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Prawo do kontaktow z dzieckiem w prawie polskim i obcym.
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NP - Nowe Prawo

N.Y.S. - New York Supplement
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PPA - Przeglad Prawa i Administracji
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RGBI. - Reichsgesetzblatt
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cywilnych
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SP - Studia Prawnicze
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VersR - Versicherungsrecht
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WPP - Wojskowy Przeglad Prawniczy
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ZBJV - Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins

ZfJ - Zentralblatt fir Jugendrecht und Jugendwohlfahrt
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SLOWO WSTEPNE

Rozwdd stanowi wprawdzie zakonczenie bytu matzenstwa, nie oznacza jednak rozwigzania samej
rodziny. Spostrzezenie to jest tylez oczywiste, co zaskakujgce. Ta ostatnia zmienia jedynie swoj ksztatt.



Cierpig na tym przede wszystkim dzieci, ktére na ogét cate swoje dotychczasowe zycie, a przynajmniej
jego znaczng czes¢, spedzity z obojgiem rodzicow. Wiasnie dalszemu utrzymaniu oraz pogtebieniu
powstatych w tym czasie wiezi opartych na zaufaniu stuzy prawo do kontakitdéw z dzieckiem
(Umgangsrecht, Besuchsrecht, Verkehr, bezoek, visite, visit).

W zagranicznym, a takze polskim piSmiennictwie prawniczym z zakresu prawa rodzinnego, kontakty
z dzieckiem powszechnie uznawane sg za najbardziej konfliktogenny obszar stosunkéw miedzy zyjacymi
w roztgczeniu rodzicami. Zaréwno w przypadku matzenstw rozwiedzionych, jak i w relacjach pomiedzy
rodzicami dziecka pozamatzenskiego, w ramach sporu o prawo do odwiedzin czesto wyptywajg
dotychczas nierozwigzane spory i naroste konflikty. Dziecko wykorzystywane jest jako swoisty $rodek
nacisku umozliwiajacy rodzicom rozgrywanie wtasnych interesow.

Witasnie z tego powodu prawo do kontaktdéw z dzieckiem staje sie coraz czesciej w zagranicznych
porzadkach prawnych przedmiotem precyzyjnej regulacji prawnej. Tak jest na przyktad w prawie
niemieckim  , gdzie zostalo ono wyraznie oraz stosunkowo szczegdétowo unormowane. Oprocz tego
zostato takze w znacznym stopniu sprecyzowane przez judykature. Potrzebe wyraznej regulacji
ustawowe]j dostrzegt rowniez polski prawodawca. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego przygotowata
kompleksowy projekt zmian prawa rodzinnego. Zostat on uchwalony ustawg z dnia 6 listopada 2008 r. o
zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 220, poz. 1431) i
wszedt w zycie z dniem 13 czerwca 2009 r.

Problematyka prawa do kontakiéw z dzieckiem zadziwiajgco ditugo pozostawata poza gtdwnym
nurtem systematycznych i pogtebionych badah oraz refleksji. Zupetnie niezastuzenie. Wystepuje tu
przeciez wiele bardzo ztozonych jurydycznie kwestii wymagajgcych, wbrew rozpowszechnionej opinii, nie
tylko (a nawet nie przede wszystkim) rozumienia uwarunkowan spotecznych oraz psychologicznych ale
réwniez znacznej wiedzy prawnicze;.

Podzieli¢ nalezy wyrazony w pismiennictwie polskim poglad, zgodnie z ktérym problematyka
stycznoéci z dzieckiem napotyka na trudnosci réwniez dlatego, ze wadliwie okreslane sg jej kontury
prawnez. Mozna oczywiscie spierac sie czy powinna by¢ lokowana w ramach regulacji odnoszacych sie
do dobr osobistych, a wiec w czesci ogdlnej prawa cywilnego, czy tez wytacznie prawa rodzinnego.
Osobiscie jestem zdania, ze w aktualnym stanie prawnym chodzi o zagadnienie przede wszystkim
rodzinnoprawne, majgace jednak swoj ogdlny, siegajacy dobr osobistych, aspekt. Bez niego trudne jest
zrozumienie natury rodzinnoprawnego prawa do stycznosci z dzieckiem. Czesto niestety pozostaje on
poza sferg uswiadomienia.

