-
nia w innym panstwie, przysposobienie moze by¢ orzeczone po uplywie okreslonego przez sad opiekun-
czy okresu osobistej stycznosci przysposabiajacego z przysposabianym w dotychczasowym miejscu za-
mieszkania przysposabianego lub w innej miejscowosci w Rzeczypospolitej Polskie;j”.

283 7 wylaczeniem przewidzianym in fine tego przepisu, zgodnie z ktorym w takim przypadku ,,cal-
kowite koszty utrzymania przysposabianego obciazaja przysposabiajacego”.
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styczno$¢ przysposabiajacego z przysposabianym” sformutowaniami mowigcymi
0 ,,pieczy przysposabiajacego nad przysposabianym”.

Dzisiaj, poza innymi nieznacznymi, lecz chyba koniecznymi zmianami, uzupet-
nitbym ten projekt oczywistym zastrzezeniem, ze wymog preadopcji nie odnosi si¢ do
przysposobienia dziecka przez osobe spokrewniong albo przez wspdtmatzonka rodzi-
ca, jesli przez odpowiedni okres przebywa ono u przysposabiajacych (przysposabia-
jacego matzonka).

Po kilkudziesigciu latach dostrzegam, ze proponowany przepis mogiby, chyba
nawet powinien, przyja¢ posta¢ nieznacznie odmienna:

»Orzeczenie przysposobienia musi poprzedza¢ trzymiesieczny okres spra-
wowania pieczy nad przysposabianym przez przysposabiajacego; nie dotyczy to
przysposobienia przez osobe spokrewniona albo przez wspélmalzonka rodzica,
jesli przez odpowiedni okres przysposabiany przebywa u przysposabiajacych
(przysposabiajacego wspolmalzonka). W szczegélnie uzasadnionych okoliczno-
$ciach sad moze odstapi¢ od wymogu okreslonego w zdaniu poprzedzajacym
albo okresli¢ sposob i okres osobistej stycznosci przysposabiajacego z przysposa-

bianym w innej formie niz piecza”**.

Inaczej niz ustawodawca, nadal uwazam trzymiesigczny okres preadopcji za
wilasciwy, poniewaz krétszy nie spetnitby moim zdaniem oczekiwanej roli®®. Ale nie
wykluczam, ze sad powinien mie¢ swobodg w ustalaniu tego okresu, byle byt on od-

powiednim. Stad sugestia jeszcze innego sformulowania wskazanego przepisu:
»Orzeczenie przysposobienia musi poprzedzaé¢ odpowiedni okres sprawo-

wania pieczy nad przysposabianym przez przysposabiajacego; nie dotyczy to

przysposobienia przez osobe spokrewniona albo przez wspélmalzonka rodzica,

284 W pierwszej wersji druga czg¢$¢ zdania pierwszego miata brzmiec: ,,nie dotyczy to przysposobie-
nia przez osob¢ spokrewniong albo przez wspotmatzonka rodzica, jesli przez odpowiedni okres dziecko
przebywa u przysposabiajacych (przysposabiajacego malzonka)”. Postuzenie si¢ okresleniem ,,dziecko”,
nie za$ ,,przysposabiany”, wydawato si¢ nam wowczas konieczne dla podkreslenia, ze chodzi rowniez
o to, iz okres jego przebywania u przysposabiajacych moze rozpoczaé si¢ zanim wystapili oni o jego
przysposobienie. Uznalem jednak teraz, ze obawa takiej wyktadni jest niewielka, z kontekstu bowiem
wynika chyba dostatecznie, ze chodzi w ogole o przebywanie przysposabianego u wskazanych przyspo-
sabiajacych, co rozpoczyna si¢ z reguly zanim zostanie wszczg¢te postgpowanie o jego przysposobienie.
Postanowitem tez postuzy¢ si¢ tu terminologia wystepujaca w pozostatych przepisach k.r.o. dotyczacych
adopcji.

285 Zgodnie z art. 120" § 4 k.r.0. przy ,,wykonywaniu nadzoru nad przebiegiem stycznosci przyspo-
sabiajacego z przysposabianym sad opiekunczy korzysta z pomocy osrodka adopcyjnego oraz, w razie
potrzeby, organu pomocniczego w sprawach opiekunczych”. Uwazam, ze proponowany przez nas okres
preadopc;ji jest koniecznym warunkiem, aby 6w nadzér mogt zapewni¢ uzyskanie wiarygodnych obser-
wacji.
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jesli przez odpowiedni okres przysposabiany przebywa u przysposabiajacych
(przysposabiajacego wspolmalzonka). W szczegdlnie uzasadnionych okoliczno-
$ciach sad moze odstapi¢ od wymogu okresSlonego w zdaniu poprzedzajacym
albo okresli¢ sposob i okres osobistej stycznosci przysposabiajacego z przysposa-
bianym w innej formie niz piecza”.

Adopcja zamiast aborcji

Moja postawa wobec aborcji nie ograniczala si¢ do tego, co mowitem i pisatem.
Przez kilkadziesiat lat podejmowatem roéznorodne dziatania, aby dzieci poczete rato-
wac przed aborcja, przede wszystkim organizujac pomoc dla ich matek. Jakie owoce
to przyniosto? Wiem, ze kilka, moze kilkanascie, dzi§ dorastajacych albo dorostych
0s6b udato si¢ w ten sposob przed przedwczesng $miercig uchronic.

Zblizajac si¢ do konca wlasnego zycia, chce przypomnie¢ szczegdlny postulat,
ktory z nadzieja na ochrone zycia dzieci poczgtych podnositem dawno i niedawno.
Krotko rzecz ujmujac: tak jak wielu innych pragnatem, aby jednym ze sposobow
przeciwdziatania aborcji byta adopcja dzieci.

% sk ok

Czytajac, niekiedy tylko wertujac ogromne dzisiaj polskie piSmiennictwo praw-
nicze, widze, jak mato, a czgstokro¢ nic, dla badaczy mlodego i $redniego pokolenia
znaczg owoce badan ich starszych, najczesciej zmartych poprzednikow, nie wytacza-
jac najwybitniejszych, cho¢ przeciez nie tylko ich prace nadal zasluguja na lekture
i refleksje.

Mysle, ze si¢ nie pomyle, piszac, iz nie tylko mnie, ale wielu znawcow proble-
matyki prawnorodzinnej zaskoczyta ta tatwa do odszukania informacja. Pierwszym,
ktory w polskim pi§miennictwie prawniczym rozwazal problem przysposobienia na-
sciturusa, byl Z. Ziembinski. Widziat on w prenatalnej adopcji wyrazne zalety, wi-
dziat tez donioslejsze od zalet wady?*. Mimo to wskazywal, w szczegdlnym czasie
i miejscu, na role, jaka powinna odegra¢ adopcja w walce z tzw. przerywaniem ciazy.
To oczywiste, ze ta walka (okreslenie uzyte przez Z. Ziembinskiego) musi rozpoczaé
sie wowczas, gdy nie wiadomo, czy nasciturus, dostownie, nie w przenos$ni, przerodzi
si¢ w natus.

286 Zob. Z. Ziembinski, Podloze spoleczne..., s. 177.
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Ten wybitny uczony, postrzegany przede wszystkim jako teoretyk prawa, etyk
i logik, gdy swa badawcza droge rozpoczat chyba od prawa rodzinnego oraz socjolo-
gii prawa, nie bronit si¢ przed uwagami i propozycjami praktycznymi, dla niektorych
dzisiaj zapewne zbyt prozaicznymi. Przywolam koncowe zdania zawarte w dwoch
ostatnich akapitach czterostronicowego zakonczenia jego wydanej szes¢dziesiat lat
temu monografii poswigconej przysposobieniu. Wtedy, w roku ostrych partyjno-rza-
dowo-medialno-koscielnych sporéw o aborcje, gdy uchwalono ustawe o jej w prakty-
ce nieograniczonej dopuszczalnos$ci, pisat on: w ,,walce z nieuzasadnionymi z lekar-
skiego punktu widzenia przerywaniami cigzy powinno si¢ uswiadamiaé¢ kobiety
rowniez co do przepisoOw prawa, ktore moga tu mie¢ znaczenie. Odpowiednio opraco-
wana kilkustronicowa ulotka-pouczenie, ktora potozna czy lekarz miatby obowiazek
wreczaé kobiecie, u ktorej stwierdza cigze, w przypadku gdy kobieta odnosi si¢ do
cigzy negatywnie, powinna zawiera¢ mi¢dzy innymi informacj¢ o instytucji przyspo-
sobienia 1 o tym, ze tatwo znajda si¢ ludzie, ktorzy chcieliby przysposobi¢ zdrowe
niemowle. Im wiecej spoteczenstwo Polski Ludowej bedzie wiedziato o instytucji
przysposobienia [...]”, tym lepiej spelnia¢ bedzie ono ,,swg wazng rolg w stuzbie
dziecka™?¥".

Dziesig¢ lat pdzniej opublikowana zostata monografia poswiecona przysposo-
bieniu, nie tylko na gruncie prawa rodzinnego, pidra B. Walaszka, najznakomitszego
w Polsce znawcy prawnych aspektow filiacji, prawie nieobecnego we wspotczesnym
piSmiennictwie dotyczacym prawnorodzinnej problematyki. W niej stosunkowo sze-

288, Dobitny glos za takim

roko ukazane zostato takze zagadnienie adopcji nasciturusa
przysposobieniem, w zasadzie, cho¢ nie tylko, de lege ferenda, autor popart przede
wszystkim argumentami uzasadniajacymi w owych czasach prawie odosobniony
W naszym pismiennictwie prawniczym poglad o potrzebie ochrony dziecka poczetego
oraz o jego zdolnosci prawnej. W szczegolnosci jednak wskazywat na pokrewienstwo
zatozen adopcji dziecka poczgtego i znanego polskiemu prawu uznania ojcostwa na-
sciturusa.

Ale tak jak wczeséniejsza wypowiedz Z. Ziembinskiego, na ktorg nie zwrocono
uwagi, takze refleksje B. Walaszka prawie nie spotkaty si¢ z rozsagdnym odzewem. Wy-
tknigto mu jedynie rzekoma niezwyklos¢ podniesionego zagadnienia, a uczynit to
A. Stelmachowski, oddany idei prawa do zycia dziecka poczetego, piszac: ,,zastrzezenia

27 Tamze, s. 197-198. Zob. nadto tenze, Zadania i technika...,s. 112.

288 Zob. B. Walaszek, Przysposobienie w polskim, s. 86-89 i 172. Zob. tez tenze, [w:] M. Sos$niak,
B. Walaszek, E. Wierzbowski, Miedzynarodowe prawo..., s. 297, nadto s. 298. Por. S. Szer, Recenzja
pracy..., s. 815.

2 Por. B. Walaszek, Zarys prawa..., s. 189.
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mogg budzi¢ niektére rozwazania autora, a $cislej rzecz biorgc — dobor ich tematyki.
I tak na przyktad szerszy wywod poswiecil autor rozwazaniom na temat mozliwosci
przysposobienia nasciturusa, dochodzac do wniosku, ze wprawdzie ze wzgledu na
przepis art. 120 k.r. i op. sad nie moze orzec adopcji dziecka przed jego urodzeniem,
mozna wszakze juz wtedy ztozy¢ w sadzie odpowiedni wniosek. Nie mam nic prze-
ciwko tego rodzaju konkluzji, o ile mi jednak wiadomo, problem taki nigdy w prze-
sztoséci nie powstat i gotow jestem zaryzykowac twierdzenie, ze w praktyce w przy-
sztosci nie powstanie”*".

Odtad, przez kilkadziesiat lat, mimo kilkakrotnych publikacji A. Ciska i J. Strze-
binczyka oraz moich trwa w Polsce — z jednym przez blisko dwadzie$cia lat wyjat-
291

kiem?*! — milczenie wokot adopcji prenatalnej®®.

& 3k ok

Sa okolicznos$ci, w ktorych powtorzy¢ warto, chyba nawet trzeba, konstatacje
oczywiste. Ot6z, nadrzednym celem adopcji jest dobro przysposabianego. Czyni¢ to
w tym miejscu, aby podkresli¢, ze dopuszczenie mozliwosci wszczecia postepowania
adopcyjnego przed narodzeniem dziecka mogloby w sposob dostownie najdalej idacy
zrealizowa¢ wlasnie ten, najdonios$lejszy cel adopcji.

Od dawna bardzo liczna jest w Polsce ilo§¢ matzenstw nieptodnych??. Problem
nieptodnosci dotyczy ,,0koto 1 miliona par, tj. 20-25% matzenstw. Oznacza to, ze
co pigta para ma trudnos$ci z poczgciem [...]”; przy tym zauwazy¢ ,,mozna |...] bar-

dzo widoczny wzrost nieptodnosci [...]"%**. T cho¢ inaczej niz przed ¢wieré¢wieczem

20 Recenzja pracy B. Walaszka pt. Przysposobienie w polskim..., s. 277. Por. opini¢ jak zawsze
rozwaznego i madrze spolegliwego, wsrod prawnikoéw prawie doszczetnie zapomnianego, B. Dobrzan-
skiego, Recenzja pracy..., s. 64.

1 Zob. M. Nazar, Wprowadzenie..., s. 30.

2 Zob. jednak M. A. Chorzepa, Przysposobienie dziecka..., passim. Marta A. Chorzgpa wydata
w 2016 r. w Sandomierzu publikacj¢ pt. Adopcja prenatalna. Tylko domyslam sie, ze jest to jej praca
magisterska napisana z mojej inspiracji, wedtug przedstawionych przeze mnie koncepcji i pod moim
kierunkiem. Autorka prosita mnie bowiem tuz po zakonczeniu studiéow, abym napisat jej rekomenda-
cje wydawnicza, co uczynilem. Ale o wydaniu swej pracy nie zawiadomita mnie, dowiedziatem si¢ o
niej z reklam internetowych (np. https:/ebooki.swiatczytnikow.pl/autor/Marta-Aleksandra-Cho-
12%C4%99pa). Nie wiem, co zawiera.

23 Por. np. Kobieta w Polsce..., s. 61 (por. niezbyt przekonujacy, na pewno niepetny komentarz na
s. XVI, wiersze 5-8 od gory; zob. tez s. XIV-XV). W Roczniku Statystycznym z 2012 r., w$rdd wspot-
czynnikow reprodukeji ludnosci, odnalaztem jedynie wskazanie na urodzenia w miastach i wsiach, zob.
Rocznik Statystyczny..., s. 202, zob. tez s. 186—187.

¥4 A. Kalus, Bezdzietnos¢ w matzenstwie..., s. 5, zob. tez s. 19-21. Natomiast wedtug A. Jarmotow-
skiej nieptodnos¢ wystepuje w ,,Polsce wedtug szacunkéw [...] u ok. 15-20% par. Na tej podstawie
mozna wigc z duzym prawdopodobienstwem wnioskowac¢, ze dotyczy ona ok. 20-25% par. Oznacza to,
Ze co pigta para w naszym kraju ma problemy z plodnoscia [...]” (Addopcja dziecka..., s. 54-55 1 powo-
tane na tej ostatniej pi$miennictwo).
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powickszyta si¢ dzi$§ takze ilo§¢ malzenstw bezdzietnych z wyboru?”, bedaca
w znacznym stopniu skutkiem przemian spotecznych i nade wszystko przymusu wy-
nikajacego z ekonomicznej, dtugoletniej mizerii naszej ojczyzny w dwoch ostatnich
dekadach drugiego i na poczatku trzeciego tysigclecia, to jednak niemata czgs¢ mat-
zenstw nieptodnych pragnie i decyduje si¢ przysposobi¢?*® z reguty bardzo mate
dziecko?’. Nie brakowato, moze nadal nie brakuje wérod nich i takich, ktore z mysla
o zamierzonej adopcji pozorujg cigze, pordd i potog>*.

Wiadomo, Ze istnieje dysproporcja migdzy duza liczba owych matzenstw, a sto-
sunkowo niewielka dzieci, ktére w tym okresie zycia mogg by¢ bez trudnosci przy-
sposobione*®. W o$rodkach adopcyjnych na takie dzieci czekato si¢ dawniej kilka lat,
a i dzisiaj czeka¢ trzeba na nie najczesciej dtugo. Mimo wprowadzenia przepisow,
ktore miaty przeciwdziata¢ przewlektosci przedadopcyjnych procedur (zob. w szcze-
golnosci art. 164 ustawy z 9 czerwca 2011 1. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy

zastepczej*™) sa one nadal dhugie®®!.

25 Zob. np. M. Stasifiska, Bezdzietni...; K. Slusarczyk, Rosnie liczba...; A. A. Wirtwein-Przerwa,
PAP, Coraz wigcej...; por. K. Slany, 1. Szczepaniak, Fenomen dobrowolnej ...

6 Zob. A. Kalus, Bezdzietnos¢ w malzenstwie..., s. 191, gdzie informacja, ze duzy ,,procent mat-
zenstw bezdzietnych decyduje si¢ na adopcje”.

7 Zob. takze M. Kolankiewicz, Spotkania na poczqtku..., s. 29.

28 Zob. H. Millerowna-Csorbowa, In loco parentis..., s. 130; A. Majewska i H. Radlinska, Wnio-
ski..., s. 135; Z. Ziembinski, Podloze spoleczne..., s. 176-177; J. Kopera, Jak zostacé..., s. 1424; K. Bie-
lawska-Jackowska, Nowe elementy..., s. 32; Odpowiedzialnos¢ za czyjes..., s. 4; W. Szyszkowska-Klo-
minek, Adopcja..., s. 26-27 (tu informacja, ze na 100 badanych przypadkoéw pozorowanie cigzy
pojawito si¢ w 18).

29 Zob. Z. Ziembinski, Podloze sporéw..., s. 185 przyp. 41; tenze, Podloze spoleczne..., s. 56, 104
i 107; A. Stelmachowski, Przysposobienie w polskim..., s. 103; B. Dobrzanski, Przysposobienie w pro-
Jekcie..., s. 640 1 654; E. Sztekiel, Mowi dzialacz, s. 51; B. Dobrzanski, Glosa..., s. 1547; A. Patulski,
Adopcja a sieroctwo..., s. T; A. Stelmachowski, Ochrona miodziezy..., s. 35; Robienie dzieci..., s. 11. Por.
J. Starczewski, O nowgq instytucje..., s. 2351 238.

30 Dz.U. 22016 1., poz. 575.

1 Dzigki informacji zawartej w pracy M. A. Chorzepy (op. Cit., s. 12 i n.) poznatem dane za-
warte w publikacji Najwyzszej Izby Kontroli, Funkcjonowanie osrodkow adopcyjnych na terenie
Wojewodztwa Dolnoslaskiego. Informacja o wynikach kontroli. LWR-4101-06-00/2013. Nr ewid.
189/2013/P/13/186/LWR, Wroctaw 25 III 2014, w szczegdlnosci s. 15-16, na tej ostatniej stronie in-
formacje: ,,w Osrodku DOPS — dtugos¢ postepowania, od ztozenia w 2012 r. przez kandydata na
rodzica wniosku o przysposobienie dziecka do jego adopcji, wynosita od 18 dni do 537 dni,
aw 2013 r. (do dnia zakonczenia kontroli) — od 78 dni do 189 dni. Natomiast dtugos$¢ postepowan od
dnia zakwalifikowania w 2012 r. dziecka do adopcji, do jego przysposobienia wynosita od 63 dni do
255 dni, a w 2013 r. (do dnia zakonczenia kontroli) — od 81 dni do 291 dni [...]”; ,,w Osrodku Archi-
diecezjalnym — dtugos¢ postgpowania, od ztozenia w 2012 r. przez kandydata na rodzica wniosku
o przysposobienie dziecka do jego adopcji, wynosita od 126 dni do 558 dni, a w 2013 r. (do dnia
zakonczenia kontroli) — od 26 dni do 69 dni. Natomiast dtugo$¢ postgpowan od dnia zakwalifikowa-
nia w 2012 r. dziecka do adopcji, do jego przysposobienia wynosita odpowiednio: od 69 dni do 198
dni oraz od 30 dni do 81 dni [...]"; ,,w Osrodku «Nadzieja» — dtugo$¢ postgpowania, od ztozenia
w 2012 r. przez kandydata na rodzica wniosku o przysposobienie dziecka do jego adopcji, wynosita
od 54 dni do 513 dni, a w 2013 r. (do dnia zakonczenia kontroli) — od 123 dni do 216 dni. Natomiast
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Istniejg 1 inne przyczyny tego stanu rzeczy. Trudno$ci w nawigzaniu kontaktu
z matka, ktéra po porodzie pozostawila dziecko w szpitalu, wcale niesporadyczna
opieszatos¢ we wszczynaniu postgpowania o pozbawienie jej wladzy rodzicielskiej,
zdarzajaca si¢ powsciagliwos¢ sadu w orzekaniu takich pozbawien*.

We wroctawskich projektach reformy prawa rodzinnego zawarte byly postulaty,
jak niektore z tych barier eliminowa¢®, ale sg donioste powody, dla ktorych nie wol-
no na wspomnianych propozycjach poprzestac.

Wiem, przede wszystkim dzigki wielu latom pracy w poradni przedaborcyjnej
przy II Klinice Ginekologii i Potoznictwa dawnej Akademii Medycznej we Wrocta-
wiu, ze gldownym motywem podejmowanych przez nie tylko mtode kobiety drama-
tycznych decyzji o tzw. przerywaniu ciazy byta obawa o swoj los w zwigzku z trud-
nosciami wynikajgcymi z narodzin z reguty pozamatzenskiego dziecka, czasami takze
0 p6zniejsza sytuacj¢ nienarodzonego jeszcze dziecka.

Te obserwacje nie tylko sklanialy, ale wrecz prowokowaty mnie do zadawania
pytania, czy przeciwstawnych a zarazem zbieznych interesow tych wszystkich osob:
matki, dziecka i zamierzajacych je adoptowaé, nie mozna by pogodzic¢? I czy pomyst
dopuszczalnosci wszczecia postgpowania adopeyjnego przed narodzeniem dziecka
nie moglby stanowi¢ jednego sposrod innych antidotum dla pokusy aborcji, chroniac
relatywnie duzo mniejsze interesy ,,duzych” i niewatpliwie najwigksze ,,najmniej-
szych”?

Gtownie, cho¢ nie tylko na podstawie kilkunastoletnich dos§wiadczen biura po-
mocy prawnej wroctawskiego TKOPD przypuszczam, ze liczba przysposabiajagcych
zainteresowanych dopuszczalno$cig wszczecia postepowania przed narodzeniem
bytaby niemata. Mniejsza, lecz bynajmniej nie znikoma bylaby liczba matek, ktore
gotowe bylyby wyrazi¢ zgode na wszczecie postegpowania o adopcje ich poczetych

dzieci®™.

dtugosc¢ postegpowan od dnia zakwalifikowania w 2012 r. dziecka do adopcji, do jego przysposobie-
nia wynosita odpowiednio: od 26 dni do 108 dni oraz od 20 dni do 111 dni”. Z wypowiedzi ankieto-
wanych przysposabiajacych wynikato, ze jest gorzej: ,,wg 36,8% ankietowanych dtugos$¢ trwania
postepowan adopcyjnych wynosita do roku czasu, wg 32,1% ankietowanych — do dwoch lat, a wg
8,5% ankietowanych — powyzej trzech lat”.

32 7ob. A. Strzembosz, A. Zmudzki, Przyczyny wieloletniego..., s. 208 i n.

395 Zob. np. A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebinczyk, Dajmy szanse..., s. 9.

304 Zob. obserwacje, bedaca zresztg zrodtem wprowadzenia 6wczesnego art. 120 k.r.o., zawarta
w sprawozdaniu z posiedzen sejmowej Komisji Wymiaru Sprawiedliwoséci w dniach 3 1 7 II 1964 r.:
~przedstawiciel Komisji Zdrowia wskazat, ze zachodza liczne przypadki udzielania zgody rodzicow na
adopcje¢ jeszcze przed urodzeniem, badz bezposrednio po porodzie” (Informacja o pracach Sejmu...,
s. 27). Zob. J. Kiepurska-Zdzienicka, Charakterystyka matek..., s. 9 (,,Podjecie decyzji oddania dziecka
do adopcji nastapito u 82 matek (na 102) w czasie cigzy lub tuz po porodzie”); Z. Ziembinski, Podloze
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Przed kilkudziesigciu laty, gdy nie bylo prawnych barier dla wskazania przez
rodzicow osob, ktore miaty ich dziecko przysposobi¢, wiedziatem, ze istnieje niemate
prawdopodobienstwo, iz osoby te roztoczylyby piecze nad jego matka juz w okresie
cigzy, ta ostatnia zas$, majac poniekad sformalizowang wizj¢ przysposobienia noszo-
nego in utero dziecka, tatwiej zrezygnowataby z zamiaru aborcji*®, godzac si¢ do
chwili porodu ze swym niezamierzonym macierzynstwem?.

Takich okolicznosci nie mozna byto nie docenia¢ w sytuacji, gdy matka dziecka

307 308

byla z reguty mtoda’”’, niekiedy bardzo mtoda kobieta niezame¢zna®®, jej dziecko za-
wsze dzieckiem ,,niechcianym”, za$ sytuacja zyciowa obojga nigdy nie odpowiadata

ich elementarnym potrzebom?*”

. Dotyczyto to nie tylko mniej lub bardziej ci¢zkiej
sytuacji mieszkaniowej czgséci cigzarnych matek pozamatzenskich, ale tez ich niedo-
statku wynikajacego z braku jakichkolwiek szans na uzyskanie pracy w drugim i trze-

cim trymestrze ciazy.

spoleczne...,s.971105-106; E. Sztekiel, Mowi dzialacz..., s. 47; A. Patulski, Przysposobienie anonimo-
we..., s. 123; T. Robak, [ nic juz..., s. 20; Irena, [w:] Rady prawnika..., s. 12.

395 Nie jest wykluczone, ze uwzglgdnienie takiego postulatu odegratoby tez jakas rolg w zapobie-
ganiu porzuceniom nowo narodzonych dzieci, nie pozostaloby zapewne bez wptywu i na zdarzajace si¢
poporodowe dzieciobojstwa (por. B. Walaszek, Przysposobienie w polskim..., s. 172). Zob. tez T. Ha-
nausek, Z problematyki dzieciobdjstwa..., s. 684; orz. SN z 14 X 1960 r., I1I K 787/60, PiP 1962, z. 7,
s. 199 i n. wraz z glosa T. Hanauska, tamze, s. 200 i n.; M. Tarnawski, Dzieciobojstwo w polskim...,s. 43
in. oraz powotana tam literatura; orz. SN z 11 VI 1974 r., IV KR 89/74, OSPiKA 1975, poz. 148 wraz
z glosa K. Daszkiewicz, tamze, s. 277-278; K. Daszkiewicz, Zabojstwo dziecka..., s. 1225-1228;
J. Majer, Wykorzystaé wszystkie..., s. 4; M. Dziecielski, Wplyw przebiegu..., s. 90 in.; E. O., Dziecko na
umowe..., s. 15.

3% Por. T. Robak, op. Cit., s. 18: ,,Samotna, nie widzi perspektyw na matzenstwo, ale chciataby mie¢
dziecko. Szansa adopcji staba, zbyt wiele bezdzietnych malzenstw dajacych gwarancje stworzenia przy-
jetemu dziecku naturalnych warunkow czeka w kolejce. Zaczgto jednak z nig rozmowy, silg rzeczy na
wszelkie tematy, takze te intymne. I oto wyszto na jaw, ze bardzo niedawno ta sama osoba, ktora chce
adoptowac dziecko, wtasnowolnie przerwata cigze¢! — Jak to — pyta zbaraniata ze zdziwienia pani Zenobia
— to pozbyta si¢ pani wlasnego dziecka, narazajac zdrowie, a teraz robi pani starania, by przyja¢ na wy-
chowanie cudze?! Odpowiedz tez byta petna zdumienia: — Oczywiscie. Przeciez to bedzie zupelnie inna
sytuacja. Czy pani nie wie, jak mnie przyjma wsrod moich znajomych, a jak by mnie przyjeli wtedy? No
tak. Zjawi si¢ w aureoli pelnej poswigcenia samarytanki. Coz za gest, przyjac¢ cudze dziecko do domu!
A wychowa¢ wtasne, w sytuacji, gdy jak to si¢ moéwi «chtop od niej uciekt» — tylko wstyd. Jest to wia-
$ciwie co$ gorszego niz przypadek z cigza u pani Dulskie;j”.

307 Zob. takze Z. Ziembinski, Podloze sporéw..., s. 35-36.

398 Zob. tamze, s. 185 przyp. 39; Z. Ziembinski, Podloze spoleczne..., s. 91-92 1 169; E. Sztekiel,
op. cit., s. 47 i 52; A. Stelmachowski, MOwi prawnik..., s. 85; A. Patulski, Przysposobienie anonimo-
we...,s. 117-118.

399 Zob. Z. Ziembinski, Podloze sporéw..., s. 194-196; W. Szyszkowska-Klominek, op. cit., s. 13;
J. Majer, op. cit,, s. 11; A. Patulski, Przysposobienie anonimowe..., s. 112 i 121-123; T. Robak, op. cit.,
s. 17-18; Barbara M., Spojrzmy prawdzie..., s. 7; E. Szopa, Uchroni¢ najwiekszy..., s. 7.
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310

Tylko po czeg$ci bibliotecznym kwerendom?'®; gtownie wieloletniej przyjazni

z wybitnym ginekologiem i potoznikiem W. Fijalkowskim?!!

zawdzigczam wiedze
o tym, co wspotczesna medycyna i psychologia prenatalna moéwig o wplywie okresu
zycia ptodowego na konstytucje fizyczng oraz psychiczng dziecka tymczasem tylko
poczetego. I o tym, ze jest to okres, w ktorym potrzeba troski o jego zdrowie jest tak
samo, a moze nawet bardziej aktualna niz kiedykolwiek p6zniej. To takze winno by¢
donioste dla oceny propozycji dodania do kodeksu rodzinnego i opiekunczego w o6w-

czesnej postaci art. 118! oraz zmianie art. 119

»Art. 118'. Postepowanie o przysposobienie moze si¢ toczy¢ przed urodze-
niem si¢ dziecka, jezeli wyrazaja na to zgode jego rodzice”.

»Art. 1192, § 1. Rodzice moga przed sadem opiekunczym wyrazié¢ zgode na
przysposobienie dziecka dopiero po jego urodzeniu.

§ 2. Jezeli zgoda przewidziana w § 1 zostala wyrazona w ciggu sze$ciu tygo-
dni od urodzenia si¢ dziecka, orzeczenie o przysposobieniu nie moze zapasé¢
wcze$niej niz po uplywie dwoch miesiecy od wyrazenia zgody”.

§ 3. Jesli rodzice wyrazili zgode przewidziana w § 1 w ciagu sze$ciu tygodni
od urodzenia sie dziecka, mogg ja odwola¢ w ciagu sze$ciu tygodni od chwili jej
wyrazenia, a jeSli sprawa o przysposobienie nie zostala wszczeta w ciggu szeSciu
tygodni od chwili wyrazenia zgody, moga odwolaé te zgode do chwili wszczecia
sprawy o przysposobienie”*'2,

310 Zob. z najwczesniejszych moich lektur M. Alterman, J. Kubicki, Przebieg cigzy..., s. 133 i n,;
K. Bienkiewicz, A. Komorowska, Kobieta niezamgzna..., s. 110-111, W. Fijatkowski, Sprawozdanie z V
Sympozjum..., s. 831; R. Osuch-Jaczewska, J. Tomala, Wphyw pracy..., s. 135 i 141; W. Fijatkowski, VI
Sympozjum Miedzynarodowego..., s. 269 i n.; M. Motyka, Z. Golanska, Psychologiczna charakterystyka...,
s. 51 i n. Potem siggnatem po prekursorskie u nas prace D. Kornas-Bieli, zob. taz, http://www.kul.pl...

S Wiodzimierz Fijatkowski, https://pl...

312 Jak widaé, unormowanie zawarte w § 3, dotyczace nie tylko zgody na adopcj¢ anonimowa, sta-
nowiloby w czesci odstepstwo od reguty przyjetej obecnie w art. 119'§ 1 zd. 3 k.r.o., ktéry wymagatby
odpowiedniej nowelizacji. Zob. takze art. 589 § 1 k.p.c., gdzie w zd. 1 przewidziano, ze zgodg¢ ,,na przy-
sposobienie dziecka w przysztosci bez wskazania osoby przysposabiajacego rodzice moga wyrazic takze
w sadzie opiekunczym swego miejsca zamieszkania lub pobytu”, dodajac w zd. 2, ze dotyczy ,,to row-
niez o$wiadczenia o odwotaniu takiej zgody”. Myslac takze o ustalaniu istnienia zgody na przysposobie-
nie dziecka, ktérego dotyczylo postgpowanie wszczgte przed narodzeniem, zaproponowalisSmy przepis,
ktory przewidywat, ze odwotanie jej musiato nastapi¢ w tym samym sadzie, w ktorym zgoda zostata
wyrazona. Intencja bylo to, aby unikna¢ niebezpieczenstwa, iz sad rozpatrujacy sprawe o przysposobie-
nie nie bedzie moégt upewnic si¢ co do tego, czy zgoda nie zostata odwotana, gdyby jej odwotanie nasta-
pito w innym sadzie niz ten, przed ktorym zostata ona wyrazona. Nasz projekt przewidywat wiec, ze
wart. 589 § 1 zd. 2 k.p.c. otrzyma brzmienie: ,,Jej odwotanie moze nastgpi¢ tylko przed tym sadem opie-
kuniczym, przed ktoérym zgoda ta zostata wyrazona” (oczywiscie zbednym byt tu zaimek: tym). Dzisiaj
wydaje si¢ i ten postulat zbednym. Mozliwo$¢ natychmiastowego poinformowania sadu, przed ktorym
zostala wyrazona zgoda na przysposobienie przez inny sad, przed ktorym zgoda ta zostala odwolana, nie
powinna bowiem nastreczaé jakichkolwiek trudnosci.
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Jak wida¢, przedstawione propozycje nie wytaczaty ochrony praw matki i ojca
zaréwno przed narodzeniem, jak i po urodzeniu si¢ dziecka. Przeciwnie: przeciw-
dziataty jakimkolwiek krokom podejmowanym przez kogokolwiek wbrew woli ro-
dzicéw dziecka poczetego. Postepowanie prenatalne byloby bowiem mozliwe tylko
za ich zgoda, zgoda na przysposobienie mogtaby zas by¢ wyrazona jedynie po jego
narodzeniu.

To, ze zgoda na adopcj¢ powinna by¢ moc wyrazona dopiero po narodzeniu
dziecka, znajduje oczywiste uzasadnienie w tym, iz doniosle wartos$ci etyczne, psy-
chiczne 1 spoteczne przemawiajg przeciw podejmowaniu jej jeszcze przed jego uro-
dzeniem si¢. Najdonio$lejsza — poza orzeczeniem o przysposobieniu — decyzja nie
powinna bowiem zapada¢ w trakcie cigzy takze dlatego, by byta podejmowana po
tym, co dla organizmu oraz psychiki kobiety niesie ze sobg pordd, poldg i laktacja.
Jest wigc proponowane rozwigzanie takze wyrazem troski, aby — o ile sg na to szanse
— matka nasciturusa pozostala na zawsze, do konca, matka natusa*".

Jak wida¢, mojemu przekonaniu o zaletach dopuszczalno$ci wszczecia postepo-
wania adopcyjnego przed narodzeniem dziecka towarzyszy pewno$¢ dotyczaca wad
orzeczenia adopcji in utero. Proponowane unormowanie przeciwdziatatoby tez po-
chopnym, nie do konca przemyslanym decyzjom o oddaniu wtasnego dziecka i umoz-
liwiato — w rozsadnym terminie — zmiang tej dramatycznej, o czym wiem z wielokrot-
nych obserwacji, decyzji.

Na pozoér przeszkodg dla szerszego stosowania rozwazanego przeze mnie unor-
mowania jest postanowienie, ktoérego nie byto, gdy przedstawiony projekt powstawat,
zawarte w art. 119" zd. 1 k.r.o., zgodnie z ktérym ,,rodzice moga przed sadem opie-
kunczym wskaza¢ osobe przysposabiajacego, ktora moze by¢ wytacznie krewny ro-
dzicow dziecka za zgoda tej osoby ztozong przed tym sadem”.

Oczywiste s3 motywy tego unormowania, ale nie jest ono barierg dla postulowa-
nej przeze mnie dopuszczalnosci wszczecia postepowania o przysposobienie przed
narodzeniem dziecka, poniewaz zgoda na wszczecie postgpowania przed narodze-
niem nie musi wskazywac osoby przysposabiajacego. I nawet wowczas niewykluczo-
ne jest przyjecie rozwigzania prawnego umozliwiajacego kandydatom na przysposa-
biajacych wspierania matki biologicznej dziecka, cho¢by wykluczona byta ich

313 Takg samg troske zawiera wymowna wypowiedz M. Lopatkowej, dotyczgca losu cigzarnej i mto-
dej matki przebywajacej w hotelu robotniczym, domu dziecka itp.: ,,jak dotad w tych placowkach nie ma
miejsca dla przysztej matki, ktora chce wychowywac swoje dziecko. W tej najtrudniejszej sytuacji zycio-
wej cigzarnej dziewczyny stosuje si¢ aktualnie trzy wyjscia: przerwanie cigzy, usunig¢cie z placowki,
oddanie dziecka do DMDz. Wszystkie trzy wyjscia sa antywychowawcze” (Samotnos¢ dziecka...,
s. 167).
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osobista styczno$¢*'*. Inna rzecz, ze dostosowanie naszego projektu sprzed lat do kon-
sekwencji wynikajacych ze stosunkowo nowego art. 119'* zd. 1 k.r.o., wymagatoby
kolejnych propozycji de lege ferenda nie w kodeksie rodzinnym i opiekunczym, ale
W ustawie o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepcze;j.

Przed kilkudziesieciu laty wskazywaliSmy takze na inne zalety proponowanego
unormowania. Dzigki dopuszczalno$ci wszczgcia postepowania o przysposobienie
jeszcze przed narodzeniem dziecka prawie cate postepowanie dowodowe dotyczace
przede wszystkim, jesli nie wytacznie, przysposabiajacych, w sprawach adopcyjnych
niegdy$ nierzadko dhugotrwate’s, mogloby by¢ przeprowadzone zanim sie dziecko
narodzi’'®. To za§ w sposob zasadniczy skrocitoby czas trwania tego postepowania po
narodzeniu. PodkreslaliSmy wowczas, ze proponowane rozwigzanie utatwitoby tez,
aby juz przez najwczesniejszy pourodzeniowy, tak dla dziecka wazny okres, przeby-
wato ono (gdy tylko jego matka wyrazi i nie odwota swojej zgody) z przysposabiaja-
cymi*'”, w ich domu, nie za$, jak to nierzadko dziato si¢ wczesniej, w szpitalu lub
domu malego dziecka. Dla dziecka ratowanego takze przed chorobg sierocg’'®, nie-
rzadko cigzka i dlugotrwata, bylby to najczesciej ratunek jedyny*".

Dzisiaj argument ten w znacznym stopniu stracil na znaczeniu, gdyz przysposa-
biajacy sa szkoleni i kwalifikowani zanim dowiedzg si¢, ktore dziecko bgda mogli
przysposobic.

% 3k ok

Projekt przepisow o dopuszczalno$ci wszczecia przed narodzeniem dziecka po-
stepowania o jego przysposobienie zostat przedstawiony i poddany ocenie nie tylko
akademickich $rodowisk. Z opinii sformulowanych pisemnie spotkal si¢ z aprobata
W. Fijatkowskiego oraz w uchwale Zarzadu Krajowego Komitetu Ochrony Praw
Dziecka. Obawe wyrazit A. Strzembosz przypuszczajac, iz proponowane rozwigzanie

314 ‘Warto jednak nie tylko tu rozwazac ideg cooperative adoptions, ktorej zrodtem jest umowa i kto-
ra polega ,,na $cistej wspolpracy rodzicow biologicznych dziecka z przysposabiajacym, przed i po doko-
naniu adopcji [...]”, o czym pisze K. Bagan-Kurluta, op. cit., s. 433.

315 Zob. Z. Ziembinski, Podloze spoleczne..., s. 150.

316 Por. B. Walaszek, Przysposobienie w polskim..., s. 128.

317 Zob. 1. Bielicka, Mowi lekarz.. ., s. 42—44; H. Filipczuk, Kontakt z matkg..., s. 53 i n. Por. wyraz-
ne postulaty zmierzajace do zabierania nowo narodzonych dzieci przez rodziny preadopcyjne wprost ze
szpitali, zawarte w wypowiedziach przytoczonych przez M. Lopatkowa, 0p. Cit., s. 143—144, zob. tez
s. 111,238 oraz A. Matachowskiego, Szybciej, dziecko..., s. 3. Por. art. 169 ustawy z 9 VI 2011 r. o wspie-
raniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz.U. z 2016 r., poz. 575).

318 Por. W. Szyszkowska-Klominek, op. cit., s. 51; K. Neugebauer, Potrzeby emocjonalne..., s. 36
i41; M. Gilewicz, Przysposobienie catkowite..., s. 159; E. Romaniuk, Sytuacja prawna..., s. 38,47 149;
M. Lopatkowa, op. Cit.,s. 5, 108 in. i 141.

31 Dodam, ze przedstawiony tutaj projekt jest w znacznym stopniu tylko rozwinieciem starej propo-
zycji B. Walaszka, Przysposobienie w polskim..., s. 127-128.
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zachgci do handlu dzie¢mi (nawet zachodzenia w cigz¢ z pobudek merkantylnych)
i uczyni niepopularng bezinteresowna zgode na adopcje, ,,stworzy ogromne pole do
szantazu”, role ,,sadu czy instytucji kwalifikujacych kandydatéw do adopcji” sprowa-
dzi do zera, bedzie przeciwne interesom przysposabiajacych, ktorzy ,,optuja za tajem-
nicg adopcji”. Dezaprobate dla naszego projektu wyrazit rowniez TKOPD w 6wcze-
snym Stargardzie Szczecinskim. W jej uzasadnieniu podkre§lono brak ochrony
przysposabiajacych w przypadku odwotania zgody przez matke, prowokowanie
przymusu psychicznego zrzeczenia si¢ poczetego dziecka oraz jego prenatalnego
odrzucenia i sieroctwa, mozliwosci szantazu, watpliwosci co do nadziei zmniejsze-
nia aborcji (,,faktem bardziej wstydliwym jest bowiem w naszym spoteczenstwie
nieslubna cigza i pozostawienie dziecka niz urodzenie i wychowywanie nieslubnego
potomstwa”).

Wroctawski projekt zostat rowniez przestany sedziom rodzinnym dwczesnego
okregu wroctawskiego. Wigkszos$¢ z nadestanych przez nich opinii*?® byta rowniez
zdecydowanie krytyczna®*'. Sedziowie ze Strzelina uznali, ze wprowadzenie takiego
przepisu nie jest celowe, jego uzasadnienie ,,nie jest przekonywajace i wielce watpli-
we wydaje sig, by przepis ten mogl wptyna¢ na ograniczenie liczby zabiegdw przery-
wania cigzy. Wplynalby natomiast niewatpliwie na znaczng przewlektos¢ postgpo-
wania w tych sprawach”. Podobnie sedziowie ze Srody Slaskiej uznali projekt za
niezasadny, podkreslajac, ze intencjg dwczesnego art. 120 k.r.0. ,,jest wlasnie ochrona
dziecka [...]”. Dodali tez, ze ,,nie mozna na site¢ dgzy¢ do tego, aby zapewni¢ dzieci
wszystkim oczekujacym bezdzietnym malzenstwom”. Sedziowie z Wroctawia-Fa-
brycznej swoja dezaprobate uzasadnili nastepujaco: ,,pierwsze, nie tylko pierwszy,
miesigce zycia dziecka sg niezwykle wazne rowniez dla jego matki, zdarza sie, ze
dopiero wowczas matka zmienia wczesniejszy zamiar wyrazenia zgody na przyspo-
sobienie. Proponowane uregulowanie zabezpieczaty[by — uw. J.M.] nie tyle interes
dziecka, ile kandydatéw na rodzicow przysposabiajacych”. Krytycznie ocenili pro-
jekt rowniez sedziowie z Wroctawia-Krzykow, lecz uzasadnili to w sposdb niezbyt
zrozumiaty (podnoszac sprzeczno$¢ z przepisami k.p.c., w szczegdlnosci z jego
art. 586 § 3 w pierwotnej postaci). Postulat wszczecia postepowania adopcyjnego
jeszcze przed narodzeniem si¢ dziecka zaaprobowali natomiast s¢dziowie z Ole$nicy.
Zdaniem za$ sedziow z Otawy: ,takie unormowanie moze okazac¢ si¢ bardzo korzyst-

nym spolecznie rozwigzaniem, obecnie trudno jednak oceni¢ efekty”.

320 W zbiorach wihasnych.
321 Wynikatoby z tego, ze niewiele zmienily si¢ owe poglady od czasu ankiety s¢dziowskiej przepro-
wadzonej przez Z. Ziembinskiego, Podloze spoteczne...,s. 177.
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Wigkszo$ci przytoczonych obaw nie podzielam, a czgs$¢ ze wskazanych zagro-
zeh w niemniejszym stopniu dotyczy¢ moze adopcji postnatalne;j.

Co do obaw grozby przewlektosci postepowania zwracatem uwage, ze wydhuze-
nie sagdowego postepowania o okres prenatalny zaowocuje skroceniem postepowania
postnatalnego, a dtugotrwatos$¢ tego ostatniego jest najistotniejsza z punktu widzenia
interesOw przysposabianego dziecka.

Zdajac sobie sprawe z nickiedy najwyzszej ceny, jaka placi dziecko matki waha-
jacej sie po porodzie, co z nim zrobié, takze tutaj uznatem za najdonioslejszy interes
samego dziecka, prawa matki chronigc tylko dopoty, dopdki nie beda przeciwstawne
interesom tego pierwszego. Zreszta, propozycje przewidujace mozliwo$¢ wyrazenia
zgody na adopcje dopiero po narodzeniu, takze jej odwotania oraz okreslajace termin,
od ktorego dopuszczalne jest orzeczenie przysposobienia, wydaja si¢ nalezycie chro-
ni¢ prawa matki, ktorej dziecko ma by¢ przysposobione.

Adopcja prenatalna w zadnym stopniu nie przypomina proby rozwigzania cze-
gokolwiek ,,na site”, gtbwnym jej motywem jest przede wszystkim troska o zycie
przysposabianego dziecka, nie za$ o potrzeby przysposabiajgcych. Ryzyko, jakie be-
dzie ich udziatem, polegajace na tym, ze dopdki zgoda nie zostanie po narodzeniu
wyrazona i nie minie termin jej odwotania, mogg zywi¢ obawy co do nadziei przyspo-
sobienia, bytoby réwniez, cho¢ w mniejszym stopniu, udzialem tych, ktérzy nie zaini-
cjowaliby postepowania przed narodzeniem dziecka.

Czgs$¢ argumentacji, ktorg wspieratem przedstawiony projekt, stracita na donio-
stosci po zmianach polskiego prawa adopcyjnego, w zasadzie niedopuszczajacego
wyrazenie zgody przez rodzicow na adopcje¢ przez wskazane osoby. Ale nie zniwe-
czylo to zasadnosci przedstawionego projektu dopuszczajacego wyrazenie zgody na
wszczecie postepowania o przysposobienie przed narodzeniem dziecka, za ktérym
nadal przemawia niemalo przytoczonych wzgledow. Istota wroctawskiego projektu
jest bowiem dopuszczalno$¢ wszczecia postgpowania o przysposobienie przed naro-
dzeniem dziecka, ktérego warunkiem jest zgoda rodzicoéw, a przede wszystkim — od-
mienne od obowigzujacych — unormowania dotyczace wyrazania po narodzeniu

dziecka zgody na jego przysposobienie i jej odwotywania.

& ok ok

Warto$¢ propozycji zawartej w projektowanym przez nas art. 119? k.r.o. mozna
docenié, poréownujac go z obowigzujacym art. 119% tego kodeksu®*? (poprzednio

322 Zob. H. Haak, Przysposobienie. Komentarz..., s. 96-97; A. Zielinski (zaktualizowat G. Jedrejek),
Prawo rodzinne..., s. 222; J. Gajda, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz..., s. 408; J. Gajda, Kodeks
rodzinny i opiekunczy. Akty..., s. 479; M. Andrzejewski, Prawo rodzinne..., 2004, s. 171; H. Ciepta,
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oznaczonym jako art. 120)***. Budzit on nasze zasadnicze watpliwosci i nadal budzi
moja stanowczg krytyke, dopuszczajac mozliwos¢ wyrazenia zgody na adopcje do-
piero po uplywie szesciu tygodni od urodzenia dziecka.