Celem pracy bedzie mozliwie wszechstronne rozwazenie prawa do kontaktéw z dzieckiem
(uregulowanego od niedawna szczegotowo w polskim Kodeksie rodzinnym i opiekuriczym). Poniewaz
jednak prawo do stycznosci z dzieckiem jest wartoscig chroniong przez akty prawa miedzynarodowe%o
(przede wszystkim przez europejskg Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci”,
Konwencje praw dziecka™ oraz Konwencje w sprawie kontaktow z dzie¢mi przyjetg w Wilnies) nie bytoby
wiasciwe, a nawet mozliwe, zrezygnowanie z ptaszczyzny miedzynarodowej oraz zagranicznej. Ta
ostatnia pozwoli na uwypuklenie wielu podstawowych - a nie zawsze widocznych z perspektywy
pojedynczego, krajowego systemu prawa - kwestii. Wprawdzie podzieli¢ nalezy funkcjonujace w polskim
piSmiennictwie rodzinnoprawnym przekonanie, ze prawo rodzinne pozostaje pod bezposrednim wptywem
panujacych pogladéw moralnych, religijnych oraz obyczajow. Dlatego tez cechg charakterystyczng prawa
rodzinnego jest jego wzgledna autonomia w ramach systemu prawa6 . Nie moze to jednak oznaczac
zamykania sie na zagraniczne i miedzynarodowe tendencje rozwojowe widoczne juz "gotym okiem"
réwniez w spoteczenstwie polskim.

Szczegdlna uwaga w rozwazaniach prawnoporéwnawczych poswiecona zostanie rozwigzaniom
funkcjonujacym w prawie niemieckim. Nie bez powodu. Prawodawca polski wprowadzajagc w 2008 r.
reforme Kodeksu rodzinnego i opiekunczego wzorowat sie w duzym stopniu witasnie na prawie
niemieckim. Uregulowania przyjete w obu krajach w zakresie kontaktéw z dzieckiem sg wiec bardzo
zblizone. W Niemczech jednak funkcjonujg one zdecydowanie diuzej (w obecnym ksztatcie od 1997 r.).
Zatem sitg rzeczy, zarowno doktryna, jak i judykatura, miaty juz czas na ustosunkowanie sie do wielu
trudnych kwestii i wypracowanie rozwigzan, ktére sprawdzity sie w praktyce. Ich przyblizenie moze
znacznie ufatwi¢ i przyspieszy¢ znalezienie odpowiednich rozwigzan judykaturze polskiej. A tu juz
pojawiajg sie, nierzadko bardzo kontrowersyjne, problemy.

Nie oznacza to jednak, ze pominiete zostang rozwigzania funkcjonujace w innych krajach. Takze one
bedg przedmiotem zainteresowan. Chodzi w szczegolnosci o prawo francuskie, szwajcarskie, belgijskie
oraz holenderskie. W mniejszym stopniu (ze wzgledu na réznice systemowe) prawo brytyjskie oraz



amerykanskie.

W konstrukcji pracy zrezygnowano z wyodrebnienia czesci historyczno- oraz prawnoporéwnawcze;.
Rozwigzania zagraniczne oraz miedzynarodowe, zarowno w ujeciu statycznym jak i, w miare potrzeby, z
uwzglednieniem ich historycznej ewolucji, pojawia¢ sie bedg zgodnie z porzadkiem merytorycznym, tj.
przy analizie poszczegdlnych probleméw. Taka metoda wydaje sie bardziej pozyteczna, pozwala bowiem
lepiej uwypukli¢, ztozone kwestie jurydyczne.

W rozwazaniach szczegoélny nacisk potozony zostanie na kwestie konstrukcyjne figury prawnej prawa
do stycznosci z dzieckiem. Wydaje sie, ze wiasnie one majg podstawowe znaczenie, a przy tym
obserwacja czesci piSmiennictwa prowadzi do wniosku, ze wiele zaleznosci konstrukcyjnych nierzadko
pozostaje nieuswiadamianych.

Praca podzielona zostata na dziewie¢ stosunkowo samodzielnych rozdziatéw. Ich uporzadkowanie
jest wynikiem swoistego kompromisu pomiedzy sekwencjg przyjeta przez prawodawce polskiego na
potrzeby praktycznego stosowania konstrukcji - z jednej strony, a z drugiej - teoretyczng zawartoscig tej
figury prawnej wytaniajgca sie nie tylko z polskiego, ale rowniez z zagranicznych rozwigzan prawnych.

Rozwazania otwierajg dwa rozdziaty poswiecone pojeciu (rozdz. 1) oraz celom prawa do kontaktow z
dzieckiem (rozdz. Il). Wbrew pozorom juz samo pojecie, a w szczegolnosci jego zakres, moze wywotywac
trudnosci nie tylko teoretycznej natury. W réznych porzadkach prawnych wystepuja tu, niekiedy dosé
istotne, réznice. Pewne watpliwosci w tym kontekScie pojawiajg sie juz w piSmiennictwie polskim.
Natomiast zarysowanie celéw, jakim stuzy¢é ma prawo do stycznosci z dzieckiem, pozwala na lepsze
uchwycenie istoty tej bardzo specjalnej pozycji prawnej. W pisSmiennictwie, a takze judykaturze
zagranicznej, tworzone sg precyzyjne katalogi celéw (prym wiedzie tu judykatura niemiecka). W literaturze
polskiej, jak na razie, refleksji w tym zakresie nie mozna uznaé¢ za pogtebiona.

Dwa kolejne rozdziaty (lll i IV) dotyczg kregu podmiotdéw, ktérym moze przystugiwa¢ prawo do
kontaktow z dzieckiem. Rowniez tu wystepuja, w ujeciu prawnoporéwnawczym, pewne - w tym réwniez
donioste - réznice. Rozwazania bedg dotyczyly, z jednej strony, poszukiwania konkretnych podmiotow
uprawnionych a wiec zarysowania ich kregu, ktéry zwykle oddaje stan stosunkoéw spotecznych i
wyobrazenia o modelu rodziny w danym kraju, a z drugiej, co szczegdlnie istotne z praktycznego punktu
widzenia, wskazania sytuacji, w ktérych ich uprawnienie - mimo formalnego zaliczenia do kregu os6b
uprawnionych - nie powstanie lub z jakich§ powodéw gasnie. | nie chodzi tu o przypadki zakazu lub
ograniczenia stycznosci, tym poswiecony zostanie odrebny rozdzial, ale przyktadowo o wptyw adopcji
wnuka na uprawnienie dziadkow, czy zaprzeczenia ojcostwa na prawo rodzica. Wiele z tych wiasnie
techniczno-konstrukcyjnych kwestii jest nowych z perspektywy prawa polskiego, a zostato juz dobrze
uporzadkowanych w prawie obcym.

Charakter prawny, w tym rowniez zréznicowane zrddta uprawnienia poszczegodlnych podmiotow,
beda przedmiotem rozwazan w rozdziale V. Natomiast w rozdziale VI pojawig sie kwestie zwigzane z
ksztattowaniem tresci prawa do kontaktéw. Wprawdzie uprawnienie rodzicéw powstaje ex lege, jednak w
praktyce konieczne jest wyznaczenie jego tresci i granic w drodze porozumienia stron lub orzeczenia
sgdowego. Jesli dochodzi do sporu o prawo do kontaktéw z dzieckiem zwykle jego tres¢ reguluje sad. W
judykaturze zagranicznej wypracowano wazne, warte przyblizenia zasady ksztattowania stycznosci w
orzeczeniu sgdowym.