Przede wszystkim dlatego, ze z cz¢Scig matek pozamatzenskich, ktore pozosta-
wity w szpitalach swoje nowo narodzone dzieci, nietatwo, a niekiedy prawie nie spo-
sob nawigzac kontaktu. Niektore, wiem to z praktyki, staraja si¢ zatrze¢ za sobg jaki-
kolwiek §lad (np. nie przedstawiaja w szpitalach dowodu osobistego ani paszportu,
mowigc, ze zostat im ukradziony). Adoptowanie tych dzieci jest praktycznie mozliwe
dopiero po wielu miesigcach i pokonaniu niematych trudnosci.

Dlatego nie podzielam opinii Z. Radwanskiego, iz takze pierwotny art. 120 k.r.o.
uzasadniat poglad, jakoby ,,zdecydowanie interesom dziecka podporzadkowana zo-
stata w prawie polskim instytucja przysposobienia (art. 114—127)**. Bliska za$ i tu
jest mi ogodlna i chyba jedyna w naszym prawniczym pi$miennictwie adopcyjnym
rozwazna uwaga A. Woltera, iz ,,przysposobienie jest instytucja spolecznie tak donio-
sla 1 pozytecznag, ze zbytnia sztywnos¢ jakichkolwiek rozwigzan moze prowadzi¢ do
ograniczenia sfery jej dzialania ze szkodg dla dobra dziecka, ktore zawsze 1 wszedzie
powinno mie¢ znaczenie decydujace™ .

W pierwotnej postaci artykutu 120 k.r.o. wspomniany termin wynosit cztery ty-
godnie®?®, Gdy w Sejmie zaprojektowano jego wydtuzenie do szesciu tygodni, zapy-
talem o motywy senator M. Lopatkowa. Skierowany przez nig do postanki, ktora byta
sprawozdawczynia projektu nowelizacji, ustyszatem, ze powody, dla ktérych wydtu-

zono ten termin, ,,s3 oczywiste”. Gdy odpowiedziatem, ze dla mnie nie, postanka

[w:] Kodeks rodzinny..., 2006, s. 743-744; J. Ignatowicz, [w:] Kodeks rodzinny..., 2010, s. 1015-1016;
K. Bagan-Kurluta, Sprawy rodzinne..., s. 231; H. Ciepta, Komentarz do spraw..., s. 377; M. Andrzejew-
ski, Prawo rodzinne..., 2014, s. 202.

3230 ratio legis tej regulacji, ktora miata rzekomo przeciwdziataé pochopnemu podejmowaniu
decyzji o zgodzie na adopcj¢ zob. J. Ignatowicz, Przysposobienie, [w:] System..., s. 940-941; J. Gajda,
Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz..., s. 408; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne..., 2012,
s. 316. Nadto zob. J. Ignatowicz, [w:] Kodeks rodzinny..., 1993, s. 561-562; M. Andrzejewski, Prawna
ochrona..., s. 106; J. Winiarz, J. Gajda, op. Cit., s. 227; J. Ignatowicz (oprac. K. Pietrzykowski), [w:] Ko-
deks rodzinny...,s. 1015-1016; J. Ignaczewski, Kodeks rodzinny..., s. 689—690; H. Ciepta, [w:] Kodeks
rodzinny..., 2011, s. 877; A. Zielinski (zaktualizowat G. Jedrejek), op. cit., s. 222; H. Dolecki, [w:] Ko-
deks rodzinny..., 2013, s. 845; zob. nadto K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2004, s. 825 i 842; M. Lech-
Chelminska, V. Przybyta, op. cit., s. 287; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2013, s. 633.

324 Pojecie i funkcja..., s. 7. Por. nadto A. Cisek, J. Mazurkiewicz, J. Strzebinczyk, O pelng ochro-
ne...,s. 7.

335 Kierunki zmian..., s. 288. Sztywno$¢ formuty dawnego art. 120 k.r.o. i jego obecnego odpowied-
nika warto porowna¢ chocby z art. 4 zd. 2 k.r.o. Zob. przekonywujace zarzuty pod adresem art. 120 k.r.o.
sformutowane przez Z. Ziembinskiego, Prawo rodzinne..., s. 89 i tamze, przyp. 15. Por. B. Walaszek,
Przysposobienie w polskim..., s. 128 1 172; A. Matachowski, op. cit., s. 3. Zob. nadto uzasad. orz. SN z 2
VI 1966 1., IT CR 167/66, OSN 1967, poz. 55.

326 Zob. takze J. Panowicz-Lipska, Zgoda na..., s. 66; J. Winiarz, Prawo rodzinne..., s. 234.
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pouczajacym tonem dodata, ze taki sam przepis zawarty jest przeciez w europejskiej
konwencji o przysposobieniu dzieci*?’. Gdy zwrocitem uwage, ze Polska jeszcze tej
konwencji wtedy nie ratyfikowata, ustyszatem, ze niedtugo jg ratyfikujemy32%.

Zaskakujace jest to, ze w poprzedzajacym wydtuzenie terminu miesigcznego do
szesciotygodniowego poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy Kodeks rodzinny
i opiekunczy i niektorych innych ustaw z 10 listopada 1993 r.3%, nie bylo takiej pro-
pozycji. Wiecej, z uzasadnienia tego projektu wynikato, ze zaproponowano w nim
odstagpienie od jakiegokolwiek terminu do wyrazenia zgody blankietowej, stwierdza-
jac, iz ,,w odniesieniu do blankietowej zgody rodzicOw na przysposobienie projekt
przewiduje usunigcie zakazu jej udzielenia przed uptywem miesigca od urodzenia si¢
dziecka”!3%

Lecz ustawodawca przyjal odmienne od wczes$niejszego i duzo bardziej restryk-
cyjne rozwigzanie, cho¢ przeciez mogt probowaé pogodzi¢ troske o eliminowanie
przeszkody utrudniajacej jak najszybsze przysposobienie dziecka z zagwarantowa-
niem jego rodzicom czasu na podj¢cie rozwaznej decyzji o ostatecznej, nicodwolalnej
zgodzie na adopcje. Taka whasnie mozliwos¢ przewidywat wroctawski projekt art. 1192
§ 2 k.r.o., zgodnie z ktorym, przypomnijmy, rodzice mogliby wyrazi¢ zgodg¢ na przy-
sposobienie juz po narodzeniu dziecka, lecz gdy zostalaby ona wyrazona w ciggu sze-
$ciu tygodni od dnia narodzin, mogliby ja odwota¢ w ciggu szesciu tygodni od chwili
jej wyrazenia. Jesli zas sprawa o przysposobienie nie zostataby wszczeta w ciggu sze-
sciu tygodni od chwili wyrazenia zgody, mogliby odwota¢ jg do chwili wszczgcia
sprawy o przysposobienie. Zawsze za$, gdy zgoda zostala wyrazona w ciggu szesciu

327 Artykut 5 ust. 4 tej europejskiej konwencji o przysposobieniu dzieci, sporzadzonej w Strasburgu
dnia 24 kwietnia 1967 r. (Dz.U. z 1999 r., Nr 99, poz. 1157) jest inny (,,Nie mozna uzna¢ zgody matki na
przysposobienie jej dziecka, jezeli zostata ona wyrazona przed uptywem okreslonego w prawie okresu
od urodzenia dziecka, nie krotszego jednak niz sze$¢ tygodni, albo — jezeli prawo takiego terminu nie
przewiduje — przed uplywem czasu, ktory jest zdaniem wlasciwego organu niezbedny do odzyskania
przez matke dostatecznego stanu rownowagi po urodzeniu dziecka”). Por. J. Zaporowska, J. Mazurkie-
wicz, Niewola europejskich..., s. 180. Zob. tez art. 4 lit. ¢ pkt 4 Konwencji o ochronie dzieci i wspotpra-
cy w dziedzinie przysposobienia migdzynarodowego, sporzadzonej w Hadze dnia 29 maja 1993 r. (Dz.U.
7 2000 r. Nr 39, poz. 448 ze sprost.), w ktorym — w odniesieniu do przysposobienia mi¢dzynarodowego
—mowa o konieczno$ci upewnienia si¢, czy zgoda matki, jesli jest wymagana, zostala wyrazona po uro-
dzeniu si¢ dziecka.

328 Opinig, iz ,,najprawdopodobniej unormowanie tej kwestii w Europejskiej konwencji o przyspo-
sobieniu dziecka z 1967 r.” spowodowato wydtuzenie tego terminu do szesciu tygodni w prawie polskim,
wyrazit T. Smyczynski, Prawo rodzinne..., 2001, s. 427-428; tenze, Prawo rodzinne..., 2012, s. 267,
zob. tez E. Holewinska-Eapinska, Przysposobienie, [w:] System..., 2003, s. 11; taz, Przysposobienie,
[w:] System..., 2011, s. 566.

32 Projekt ustawy o zmianie...

30 Zob. E. Holewinska-Lapinska, Przysposobienie — projekty..., s. 62.
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tygodni od dnia narodzin dziecka, orzeczenie o przysposobieniu nie mogtoby zapas¢
wczesniej niz po uptywie dwoch miesiecy od jej wyrazenia.

Powtorzylem tu postanowienia projektowanego przepisu takze dlatego, ze jego
idea, cho¢ wykazuje zwigzek z omawiang na poczatku propozycja dopuszczalno$ci
wszczecia postgpowania adopcyjnego przed narodzeniem dziecka, ma swoje nieza-
lezne ratio legis i warta jest rozwazenia nawet wtedy, gdyby pomyst wszczecia poste-
powania prenatalnego zostal uznany za bezwarto$ciowy. Wigcej, uwazam, ze projekt
zastapienia dotychczasowego art. 1192k.r.o. proponowang przez nas wersja jest uza-
sadniony, nawet konieczny, cho¢ wymagatoby to staran o odstepstwo od przytoczone-
go wyzej nakazu zawartego w art. 5 ust. 4 europejskiej konwencji o przysposobieniu
dzieci.

Pozornie na marginesie rozwazanego przeze mnie problemu warto zwrdci¢ uwa-
ge na wypowiedz A. Stelmachowskiego, iz ,,samo wszczecie postgpowania o przy-
sposobienie moze nastapi¢ przed uptywem miesigca. Sad jednak nie moze odebra¢ od
rodzicow oswiadczenia o zgodzie na przysposobienie przed uptywem miesigca od
chwili urodzenia si¢ dziecka. Dotyczy to rowniez tzw. zgody blankietowej, o ktorej
mowa w art. 118 § 2731,

Wskazowka ta pozwala zdystansowac si¢ wobec argumentu, ze unormowanie
zawarte obecnie w art. 1192 k.r.o. stanowi barier¢ dla wszczgcia postgpowania przed
wyrazeniem tej zgody. Pozyteczng dla moich rozwazan jest sformutowana roéwniez
przez przywolanego badacza uwaga, ze ,,przepis art. 120 dotyczy wytacznie zgody
rodzicow jako ich prawa osobistego. Nie ma on natomiast zastosowania, nawet w dro-

dze analogii, do zgody wyrazonej przez opickuna’*,

& 3k ok

Wspomniatem juz, ze kilka naszych i moich artykutéw przedstawiajacych pro-
pozycje dopuszczalnosci wszczecia jeszeze przed narodzeniem dziecka postepowania
0 jego przysposobienie, nie wzbudzilo zainteresowania. Pami¢¢ o tym pomysle za-
chowuje do dzi$ J. Strzebinczyk w kolejnych wydaniach bogatego w tworcze refleksje
i roztropne krytyki podrecznika prawa rodzinnego.

Nawiazujac do tego, ze niezaleznie ,,0d formy, rodzice moga wyrazi¢ swoja zgo-
d¢ na adopcje — jesli jest wymagana — najwczesniej po uptywie szesciu tygodni od
urodzenia si¢ dziecka (art. 119 k.r.0.)” oraz, ze ten ,,swoisty okres «karencji» ma

z zalozenia zapobiega¢ pochopnym decyzjom rodzicoéw, zwtaszcza matki, ktora — jak

331

128.
32 A. Stelmachowski, [w:] Kodeks rodzinny..., s. 723.

[W:] Kodeks rodzinny..., s. 723. Zob. nadto B. Walaszek, Przysposobienie w polskim...,s. 127—
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si¢ uwaza — mogtaby udzieli¢ zgody pod wplywem tzw. szoku poporodowego”, Jurek
dodaje: ,,Zagadnienie nadaje si¢ do dyskusji. Niektorzy lekarze kwestionuja wprost
[...]” fakt istnienia ,,takiego zjawiska, a juz z pewnos$cig adekwatno$¢ szesciotygo-
dniowego okresu do czasu trwania ewentualnego szoku poporodowego. Wydtuzenie
przez ustawodawce terminu, w ciagu ktorego zgoda rodzicéw nie moze by¢ udzielona
(dawniej wynosit on tylko miesiagc), przedluzy w konsekwencji calg procedure adop-
cyjng. Spoteguje si¢ jeszcze bardziej juz realnie obserwowane w praktyce orzeczni-
czej zjawisko utrudnionego kontaktu z rodzicami, zwlaszcza z samotna matka, ktora
powierza dziecko innym podmiotom, a sama zmienia miejsce pobytu, utajniajac je
przed otoczeniem. Starania o jego ustalenie, bez podjecia ktérych sady nie decyduja
si¢ na ogdt poming¢ zgody matki na adopcje jej dziecka, albo wszczecie postgpowa-
nia o pozbawienie jej wtadzy rodzicielskiej, to kolejne przeszkody na drodze do orze-
czenia przysposobienia. W celu uniknigcia przedstawionych negatywnych zjawisk
postulowano zmiang przepisow adopcyjnych w kierunku przyspieszenia poszczegol-
nych etapoéw procedowania. Propozycja zasadzata si¢ na nastgpujacych podstawo-
wych zatozeniach. Wszczecie postepowania o przysposobienie mogloby juz nastgpic
w czasie cigzy matki za jej zgoda oraz za zgoda ojca, jesli uznat on ojcostwo dziecka.
Zgode na samo przysposobienie rodzice wyrazaliby jednak dopiero po urodzeniu sig¢
dziecka, za to bez zadnego okresu ,,karencji”’. Orzeczenie adopcyjne mogloby zapasé
jednak dopiero po uptywie wyznaczonego okresu, zakreslonego przez ustawodawce
w celu umozliwienia rodzicom odwotania zgody na przysposobienie wyrazonej po-

chopnie, bez nalezytego przemy$lenia swojej decyzji”*®.

& ok ok

Fundamentalng przestanka jakichkolwiek rozwigzan dotyczacych sytuacji praw-
nej dziecka poczetego winna by¢ — moim zdaniem oczywista — potrzeba ochrony jego
dobra. I to nie potrzeba ochrony ,,specyficznej” czy tez ochrony ,,w pewnych sytu-
acjach”, lecz ochrony pelnej, catkowitej. Ochrony i intereséw i — nade wszystko, by
unikng¢ absurdu — ochrony zycia®*. A wiec ochrony i na gruncie prawa prywatnego
i na gruncie prawa publicznego.

Ten uniwersalny charakter postulatu ochrony praw cztowieka in statu nascendi

tatwo dostrzec wtasnie na tle proponowanej dopuszczalnoSci wszczgcia sprawy

333 J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne..., s. 325.

3% Dawno temu postowie z Kota Poselskiego ,,Znak” sformutowali t¢ my$l dobitnie i krotko: ,,jest
[...] oczywista niekonsekwencja jezeli z jednej strony zabezpiecza si¢ prawo dziecka nienarodzonego do
dobr materialnych a z drugiej strony dopuszcza si¢ naruszenie jego prawa do zycia” (Interpelacja w spra-
wie..., s. 109).
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o adopcje jeszcze przed narodzeniem si¢ dziecka. Umozliwiataby to rowniez taka
imitatio naturae, dla ktorej granicg bytaby juz tylko bariera biologiczna.

Interesujgce, ze przedstawione tu zagadnienie de lege ferenda wykazuje pewne
asocjacje z niedawno przyjetymi unormowaniami de lege lata’>.

35 Warto zwrdci¢ uwagge, ze przyjete kilkadziesiat lat po publikacji naszych propozycji unormo-
wanie przewidziane w art. 75' § 1 k.r.o. w istocie nie polega na uznaniu ojcostwa, ale de facto adopcji,
cho¢ de iure ze skutkami uznania ojcostwa, ktorego przestankami jest o§wiadczenie mezezyzny ztozo-
ne przed kierownikiem Urzgdu Stanu Cywilnego, ze bedzie ojcem dziecka, ktore urodzi si¢ w nastep-
stwie procedury medycznie wspomaganej prokreacji z komorek rozrodczych pochodzacych od anoni-
mowego dawcy albo zarodka powstatego z komodrek rozrodczych pochodzacych od anonimowego
dawcy albo z dawstwa zarodka, a kobieta potwierdzi jednoczesnie, albo w ciggu trzech miesi¢ecy od
dnia o$wiadczenia m¢zczyzny, ze ojcem dziecka bgdzie ten me¢zczyzna. Kilkadziesiat lat temu zwra-
catem uwage na rozliczne sugestie zastosowania adopcji prenatalnej przy regulowaniu skutkéw praw-
nych niektorych rodzajow sztucznego zaptodnienia oraz implantacji cztowieka, w tym takze tzw. za-
stepczego macierzynstwa, a nawet mozliwo$¢ adoptowania zamrozonego embrionu ludzkiego. Zob.
O. W. Pilecki, Problem niezwykle..., s. 5, B. Walaszek, Inseminatio artificialis..., s. 34-35 (tu krytyka
pogladu ujmujacego zgode¢ meza na AID Zony jako sui generis adopcji), zob. takze s. 37, 37-38 przyp.
18 1's. 48 przyp. 26; tenze, Przysposobienie w polskim..., s 51-52 przyp. 7; takze Tallin, [w:] Sztuczne
zaplodnienie..., s. 36; por. o istniejacych tutaj zwiazkach z przysposobieniem, wszelako wbrew oczeki-
waniom, ktore inspiruje lektura, tylko postnatalnym, co zreszta jest karkotomna proba wtloczenia
w Ow gorset problematyki w istocie prenatalnej — doktadniej — prekoncepeyjnej: S. Piechocki, Aspekty
prawne..., s. 65—68 (zob. podobnie G. I. Litwinowa, Sztuczne zaptodnienie..., s. 10). Zob. nadto S. Pie-
chocki, Jeszcze o sztucznym..., s. 9. Warto chyba przytoczy¢ tu wypowiedz P. Czerskiego: ,,z obyczajo-
wego i moralnego punktu widzenia osobiscie (jako cztonek i obywatel a nie jako przedstawiciel zawo-
du) nie widzg powodu, aby sztuczne unasiennienie i w przyszlosci wszczepienie «obcej» zaptodnionej
komorki jajowej traktowa¢ odmiennie niz adopcje, tyle ze «adopcje wezesna»” (Ryzyko musimy...,
s. 15). Najistotniejszy problem moralny dotyczy tutaj jednak nie aspektéw prawnych owych zabiegow,
lecz samej ich istoty, techniki ich przeprowadzania (por. tez J. Gwiazdomorski, Sztuczna insemina-
ga..., s. 4), nade wszystko zas$ losu licznych dzieci poczgtych, ktore z gory sa skazane na $mier¢, poza
ciatem lub w ciele matki. To wystarczajacy powod, by (poza AIH i AID) owe zabiegi uzna¢ za w znacz-
nym stopniu tozsame antyimplantacji i aborcji. I tak je tez oceniaé. Zob. dalej M. Itowiecki, Dziew-
czynka z Oldham..., s. 14. Por. tez z najwczes$niejszego naszego piSmiennictwa nie tylko naukowego
M. Sosniak, Prawo i eksperymenty..., s. 10 i 13; K. Krzekotowska, Sytuacja prawna..., s. 101; R. Tokar-
czyk, Prawa narodzin..., s. 43; Robienie dzieci..., s. 11; M. Skwara, Geny, klony..., s. 1 1 12; zob. tez
Rodzicielka do wynajecia..., s. 19; Brzuchy do wynajecia..., s. 12; zob. nadto G. Gatuszczynska, Ojco-
wie z probéwki..., PiZ 1967, nr 19, s. 4; M. N., IV Swiatowy Kongres..., s. 156. Przypomneg tu tez te czg$é
uzasad. uchw. sktadu siedmiu sedziow SN z 27 X 1983 r. (III CZP 35/83, GP 1984, nr 12, s. 8), w ktorej
stwierdzono: ,,wprawdzie wyrazenie zgody na sztuczne zaptodnienie nie moze by¢ traktowane, jako
jednoznaczne z uznaniem dziecka, ale na pewno takie o$wiadczenie moze by¢ rozumiane, jako przy-
jecie na siebie obowiazkow ojcowskich”. Wydaje si¢ bowiem, ze doszukiwano sig¢ tutaj zwiazkow wat-
pliwych (por. A. Flatau-Kowalska, ,, Dzieci z probowki”..., s. 394; Z. Radwanski, Stanowisko praw-
ne..., s. 175-176): uznanie ojcostwa winno dotyczy¢ tylko dziecka wtasnego, nadto nie jest mozliwe
przed poczgciem (a jak dotad zgoda meza na inseminacje zony nie jest wyrazana ex post) ani nie moze
dotyczy¢ nasciturusa, za ktorym w istocie przemawia domniemanie ojcostwa matzenskiego (zob.
J. Mazurkiewicz, Uznanie dziecka..., 1975, s. 78 i n. oraz tenze, Uwagi o ustaleniu..., s. 174—175). Czyz-
by wiec owo ,,przyjecie obowiazkow ojcowskich” nie bylo raczej tozsame adopcji? Na pozor tak. Czyz-
by wigc miata tu miejsce adopcja prenatalna? Oczywiscie nie, albowiem brakowalo wowczas przyspo-
sabianego, nawet in statu nascendi. Pozostaje wigc albo zawieszone w teoretycznej prozni praktyczne
rozstrzygniecie zawarte w stusznej sentencji owej uchwaty, albo majaczenie o dokonaniu semiadopted.
Whbrew pozorom nie czyni¢ zarzutu z tego, ze owej teoretycznej tamigtowki sedziowie SN w niklym
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I cho¢ przedstawiony pomyst dziwil, o czym wspominatem, nawet wybitnych
prawnikow, nie jest czyms niepojetym dla laikéw: istnieja wystarczajace dowody nie
tylko spotecznych oczekiwan w tej mierze, ale nie tak dawno jeszcze praktyk*, ktore
owa luke w prawie mniej lub bardziej skutecznie staraty si¢ wypetniac.

& ok ok

337 ustawa, przewidujaca dopuszczalnos¢ adopcji in

Dodam, ze samotna chyba
utero, byt etiopski kodeks cywilny. W jego art. 799 przyje¢to, ze ,,dziecko zaledwie
[jedynie] poczete moze by¢ przysposobione” (ust. 1), w ust. 2 dodajac, iz ,,takie przy-
sposobienie moze by¢ zawsze jednostronnie uniewaznione [odwotane?] na zadanie
matki, zard6wno przed, jak i w ciggu trzech miesiecy po urodzeniu dziecka” (,,Art. 799
— Adoption of child merely conceived. (1) A child merely conceived may be adopted.
(2) The adoption may, in such case, be revoked unilaterally at the will of the mother,

before or within three months following the birth of the child”)**®. Dzi$ kodeks ten juz

nawet stopniu nie wyjasnili (inna sprawa, ze jeszcze bardziej ja zagmatwali). Uwazam bowiem, ze de
lege lata nie sposob tego dokonac. Jedyne rozwiazanie de lege ferenda wymagatoby wyjatku od zasady
domniemania ojcostwa matzenskiego i stworzenia nowej, niewatpliwie skomplikowanej instytucji
prawnej (zgoda m¢za na AID Zony bylaby tutaj odpowiednikiem wniosku dotyczacego adopcji osoby
tymczasem przysztej, owa ,,adopcja w zwigzku z AID” nastgpowataby ipso iure z chwila zaptodnienia,
co mogtoby zreszta by¢ pozniej deklaratoryjnie i ze skutkiem wstecznym stwierdzone w orzeczeniu
sadowym). Z takiej perspektywy postawa ustawodawcy stajacego ponad tymi dywagacjami i wynika-
jacymi z nich pytaniami, wyrazona w art. 68 k.r.o., wydaje si¢ niezamierzonym, ale roztropnym prze-
cigciem wezta gordyjskiego, niezamykajacym tu zresztg pola do badawczych dociekan.