Ingerencja sgdu w prawo do stycznosci z dzieckiem, a w szczegdlnosci sprawa jej dopuszczalnosci,
przestanki, zakres oraz uksztattowane w judykaturze generalne reguly jej podejmowania zostang
naswietlone w rozdziale VIl. W jego ramach przedstawiony bedzie réwniez praktyczny dorobek
orzecznictwa zagranicznego w zakresie poszczegolnych powoddéw zakazu oraz ograniczenia stycznosci z
dzieckiem, jednak tylko ten o walorze uniwersalnym, ktéry moze mie¢ znaczenie rowniez z perspektywy
polskie;j.

Kolejne dwa rozdziaty poswiecone zostang problemom praktycznego przymuszenia do umozliwienia
wykonywania kontaktow. Jest to sprawa niezwykle trudna. Zaréwno w zagranicznych porzadkach
prawnych, jak i w prawie polskim poszukiwane sg wtasciwe Srodki. Wiele na tym obszarze dzieje sie,
trudno jednak przyjaé, aby gdziekolwiek wypracowano juz sprawnie dziatajacy mechanizm, dobrze
chronigcy nie tylko interes uprawnionego do kontaktéw, ale przede wszystkim uwzgledniajgcy dobro
dziecka. W rozdziale VIII przyblizone zostanie niezwykle trudne zagadnienie sgdowej egzekucji prawa do
stycznosci z dzieckiem oraz cate bogactwo wigzacych sie z tym szczegotowych kwestii. W tym m.in.
wypracowane juz reguty oceny znaczenia woli dziecka oraz wzbudzajacy, gtéwnie za granica, dyskusje
problem znany pod anglojezycznym terminem Parental Alienation Syndrome (PAS), a takze kontrowersje
wokét dopuszczalnosci stosowania wobec dziecka przymusu fizycznego dla egzekucji prawa do



kontaktow. Z kolei w rozdziale IX zebrane zostaty pozostate instrumenty majace sktoni¢ do respektowania
prawa do stycznosci. W prawie obcym poszukiwano ich w ré6znych kierunkach, w tym takze, moze niezbyt
szczesliwie, na obszarze regulacji prawa karnego.

ROZDZIAL |
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1. POJECIE PRAWA DO KONTAKTOW Z DZIECKIEM | ZAGRANICZNA TERMINOLOGIA

Prawo do kontaktéw z dzieckiem (innymi osobami) na ogdt w dawniejszej literaturze ttumaczone byto
jako prawo do regularnego spotykania sie w okreslonej formie z dzieckiem (czy inng osobg), bez statego
zamieszkiwania u tej osoby. Obecnie zostato ono zdecydowanie rozszerzone, o czym bedzie jeszcze
mowa.

Punktem wyjscia do dalszych rozwazan bedzie zagraniczna terminologia. Warto poswiecic jej nieco
uwagi, mimo iz czesto jest mocno zwigzana z subtelno$ciami natury jezykowej. Czasem wrecz niemozliwe
wydaje sie znalezienie precyzyjnego, oddajacego wszystkie niuanse znaczeniowe, odpowiednika
polskiego. Jednak z calg pewnoscia mozliwe jest, mimo przywotanych trudnosci, zaobserwowanie
pewnych prawidtowosci pozwalajacych na lepsze uchwycenie pogladéw na istote prawa do kontaktow z
dzieckiem.

W pismiennictwie zagranicznym, a takze w zagranicznych aktach prawnych, uzywana jest réznigca
sie, niekiedy dos¢ znacznie, terminologia. W poszczegdinych krajach przechodzita ona dtugg ewolucje, na
0got powigzang ze zmieniajacymi sie pogladami na istote oraz tres¢ prawa do kontaktéw. Dlatego tez,
nierzadko w ramach jednego porzadku prawnego, uzywanych jest, czasem zamiennie, czesto jednak z
odmiennym fadunkiem tresciowym, réwnolegle kilka okreslen.

Stosunkowo rozpowszechnione w pismiennictwie prawniczym, a w szczegdlnosci w jezyku
potocznym, jest okreslenie odwiedziny lub wizyta (droit de visite, visit, bezoek, Besuchsrecht). Zdaniem
niektérych autoréw, szczegdlnie dobrze oddaje ono naruszajacy normalny porzgadek dnia oraz w
szczegolnosci przebiegajacy w wyjatkowych warunkach kontakt pomiedzy rodzicem niesprawujgcym
pieczy na co dzien oraz dzieckiem'. Odwiedzaé to przeciez przyby¢ do kogo$ dla zobaczenia sie z nim”.

Termin "prawo do odwiedzin" (Besuchsrecht) kontestowany byt natomiast w Niemczech i w rezultacie
nie przyjat sie w niemieckim porzgadku prawnym. W latach 70. XX wieku, kiedy to zaczeto przygotowywac
w Niemczech reformy prawa matzehskiego, w Komisji pracujgcej nad projektem zwyciezyto bowiem trafne
stanowisko, ze jest on zbyt waski. Juz wtedy uwazano, ze w ramach pojecia muszg miesci¢ sie nie tg/lko
wizyty dziecka u rodzica, ale nawet kontakt pisemny, telefoniczny, a takze obdarowywanie prezentami* .

Jest on natomiast powszechnie uzywany w judykaturze francuskiej, ktéra przeforsowata i
ugruntowata pojecie droit de visite w prawie francuskim. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze we Francji od
samego poczatku termin ten uzywany byt i jest w daleko szerszym, niz wynikatoby to z jego dostownego
brzmienia, znaczeniu. Otéz powszechne jest stanowisko, Zze obejmuje takze przynajmniej wizyty dziecka
w domu uprawnionego do kontaktow*. Ustawodawca francuski przejat wypracowany przez judykature
termin (zob. art. 288 oraz 374 ust. 4 k.c.fr.) i podniést go, obok okreslenia hébergement, do rangi
ustawowej, co powoduje czasem watpliwosci odno$nie wzajemnej relacji obu pojec.

Réwniez w Belgii jeszcze w XIX wieku judykatura i doktryna wypracowaty pojecie visite. Byto ono
uwazane za w pemni wystarczajgce gdyz, stosownie do panujgcych owczesnie pogladow, kontakty
pomiedzy dzieckiem a rodzicem nie sprawujgcym opieki na co dzien ograniczaty sie wtedy jedynie do
kilku godzin spotkania w miejscu zamieszkania dziecka, lub ewentualnie w miejscu neutralnym
Poczatkowo zatem réwniez ustawodawca belgijski uzywat (zamiennie) termindéw bezoek oraz visite®
Wraz z ewolucjg pojecia w XX wieku okreslenie réwniez w Belgii przestalo byé wystarczajape
Zaprzeczalo przeciez istocie prawa do kontakidow z dzieckiem, ktére w Swietle wspotczesnych,
nowoczesnych przekonan, powinny odbywa¢ sie wiasnie w miejscu zamieszkania rodzica
niesprawujacego na co dzien opieki. Dodatkowo wskazywano Ze okreslenie jest zbyt waskie. Nie
obejmuje bowiem takich istotnych sktadnikow prawa do kontaktéw jak przyktadowo noclegi dziecka®. W
rezultacie ustawodawca belgijski, przygotowujac w 1995 r. pierwsza kompleksowg regulacje prawa do
kontaktéw z dzieckiem, odrzucit oba terminy jako juz mocno przestarzate.

W krajach niemieckojezycznych uzywany byl, a w niektérych jak Austria i Szwajcaria uzywany jest do
dzi$, termin Verkehr (obcowanie). W pierwotnej wersji niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) w § 1636



mowa byta wtasnie o uprawnieniu do osobistego obcowania z dzieckiem’. Jeszcze dzis, jakkolwiek
sporadycznie, spotka¢ mozna w literaturze niemieckiej poglad o wyzszosci tego okreslenia nad przyjetym
obecnie terminem Umgang®.