36 Zob. Z. Ziembinski, Podloze spoleczne..., s. 105-106 (,,Najprzezorniejsze malzenstwa staraly
si¢ nawigza¢ kontakt z jaka$ dziewczyna w ciazy, przyrzekajac jej pomoc w czasie potogu i decydujac
si¢ przysposobi¢ dziecko, jakie si¢ jej urodzi, bez wzgledu na pteé, wyglad itp.”), 176177, 199, 205,
zob. tez s. 206-207; J. Kopera, op. Cit., s. 1424 (,,Znane sag umowy o oddanie dziecka jeszcze w czasie
cigzy matki [...]. Uwazac te tendencje nalezy za spotecznie stuszne i uzasadnione i nalezy w tym kierun-
ku poprze¢ je odpowiednimi przepisami, tak by dziecko nie bylo w stanie, o ile jest wychowane jako
dziecko przysposabiajacych i w tym przekonaniu ro$nie, odkry¢ prawdy o swoim pochodzeniu”); Dzieci
z,,probowki” ..., s. 47; T. Robak, op. cit., s. 21; M. Gilewicz, op. Cit., s. 160 przyp. 15; Z. Rozkowicz,
Fabrykantka bajbusow ..., s. 28.

37 Por. B. Walaszek, Przysposobienie w polskim, s. 86, tenze, [w:] M. So$niak, B. Walaszek,
E. Wierzbowski, op. cit., s. 297, zob. tez s. 298; nadto zob. J. Wroblewski, Studia prawnicze..., s. 287.

338 Zob. Civil Code of the Empire of Ethiopia, Proclamation No. 165 of 1960, Negarit Gazeta. Ga-
zette Extraordinary, 19th Year No. 2 Addis Abab 5th May 1960, s. 133. W przedinternetowych czasach
nie miatem zadnych konkretnych przestanek, by sadzi¢, iz kodeks 60w, w szczegolnosci jego art. 799,
zostat zmieniony lub przestat obowiazywacé. Byty jednak pewne wzgledy ogoélne, zwigzane z historig
pocesarskiej Etiopii, ktore takiego przypuszczenia nie czynity catkowicie bezzasadnym (por. takze
W. Sokolewicz, Miedzynarodowe spotkanie..., s. 165). Mimo kilkakrotnych prosb kierowanych wow-
czas do rzadowych i uniwersyteckich instytucji etiopskich, dopiero zyczliwosci Y. Tsedal’a, pochodzg-
cego z Addis Abeby i studiujacego przed laty prawo w Uniwersytecie Wroctawskim, zawdzigczam an-
gielskoj¢zyczne wydanie tego kodeksu z 1960 r. Osobna kwestia, czy art. 799 tego kodeksu miat jakies,
co nadzwyczaj watpliwe, etiopskie (amharskie?) korzenie, czy byl, co wielce prawdopodobne, autorska
propozycja R. David’a, eksperta-doradcy Cesarskiego Rzadu Etiopii, ktdry przygotowatl wstepny pro-
jekt tego kodeksu, poprawiony przez Komisje Kodyfikacyjna Etiopii oraz etiopski Parlament, zob.
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nie obowigzuje, unormowania dotyczace adopcji w Etiopii zawiera teraz The Revised
Family Code*®. Zgodnie z jego art. 187 pkt 1 adopcja (b¢daca umowa adopcyjng za-
twierdzang przez sad, zob. art. 194 pkt 1 tego kodeksu) jest juz mozliwa, gdy dziecko
jest poczete; na podstawie pkt 2 wskazanego art. 187 matka moze (jednostronnie) od-
stapi¢ od umowy zawartej przed narodzeniem dziecka w ciggu szes$ciu miesiecy od
urodzenia si¢ dziecka (,,Article 187. — Adoption of Child Merely Conceived. 1) A child
merely conceived may be adopted. 2) Notwithstanding the provisions of Sub-Art. (1)
of this Article, the adoption agreement may be revoked unilaterally at the will of the
mother within six months following the birth of the child”)*.

k ok ok

Rozwazajac dopuszczalnos¢ wezesniejszego wyrazenia zgody na przysposobie-
nie, warto zauwazy¢, ze na Wegrzech zgoda rodzicéw na adopcje anonimowg moze

nastgpi¢ takze przed narodzeniem dziecka’*!. W ciggu 6 tygodni od narodzenia si¢

M. J. Kindred, Basic Problems..., s. 524 przyp. 3 oraz tamze powotane pismiennictwo, takze dotyczace
zrodet tego kodeksu oraz jego regulacji z zakresu prawa rodzinnego. Z artykutu, do ktérego dotartem
dzicki wskazowce K. Bagan-Kurluty (4ddopcja dzieci..., s. 55 przyp. 2) zdaje si¢ bowiem wynikaé, ze
réwniez koncept adopcji prenatalnej w 6wczesnym etiopskim k.c. nie wyrastal z prawa zwyczajowego
Etiopii, kodeks ten byl bowiem w ogéle opracowany ,,na podstawie europejskich wzoréw”. Zastanawia-
jace jest jednak to, ze prawie tozsame, przedstawione dalej rozwigzanie, zachowano w obowigzujacym
w Etiopii The Revised Family Code, o czym dowiedziatem si¢ od M. A. Chorzepy. Warto doda¢, ze
w praktyce przynajmniej pierwszych dziesi¢ciu lat obowiazywania Civil Code of the Empire of Ethio-
pia, jego przepisy o adopcji znajdowaty szczatkowe zastosowania przy nielicznych adopcjach krajowych
(zob. J. H. Beckstrom, Adoption in Ethiopia..., s. 145 i1 n., zob. tez http://www.africabib.org/rec.
php?RID=189572914&DB=p). Na marginesie: o zwyczajowych adopcjach w etiopskim regionie Oromia
zob. K. McCreery Bunkers, Domestic adoption...

3% Federal Negarit Gazetta of the Federal Democratic Republic of Ethiopia, Federal Negarit Gazet-
ta Extra Ordinary Issue No. 1/2000 The Revised Family Code Proclamation No. 213/2000, Addis Ababa
4thDay of July, 2000, http://www.refworld.org/pdfid/4cOccc052.pdf

340 Mozna tez postawi¢ pytanie, czy de lege lata polski sad moglby orzec adopcje prenatalng wow-
czas, gdyby prawo wskazane w art. 57 ust. 1 p.p.m. mozliwo$¢ taka przewidywato? Sadze, ze tak, gdyz
nie zawsze przeszkoda bylby tu wymoég przewidziany w art. 58 p.p.m. w zw. z art. 119? k.r.o. (zob.
B. Walaszek, Przysposobienie w polskim..., s. 86 1 88—89). Inaczej sadzit H. Trammer, Recenzja pracy...,
s. 248. Daleko idaca przesada byloby kwestionowanie dopuszczalnosci orzeczenia takiej adopcji ze
wzgledu na regute wyrazong w art. 7 p.p.m.

31 Zoodnie z § 4:126 (1) wegierskiego Kodeksu cywilnego z 2013 r., obowigzujacego od 15 III
2014 r.: ,,Titkos az 6rokbefogadas, ha a vér szerinti sziilé olyan mddon jarul hozza gyermeke 6rokbefo-
gadasahoz, hogy az 6rokbefogad6 személyét és személyi adatait nem ismeri, vagy ha a sziil¢ hozzéjaru-
lasara e torvény szerint nincs sziikség. A hozzajaruld nyilatkozatot a gyermek sziiletése eldtt is meg le-
het tenni”, zob. 2013. évi V. torvény a Polgari Térvénykonyvrdl, http:/net.jogtar.hu/jr/gen/hjegy doc.
cgi?docid=A1300005.TV (w tlumaczeniu na angielski: ,,Confidential adoption means when the biologi-
cal parent agrees to the adoption of his/her child in a manner maintaining the person and the identifying
information of the adoptive parents as secret, or where the parent’s consent is not required in accordance
with this Act. The statement of consent can be made before the birth of the child as well”, Act V of 2013
on the Civil Code, https:/tdziegler.files.wordpress.com/2014/06/civil_code.pdf#page=1&zoom=auto,-
99,792).
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dziecka zgoda ta moze zosta¢ odwotana**. Wiadza rodzicow, ktorzy wyrazili i nie
odwotali takiej zgody wygasa z uplywem 6 tygodni od narodzenia dziecka, co stwier-
dza wtadza opiekuncza’®. Oczywiste jest podobienstwo tego unormowania z naszymi
propozycjami sprzed kilkudziesieciu lat.

Owijanie w bawelne

Artykut 122 § 3 k.r.o. krytykowalismy przed i po jego nowelizacji. Przepis ten
stanowit najpierw, ze na ,,wniosek przysposabiajacego sad moze w orzeczeniu o przy-
sposobieniu zmieni¢ imi¢ lub imiona przysposobionego”, lecz jezeli ,,przysposobiony
ukonczyt lat trzynascie, moze to nastapi¢ tylko za jego zgoda™>*.

Po nowelizacji zostat uzupetlniony zdaniem trzecim, zgodnie z ktorym ,,art. 118
§ 2 stosuje si¢ odpowiednio”. Konsekwencjg tego odestania bylo, ze w przypadku,
gdy przysposabiany nie ukonczyt lat trzynastu sad opiekunczy powinien go w zwigz-
ku z wnioskiem o t¢ zmian¢ wystuchaé, jezeli dziecko moze pojaé¢, na czym zmiana
imienia lub imion polega®®.

Tak jak przed kilkudziesigciu laty wspolnie z A. Ciskiem i J. Strzebinczykiem, tak

i dzisiaj uwazam, ze regulacja ta pozostaje w sprzecznosci z fundamentalna, takze dla

32 Paragraf 4:126. (2) tego kodeksu stanowi: ,,A sziil6 a hozzajarulo nyilatkozatat a gyermek sziile-
tésétdl szamitott hat héten belill - a gyermeknek a sziil6 vagy a gyermek mas hozzatartozdja altal torténd
nevelése érdekében - visszavonhatja. A visszavonas lehetdségére a sziildt figyelmeztetni kell” (w ttuma-
czeniu na angielski: ,,The parent may withdraw his/her statement of consent within a period of six weeks
following the birth of the child for the benefit of caring for and bringing up the child by the parent or
another relative of the child. The parent shall be informed of the possibility of withdrawal”, Act V of
2013 on the Civil Code, https://tdziegler.files.wordpress.com/2014/06/civil_code.pdf#page=1&zo-
om=auto,-99,792).

343 Na podstawie § 4:126. (4) tego kodeksu: ,,A (2) bekezdésben meghatarozott esetben a sziil6 fe-
liigyeleti joga a gyermek hathetes életkoranak betdltésével sziinik meg. A sziildi feliigyeleti jog meg-
szlinését a gyamhatosag allapitja meg” (w thumaczeniu na angielski: ,,Within the meaning of Subsection
(2), the parent’s rights of custody terminates when the child reaches the age of six weeks. Termination of
the parent’s right of custody shall be declared by the guardian authority”, Act V of 2013 on the Civil
Code, https://tdziegler.files.wordpress.com/2014/06/civil_code.pdf#page=1&zoom=auto,-99,792).

344 Zob. np. J. Gajda, Kodeks rodzinny i opiekurniczy. Akty..., s. 496-497; T. Smyczynski, Prawo ro-
dzinne..., 2009, s. 263-264.

35 Por. art. 4 lit. d pkt 2 konwencji o ochronie dzieci i wspolpracy w dziedzinie przysposobienia
migdzynarodowego, sporzadzonej w Hadze dnia 29 maja 1993 r. (Dz.U. z 2000 r. Nr 39, poz. 448 ze
sprost.), gdzie — w odniesieniu do przysposobienia migdzynarodowego — mowa o konieczno$ci upewnie-
nia si¢, ,,majac na wzgledzie wiek i stopien dojrzatosci dziecka, ze [...] wzigto pod uwage zyczenia
i opini¢ dziecka [...]”, co jest nakazem niezaleznym od przewidzianego w art. 4 lit. ¢ pkt 3 i 4 tej kon-
wencji upewnienia si¢ co do istnienia i okoliczno$ci zgody dziecka, jesli jest ona wymagana.
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adopcji, zasada dobra dziecka (art. 114 § 1 k.r.o.). Krytykowany przez nas przepis**
zdominowany jest bowiem troska o potrzeby przysposabiajacych®”’, ktorym de facto
podporzadkowane sg potrzeby dziecka. Tego, ktére wezesniej w dramatyczny najcze-
sciej sposob doswiadczylto tragedii odrzucenia, ktorego elementarne prawo do mitosci
i wiezi zostato pogwalcone, ktore nierzadko bardzo bole$nie doswiadczyto poczucia
bycia gorszym. Faworyzowanie w tym przepisie potrzeb przysposabiajacych rzuca
cien na stosunek ustawodawcy do pryncypialnego nakazu ochrony praw tego, ktéremu
przysposobienie ma przede wszystkim stuzy¢.

Zanim przedstawi¢ wroctawskie propozycje dotyczace tego przepisu, dodam, ze
art. 122 § 3 k.r.o. uzupehiony podczas nowelizacji o zdanie 3, w minimalnym tylko
stopniu, lecz uwzglednia jednak nasze zastrzezenia opublikowane przed jego noweli-
zacja. Bo cho¢ nie jest wymagana zgoda dziecka, ktdre nie ukonczyto lat trzynastu,
ale przewidziano jego wystuchanie, cho¢ i ten wymodg ograniczono wspomnianym
warunkiem.

Nie trudno zauwazyc¢, ze przewidujac wymog uzyskiwania zgody najmniej trzy-
nastoletniego przysposabianego, ustawodawca kierowal si¢ zapewne granica wieku
ustalong w kodeksie cywilnym dla osiagnigcia ograniczonej zdolnosci do czynnosci
prawnych. To ostatnie rozwiazanie, nie od dzisiaj budzace donioste watpliwosci, jest
moim zdaniem niewtasciwe przy okreslaniu granicy wieku przysposabianego dziec-
ka, ktorego imi¢ (imiona) ma by¢ zmienione.

Dla znajacych praktyke przysposobienia oczywistg jest obserwacja, ze w Polsce
nadzwyczaj rzadko dochodzi do przysposobienia dziecka trzynastoletniego lub star-
szego. To za$ oznacza, ze zmiana imion przysposabianego dokonuje si¢ praktycznie
niemal zawsze bez jego zgody. Unormowanie zawarte w art. 122 § 3 zd. 3 k.r.o. za-
wiera bowiem tylko ograniczony nakaz wystuchania dziecka, ktére nie ukonczyto

trzynastu lat**, to zas, zwazywszy kontekst okolicznos$ci przysposobienia, czyni takze

346 Zob. H. Ciepla, [w:] Kodeks rodzinny..., 2011, s. 842 i n.; H. Dolecki, [w:] Kodeks rodzinny...,
2013, s. 826 i n.; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2013, s. 625 i n.; J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny...,
s. 711 1in.

370 tym tylko, Ze zmiana imienia przysposabianego dziecka ma na wzglgdzie ,,upodobania przy-
sposabiajacego oraz jego dazenie do maksymalnego ukrycia faktu przysposobienia [...]” wspominali
J. Ignatowicz 1 M. Nazar, zob. J. Ignatowicz (zaktualizowat i uzupetit M. Nazar), Prawo rodzinne...,
s. 288; zob. tez J. Ignatowicz, M. Nazar, op. Cit., s. 326.

38 Por. art. 216" k.p.c. (,,§ 1. Sad w sprawach dotyczacych osoby matoletniego dziecka wystucha je,
jezeli jego rozwéj umystowy, stan zdrowia i stopien dojrzatosci na to pozwala. Wystuchanie odbywa si¢
poza sala posiedzen sadowych. § 2. Sad stosownie do okoliczno$ci, rozwoju umystowego, stanu zdrowia
i stopnia dojrzatosci dziecka uwzgledni jego zdanie i rozsadne zyczenia™) oraz jego art. 576 § 2 (,,Sad
w sprawach dotyczacych osoby lub majatku dziecka wystucha je, jezeli jego rozwdj umystowy, stan
zdrowia i stopien dojrzatosci na to pozwala, uwzgledniajac w miar¢ mozliwosci jego rozsadne zyczenia.
Wystuchanie odbywa si¢ poza salg posiedzen sadowych”). Zob. takze A. Rydzewski, Problematyka
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z tego postanowienia prawie nieskrywany pozor troski o dobro, nie tylko dobra oso-
biste, przysposabianego, do czego jeszcze nawiaze.

Nie trudno tez zauwazy¢, ze wspomniany nakaz wyshuchania z zastrzezeniem:
,jezeli przysposabiany moze poja¢ na czym zmiana imienia (imion) polega”, jest
sprzeczny z art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, gdzie nakaz wystuchiwania dziecka jest bez-
wzgledny, nieobwarowany jakimkolwiek warunkiem?*.,

Zawstydzajace sa powody, dla ktorych trzeba ustawodawcy zwracaé uwage, ze
dziecko juz od wezesnego dziecinstwa przywiazuje si¢ do swego imienia, ze ma §wia-
domos¢ jego istnienia i znaczenia. Bez watpienia nie dopiero wtedy, gdy konczy trzy-
nascie lat. Nieliczni psycholodzy przyjmuja tu jako granice piaty rok zycia. Wiek-
szo$¢ z nich jednak uwaza, Ze granica ta jest duzo nizsza, moze wynosi¢ dwa lata,
cho¢ wydaje mi sie¢, ojcu czworga dzieci, ze w indywidualnych przypadkach taka gra-
nicg moze by¢ nawet wiek poltora roku.

Mimo tych roznic chyba wszyscy zgadzaja si¢, ze juz we wczesnym okresie
zycia imi¢ ma dla dziecka o wiele wigksze znaczenie identyfikujace je w grupie ro-
wiesniczej niz nazwisko. Dlatego w zwigzku z zamierzong zmiang imienia (imion)
przysposabianego nalezy nie tylko wystuchac go, ale respektowac jego wole znacznie
wczesniej niz okreslono to w kodeksie rodzinnym i opiekunczym. Pominigcie zgody
dziecka w wieku odpowiednim do jej wyrazenia narusza bowiem nie tylko jego dobro
osobiste imienia*’, lecz przede wszystkim bezpieczenstwo psychiczne oraz emocjo-
nalng i spoteczna tozsamo$¢ i podmiotowosc.

Dlatego za wtasciwa do rozwazenia uznaliSmy propozycje¢ nastgpujacej regulacji
w art. 122 § 3 k.r.o. %

»Na wniosek przysposabiajacego sad moze w orzeczeniu o przysposobieniu
zmieni¢ imi¢ lub imiona przysposabianego. JeZeli przysposobiony ukonczyl trzy
lata, moze to nastapic tylko za jego zgoda”.

Warto$¢ dyskusji wokot wroctawskich projektéw polegata takze na ich pluridyscy-

plinarnym charakterze. Prawnicy wstuchiwali si¢ w opinie psychologdéw i pedagogow,

uczestnictwa..., s. 86 i n.; M. Andrzejewski, Ochrona praw..., 2003, s. 274-275; P. Jaros, Status dziec-
ka..., s. 87; A. Czerederecka, Psychologiczne kryteria..., s. 22 i n. oraz powotane tam orzecznictwo i pi-
$miennictwo; R. Zegadlo, Dziecko w postepowaniach..., s. 57-58; J. Zajaczkowska, Glos dziecka...,
s. 56 i n.; nadto postan. SN z 22 VI 2012 r., V CSK 283/11, Izba Cywilna. Biuletyn Sadu Najwyzszego
2013, nr 10, s. 50-51 oraz K. Borkowska, Prawo dziecka..., s. 67 in.

3 Por. np. A. Maczynski, Konstytucyjne podstawy..., s. 766.

30 Zob. istotne uwagi dotyczace zgody dziecka na przysposobienie, ktore mozna odnies¢ do zgody
na zmian¢ imienia, M. Andrzejewskiego, Prawo rodzinne..., 2010, s. 194-195.

31 Wspomina o tym naszym projekcie J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne..., s. 333. Dawno temu na-
wigzywaty do tego i innych naszych postulatow E. Czyz, J. Szymanczak, Prawa dziecka..., s. 5—6.
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przede wszystkim w ich zastrzezenia. Dotyczyly one takze trudnosci, jakie moga rodzi¢
si¢ podczas proby uzyskiwania zgody matoletniego, przede wszystkim dotyczace spo-
sobu poznawania jego woli zwigzanej z zamierzong zmiang imienia czy imion, wynika-
jacych réwniez z oczywistej podatnosci dzieci na wptywy i manipulacje dorostych.

Podzielajac wagge tych argumentow i uwzgledniajac wezesniej podniesione wat-
pliwosci, za wolng w wiekszym stopniu od takich zagrozen uznaliSmy inng propozy-
cje tego przepisu:

»Na wniosek przysposabiajacego sad moze w orzeczeniu o przysposobieniu

zmieni¢ imie¢ lub imiona przysposobionego, jezeli nie ukonczyl on trzech lat”.

Cho¢ przedstawione propozycje de lege ferenda nie weszty do uchwalonego
przez Senat projektu ustawy o zmianie kodeksu rodzinnego i niektorych innych
ustaw>2, byty one przedmiotem prac specjalnie powotanego zespotu Senatu oraz ko-
misji senackich. W przedostatniej wersji, ktdra zostala przyjeta w senackim zespole,

przepis ten miat stanowi¢, ze
»Na wniosek przysposabiajacego sad moze w orzeczeniu o przysposobieniu
zmieni¢ imie¢ lub imiona przysposobionego, jezeli nie ukonczyl on lat dwoch”.
Potem jednak senatorzy uznali, ze

zmiana imienia lub imion przysposabianego dziecka nie powinna by¢ do-
puszczalna w ogole>.

Nietrudno zauwazy¢, ze ta maksymalistyczna opcja byta wyrazem postawy, kto-
ra powinna leze¢ u zrodet kazdej decyzji o adopcji. Cho¢ za dobrg uwazam wcze$niej-
$zg propozycj¢ przygotowana przy naszym udziale w Senacie, dopuszczajgcg zmiang

imienia lub imion tylko przysposabianemu dziecku, ktore nie ukonczyto lat dwoch.

32 0O tym projekcie jako jedyny i stosunkowo szeroko — zwazywszy charakter publikacji — pisat
M. Nazar, Wprowadzenie..., s. 27 in.

353 Przeciwko mojej propozycji wypowiedzieli si¢ na posiedzeniu senackiego zespotu kierowanego
przez M. Lopatkowa tylko dwaj senatorzy bedacy prawnikami, twierdzac z emfaza, ze prawo jest dobre
i nie ma potrzeby go zmienia¢. Zatroskany o los gtosowania bytlem w klopocie, powtarzanie wczesniej
przytaczanych argumentéw byloby tylko dolewaniem oliwy do ognia. Wtedy tubalnym glosem senator
z PSL powiedziat, ze dziecku przysposabianemu, ktére ,,imi¢ swoje poznaje zmienia¢ go nie wolno!”
I opowiedziat cztonkom senackiego zespolu nastepujaca historie: ,,W tydzien po tym jak zostalem senato-
rem zdecht mi pies. A w gospodarstwie pies musi by¢! Sasiad miat psy dwa, odchowane i najwazniejsze:
szczekliwe! Chetnie mi jednego datl. Bieda byta tylko taka, Ze sasiad na psa brzydko wotal, nie powiem
jak, zeby pani senator na mnie nie nakrzyczata! A na psa nieraz trzeba krzykna¢! Po kilku dniach Zona
mi méwi: «Senatorem zostales, a na podworku na psa krzyczysz jak? Ktos ustyszy, doniesie, wstydu nam
narobi». Wiec na zwyczajnego Burka go przemianowatem. Ale pies na Burka nie reagowal. Dlatego
uwazam, ze nawet zwierzgtom, co do swego nazwania nawyktly, zmienia¢ jego nie nalezy”. Po zamknie-
ciu posiedzenia serdecznie uscisngtem spracowang dlon senatora i gospodarza.
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Wroctawskie 1 senackie projekty nowelizacji art. 122 § 3 k.r.o. uwzglednialy
rowniez plynaca z obserwacji spotecznych wiedze, ze takze, a moze nawet przede
wszystkim zgoda starszego dziecka, dla ktorego perspektywa opuszczenia pozaro-
dzinnego Srodowiska, w ktorym zyje najczesciej od lat, w szczegodlnosci domu dziec-
ka, byta i jest tak doniosta, ze gotowe jest ono zrezygnowac z ochrony swoich praw
1 zgodzi¢ si¢ z jakakolwiek sugestig tych, ktérzy maja zamiar przysposobic je i zabraé
do rodzinnego domu.

Dodam, ze w wiele lat po opublikowaniu wroctawskich i senackich propozycji
zmiany rozwazanego tu przepisu E. Holewinska-tapinska przestrzegata, ze wniosek
0 zmian¢ imienia przysposabianego, ,,0 ile dziecko wyszto juz z okresu niemowlgce-
go, powinien by¢ uwzgledniany ze szczegdlng ostroznoscia i rozwaga. Identyfikacja
dziecka z okre$lonym imieniem nastepuje znacznie wczesniej, niz identyfikacja z na-
zwiskiem”. I uzupelniata te przestrogi wazng obserwacja: ,,Dla uzasadnienia zmiany
imienia przysposabianego dziecka nie mozna przytoczy¢ zadnego z argumentow
przemawiajacych za zmiang nazwiska’.

Ewentualna obawa, ze brak mozliwo$ci zmiany imienia (imion) dziecka starsze-
go odstreczatby niektorych przysposabiajacych od zamiaru adopcji, zasluguje na
uwage z innego powodu niz ten, dla ktorego mogtaby by¢ podnoszona. Bo jesli takie
motywy miatyby dla przysposabiajacych az tak donioste znaczenie, trudno o bardziej
wyrazisty dowdd tego, iz mozna watpi¢, czy dobro przysposabianego dziecka maja

oni przede wszystkim na wzgledzie.

Sprawa wazniejsza niz testament

Nierzadkie sg przypadki, ze wladza rodzicielska wykonywana jest samodzielnie
przez jednego z dwojga zyjacych rodzicow, bez oznak zainteresowania ze strony dru-
giego rodzica, ktéremu rowniez w pehni przystuguje taka wtadza. Czgsto ma to miej-
sce w sytuacji opuszczenia rodziny przez malzonka, ktory wigze si¢ z inng osobg
w konkubinacie. Od lat takze wskutek emigracji zarobkowe;j.

3% Przysposobienie, [w:] System..., 2003, s. 584; taz, Przysposobienie, [w:] System..., 2011, s. 652.
Zob. tez H. Haak, Kodeks rodzinny i opiekunczy..., 1996, s. 154, gdzie po blednej sugestii, ze sad
uwzglednia wniosek o zmiang imienia, gdy ,,dobro przysposabianego przemawia za zmiang jego imienia
[...]”, dodaje uwage, w ktorej pobrzmiewa troska o prawo dziecka do zachowania swojego imienia:
,-moze mie¢ znaczenie np. to, jak dtugo postuguje si¢ [...]” ono ,,juz swoim dotychczasowym imieniem”.
Por. J. Ignatowicz (oprac. K. Pietrzykowski), [w:] Kodeks rodzinny..., 2010, s. 1035-1036; A. Zielinski
(zaktualizowal G. Jedrejek), Prawo rodzinne..., s. 226; H. Ciepta, [w:] Kodeks rodzinny..., 2011, s. 893;
taz, Komentarz do spraw..., s. 419; zob. nadto K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2013, s. 637.
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Zdarza sig, ze w opisanych czy podobnych okoliczno$ciach rodzic, ktory de fac-
to sam wykonywat wladze rodzicielska, umiera. Wtedy ipso iure, bez jakichkolwiek
ograniczen i sadowej ingerencji, istnieje nadal wladza rodzicielska rodzica, ktory
cho¢ zyje, wladze swa wykonywat incydentalnie albo nie wykonywat jej w ogole. To
oczywiscie nie wyklucza mozliwosci ograniczenia jego wladzy rodzicielskiej, jak za-
wsze wtedy, gdy spetnione sg tego przestanki.

Ale wczesniej, dopoki oboje rodzice zyja, najczeséciej samotna matka, z ro6znych
powodow ociagajaca si¢ dotad z uregulowaniem sytuacji prawnej dziecka, staje w ob-
liczu wlasnej rychlej $mierci przed innym dramatem. Przede wszystkim brak sil, by
o stosowne rozstrzygnigcie w sadzie zabiegac i nierzadko za mato czasu, by mie¢ na
nie nadziej¢. Wiem, co piszg, bo kilka razy staratem si¢ pomoc matkom pokazujacym
mi na poczatku rozmowy najpierw $miertelng epikryze i zaraz potem zdjecia matego
dziecka.

Przez kilkadziesiat lat pozatowania godny stan, z niemalym trudem odradzajg-
cych sie badan z zakresu socjologii prawa rodzinnego w Polsce, nie pozwala spraw-
dzi¢, jak czgsto w takich sytuacjach losem de facto osieroconych dzieci zajmuje si¢
sad opiekunczy. Ale tez brak jakichkolwiek informacji, np. w orzecznictwie sado-
wym, chyba usprawiedliwia przypuszczenie, ze woéwczas, mimo zagrozenia lub szko-
dliwosci dla losow dziecka, rzadko ingeruja sady poprzez ograniczenie, zawieszenie
badz pozbawienie wtadzy rodzicielskiej rodzica niewywigzujacego si¢ nalezycie, czy
w szczegblnosci w ogole niewywiazujacego si¢ z obowiazkow wynikajacych z przy-
shlugujacej mu wiladzy rodzicielskie;j.

By¢ moze dosztoby wczesniej do takiej ingerencji, gdyby rodzic wykonujacy
wladze rodzicielskg o odpowiednie orzeczenie sadowe zabiegat. Ale zanim stanie on
w obliczu rychtej i nieuchronnej $mierci, rzadko si¢ to zdarza, gdy drugi rodzic na
niewywigzywaniu si¢ ze swoich obowigzkow lub powaznym zaniedbywaniu ich wy-
konywania ,,poprzestaje”, nie podejmujac dziatan, ktore odebrane bylyby przez rodzi-
ca wykonujacego wtadze jako zagrozenie dla niego i dziecka. Nierzadko, gdy rodzic
niewywigzujacy si¢ ze swoich obowigzkow lub powaznie je zaniedbujacy nie poma-
ga, ale tez nie przeszkadza drugiemu z rodzicow w wykonywaniu wtadzy rodziciel-
skiej, wtedy dominujaca jest nieche¢ do zaogniania z nim stosunkow. Nie bez znacze-
nia jest niekiedy nadzieja, ze obojetny rodzic poprawi sig.

Po $mierci jednego z rodzicéw, gdy cztonkowie jego rodziny okaza troske
o dziecko i zechca uzyska¢ tytut prawny do sprawowania nad nim pieczy, sad opie-
kunczy chyba rozpocznie stosowne postgpowanie. Ale rozpatrujac i rozstrzygajac taka

sprawe, nie moze ignorowaé, iz petnia tej wladzy przystuguje zyjacemu rodzicowi.
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Najdonioslejsze dla losow dziecka i obaw jego smiertelnie chorego rodzica jest jednak
nie to, czy wladza rodzicielska osoby, ktora dotad jej w ogole lub prawie nie wykony-
wala, by¢ moze poddana zostanie przez sagd pewnym ograniczeniom, ale kto po jej
$mierci bedzie sprawowal piecze nad jej dzieckiem.

Jest bowiem nader prawdopodobne, ze w takiej sytuacji sad, poprzestajac na za-
pewnieniach pozostatego przy zyciu rodzica i nie uwzgledniajac nalezycie jego do-
tychczasowej nagannej postawy, ograniczy si¢ do stwierdzenia, ze wladza mu przy-
stuguje i co najwyzej zobowiaze go do okreslonego zachowania wobec dziecka. Nie
mozna mie¢ pewnosci, czy sad nalezycie rozwazy to, ze nierzadko juz duzo wczesniej
sprawuja nad dzieckiem, w istocie osieroconym, nieformalng piecz¢ inne bliskie mu
osoby, najczesciej dziadkowie czy siostra lub brat zmartego rodzica, z ktorymi dziec-
ko nawigzato czesto intensywne wiezi uczuciowe.

Z moich wieloletnich obserwacji wynika, ze niekiedy rodzic, ktéry samotnie
wykonuje uprawnienia ptynace z wladzy rodzicielskiej przystugujacej obojgu rodzi-
com, w obliczu mniej lub bardziej rychtej Smierci chce wskazac i niekiedy wskazuje
osobg, ktora powinna sprawowac pieczg nad dzieckiem po jego $mierci. Nie mozna
wykluczy¢, ze wskazanie takiej osoby bedzie takze przejawem checi Sui generis uka-
rania rodzica niewykonujacego czy powaznie zaniedbujacego wykonywanie rodzi-
cielskich obowigzkéw. Lecz przeciez wskazanie innej osoby, ktéra powinna sprawo-
wac piecze nad dzieckiem po $mierci tego rodzica, bedzie czyms naturalnym, a takze
sprawiedliwym, gdy drugi rodzic nie wywigzywat si¢ nalezycie, czy w szczegdlnosci
wowecezas, gdy w ogole nie wykonywat obowiazkow wynikajacych z przystugujacej
mu wiadzy rodzicielskiej.

Oczywiscie, ze kwestig dowodowg stanie si¢ wykazanie samotnego wykonywa-
nia rodzicielskiej pieczy. W wiekszo$ci sytuacji, gdy najczesciej ,.tata gdzie$ przepadt
lub milczy”, nie powinno udowodnienie tego takze post mortem nastrgczaé niemozli-
wych do pokonania trudnosci. Jezeli jednak pozostaty przy zyciu rodzic piecz¢ nad
dzieckiem wykonywal, wykazanie tych okolicznosci po $mierci drugiego rodzica
wecale nie musi by¢ utrudnione, dzigki czemu jego rodzicielskie prawa begdg 1 wtedy
skutecznie chronione.

Przy rozwazaniu odpowiedniej propozycji de lege ferenda trzeba wzig¢ pod
uwage, ze rodzic §wiadom swej rychlej Smierci czy tez tylko przewidujac ja, najcze-
sciej, jesli nie prawie zawsze, wskaze osobg, ktora jego zdaniem gwarantuje prawi-
dtowe wykonywanie pieczy nad dzieckiem. To zupetnie zrozumiate, ze najczesciej
osamotniona matka calg nadziej¢ poktada wowczas w osobie, do ktérej ma zaufanie
i ktora najprawdopodobniej trud taki jest w stanie podjac. Wskazanie tej osoby bedzie
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przeciez owocem czesto dtugotrwatych obserwacji, doswiadczen nierzadko rézno-
rodnych, dotyczacych zaréwno sfery uczuciowej, jak i mozliwosci oraz troskliwosci
dotyczacej wychowywania dziecka przez t¢ osobe.

Najczesciej takie wskazanie bedzie dotyczy¢ osoby, z ktorg wskazujacy rodzic
i jego dziecko sg blisko spokrewnieni czy spowinowaceni i z ktora dziecko jest juz
najczesciej emocjonalnie zwigzane. Gdy za§ wskazanie to bedzie niekiedy dotyczylo
dalszych krewnych, powinowatych lub nawet osdb obcych, dobitnie unaoczni nega-
tywna oceng¢ kwalifikacji rodzicielskich tego z rodzicow, ktory troski o wlasne dziec-
ko nie przejawiat w ogoéle lub nalezycie.

Inaczej niz zapewnienia sktadane przed sadem po $mierci jednego z rodzicow
przez rodzica, ktory swoich rodzicielskich obowiazkéw nie podjat lub wypetniat je
w niewielkim zakresie, bedzie takie wskazanie zmartego duzo bardziej zastugujace na
wiarg®. Zreszta, gdyby dopiero chwila $mierci jednego z rodzicow byta inspiracja do
rodzicielskiej aktywnosci drugiego z nich, bylby to najczesciej wystarczajacy powod,
aby jego intencje traktowac z daleko idaca ostroznoscig.

Zauwazmy jeszcze, iz nie bez znaczenia powinna by¢ rowniez potrzeba zapew-
nienia elementarnego bezpieczenstwa psychicznego matce, niekiedy i ojcu, ktorzy
samotnie wykonywali rodzicielskie obowiazki, teraz za$ stoja w obliczu wielkich
obaw o los dziecka i dramatycznej sytuacji osobiste;j.

Kodeks rodzinny i opiekunczy zawiera norme nieczynigca jednak zados¢ opisa-
nym przed chwilg potrzebom. Zgodnie bowiem z jego art. 149 § 1, gdy ,,wzglad na
dobro pozostajacego pod opieka nie stoi temu na przeszkodzie, opiekunem matolet-
niego powinna by¢ przede wszystkim osoba wskazana przez ojca lub matke, jezeli nie
byli pozbawieni wladzy rodzicielskiej.

355 Zob. J. Ignatowicz, Opieka, [w:] System..., s. 1149-1150; L. Kociucki, Opieka nad..., s. 63—64.

3% Zob. takze pkt XIV. 3 uchw. pelnego sktadu Izby Cywilnej Sadu Najwyzszego z 9 VI 1976 ., 111
CZP 46/75, OSN 1976, poz. 184, s. 24 [,,Zgodnie z unormowaniem ustawowym (art. 149 k.r.0.) i odpo-
wiadajacym temu unormowaniu doswiadczeniem zyciowym z reguly najlepszymi kandydatami na opie-
kundéw sg osoby wskazane przez ojca lub matke [...]. Co do tych 0s6b mozna bowiem przypuszczac, ze
beda one darzyly dziecko uczuciem, ktére w jakims$ stopniu wyréwna mu brak mitosci rodzicielskie;j”]
oraz J. Ignatowicz, [w:] Kodeks rodzinny ..., 1993, s. 676-677; T. Smyczynski, Prawo rodzinne..., 2001,
s. 427-428; H. Haak, Wielki Zbior ..., s. 298; M. Lech-Chelminska, V. Przybyta, op. cit., s. 348; M. An-
drzejewski, Prawo rodzinne..., 2010, s. 238; J. Ignatowicz (oprac. J. Gajda), [w:] Kodeks rodzinny...,
s. 1160; J. Ignaczewski, Kodeks rodzinny..., s. 399; S. Kalus, [w:] Kodeks rodzinny..., 2011, s. 1025;
T. Smyczynski, Prawo rodzinne..., 2012, s. 321; H. Ciepta, Komentarz do spraw o ustanowienie...,
s. 690; T. Sokotowski, Prawo rodzinne..., 2013, s. 270; nadto zob. A. Zielinski, Prawo rodzinne...,s. 399;
K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2013,s. 697 1 701.
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Jak wida¢, spektrum tego przepisu jest ograniczone, przewiduje skutecznos¢ rodzi-
357

cielskiego wskazania tylko osoby przysztego opiekuna®’. Ograniczenie przewidziane
w art. 149 § 1 k.r.o. oznacza bowiem, iz przepis ten dotyczy tylko sytuacji, gdy zadnemu
z rodzicow wladza rodzicielska juz nie przystuguje (art. 145 § 1 w zw. z art. 94 § 3 k.r.o.).
Nie uwzglednia wigc przypadku, gdy po $mierci jednego z rodzicoéw pozostaje rodzic
drugi, wladzy rodzicielskiej niepozbawiony, cho¢ nieprzejawiajacy nalezytej troski albo
w ogole nietroszczacy si¢ o wasne dziecko. Zwazywszy nadto powsciagliwos¢ w pozba-
wianiu tej wladzy, gdy jedynym tego powodem jest pasywnos¢ w jej wykonywaniu, fa-
two mozna przyjac, iz wlasnie wskazana sytuacja zdarzy¢ si¢ moze nierzadko. A wow-
czas wylaczone jest wykorzystanie unormowania zawartego art. 149 § 1 kro. dla
doniostej i praktycznie najprostszej do zastosowania formy ograniczenia wiadzy rodzi-
cielskiej pozostalego przy zyciu rodzica, poprzez ustanowienie dla dziecka pieczy za-
stepczej wykonywanej przez osobe wskazang przez zmartego.

Nietrudno jednak zauwazy¢, ze wskazany przepis bytby jednak uzyteczny takze
w okolicznosciach, ktore przedstawiam, gdyby konsekwencja regulowania sytuacji
dziecka osieroconego przez rodzica, ktory de facto sam wykonywat wtadze rodziciel-
ska, byto najpierw pozbawienie drugiego rodzica wtadzy rodzicielskiej. Oczywiscie,
ze unormowanie to jest wlasciwe takze wtedy, gdy oboje rodzice majacy wtadze ro-
dzicielska osierocili dziecko.

Dlatego proponowany nizej przepis, ktory uwazalismy i ktéry nadal uwazam za
potrzebny, ma charakter szczeg6lny i powinien by¢ jedynie uzupetnieniem regulacji
przewidzianej w art. 149 § 1 k.r.o. Mimo blisko$ci materii normatywnej istotna odrgb-
no$¢ proponowanego unormowania, ktory zawiera regulacje wytacznie mortis causa
oraz jej szczegdtowos¢, przemawia za umieszczeniem go w osobnym, ale kolejnym
artykule.

Mogtby on mie¢, po uwzglednieniu zmian dokonanych w prawie rodzinnym od

czasu, gdy przygotowaliSmy jego pierwotna wersj¢, ponizszg posta¢®**:

»Art. 149'. § 1. Rodzic, ktory sam wykonuje wladze rodzicielska, moze
wskazaé osobe, ktéra po jego Smierci powinna sprawowac piecze, albo piecze
zastepcza nad dzieckiem, jezeli drugi rodzic nie przejawial troski o dziecko, albo
z wlasnej winy powaznie zaniedbywal wykonywanie wladzy rodzicielskiej nad

dzieckiem.

357

s. 329.
358 Zob. o tym wroctawskim projekcie J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne..., s. 378.

Por. takze T. Smyczynski, Prawo rodzinne..., 2012, s. 306-308; tenze, Prawo rodzinne..., 2014,
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§ 2. Sad opiekunczy uwzgledni wole zmarlego rodzica, chyba, ze byloby to
sprzeczne z dobrem dziecka, ustalajgc stosowng forme prawng pieczy albo pie-
czy zastepczej nad dzieckiem.

§ 3. Do o§wiadczenia przewidzianego w § 1 stosuje si¢ odpowiednio przepisy
o formie testamentu”.

Jak wida¢, za najdonio$lejsze w przedstawionym projekcie uwazali$my nadanie
ztozonemu o$wiadczeniu znaczenia prawnego. Bo najczesciej uzasadniony niepokdj
o los dziecka w niemniejszym stopniu odnosi si¢ do jego przysztej kondycji material-
nej, jak i jego wychowania oraz zaspokajania podstawowych potrzeb emocjonalnych.
Mozna nawet zasadnie przypuszczacé, ze te ostatnie zostang uznane za najdonio$lejsze
przez rodzica, ktoremu przyjdzie rozwazac je z tak szczegolnej perspektywy.

Przede wszystkim, cho¢ nie tylko dlatego, ze trzeba si¢ liczy¢ z niebezpieczen-
stwem podjecia proby wykorzystania zaproponowanego przepisu do wewngetrznych
rozgrywek migdzy rodzicami z pomini¢ciem lub nawet wbrew dobru dziecka, dosta-
tecznym zabezpieczeniem i zweryfikowaniem tego, czy oSwiadczenie zmartego nie
jest sprzeczne z dobrem dziecka, wydaje si¢ by¢ przewidziana w § 2 jego kontrola
przez sad opiekunczy. Ale tez zaproponowane przez nas sformutowanie, iz rodzic,
,.ktory sam wykonuje wtadze rodzicielska, moze wskaza¢ osobe, ktora po jego $mier-
ci powinna sprawowac piecze, albo piecze zastepcza nad dzieckiem, jezeli drugi ro-
dzic nie przejawiat troski o dziecko, albo z wlasnej winy powaznie zaniedbywatl wy-
konywanie wtadzy rodzicielskiej nad dzieckiem”, w znacznym stopniu utrudni, chyba
nawet uniemozliwi wykorzystanie tego przepisu jako szykany przeciwko temu z ro-
dzicow, ktory trudu rodzicielskiego nie unikat. Umiescilismy w projekcie sformuto-
wanie ,,albo z wlasnej winy powaznie zaniedbywat wykonywanie wladzy rodziciel-
skiej nad dzieckiem” wlasnie po to, aby wyraznie eksponowaé, iz nie kazde
zaniedbywanie jest nieusprawiedliwione (np. dtugotrwata choroba), ale tylko takie,
ktore nalezy uzna¢ za powazne oraz zawinione.

Dowodowe, ale i praktyczne znaczenie dla zapewnienia tatwej mozliwosci zto-
zenia i odwotania takiego oswiadczenia ma proponowany paragraf ostatni. Siggniecie
po formy testamentowe pozwoli chyba ograniczy¢ spory trudne do rozstrzygnigcia po
$mierci zainteresowanego, a przynajmniej zmniejszy ucigzliwos¢ w rozstrzyganiu,
czy doszlo do zlozenia takiego o$wiadczenia, jak i tego, jaka byla jego tres¢.

Mogtoby ono zostac ujete w testamencie®”. Ale brak w zawierajacym ja dokumen-

cie rozrzadzenia majatkowego oraz — co oczywiste — pomini¢cie nazwy ,.testament”, nie

3% Por. L. Kociucki, op. cit., s. 64—65, gdzie o dowolnosci formy wskazania, na tej ostatniej stronie
opinia, ze wskazanie to mozliwe jest takze w testamencie, zob. tez s. 66—67.
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przekreslatby przydatnosci samego oswiadczenia dla osiagniecia celu zalozonego
w projektowanym art. 149! k.r.o. Zwazywszy réznorodnos¢ form testamentu, w tym
zwlaszcza tatwo$¢ zachowania wlasnorecznej formy pisemnej, proponowany przepis
w niczym nie utrudnialby realizacji rodzicielskiego prawa do wskazania mortis causa
osoby, ktora powinna sprawowac piecze nad jej dzieckiem?**°.

Po kilkudziesieciu latach wydaje mi si¢, ze w koncowej czesci § 1 proponowa-
nego art. 149! k.r.o. winno znalez¢ si¢ wskazanie nie ,,powaznego zaniedbywania
z wlasnej winy wykonywanie wtadzy rodzicielskiej nad dzieckiem”, ale ,,zawinione-
go powaznego zaniedbywania obowigzkow rodzicielskich wzgledem dziecka”. Po

uwzglednieniu tej uwagi przepis ten powinien mie¢ nastepujaca postac:

»Rodzic, ktory sam wykonuje wladze rodzicielska, moze wskaza¢ osobe, kt6-
ra po jego Smierci powinna sprawowacé piecze, albo piecze zastepcza nad dziec-
kiem, jezeli drugi rodzic nie przejawial troski o dziecko, albo w zawiniony sposéb
powaznie zaniedbywal wykonywanie wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem”.

Pomocnym moze okaza¢ si¢ w zasadzie oczywiste wyjasnienie, ze wskazane
w proponowanych art. 149! § 1 i 2 k.r.o. pojecie ,,pieczy” (nie ,,pieczy zastepczej”)
dotyczy rowniez pieczy sprawowanej przez opiekuna, a nadto, ze proponowany przez
nas art. 149' § 1 k.r.o. powinien by¢ odpowiednio stosowany takze do osob, ktore
dziecko przysposobity (por. art. 121 § 1 k.r.0.) oraz matzonkow sprawujacych wspol-
nie opieke nad dzieckiem (por. art. 146 zd. 2 i art. 157 § 2 k.r.0.).

Po uptywie kilkudziesieciu lat widze tez potrzebg, aby w projektowanym art. 149!
§ 3 k.r.o. znalazt si¢ nie tylko nakaz odpowiedniego stosowania przepiséw o formach
testamentow, ale przede wszystkim odpowiedniego stosowania wymaganych przez
prawo spadkowe przestanek sporzadzenia, odwotania i jego waznosci*®!, stad wspot-

czesna wersja tego paragrafu powinna mie¢ posta¢ nastepujaca:

»Do oSwiadczenia przewidzianego w § 1 stosuje si¢ odpowiednio przepisy

o przestankach sporzadzenia, odwolania, waznos$ci oraz formie testamentu”.

30 Zob. tez J. Strzebinczyk, Opieka nad..., 2003, s. 773; tenze, Opieka nad..., 2011, s. 847-848.

10 tym, ze takze de lege lata, czyli nie w sytuacji przeze mnie rozwazanej, wskazanie, o ktorym
mowa w art. 149 § 1 k.r.o., ,,moze by¢ przekazane w kazdy sposob, a wiec — zgodnie ze zwyczajem —
w testamencie [...]” J. Ignatowicz, Prawo rodzinne..., s. 312; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzin-
ne..., s. 444. Zob. takze J. Winiarz, Prawo rodzinne..., s. 281; J. Gajda, Kodeks rodzinny i opiekunczy.
Komentarz..., s. 516; J. Winiarz, J. Gajda, Prawo rodzinne..., s. 271; T. Smyczynski, Prawo rodzinne...,
2001, s. 428; J. Strzebinczyk, Opieka nad matoletnim..., 2003, s. 773; tenze, Opieka nad matoletnim...,
2011, s. 847; H. Dolecki, [w:] Kodeks rodzinny, 2013, s. 854. Nadto zob. H. Haak, Opieka i kuratela...,
s. 40.
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* ok ok

Takze projekt tego przepisu byl przedmiotem prac w komisjach senackich, po
czym zostal uchwalony na posiedzeniu plenarnym Senatu i jako senacki projekt usta-

wy wniesiony do Sejmu’®

, gdzie bez prac w komisjach sejmowych zostat na pierw-
szym posiedzeniu plenarnym odrzucony.

Przytocze jego krytyke zawarta w trzech wystapieniach sejmowych: dwoch po-
selskich oraz podsekretarza stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci.

Postanka I. Nowacka stwierdzita, ze taka samg mozliwo$¢, jak senacki projekt,
zapewnia art. 149 k.r.o. I Zze warto$¢ tego ostatniego polega na tym, iz nie okresla on
formy wyrazenia woli. Dostrzegta réwniez niebezpieczenstwo wpltywania przez ro-
dzica wskazujacego przysztego opiekuna na kontynuacj¢ separacji dziecka z drugim
rodzicem.

Podobnie poset J. Niemcewicz zapewnial postéw, ze obowigzujace prawo po-
zwala po $mierci jednego z rodzicéw powierzy¢ wykonywanie wtadzy rodzicielskiej
drugiemu lub osobie obcej, jak rowniez umiesci¢ je w rodzinie zastepczej. Zwrocit
réwniez uwagg na to, ze odestanie do przepiséw o formach testamentu grozi przewle-
ktymi procesami, tak jak ma to miejsce w przypadkach sporow o ustalenie waznos$ci
testamentow.

Podsekretarz B. Zdziennicki, dostrzegajac zalety proponowanego rozwigzania,
zauwazyl, ze nie daje ono sagdowi mozliwosci uwzglednienia innych okolicznosci,
ktore miatyby na celu ochrone dobra dziecka. Twierdzit tez, ze legis latae w wystar-
czajacym stopniu czynig zados¢ intencjom krytykowanego projektu.

Nie podzielam tych krytyk, widze tez w nich btedy prawne.

Oczywiscie nieuzasadnionym jest poglad, jakoby obowigzujacy art. 149 § 1
k.r.o. $wiadczyl o zbednosci proponowanego przepisu. Najistotniejsze jest to, o czym
pisatem wyzej, ze przepis dotychczasowy dotyczy dziecka, nad ktorym zaden z rodzi-
cow nie sprawuje wladzy rodzicielskiej, a projektowany przepis ma na wzgledzie los
dziecka, nad ktérym jeden z rodzicow, w chwili $mierci drugiego, wtadze t¢ zacho-
wat. Wynika stad, ze wskazanie przewidziane w art. 149 § 1 k.r.o. nie moze by¢ pod-
stawg wyboru np. rodziny zast¢pczej, traktowanej jako przewidziana w kodeksie ro-
dzinnym i opiekunczym forma ograniczenia wtadzy rodzicielskiej pozostatego przy
zyciu rodzica. Tak samo nalezy oceni¢ opinig, iz ,,obowigzujgce prawo pozwala po
$mierci jednego z rodzicow, powierzy¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej drugiemu
lub osobie obcej, jak rowniez umiesci¢ je w rodzinie zastepczej”. Jest on bowiem,

powtorze, bezprzedmiotowym w odniesieniu do naszego projektu, ktory dotyczy nie

32O tym projekcie zob. M. Nazar, Wprowadzenie..., s. 29.
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takiego powierzenia wykonywania wladzy rodzicielskiej czy umieszczenia dziecka
w rodzinie zastepczej, ale wskazania osoby majacej sprawowac pieczg lub piecze
zastepcza nad dzieckiem wowcezas, gdy sprawowanie takiej pieczy przez pozostatego
przy zyciu i majacego wtadze rodzicielskg rodzica budzitoby uzasadnione zastrzeze-
nia, co do zgodnosci z dobrem dziecka.

Opinia, ze nasz projekt ,,nie daje [...] sadowi mozliwosci uwzglednienia innych
okolicznosci, co miatoby na celu ochrong dobra dziecka” jest rowniez btgdna, zwa-
Zywszy, ze w proponowanym art. 149' § 2 k.r.o. (uwzgledniajacym jego przedstawio-
ng modyfikacje, ktora w odniesieniu do rozwazanej teraz kwestii jest bez znaczenia)
przewidziano, iz sad ,,opiekunczy uwzgledni wol¢ zmartego rodzica, chyba, ze byto-
by to sprzeczne z dobrem dziecka, ustalajac stosowna forme prawna pieczy albo pie-
czy zastepczej nad dzieckiem”.

Troska o forme wyrazenia woli nie jest wada, lecz zaleta tego wroctawskiego
projektu. Nasza propozycja wydaje si¢ w zupelnosci bezpieczna, a jednocze$nie do-
puszczajaca formy testamentu tak dalece réznorodne, ze dogodne w prawie kazdej
sytuacji (np. wlasnorgczny, ustny w obecnosci $wiadkow, notarialny).

Nakaz odpowiedniego stosowania przepisOw o formie testamentu (gdyby go
jeszcze uzupehic, jak to wyzej proponuje, o odpowiednie stosowanie przepisow do-
tyczacych przestanek jego sporzadzenia, odwotania oraz wazno$ci) ma za$ na celu
wyeliminowanie niebezpieczenstw, ktore rodzi obecny art. 149 § 1 k.r.o., w ktorym
mowa ogo6lnie o wskazaniu przyszlego opiekuna. W konsekwencji proponowane roz-
wigzanie nie wydtuzy, lecz skroci ewentualny spor dotyczacy tresci i wiarygodnos$ci
wyrazonej w ten sposob woli. Nie jest tez prawdziwa sugestia, Ze spory o wazno$¢é
takiego o$wiadczenia musza by¢ przewlekle, trudno przypuszczaé, aby mogly cia-
gnac¢ sie latami. Zreszty, gdyby nawet cos takiego mialo si¢ wydarzy¢, bardziej praw-
dopodobne jest to na gruncie obowigzujacego dotad art. 149 § 1 k.r.o0., ktory przeciez

dopuszcza kazda forme wyrazenia woli, zapewne réwniez per facta concludentia.

& sk ok

Na marginesie tego stricte prawnorodzinnego zagadnienia pozwole sobie na da-
lej idaca, pozornie odmienng refleksje.

Oto6z, prawo spadkowe jest intrygujacym, roéwniez z chyba rzadko dostrzeganego
punktu widzenia, obszarem regulacji. Dotyczac w zasadzie tylko zagadnien majatko-
wych, jest przeciez glgboko ukorzenione w prawie osobowym, przede wszystkim
w prawie rodzinnym i opiekunczym. Zawiera tez szczatkowe regulacje prawno-osobi-
ste, bedace pozostaloscig zwyczajow rozrzadzen testamentowych sprzed najmnie;j kil-
kuset lat, gdy testatorzy zanim mortis causa zadysponowali swym majatkiem, zawsze
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rozliczali si¢ z Bogiem, nierzadko prosili o wybaczenie tych, ktorych skrzywdzili, czg-
sto zabiegali o r6zne przejawy troski spadkobiercow o swe grzeszne dusze oraz prze-
jawiali zatroskanie o los swych najblizszych, ustanawiajac nie tylko egzekutoréw te-
stamentu, ale i opiekundéw dla osieroconych dzieci.

Chyba nie tylko europejskie prawa rodzinne byly w XIX wieku, poza sfera
osobowego prawa matzenskiego, przesigknigte przede wszystkim tresciami majat-
kowymi. Ale w ciggu XX wieku coraz bardziej ubogacaty si¢ o watki osobowe,
ktore dzisiaj, w drugiej dekadzie XXI wieku, w prawach tych dominujg. Trudno po-
wiedzie¢, czy prawa spadkowe moga w przysztosci ulec metamorfozie podobnej do
tej, ktora stata si¢ udziatlem praw rodzinnych. Ale bez wzgledu na to, jak bedzie si¢
dalej ksztattowa¢ natura prawa spadkowego, ktory przeciez pozostanie majatko-
wym, a nie stanie si¢ majatkowo-osobistym, dostrzegam mozliwosci, moze nawet
perspektywe takze jego powrotu w jakims stopniu i do wspomnianych pozamajatko-
wych korzeni i tresci.

Tak postrzegam tez przedstawiony w tym rozdziale wroctawski projekt sprzed
kilkudziesieciu lat. Bo na gruncie prawa rodzinnego stanowi on element bliski idei
osobowego prawa spadkowego, dotyczy bowiem kwestii stricte osobowych, ale tez
przewiduje prawnorodzinne o$wiadczenie mortis causa oraz nakazuje odpowiednie
stosowanie przepisow o przestankach sporzadzenia, odwotania, waznos$ci oraz for-

mach testamentu.

\Ventris nomine

Projekt nowelizacji art. 182 k.r.o. byt konsekwencja stanowiska, ze kuratela ven-
tris nomine ma spetia¢ funkcje uzupehiajgca, nie eliminujac bez istotnej potrzeby
praw rodzicéw dziecka poczetego. Oczywiste byto dla nas, ze bez wzgledu na ewen-
tualne watpliwosci (ktorych zreszta w tamtych czasach nikt w polskim pi§miennic-
twie prawniczym nie formutowat) dotyczace chwili powstania wladzy rodzicielskiej,
rodzice sg rodzicami od chwili poczgcia. A Ze nie sposob byto znalez¢ jakiejkolwiek
stanowczej podstawy normatywnej stanowiska, iz wladza rodzicielska przystuguje im
dopiero od chwili narodzenia dziecka’®*, uznaliémy, iz majg oni prawo i obowigzek

strzec interesow takze swego nienarodzonego dziecka.

36 Ktory to poglad mozna bytoby wowczas probowac ttumaczy¢ konstrukcja domniemania ojco-
stwa malzenskiego, przewidujacego skutecznos¢ od chwili narodzenia, nie sposoéb bylo natomiast
czymkolwiek uzasadnia¢ w odniesieniu do matki dziecka. Konsekwencja proby pogodzenia obu inter-
pretacji musiatby by¢ absurdalny poglad, ze ojciec uzyskuje wtadze rodzicielska pdzniej niz matka
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Nigdzie nie proponowali$my, uznajac to za zbyteczne, przepisu, ktory wskazy-
wat, iz rodzice sg przedstawicielami ustawowymi takze dziecka poczetego®**. Dotych-
czasowa regulacja zawarta w art. 92-94 k.r.o. byla naszym zdaniem, ktoérego nie
zmienitem, dostateczna takze w odniesieniu do tej wtadzy rodzicow dziecka jeszcze
nienarodzonego®®.

Dlatego przewidywaliémy obowiazek ustanowienia kuratora dla tego dziecka,
jesli jego rodzice nie moga lub nie strzega wlasciwie jego praw, albo gdy jest im po-
trzebna pomoc do ich strzezenia.

Nasza propozycja wskazywala tez, ze zakres obowigzkdéw i uprawnien kuratora
okresla sad opiekunczy, dotychczasowe unormowanie nie pozwalato bowiem i nie
pozwala na jednoznaczne okreslenie kompetencji kuratora; nie wynikaja one bowiem
ze sformutowania, ze jest on ustanawiany, gdy potrzebne jest strzezenie przysztych
praw dziecka poczgtego.

W art. 182 k.r.0.® postuzono si¢ okresleniem wskazujacym wiasnie na przy-
szle prawa dziecka poczetego, my zas, nie kwestionujac tego, ze cze$¢ tych praw,
przede wszystkich majatkowe, ma charakter warunkowy, wskazali$my na te prawa

dziecka. Zaproponowalismy jednak nowelizacj¢ art. 92 k.r.o0., zgodnie z ktdra przepis ten miat brzmiec;
,,Dziecko pozostaje pod wtadza rodzicielska od chwili poczgcia az do petnoletnoséci”. Dzisiaj nie uwa-
zam tej propozycji za niezbedna, cho¢ dostrzegam jej uzytecznos¢ ze wzgledu na art. 182 k.r.o.; w niej
samej oczywiscie zbednym byt wyraz ,,chwili”.

3% O przedstawicielstwie ustawowym rodzicow dziecka poczetego zob. K. Gromek, Kodeks rodzin-
ny, 2004, s. 953-954; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2009, s. 1821-1822. O wiadzy rodzicielskiej nad
takim dzieckiem zob. A. Dyoniak, Pozycja nasciturusa..., s. 57-58; J. Haberko, Cywilnoprawna ochro-
na..., s. 116 i n.; S. Grobel, Powstanie wladzy..., s. 186. Por. Z. Czarnik, J. Gajda, Ochrona prawna...,
s. 113-114. Warto wspomnie¢, ze w nieobowigzujacym juz wegierskim kodeksie cywilnym z 1959 r.
§ 10 stanowit, ze dziecku ,,jeszcze przed urodzeniem nalezy wyznaczy¢ opiekuna, jesli jest to konieczne
w celu ochrony praw dziecka, a zwlaszcza jesli miedzy dzieckiem a jego przedstawicielem ustawowym
istnieje konflikt interesow” (Wegierski kodeks..., s. 53), z czego jednoznacznie wynikalto, ze rodzice sa
przedstawicielami ustawowymi dziecka poczetego. W obowigzujacym od 15 III 2014 r. wegierskim ko-
deksie cywilnym z 2013 r., ku swojemu zdziwieniu, nie odnalaztem odpowiednika tego przepisu o staro-
zytnej proweniencji, ktory, jak przypuszczam, w tej kodyfikacji lub w innym miejscu wegierskiego pra-
wa zapewne zostat zachowany, zob. 2013. évi V. tdrvény a Polgari Torvénykonyvrdl, http://net.jogtar.hu/
jr/gen/hjegy doc.cgi?docid=A1300005.TV

36 Wyklucza przedstawicielstwo ustawowe rodzicéw przed narodzeniem ich dziecka m.in. T. Smy-
czynski, Prawo rodzinne i opiekuncze. Analiza..., s. 455-456, gdzie stwierdzenie, Ze rodzice nie sa
przedstawicielami ustawowymi dziecka poczgtego, na drugiej stronie poglad, ze kuratorem dziecka po-
czetego moze by¢ ustanowiony maz matki, za ktéorym, zdaniem autora, domniemanie ojcostwa malzen-
skiego przemawiac¢ bedzie dopiero od chwili urodzenia dziecka; nadto tenze, Kuratela, [w:] System,
2003, s. 830; tenze, Kuratela, [w:] System..., 2011, s. 908. Por. tenze, Pojecie i status, s. 19.

3% Zob. J. Ignatowicz, [w:] Kodeks rodzinny..., 2003, s. 1123—1124; H. Haak, Opicka i kuratela...,
s. 303 i n.; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2004, s. 953-954; H. Haak, Wielki Zbior..., s. 370; S. Kalus,
[w:] Kodeks rodzinny..., 2009, s. 1114 i n.; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2009, s. 1821-1822; J. Igna-
towicz, [w:] Kodeks rodzinny..., 2010, s. 1213—1214; H. Dolecki, [w:] Kodeks rodzinny..., 2013, s. 993;
G. Jedrejek, Kodeks rodzinny i opiekunczy. Opieka..., s. 176 1 n.; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., 2016,
s. 809-810.
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bez opatrywania ich jakimkolwiek przymiotnikiem. Praw osobistych dziecka pocze-
tego nie uwazaliSmy bowiem za warunkowe, stad sformutowanie wolne od przymiot-
nika ,,przyszie” jest poprawne, dotyczy bowiem zaréwno praw istniejacych, jak i eks-
pektatyw oraz praw warunkowych nazywanych niezbyt rozwaznie przysztymi.

Oto nasz projekt nowego brzmienia tego przepisu:

»Dla dziecka poczetego ustanawia sie kuratora, jezeli rodzice nie moga lub
nie strzega wlasciwie jego praw, albo gdy potrzebna jest im pomoc do ich strze-
Zenia. Zakres obowiazkow i uprawnien kuratora okresla sad opiekunczy. Kura-
tela ustaje z chwilg urodzenia si¢ dziecka”.

Nie tylko historyczno-prawnym aspektom kurateli dziecka poczetego poswieci-

tem studium opublikowane kilkadziesiat lat temu*®’

, wiele lat pozniej, krotki artykut,
w ktoérym uzasadnialem poglad, Ze rodzice sg przedstawicielami ustawowymi swego
dziecka’®, Zwtaszcza w tym ostatnim zainteresowani znajdg szerszg argumentacj¢ za
przedstawionym tutaj projektem nowego brzmienia art. 182 k.r.o.

Przestanki ustanowienia kuratora ventris nomine wymagaja oczywiscie przepro-
wadzenia dowodu, iz rodzice nie moga lub nie strzega wlasciwie jego praw albo ze
potrzebna jest im pomoc do ich strzezenia*®’. Wymaga to najczesciej aktywnosci in-
nych oso6b, cho¢ nie jest wykluczone, ze zwlaszcza wowczas, gdy rodzice nie moga
strzec tych praw albo gdy jest im potrzebna pomoc do ich strzezenia, wiadomos¢
(wniosek) o potrzebie ustanowienia takiego kuratora wyptynie od nich.

Wiedzielismy, ze instytucja kuratora dla dziecka poczetego jest w praktyce mar-
twa, w ciggu kilkudziesieciu lat zdarzyto si¢ tylko raz, gdy nawiazujac do rozstrzy-
gniecia SN zapadlego juz po narodzeniu dziecka, rozwazatem in casu potrzebe jej
ustanowienia dla przyjecia oferty prenatalnej darowizny*7.

I cho¢ takze dzisiaj wydawac by si¢ mogto, ze trudno przewidywac czestsze
wykorzystanie kurateli nasciturusa, warto jednak zwrdci¢ uwage na prawne zagad-
nienia zwigzane ze szkoda, ktorag moze spowodowac matka dziecka poczegtego, ale
takze jego ojciec lub inna osoba, ponoszaca odpowiedzialno$¢ za naduzywanie al-
koholu przez kobiete cigzarng. Woéwczas bowiem, gdy powstaje zagrozenie dziecka
poczetego alkoholowym zespotem ptodowym, koniecznos$¢ ustanowienia kuratora

na podstawie art. 182 k.r.o. moze wigza¢ si¢ nie tylko z potrzeba zabezpieczenia

367 Zob. J. Mazurkiewicz, Kuratela ventris..., s. 59 in.

38 Zob. J. Mazurkiewicz, Przedstawiciel ustawowy..., s. 100 in.

3% Por. bledny poglad, ze kuratorem tym moze by¢ ustanowiony jeden z rodzicow, wyrazony przez
H. Haak, Opieka i kuratela..., s. 305.

370 Zob. J. Mazurkiewicz, Przedstawiciel ustawowy..., s. 100 i n.
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roszczen odszkodowawczych, o ktorych mowa w art. 446! k.c., ale przede wszyst-
kim w celu podjecia dziatan prawnych dla ochrony Zycia i zdrowia dziecka poczete-
go na podstawie art. 23 i 24 k.c.3"!

Od dawna uwazam, ze nie ma przekonujacych argumentow, dla ktorych przewi-
dziana w tych przepisach ochrone dobr osobistych nalezy odnosi¢ tylko do cztowieka
urodzonego.

371 Wspolnie z B. Bernfeld przedstawiam to zagadnienie w szerszym kontekscie pod koniec tej
ksigzki.
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Zanim stoczymy si¢ ,,na Rio”

Propozycja przepisu gwarantujacego prawo kobiety cigzarnej do zatrudnienia,
ma dzisiaj walor chyba jedynie historyczny. Wtedy, kiedy ten pomyst formutowali-
$my, nie tylko ja nie u§wiadamiatem sobie realiow kapitalistycznego rynku pracy,
ktory za kilka lat mial si¢ sta¢ powszechnym w naszym kraju. Jedyna inspiracja byla
obserwacja dramatycznej sytuacji bezrobotnych kobiet ciezarnych w okresie, ktory
eufemistycznie okresla si¢ dzisiaj terminem transformacji.

Wprowadzenie i do tego rozdzialu musi by¢ nietypowe, odbiegajace od konwen-
cji wiekszosci prawniczych opracowan: wywazonych, powsciaggliwych, wolnych od
emocji, jakze czesto suchych i beznamigtnych. Bo okolicznos$ci, w ktorych rodzit si¢
ten i inne nasze projekty, byty pelne krzywd, obaw, traum, niekiedy dramatow.

Moje wyczulenie na ten problem miato realne zrodta: przez kilka lat kierowano
do TKOPD, najczesciej bezposrednio do mnie, prosby o pomoc w znalezieniu pracy
dla kobiet cigzarnych. I tak w nieuchronny sposob przez kilka lat czynitlem obserwa-
cje, ktore nie przysztyby mi do glowy w uniwersyteckiej czytelni.

Uwazalem je i uwazam za wiarygodne oraz jednoznaczne, nie mogtem ich jed-
nak wesprze¢ argumentami z badan socjologicznych, bo chyba nikt w Polsce nie po-
dejmowal wowczas proby ustalenia potozenia tych kobiet. Od 6wczesnego dyrektora
Departamentu Badan Spotecznych Gtownego Urzedu Statystycznego, J. Kordosa, do-
wiedziatem si¢, ze GUS nigdy takich analiz w tamtych czasach nie przeprowadzat.

W przytlaczajacej wickszosci byty to matki niezamezne, wsrod nich prawie zad-
na nie mogla liczy¢ na wsparcie ojca swego nienarodzonego dziecka, rzadko ktora
mogla uzyska¢ pomoc ze strony swojej rodziny, te za$, ktore z takiej pomocy korzy-
staty, znajdowaty si¢ czgsto w niepoprawnych, ztych rodzinnych relacjach, nierzadko
na krawedzi konfliktu, ktory grozil pozbawieniem jedynego materialnego oparcia.

Prawie zadna z bezrobotnych kobiet ci¢zarnych nie posiadata wlasnego mieszka-
nia. Nierzadko wlasnie z powodu cigzy byly wyrzucane z wynajmowanych pokojow.
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Swiadczyto o tym liczne grono ciezarnych szukajacych schronienia w osrodkach
przyjmujacych te matki oraz ich dzieci. Upewnilem si¢ w tym nieco p6zniej, podczas
wieloletniej dzialalnosci dwoch schronisk dla bezdomnych kobiet ciezarnych we
Wroctawiu i w Migkini. Z konieczno$ci wzigtem na swoje barki to przedsiewzigcie
przyttoczony dramatem kobiet, wobec ktorego wielu tych, ktorzy z racji etycznych
lub zawodowych obowigzkéw powinni w kilkusettysigcznym miescie ubiec uniwer-
syteckiego adiunkta, okazali désintéressement.

Wroctawski TKOPD, ktorym rowniez kierowalem, poza nieuchronnymi poraz-
kami miat takze sukcesy we wspieraniu ci¢zarnych. Lecz w odréznieniu od udzielania
lub organizowania pomocy materialnej, medycznej i farmaceutycznej, prawnej, poz-
niej takze mieszkaniowej, liczone w setki prosby o pomoc w znalezieniu pracy byty
jedynymi, ktorym nigdy nie udato si¢ nam zado§¢uczyni¢. Mimo to nie ustawaliSmy
w podejmowaniu takich staran. Towarzyszyta nam, jak si¢ okazato, ptonna nadzieja,
ze takze we Wroctawiu znajdziemy pracodawce podobnego do znanego mi dyrektora
duzego przedsiebiorstwa w przemystowej Lodzi, ktory i ,,takie” kobiety przyjmowat
do pracy, méwigc, ze nie ma powodow do szczegdlnych narzekan, Zze nie sg wcale
gorsze od reszty pracownikow, ze jednak po urlopie macierzynskim z reguty wracaja,
Ze nie zapominajg podanej im wowczas pomocnej dtoni.

Prawie kazdego tygodnia, nie tylko podczas dyzuru biura pomocy prawnej, ale
takze przez telefon zaufania dla ci¢zarnych docieraly do nas, z reguly dramatyczne
informacje o kobietach cigzarnych, ktore nie maja za co sprawi¢ sobie koniecznej
bielizny, ubrania i obuwia, kupi¢ pozywienia, ktére podczas cigzy powinno by¢ bo-
gatsze w sktadniki (przypomne mtodym: byty to czasy, w ktorych nabycie wielu pro-
duktéw spozywczych, np. masta, oleju, cukru, odbywato si¢ na podstawie reglamen-
towanych talonow, tzw. kartek), zatroskanych obawami o to, czy po porodzie beda
mialy w co niemowle ubraé (takze cze$¢ towardw odziezowych, w szczegdlnosci
dziecigcych, objeta byta systemem dystrybucji na podstawie talonow), w co potozy¢
oseska, w czym zawiez¢ go na badania do pediatry.

Zadziwiajace dzisiaj obawy budzita tez realna wtedy perspektywa dochodzenia
przez szpitale kosztow hospitalizacji przed- i poporodowej, prawie zadna z tych ko-
biet nie posiadata bowiem uprawnien do bezptatnych §wiadczen medycznych, a nie-
mata cze$¢ zaktadow stuzby zdrowia byta w ekonomicznej zapasci (kto z mtodych
dzisiaj wie, ze do szpitala warto bylo wtedy zabra¢ nie tylko wlasng tyzke, widelec
1 noz).

Nie brakowato tez dramatycznych présb o pomoc w otrzymaniu lekéw ratuja-
cych ciaze i zycie dziecka poczetego. Dzi§ zatraca si¢ pamie¢ rowniez o dwczesnej
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sytuacji na rynku farmaceutycznym w Polsce, gdzie wiele lekarstw byto niedostepnych
albo bardzo drogich. WiedzieliSmy o tym przez wiele miesiecy, zapewniajac — dzigki
bezinteresownej pomocy ks. Tadeusza Stycznia — bezplatny dostep do rovamycyny,
jedynego wtedy skutecznego leku takze dla ciezarnych chorych na toksoplazmozg.

Z takiej perspektywy postrzegaliémy prawo do pracy niezamoznej kobiety cig-
zarnej jako doniosty instrument chronigcy zdrowie obojga, a niekiedy nawet zycie
dziecka poczetego. Wiedzielismy bowiem, ze bezrobotna kobieta ci¢zarna ponosi nie
tylko biologiczne, psychiczne i spoteczne konsekwencje niezamierzonego macierzyn-
stwa oraz trud stricte ekonomiczny, lecz ze cena, ktorg przychodzi niekiedy zaptacié
jej samej oraz jej nienarodzonemu dziecku, moze by¢ o wiele wigksza. Towarzyszyto
nam przeswiadczenie, ze zapewnienie tym kobietom prawa do pracy moze by¢ tez
jednym ze sposoboéw przeciwdziatania dramatycznym decyzjom o aborcji, jak row-
niez odegrac role¢ w ochronie zycia nowo narodzonych, wtedy wcale nie tak rzadko
porzucanych®”, a nawet zabijanych.

Zanim podjelismy decyzje o przygotowaniu przepisu zawierajacego ochrong

373 wiedzia-

gwarantowanego jeszcze wowczas konstytucyjng normg prawa do pracy
fem juz z wieloletnich obserwacji, ze przyczyny, dla ktorych takze ciezarne kobiety
poszukuja pracy, sa bardziej skomplikowane, niz by wynikato z rozpowszechnionego
wowczas mitu o ,,naciggaczkach z brzuchem”.

Przede wszystkim znaczna czg$¢ z nich to byly kobiety miode, niekiedy dziew-
czeta, ktore nie zdazyty jeszeze podjacé pierwszej pracy zawodowej. Starania o prace
czynione w cigzy nie byly przejawem ich nieuczciwosci, albowiem i one same brze-
miennoscig byly zawsze zaskoczone. Zdarzaty si¢ wsrdd nich nawet kobiety z wyz-
szym wyksztatceniem, ktore przez kilka, niekiedy nawet kilkanascie miesiecy poszu-
kiwaly w miejscu zamieszkania pracy zgodnej z posiadanymi kwalifikacjami. Catkiem
pokazna byta ilos¢ przypadkow, ktore nalezatoby opatrzy¢ okresleniem — losowe. Do-
tyczyta osob, ktore powrocity z nieudanych prob emigracji zarobkowej lub opuscity
zaktady karne, nawet tych, ktore prace dotychczasowa porzucity. Przyczyny owych
porzucen nie zawsze byly zawinione, nierzadko stanowity poktlosie stresow, depresji

i trudnosci towarzyszacych pozamatzenskim cigzom.

372 Zob. takze E. Holewinska-Lapinska, Dzieci opuszczone..., s. 425, zob. tez s. 426; B. Krajewska,
Okna zycia..., s. 93.

373 Zob. art. 14 ust. 1 zd. 1 (potem byt to art. 19 ust. 1 zd. 1) Konstytucji PRL z 1952 r., ktory stano-
wit: ,,Praca jest prawem, obowiagzkiem i sprawag honoru kazdego obywatela”. Por. art. 24 i 65 Konstytucji
RP; nb. jej art. 33 ust. 2 stanowiacy, ze kobieta ,,i m¢zczyzna maja w szczegodlnosci rowne prawo do [...]
zatrudnienia [...]” uzasadnia opini¢, ze takze dzisiaj odmowa zatrudnienia kobiety z powodu jej cigzy,
jesli praca, o ktorg si¢ stara, moze by¢ przez nig wykonywana, stanowi naruszenie tej konstytucyjne;j
normy. Ktory z uczonych w moim kraju nad taka konsekwencja tego przepisu pochylit si¢?
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Lecz gtéwny powod dtugotrwalych poszukiwan pracy przez brzemienne kobiety
byl zupetnie prozaiczny. Kobieta w widocznej ciazy, cho¢by posiadata pozadane kwa-
lifikacje, zas pracodawca wolne stanowisko, nigdy nie otrzymywata pracy! Witasnie
ze wzgledu na cigze.

Czasy dramatycznej dla wielu milionow Polek i Polakow transformacji byty
takie, ze liczni 6wczesni pracodawcy, starajac si¢ rozpoznac zagrazajace ich intere-
som ,,niebezpieczenstwa”, korzystali z mozliwosci, jakie stwarzaly obowigzkowe
badania lekarskie kandydatow ubiegajacych si¢ o zatrudnienie (zob. art. 216 § 2 ow-
czesnej wersji k.p.). Istniejaca wtedy jeszcze zakladowa stuzba zdrowia, w tym na-
turalne relacje miedzy kierujacym zaktadem pracy i lekarzem w nim zatrudnionym,
pozwalata na ustalenie faktu cigzy mimo zakazu kierowania na badania majace na
celu jej ustalenie®™.

Motywy pracodawcow, ktorzy odmawiali przyjecia do pracy kobiet cigzarnych,
byly oczywiste. A ze budzily moralny sprzeciw, wiec wielokrotnie wskazywatem, ze
postawa pracodawcoéw jest wyrazem bardzo zawezonej optyki, oceniajacej to, co
»ekonomiczne” w ramach jednego przedsigbiorstwa czy urzedu. Podnositem, Ze jest
to optyka aspoleczna, bo ci¢zar ekonomiczny dramatycznych przemian ponosi ten,
kto jest najstabszy! A jesli jest wlasnie tak — to, czy predzej, czy pozniej owych kosz-
tow nie poniesiemy jednak i my wszyscy? Dzisiaj uSmiecham sie, myslac o swojej
naiwnosci i z zyczliwg autoironig traktuje niektore z postulatow przeze mnie i przez
moich kolegow wtedy opracowywanych.

Niewolnictwo zawsze budzito moj protest, ale ,,samo-niewolnictwo” naszych
czasOw zbija mnie z pantatyku. Nie tylko, gdy rozmawiam z seminarzystkami, ktore
za ceng niskiej ptacy i cigzkiej pracy gotowe sg zrezygnowac z macierzynstwa. Cho¢
zadowolony jestem, ze polskie kobiety nie sg skazane na dramatyczne wybory brazy-
lijskich dziewczat, z ktorymi ptynelismy statkiem z Santarem do Manaus. Opowiada-
ly one mojej cérce Marii, ze wracaja do rodzinnej wioski, gdyz wlasciciel fabryki
w Rio, gdzie obiecano przyjac je do pracy, zazadal przed zawarciem umowy zaswiad-
czenia o sterylizacji.

37 Moja wspolpraca z lekarzami, nie tylko akademickimi profesorami, owocowata takze niepo-
wszechng wérdd nie-medykow wiedzg. Kilku do§wiadczonych lekarzy zaktadowych we Wroctawiu po-
wiedziato mi, ze wyniki badania moczu pozwalaty im na uzasadnione przypuszczenie, iz kobieta jest
w cigzy, ktorej to informacji nie umieszczano w dokumentacji medycznej, ale w nieoficjalny sposéb,
naruszajac tajemnice¢ lekarska, przekazywano osobie podejmujacej w zaktadzie pracy decyzj¢ o nieza-
trudnieniu kobiety.
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* ok ok

Whbrew pozorom nie bylem i nie jestem propagatorem pracy zawodowej kobiet
w cigzy. Lecz kilkadziesiat lat temu nie widziatem szansy na inne rozwigzanie drama-
tycznych nierzadko problemow bezrobotnych kobiet cigzarnych.

Bezradny wobec prosb kobiet ciezarnych zabiegajacych o wsparcie ich staran
o prace, podjatem si¢ w czasach bliskiej wspotpracy z senator M. Lopatkowa zapro-
ponowania rozwigzan gwarantujacych kobietom cigzarnym prawa do pracy.

Oto projekt przepisu sprzed kilkudziesigciu lat:

»Pracodawca posiadajacy mozliwo$¢ zatrudnienia nie moze odmowic przy-

jecia do pracy kobiety ci¢zarnej, jezeli posiada ona wymagane kwalifikacje”.

Zapewne byl to projekt zbyt prosty, zawierajacy tylko poczatkowa regulacje,
niedokonczony, bo pozbawiony unormowan, ktore realizacj¢ uprawnienia do pracy
powinny zapewniac.

I cho¢ z perspektywy wspotczesnego polskiego prawa pracy, przede wszystkim
za$ sytuacji ekonomicznej, ktora od dawna dominuje nad tym prawem, jest 6w po-
myst dzisiaj oczywiscie nierealny, ale nie byt nim wtedy, gdy zostat sformutowany.

375

Polskie prawo pracy znato bowiem*” i w szczatkowej postaci jeszcze zna podobne

regulacje nierzadko od dziesiatkow lat. Dotyczyty one np. obowigzku zatrudnienia

377 zon zokierzy odbywaja-

inwalidow wojennych i wojskowych®”®, inwalidow pracy
cych zasadnicza stuzbe wojskowa’”, takze bytych zotnierzy zwolnionych z zasadni-

czej stuzby wojskowej, ktorzy nie byli wezesniej zatrudnieni lub z powodu uzyskania

375 Zob. np. W. Piotrowski, Stosunki prawne..., s. 139-140; W. Szubert, Zarys prawa..., s. 99-101.

376 Zob. art. 34 ust. 1,21 5 ustawy z 13 XII 1957 r. o zaopatrzeniu emerytalnym zotnierzy zawodo-
wych i nadterminowych oraz ich rodzin (Dz.U. z 1958 . Nr 2, poz. 6 ze zm.), art. 34 ust. 1, 2 1 5 ustawy
z 31 1 1959 r. o zaopatrzeniu emerytalnym funkcjonariuszéw Milicji Obywatelskiej oraz ich rodzin
(Dz.U. Nr 12, poz. 70; po nowelizacji ustawa z 16 XII 1972 r. zmieniajacg ustawe o zaopatrzeniu emery-
talnym funkcjonariuszow Milicji Obywatelskiej oraz ich rodzin, Dz.U. Nr 53, poz. 344, byt to art. 33
ust. 1 i2), art. 28 ust. 2 ustawy z 23 I 1968 r. o zaopatrzeniu inwalidow wojennych i wojskowych oraz
ich rodzin (Dz.U. Nr 3, poz. 11), art. 18 ust. 1 i 2 ustawy z 29 V1974 r. o zaopatrzeniu inwalidow wojen-
nych i wojskowych oraz ich rodzin (Dz.U. z 2015 r., poz. 840 ze zm.), nadto zarzadzenie Ministra Pracy
i Opieki Spotecznej z 6 XII 1955 r. w sprawie zatrudnienia inwalidéw wojskowych (M.P. Nr 123,
poz. 1605). Por. np. art. 59 ustawy z 17 III 1932 r. o zaopatrzeniu inwalidzkim (Dz.U. z 1935 r. Nr 5,
poz. 31 ze zm.) oraz rozporzadzenie Rady Ministrow z 23 V 1935 r. 0 obowiazku zatrudniania inwalidow
wojennych i wojskowych w przedsigbiorstwach panstwowych (Dz.U. Nr 44, poz. 298).

377 Zob. art. 23 ust. 3 ustawy z 30 III 1965 r. o bezpieczenstwie i higienie pracy (Dz.U. Nr 13,
poz. 91) oraz § 10 rozporzadzenia Rady Ministréw z 5 V 1967 r. w sprawie planowego zatrudnienia in-
walidow (Dz.U. Nr 20, poz. 88).

378 Zob. art. 110 ust. 2 ustawy z 21 XTI 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony Polskiej Rzeczy-
pospolitej Ludowej (Dz.U. Nr 44, poz. 220). Por. art. 122 ustawy z 21 XI 1967 r. o powszechnym obo-
wigzku obrony Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2004 r., Nr 241, poz. 2416 ze zm.).
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innych lub wyzszych kwalifikacji, zmiany miejsca zamieszkania lub pobytu, nie pod-
jeli poprzedniej pracy*”.

& 3k ok

W ksigzce poswieconej wroctawskim propozycjom reformy prawa dotyczacego
dzieci, kobiet i rodziny, chce przywotaé, niekiedy zarysowac, prawie wszystkie po-
dejmowane przez nas przedsigwzigcia legislacyjne. Zarowno nieliczne, ktore w tej
czy innej postaci zostaty uwzglednione przez ustawodawce oraz te, co do ktorych nie
tracg nadziei, ze kiedy$ zostang przezen uwzglednione, jak i te, ktore majg zapewne
juz tylko walor historyczny, bedac swoistym odbiciem problem6éw minionego czasu
ukazujg wysitki, jakie podejmowali$my, zeby przeciwdziala¢ zagrozeniom dla dziec-
ka poczetego 1 jego brzemiennej matki.

Wspominatem juz, ze w czasach, gdy przedstawialem i uzasadniatem projekt
przepisu gwarantujgcego kobiecie ci¢zarnej prawo do pracy, towarzyszyto mi naiwne,
jak sie okazato, ale prawie powszechne przeswiadczenie, iz istniejace juz, podobne do
proponowanego, ochronne regulacje prawa pracy nie zostang zdominowane rezimem
kapitalistycznego rynku. Jak wiadomo, rynek ten takie postulaty uznaje za z gruntu
niedopuszczalne, bo stanowigce naruszenie fundamentalnej zasady swobody dziatal-
nosci gospodarczej, ktorej przejawem jest takze swoboda zatrudnienia.

Wtedy, podobnie jak wigkszos¢ rodakow, nie przeczuwatem nieuchronnej meta-
morfozy regut zatrudniania. Przeciwnie: wydawato mi si¢, Ze realne sg zabiegi o wpro-
wadzenie do polskiego prawa pokrewnych rozwigzan, ktére obowigzywaty wtedy np.
w prawie butgarskim, w jednej z najnowszych wowczas kodyfikacji jeszcze niekapi-
talistycznego prawa pracy>*.

Podstawowe znaczenie w tych unormowaniach miat art. 98 ust. 1 pkt 1 butgar-
skiego kodeksu pracy. Stwierdzono w nim, ze w przypadku bezpodstawnej odmowy
przedsigbiorstwa zawarcia umowy o prac¢ kierownik biura pracy i spraw socjalnych
moze wydac polecenie (nakaz) przyjecia do odpowiedniej pracy kobiety ci¢zarnej
(lub matki dziecka, ktore nie przekroczylo szostego roku zycia). Polecenie to wyda-
wane byto na prosbe kobiety, ktora znalazta odpowiednig prace, przedsigbiorstwo

posiadato wolne stanowisko, a ona sama odpowiadata wymaganiom prawnym, aby je

37 Zob. § 5 rozporzadzenia Rady Ministrow z 10 III 1960 r. w sprawie kierowania i przyjmowania
do pracy 0sob zwolnionych z zasadniczej stuzby wojskowej (Dz.U. Nr 20, poz. 122).

380 TepxaBen BecTHUK z 1 14 TV 1986 r., nr 26 i 27 ze zm. Por. ten kodeks w postaci obecnie
obowigzujacej: Konekc Ha Tpyna, http:/www.mlsp.government.bg/index.php?section=CONTENT&I-
=226&lang=
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otrzymac (art. 98 ust. 2 tego kodeksu?®®!). Kierownik biura miat obowigzek ustosunko-
wac sie do wniosku kobiety w terminie do dwoch tygodni (art. 99 ust. 1), wydane
polecenie za§ wiazalo przedsiebiorstwo, do ktoérego kobieta zostala skierowana
(art. 100 ust. 1). Jesli przedsigbiorstwo, do ktoérego kobieta zostala skierowana, nie
miato wolnych stanowisk lub kobieta nie odpowiadala wymaganiom prawnym do
zajmowania tego stanowiska, moglo w ciggu siedmiu dni od otrzymania polecenia
zaskarzy¢ je do sadu rejonowego. Orzeczenie sadu bylto ostateczne (art. 102), a stosu-
nek pracy powstawatl w momencie oddalenia tej skargi. Jezeli kierownik biura odmo-
wit kobiecie wydania polecenia przewidzianego w art. 98 ust. 1 pkt 1, musial taka
decyzje umotywowac, kobieta za§ mogta w terminie siedmiu dni od otrzymania tej
odmowy zaskarzy¢ ja do sadu rejonowego. I to orzeczenie sadu byto ostateczne
(art. 101).

Uzupehiajgce postanowienia zawieraty art. 64 pkt 8, 72 pkt 2 1 89. W pierw-
szym z nich stwierdzono, ze nie jest potrzebna zgoda organéw samorzadowych na
zawarcie przez przedsigbiorstwo umowy o prace z kobieta ciezarna (lub matka dziec-
ka do lat szesciu), jezeli posiada ona wymagane przez prawo kwalifikacje oraz miata-
by by¢ przyjeta na wakujace stanowisko. Na podstawie drugiego wskazanego przepi-
su wprowadzono zakaz stosowania okresu probnego w interesie przedsiebiorstwa
przy zawieraniu umowy z kobietg cigzarng lub z matkg dziecka do szostego roku zy-
cia. W art. 89 wprowadzono za$ zakaz stosowania konkursu na stanowisko pracy, je-
zeli zgtosi si¢ kandydatka cigzarna, majaca wymagane kwalifikacje.

Unormowania, ktore przedstawitem, juz w Butgarii nie obowigzuja; to konse-
kwencja uksztaltowania takze tamtej gospodarki i prawodawstwa zgodnie w wymo-

gami kapitalistycznego rynku pracy**.

381 Kolejne przepisy bez oznaczenia dotyczg bulgarskiego kodeksu pracy w jego dwczesnej posta-
ci.

32 Obowigzuje natomiast dalej, cho¢ zmieniony, art. 308 butgarskiego kodeksu pracy. Zgodnie
z nim pracodawca, u ktorego pracuje dwadziescia lub wigcej kobiet, jest zobowigzany stworzy¢ (cho¢
doktadniej: wyposazy¢ w odpowiedni sprzet) pokoje higieny osobistej dla kobiet (,,ctau 3a sxexn”) oraz
pokoje odpoczynku dla (przede wszystkim) kobiet ci¢zarnych, wedtug zasad ustalonych przez Mini-
sterstwo Ochrony Zdrowia (,,Pabotonarein, npu koroto pabotat 20 ¥ moBeve KEHH, € JIBKEH Ja
o03aBejic cTau 3a JIMYHA XUTHEHA HA JKCHUTE U CTaH 3a OYMBKA Ha OPEMEHHUTE M PAOOTHUYKHUTE U
CIly’)KUTEJIKHTE B HAINlPEIHAJl €Tall Ha JICYCHHE HH-BUTPO II0 peJl, YCTAHOBEH OT MUHHCTHpa Ha
3npaBeonasBaneTo”). Szerzej o tym J. Mazurkiewicz m.in. w La donna..., s. 348-349, http:/www.bi-
bliotekacyfrowa.pl/publication/41331 W tej nietypowej, nierzadko osobistej ksigzce wspomne tez o in-
nym butgarskim ,,unormowaniu”. Niegdy$ w Burgas wypatrzylem w autobusie naklejke informujaca, iz
ponizej jej znajduje si¢ mesto za bremienne majki, co na polski nalezaloby przetozy¢ pigkniej niz zwy-
klisSmy mowic¢ sami: miejsce dla brzemiennej matki, chyba nawet mamy. Podjalem starania, aby m.in.
we Wroctawiu w autobusach i tramwajach miejskiej komunikacji publicznej znalazly si¢ podobne ozna-
czenia. Rozpoczatem te starania w czasach PRL i ,,Solidarnosci”, kontynuowatem w stanie wojennym
i po jego uchyleniu. Jeszcze przed 1989 r. pomyst ten zostat zaakceptowany. Od tego czasu oznaczenia
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Przywotatem butgarskie unormowania nie przede wszystkim po to, aby uswia-
domi¢, ze zadziwiajacy dzi$ pomyst znajdowal swoje odzwierciedlenie w obowiazu-
jacym wowczas prawie, cho¢ nie u nas. Ale przede wszystkim dlatego, ze nie jestem
do konca przeswiadczony, iz idea lezaca u jego zarania stata si¢ w zupelnosci bezwar-
tosciowa. Przeciwnie: nie wykluczam, ze kiedys stanie si¢ ona, nawet bez jakichkol-
wiek asocjacji z moim konceptem, zaczynem przedsigwzi¢é, ktory w inny sposob
mogg zados¢uczyni¢ potrzebie ochrony prawa kobiety ci¢zarnej do uzyskania zatrud-
nienia. Nie trudno wyobrazi¢ sobie przepisy, ktore np. przewidywatyby choc¢by tylko
ulgi podatkowe dla przedsigbiorcéw przyjmujacych do pracy kobiety ciezarne.

Moze kiedys$ ktos do pomyshu tego wroci...

Wsrdd ochronnych propozycji przedstawilismy takze projekt skrocenia tygo-
dniowego czasu pracy dla kobiet cigzarnych po ukonczeniu trzeciego miesigca ciazy.
Celem tej propozycji byto zapewnienie mniejszej dolegliwos$ci zwigzanej z czasem
pracy w drugim i trzecim trymestrze ciazy, co miatoby tez korzystny wplyw na prze-
bieg ciazy.

Oto przepisy, ktore mialy w 6wczesnej postaci kodeksu pracy zapewni¢ ograni-
czenie tygodniowego czasu pracy:

po art. 129 dodaje si¢ art. 129' w brzmieniu:

»3 1. Po ukonczeniu trzeciego miesiaca ciazy tygodniowy wymiar czasu pra-
cy kobiety nie moze przekracza¢ 32 godzin. Jezeli bedzie to wymaga¢ skrocenia
czasu pracy dotad wykonywanej, pracownicy przystuguje dodatek wyréwnaw-
czy. Stan cigzy powinien by¢ stwierdzony §wiadectwem lekarskim.

§ 2. Rada Ministréw, po porozumieniu z ogélnokrajowa organizacja mie-
dzyzwigzkowa, okresli w drodze rozporzadzenia sposoby skracania tygodniowe-
go wymiaru czasu pracy kobietom ci¢zarnym oraz zasady wyplacania im dodat-

ku wyréwnawczego”;

miejsc dla kobiet cigzarnych znajduja si¢ w srodkach komunikacji publicznej we Wroctawiu. To wspo-
mnienie przywoluje drugie, pozornie z pierwszym niezwigzane: ,,Pojechatem do profesora Karola Gan-
dora, w jego rodzinne strony, do Katowic, zeby odebrac¢ recenzj¢ przygotowywanego wspolnie z kolega
wyboru aktow prawnych, publikacji majacej jedynie walor dydaktyczny. RozmawialisSmy z godzing.
I gdy czas byto si¢ zegna¢, powiedzial mimochodem, jakby do siebie: «Mam powazne watpliwosci, czy
wszystko, co opublikowatem, warte jest tone wegla wykopanego przez mojego ojca...»”. Podobne, wca-
le nieprzygnebiajace mysli towarzysza mi, gdy we wroctawskich tramwajach widze naklejke: ,,Miejsce
dla kobiety cigzarnej”.
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w art. 132 dodaje si¢ § 5 w brzmieniu:

wDopuszczalno$é przedluzenia czasu pracy, przewidziana w § 2 i 3, nie do-
tyczy kobiet ciezarnych po ukonczeniu trzeciego miesiecy ciazy. Stan ciazy powi-
nien by¢ stwierdzony swiadectwem lekarskim”;

po art. 142 dodaje si¢ art. 142! w brzmieniu:

sDopuszczalno$é przedluzenia czasu pracy, przewidziana w art. 141 i 142,
nie dotyczy kobiet ciezarnych po ukonczeniu trzeciego miesiaca ciazy. Stan ciazy
powinien by¢ stwierdzony §wiadectwem lekarskim”.

Niepokojaco rzadkie nowelizacje

Uznali$my, ze zakaz zatrudniania kobiet przy pracach ucigzliwych lub szkodli-
wych powinien dotyczy¢ wszelkich prac uciazliwych lub szkodliwych dla ich zdro-
wia albo stanowigcych zagrozenie dla zdrowia ich poczetych lub karmionych piersig
dzieci. Pozostatych kobiet powinien dalej dotyczy¢ istniejacy juz zakaz zatrudniania
przy pracach szczegolnie ucigzliwych lub szkodliwych dla ich zdrowia. Jak widac,
proponowana przez nas réznica polegata na tym, ze kobiety ciezarne i karmiace nie
moglyby by¢ zatrudniane przy jakiejkolwiek pracy ucigzliwej lub szkodliwej dla ich
zdrowia albo stanowigcej zagrozenie dla zdrowia ich poczetych albo karmionych
piersig dzieci. Uznalis$my, ze to zréznicowanie jest konieczne i ten poglad podzielam
do dzisiaj.

Ze wzgledu na koniecznos¢ aktualizacji wykazu prac ucigzliwych, stanowigcych
zagrozenie, szczegdlnie ucigzliwych lub szkodliwych, w szczegodlnosci potrzebe
uwzgledniania zmian sposobu, technologii i warunkow pracy, postulowaliSmy, aby
wykaz taki byt ustalany co najmniej raz na trzy lata, nie tak jak obecnie, jedynie dwu-
krotnie podczas blisko dwudziestu lat*®.

PomingeliSmy w naszej propozycji postanowienia zawarte w dotychczasowym
art. 176 § 3 k.p., nakazujacym, aby rodzaje prac wzbronionych zgodnie z rozporza-
dzeniem byly wskazane takze w regulaminie pracy; to byl oczywiscie nasz istotny
btad.

Zgodnie z wroctawskim projektem art. 176 mial otrzyma¢ brzmienie:

383 Zob. rozporzadzenie Rady Ministréw z 10 IX 1996 r. w sprawie wykazu prac wzbronionych
kobietom (Dz.U. Nr 114, poz. 545 ze zm.).
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»Art. 176. § 1. Nie wolno zatrudnia¢ kobiet ciezarnych lub karmiacych przy
wszelkich pracach uciazliwych lub szkodliwych dla ich zdrowia albo stanowia-
cych zagrozenie dla zdrowia ich poczetych lub karmionych piersig dzieci.

§ 2. Nie wolno zatrudniaé¢ kobiet, ktérych nie dotyczy § 1, przy pracach
szczegolnie uciazliwych lub szkodliwych dla ich zdrowia.

§ 3. Wykaz prac wzbronionych kobietom ci¢zarnym, karmiacym oraz in-
nym kobietom ustala co najmniej raz na trzy lata w drodze rozporzadzenia Rada
Ministrow, po porozumieniu z ogoélnokrajowa organizacja miedzyzwiazkowa”.

Dopiero na podstawie tegorocznej nowelizacji*®* art. 176 k.p. otrzymal brzmie-
nie w istotnej czesci tozsame z naszymi propozycjami sprzed kilkudziesigciu lat, ale
tez niewolne od zadziwiajacych wad, jesli porownac je z unormowaniem dotychcza-

sowym. Stanowi on dzisiaj, ze:

»3$ 1. Kobiety w cigzy i kobiety karmigce dziecko piersia nie moga wykony-
wa¢é prac uciazliwych, niebezpiecznych lub szkodliwych dla zdrowia, mogacych
mie¢ niekorzystny wplyw na ich zdrowie, przebieg ciazy lub karmienie dziecka
piersia.

§ 2. Rada Ministréw okresli, w drodze rozporzadzenia, wykaz prac, o kto-
rych mowa w § 1, obejmujacy prace:

1) zwiazane z nadmiernym wysilkiem fizycznym, w tym re¢cznym transpor-
tem ciezarow,

2) mogace mie¢ niekorzystny wplyw ze wzgledu na sposéb i warunki ich
wykonywania, z uwzglednieniem rodzajéw czynnikéw wystepujacych w $rodo-
wisku pracy i poziomu ich wystepowania

— kierujac sie aktualng wiedzg na temat wplywu warunkéw wykonywania
pracy i czynnikéw wystepujacych w Srodowisku pracy na zdrowie kobiet, prze-
bieg ciazy lub karmienie dziecka piersia”.

Prawo zrodzone wczesniej niz u zarania ludzkosci

Niemato propozycji zawartych we wroclawskich projektach przewidywato
ochrong praw kobiety karmigcej dziecko piersig. Miaty one na wzgledzie oczywiste
potrzeby karmionych tak dzieci, ale byly tez wyrazem troski o karmigce piersig matki.

384 Zob. art. 1 pkt 1 ustawy z 22 VI 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektorych innych
ustaw (Dz. U., poz. 1053).
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Projekty te byly rowniez owocem do§wiadczen w naszych rodzinach oraz wspotpracy
z animatorkami ruchu promujacego i wspierajacego laktacje, w szczegélnosci z E. Ni-
tecka z Warszawy, M. Neugebauer z Poznania i A. Kasprzyk z Wroctawia.

Unormowania dotyczace przerw na karmienie dziecka piersig nalezg do tych
regulacji w kodeksie pracy, ktore nie ulegly zmianie mimo uptywu kilkudziesieciu
lat’®. Latwo zauwazy¢, ze zmieniano przepisy poprzedzajace art. 187 k.p. i te, ktore
znajdujg si¢ po nim, ale nigdy art. 187, ktory przerwy takie przewiduje.

W paragrafie 1 tego artykutu przewidziano, ze pracownica ,.karmigca dziecko
piersig ma prawo do dwoch pétgodzinnych przerw w pracy wliczanych do czasu pra-
cy”, natomiast pracownica ,,karmigca wigcej niz jedno dziecko ma prawo do dwdch
przerw w pracy, po 45 minut kazda”. W trzecim zdaniu tego paragrafu dodano, ze
przerwy ,,na karmienie moga by¢ na wniosek pracownicy udzielane tacznie”. W para-
grafie 2 postanowiono, ze pracownicy ,,zatrudnionej przez czas krotszy niz 4 godziny
dziennie przerwy na karmienie nie przystuguja”, jezeli jednak ,,czas pracy pracowni-
cy nie przekracza 6 godzin dziennie, przystuguje jej jedna przerwa na karmienie™*.

Nietrudno dostrzec iluzoryczno$¢ ochrony, ktora przepis ten miatl zapewnic.
Przerwy te umozliwiatyby karmienie dziecka piersiag w odstepach wiasciwych tylko
wtedy, gdyby przebywato ono w ztobku przyzaktadowym. A tych ztobkéw, ktorych
dawniej, nawet w Polsce przedwojennej, byto niemato, a w PRL wiele, jest dzisiaj
malo, jesli nie bardzo mato. Coraz czg¢$ciej wige malenkie dziecko pracownicy prze-
bywa w domu lub w ztobku znajdujacym si¢ w nieraz znacznym oddaleniu od zaktadu
pracy. Przerwy przewidziane w art. 187 nie mogg wtedy wystarczy¢ na dojazd do
dziecka, nakarmienie go i powrot do miejsca pracy*’. Jedynie mozliwos$¢ kumulowa-
nia przerw 1 wykorzystania ich z reguty pod koniec dnia pracy moze by¢ pewnym
rozwiazaniem, cho¢ w oczywisty sposob przeczy idei, ktora legla u podstaw przepisu

385 Zob. 1. Florczak, B. Muszynska, 40 lat obowigzywania.. ., s. 389-390, gdzie zauwazaja, ze to, jak
,wiele zmian dotkngto ten akt prawny, moze uswiadomi¢ zakres, w jakim kodeks pracy zachowat swoje
oryginalne brzmienie. Jedynie 26 przepisow kodeksu pracy obowiazuje obecnie w ksztalcie, jaki zostat
im nadany w chwili uchwalania tej ustawy”. I wérod tych ostatnich jako pierwszy wskazuja art. 187 k.p.
Nas. 391 dodaja, ze wiele instytucji kodeksu pracy ,,przetrwato probe czasu i przeobrazenia ustrojowe”,
co — gdyby to odnies¢ do art. 187 k.p. — nalezatoby uzna¢ za oczywiscie nieprawdziwe.

386 Zob. M. Wiodarczyk, [w:] Kodeks pracy..., s. 1095; W. Patulski, A. Kaminska-Pietnoczko,
[w:] Kodeks pracy..., s. 644. Por. E. Maniewska, [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, Kodeks pracy...,
s. 636, gdzie tylko dwa krotkie akapity zdawkowego komentarza. Por. np. L. Paron, K. Sprutta, Upraw-
nienia rodzicielskie..., s. 76 i n. O tym, ze prawo do przerw na karmienie dziecka piersig nie jest uzalez-
nione od wieku dziecka zob. U. Jackowiak, Sytuacja pracownicza..., s. 94; A. Pawlowska-Lis, Przerwy
na karmienie..., s. 42 (,,Przepisy prawa pracy nie uzalezniaja uprawnienia do przerwy od wieku dziec-
ka”); L. Paron, K. Sprutta, op. cit., s. 78.

370 tym, ze przerwy te ,,moga okaza¢ si¢ zbyt krotkie, zwlaszcza jesli miejsce zamieszkania pra-
cownicy jest znacznie oddalone od zaktadu pracy [...]” pisata U. Jackowiak, op. cit., s. 93.
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majgcego na celu zapewnienie mozliwosci takze regularnego karmienia piersig. Przyj-
mujac bowiem niezbyt realny potgodzinny dojazd do i taki powrot z pracy oraz sied-
miogodzinny dzien pracy pracownicy, jej dziecko nie mogtoby by¢ karmione piersia
przez az 1/3 dnia.

To wymowne jak tatwo przepis ten o odlegtej proweniencji*® (ktérego uchwale-
nie u zarania II Rzeczpospolitej, podobnie jak najmniej kilku innych przepiséw ow-
czesnego prawa pracy, byto chyba poktosiem obawy szerzenia si¢ wsrdd robotnikow
,bolszewickiej zarazy”) zostal prawie unicestwiony w praktyce. Nie wzbudzito to
krytyk organizacji zwigzkowych, ani tych, ktére idg pod sztandarem praw kobiet, ani
partii politycznych, nawet kosciotdw, nikogo, kto moze by¢ w Polsce ustyszany przez
tych, ktérzy o prawie decyduja.

Kilkadziesiat lat temu zaproponowalismy zmiang tej regulacji na taka, ktora czy-
nitaby realng mozliwos$¢ karmienia dziecka piersig przez matke bedaca pracownica.

Pierwotna wersja nowelizacji art. 187 k.p. miata nastgpujace brzmienie:

»3 1. Jezeli dziecko pracownicy korzysta ze zlobka przyzakladowego, pra-
cownica karmigca je piersia ma prawo do dwdch polgodzinnych przerw w pracy
wliczanych do czasu pracy. Pracownica karmigca wiecej dzieci korzystajacych
ze 7zlobka przyzakladowego ma prawo do dwoch przerw po 45 minut kazda. Je-
zeli czas pracy pracownicy jest krotszy niz 5 godzin, przysluguje jej tylko jedna
przerwa na karmienie.

§ 2. Jezeli dziecko lub dzieci pracownicy nie moga korzysta¢ ze ztobka przy-
zakladowego, pracownica karmiaca je piersia ma prawo do dwoch godzinnych
przerw w pracy wliczanych do czasu pracy. Na wniosek pracownicy przerwy na

388 W art. 15 ust. 3 ustawy z 2 VII 1924 r. w przedmiocie pracy mtodocianych i kobiet (Dz.U. Nr 65,
poz. 636) przewidziano, ze matkom ,.karmigcym przystuguje prawo korzystania w ciagu godzin pracy
z dwoch potgodzinnych przerw w pracy, ktore wlicza si¢ do godzin pracy” (z czego wida¢, ze przewi-
dziana dzisiaj przerwa potgodzinna od ponad 90 lat nie zostata wydluzona nawet o minute!). W ust. 2
tego przepisu postanowiono, ze w ,,zaktadach, gdzie pracuje ponad 100 kobiet, winien przedsigbiorca
utrzymywac dla nich [...] Ztobek dla niemowlat”. Wejscie w zycie tych unormowan nastgpito nieco
p6zniej (zob. § 2 rozporzadzenia Rady Ministrow z 17 XI 1924 r. o wprowadzeniu w zycie ustawy z dnia
2 lipca 1924 r. w przedmiocie pracy mtodocianych i kobiet, Dz.U. Nr 105, poz. 954 oraz art. 1 ustawy
z 30 VII 1925 r. 0 zmianie pierwszego ustepu art. 22 ustawy z dnia 2 lipca 1924 r. w przedmiocie pracy
mtodocianych i kobiet [...], Dz.U. Nr 86, poz. 591). Istotne dla przedstawianej tu funkcji tego ztobka
byto podkreslenie w § 1 ust. 2 rozporzadzenia Ministra Pracy i Opieki Spotecznej z 11 I1I 1927 r. w spra-
wie urzadzenia i utrzymywania ztobkéw dla niemowlat w zaktadach pracy (Dz.U. Nr 32, poz. 293), ze
,-ztobek winien znajdowac si¢ dostatecznie blisko zaktadu pracy, aby pracownice mogty karmi¢ piersia
swe niemowleta podczas przystugujacych im przerw w pracy”. Wskazane przepisy ustawy z2 VII 1924 .
obowiazywatly blisko pot wieku, do chwili wejscia w zycie kodeksu pracy (zob. art. IV § 1 pkt 3 ustawy
726 VI 1974 r. Przepisy wprowadzajace Kodeks pracy, Dz.U. Nr 24, poz. 142).
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karmienie sa udzielane lacznie. Jezeli czas pracy pracownicy jest krotszy niz 5
godzin, przystuguje jej tylko jedna przerwa na karmienie”.

Dzisiaj propozycja nowego art. 187 k.p. wymaga koniecznej modyfikacji*® i po-
winna mie¢ nastepujacy ksztalt:

»$ 1. Jezeli dziecko pracownicy korzysta z zakladowego zlobka lub zaklado-
wego klubu dzieciecego, pracownica karmigca je piersia ma prawo do dwéch
polgodzinnych przerw w pracy wliczanych do czasu pracy. Pracownica karmia-
ca piersia wiecej dzieci korzystajacych z zakladowego Zlobka lub zakladowego
klubu dziecigcego ma prawo do dwoch przerw, po 45 minut kazda. Pracownicy
zatrudnionej przez czas krotszy niz 4 godziny dziennie przerwy na karmienie nie
przystuguja. Jezeli czas pracy pracownicy nie przekracza 5 godzin dziennie,
przystuguje jej jedna przerwa na karmienie.

§ 2. Jezeli dziecko pracownicy nie moze korzystaé z zakladowego zlobka lub
zakladowego klubu dzieciecego, pracownica karmigca je piersia ma prawo do
dwoch godzinnych przerw w pracy wliczanych do czasu pracy. Pracownica kar-
miaca piersig wiecej dzieci, ktére nie moga korzystaé z zakladowego zlobka lub
zakladowego klubu dzieciecego, ma prawo do dwoch przerw, po 75 minut kazda.
Na wniosek pracownicy przerwy na karmienie sq udzielane tgcznie. Pracownicy
zatrudnionej przez czas Kkrotszy niz 4 godziny dziennie przerwy na karmienie nie
przystuguja. Jezeli czas pracy pracownicy nie przekracza 5 godzin dziennie,
przystuguje jej jedna przerwa na karmienie.

§ 3. Zakladowym Zzlobkiem lub zakladowym klubem dzieciecym, o ktérym
mowa w § 11 2, jest zZlobek lub dzieciecy klub, ktéry znajduje si¢ dostatecznie
blisko zakladu (stalego miejsca) pracy, aby pracownica mogla karmi¢ piersia
dziecko lub dzieci podczas przystugujacych jej przerw w pracy”.

Latwo zauwazy¢, ze i to proponowane unormowanie w cze¢sci nie odbiega od
dotychczasowej regulacji.

Lecz prawo do jednej przerwy miatoby de lege ferenda przystugiwac pracowni-
cy, gdyby jej czas pracy nie przekraczat pigciu godzin dziennie, czyli bylby krotszy od
dotychczasowego o godzing. Autorzy projektu uwazali bowiem, ze taka zmiana jest
konieczna, aby dziecku i tej pracownicy zapewni¢ mozliwo$¢ karmienia piersig.

Istotnie znaczacg zmiang byta natomiast propozycja uzaleznienia owych upraw-
nien od mozliwosci skorzystania przez dziecko z zaktadowego ztobka lub zaktadowego

389 Zob. liczne postanowienia dotyczace tego klubu dziecigcego w ustawie z 4 I1 2011 r. o opiece nad
dzie¢mi w wieku do lat 3 (Dz.U. z 2013 r., poz. 1457 ze zm.).
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klubu dziecigcego. Po pierwsze, musiatby 6w ztobek lub klub dzieciecy istnie¢ i by¢
usytuowany przy lub blisko zaktadu pracy. Nie jest bowiem (przy)zaktadowym Ztobek
lub klub dziecigcy, ktéry tak si¢ nazywa, ale nie znajduje si¢ obok czy w poblizu zakla-
du albo miejsca pracy matki dziecka karmionego piersig. Po drugie, musiatby taki zto-
bek lub klub dziecigcy dysponowac miejscem dla karmionego piersia dziecka pracow-
nicy. Po trzecie, nie powinno by¢ przeciwwskazan medycznych dla umieszczenia tego
dziecka w przyzaktadowym ztobku lub klubie dziecigcym.

Dopiero, gdy wszystkie te warunki bytyby spetnione, pracownica miataby pra-
wo do przerw na karmienie w rozmiarze przewidzianym w projektowanym § 1 art. 187
k.p., czyli w wymiarze krotszym.

Roéznica polega¢ miataby i na tym, ze gdyby dziecko pracownicy korzystato
z zaktadowego ztobka lub zaktadowego klubu dzieciecego, przerwy nie moglyby by¢
kumulowane, gdyz ich celem jest zapewnienie takze regularno$ci karmienia.

Jezeli natomiast dziecko lub dzieci pracownicy nie moglyby korzysta¢ z zakta-
dowego zlobka albo zaktadowego klubu dziecigcego, wtedy przedstawione wczesniej
rozwigzanie stwarzatoby szanse na dojscie czy raczej dojazd, nakarmienie dziecka
i powrot. Cho¢ i wowczas bytoby to niekiedy realne dopiero przy kumulacji przerw
i wykorzystaniu ich w potowie czasu pracy albo pod jej koniec. Przy tym prawo do
polaczenia przerw sformutowane zostato tak, aby oczywiste byto, iz mozliwos¢ ich
kumulacji uzalezniona jest wytacznie od wniosku pracownicy.

Proponowane przez nas unormowania uwzgledniaja cel, ktoremu mialy stuzy¢
przerwy na karmienie dziecka piersig. Naturalne karmienie jest wielkim dobrem we
wszystkich aspektach: zdrowotnym, psychicznym, spotecznym*. Stanowi ono row-
niez warto$¢ ekonomiczna, jest bowiem sposobem karmienia niemowlecia najlep-
szym, najprostszym i najtanszym. Odradzajaca si¢ i w Polsce od najmniej dwudzie-
stolecia idea karmienia naturalnego powinna by¢ brana pod uwage przez tych, ktorzy
o0 ksztalcie prawa decyduja lub na jego ksztalt maja istotny wplyw™*'. Powinna budzi¢
tez troske badaczy prawa. Niestety, jest inaczej.

30 (jam), UNICEF: kazdego roku karmienie piersiqg mogloby uratowa¢ zycie ponad 820 tys. dzie-
ci...

¥1 Tylko w nieznacznym stopniu uwzglednia ja postanowienie zawarte w § 3 rozporzadzenia Mini-
stra Pracy 1 Polityki Spotecznej z 10 VII 2014 r. w sprawie wymagan lokalowych i sanitarnych, jakie
musi spetnia¢ lokal, w ktorym ma by¢ prowadzony ztobek lub klub dziecigcy (Dz.U., poz. 925), gdzie
przewidziano, ze w ,,ztobku i klubie dziecigcym, do ktdrego uczgszceza dziecko karmione mlekiem matki,
zapewnia si¢ wlasciwe warunki do jego przechowywania i podawania”, z czego wynika, ze nie przewi-
dziano w nich mozliwo$ci karmienia dziecka piersia. Zob. takze S. Gajewski, A. Jakubowski, Ustawa
0 opiece..., s. 83. Chce zywi¢ nadzieje, ze szersza ochrong prawa do karmienia piersig dzieci pracownic
zapewnig przyzakladowe ztobki i kluby dziecigce, ktorych powstawaniu maja sprzyja¢ ubiegtoroczne
unormowania art. 15 ust. 1za-1zc ustawy z 15 II 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych

232



Prawo pracy i zabezpieczenia spotecznego

Takze senatorzy nie okazali zrozumienia dla przedstawionej propozycji noweli-
zacji art. 187 k.p., nie zgodzili si¢ bowiem na wlaczenie jej do skierowanego do Sej-
mu senackiego projektu ustawy zmiany kodeksu rodzinnego i opiekunczego oraz nie-
ktorych innych ustaw, cho¢ umiescili w nim propozycje zmian pi¢ciu innych przepisow
tego samego kodeksu pracy.

Autorzy wroclawskiego projektu reformy art. 187 odchodza: jeden umarl, drugi
jest na emeryturze, trzeci cigzko chory. Gdy ich zabraknie, by¢ moze nie pojawi si¢
szybko ten, kto znowu upomni sie o prawo dziecka do matczynej piersi. Swiete pra-
wo, wspolne tak wielu istotom zyjacym, bo przeciez zrodzito si¢ wczesniej niz u za-

rania ludzkosci.

Co i kogo nie niepokoi

Wroctawskie projekty powstawaly w czasach upadku gospodarki PRL i prob bu-
dowania kapitalistycznej. Ptynety z obserwacji dokonywanych podczas udzielania
pomocy najmniej setkom osobom, ktore éw upadek i przemiany dotknety najbole-
$niej. Wtedy rodzily si¢ pomysty naprawy prawa z mysla o tych, ktérzy nie najcze-
sciej, ale czesto naszego wsparcia oczekiwali: kobietach ciezarnych oraz matkach
kilkumiesigcznych dzieci. Wérdd przygotowanych propozycji cze$¢ dotyczyta zmian
zasad wypowiadania i rozwigzywania umow o pracg.

Do podstawowych gwarancji ochrony ci¢zarnej pracownicy i matki niemowle-
cia nalezal i nalezy zakaz wypowiadania oraz rozwigzywania umowy o prac¢ w okre-
sie cigzy oraz w trakcie urlopu macierzynskiego pracownicy (zob. 6wczesny i obecny
art. 177 § 1 k.p.). Nie byt i nie jest to zakaz bezwzgledny, nie dotyczy bowiem sytu-
acji, gdy zachodzg przyczyny uzasadniajace rozwiagzanie umowy bez wypowiedzenia
z winy pracownicy, a zaktadowa organizacja zwigzkowa (wczesniej rada zaktadowa,
dzisiaj reprezentujgca pracownice zakladowa organizacja zwigzkowa) wyrazi na to

zgode. Mimo to walor ochronny tego przepisu byt i jest doniosty**2. Owczesny art. 177

(Dz.U. z 2014 r., poz. 851 ze zm.), dotyczace uznania, pod pewnymi warunkami, za koszty uzyskania
przychodu, kosztéw poniesionych przez pracodawcg na utworzenie lub prowadzenie m.in. zaktadowego
ztobka i zaktadowego klubu dziecigcego. Zob. takze art. 1 ust. 1, art. 2 pkt 1 14 oraz art. 5 ust. 5a ustawy
z 4 111 1994 r. o0 zaktadowym funduszu §wiadczen socjalnych (Dz.U. z 2015 r., poz. 111 ze zm.) dotycza-
ce tworzenia przez pracodawcow zaktadowego funduszu $wiadczen socjalnych i zasad gospodarowania
srodkami tego funduszu, réwniez na tworzenie zaktadowych ztobkow i klubow dziecigcych.

32 Przepis tan stanowit wowczas, ze zaklad ,,pracy nie moze wypowiedzie¢ ani rozwigzaé umowy
o prac¢ w okresie ciazy, a takze w okresie urlop