Ustawodawca (zachodnio)niemiecki, przy okazji szerszej reformy prawa wiadzy rodzicielskiej9 w
1979 r. wprowadzit do kodeksu cywilnego nowe okreslenie; mianowicie persénlicher Umgang (osobiste
obchodzenie sie). Pewng ciekawostkg moze by¢ to, ze jako podstawowa przyczyne zmiany wskazywano
potrzebe ujednolicenia terminologii z uzywang przez ustawodawce NRD. Oczywiscie dodatkowo, ale
jednak na drugim planie, zwracano takze uwage na zalety nowego okreslenia. Otéz w poréwnaniu do
wczesniej uzywanego terminu "Verkehr" okreslenie "Umgang" miato lepiej charakteryzowaé¢ wzajemnos¢
relacji miedzy dzieckiem a rodzicem. Z kolei krytycy byli zdania, ze termin ten moze dobrze opisywac
relacje dziecka i Swiata zewnetrznego, nie pasuje jednak do opisu relacji pomiedzy najblizszymi osobami,
czyli dzieckiem i rodzicem™ . Analogiczny termin omgang uzywany jest w Holandii, a takze w czesci
piSmiennictwa oraz judykatury belgijskiej“.

W pismiennictwie, judykaturze oraz ustawodawstwie zagranicznym rozpowszechniony jest rowniez
termin, ktéry mozna przettumaczy¢ jako: "relacje osobiste" (stosunki osobiste). Ustawodawca francuski
w 1970 r. wprowadzit, najpierw do art. 371-4 k.c.fr., pojecie "relations personnelles”, a nastepnie w 1996 r.
powtorzyt je w art. 371-5 k.c.fr., regulujac prawo do kontaktow pomiedzy rodzenstwem.

Roéwniez w Konwencji Narodow Zjednoczonych o Prawach Dziecka z 1989 r. mowa jest m.in. o
"stosunkach osobistych" (chociaz obok tego postuguje sie ona takze okresleniem "kontakt"). Artykut 9 ust.
3 Konwencji formutuje prawo dziecka do regularnych "relacji osobistych" z obojgiem rodzicéw.

Okreslenie "relations personnelles” wystepuje w szwajcarskim kodeksie cywilnym (w jego
francuskojezycznej wersji) w art. 273.

Od czasu wspomnianej juz reformy z 1995 r., réwniez ustawodawca belgijski postuguje sie formutg
"persoonlijk contact" lub odpowiednio (we francuskiej wersji) "relations personnelles" nawigzujac w ten
sposéb zarowno do Konwencji Narodéw Zjednoczonych, jak i francuskiego kodeksu cywilnego.

Dos¢ szeroko rozpowszechnione jest takze okreslenie "kontakt" lub "prawo do kontaktu". Uzywa
go, obok Konwencji Narodéw Zjednoczonych o Prawach Dziecka i Konwencji WilehAskiej z 2002 r., takze
np. ustawodawca brytyjski. W Children Act z 1989 r. uregulowat m.in. mozliwo$¢ zarzadzenia contact
orders. Pojecie "kontakt" jest jednak, nie bez racji, krytykowane z powodu swej jednostronnosci. Jak
stusznie zauwaza wielu autorow, prawo do kontaktu stuzy ze swej istoty konkretnej, zindywidualizowanej
osobie. Charakterystyczna natomiast dla relacji pomiedzy rodzicem a dzieckiem jest jej obustronnosé.

Okreslenia "kontakty z dzieckiem" uzywa obecnie takze ustawodawca polski. Caty, dodany w ramach
nowelizacji w 2008 r., oddziat 3 w rozdziale Il tytutu Il Kodeksu rodzinnego i opiekunczego zatytutowany
zostat wtasnie "Kontakty z dzieckiem". Wczesniej uzywane byto inne okreslenie. Ot6z, przepis art. 113
k.r.o., w jego dawnej redakcji, odwotywat sie do terminu "osobista styczno$é¢". Miat on zdecydowanie
wezszy zakres' . Pojecie "kontakty z dzieckiem" obejmuje przeciez, obok osobistej stycznosci z
dzieckiem, takze inne postaci stycznosci wyliczone expressis verbis w art. 113 § 2 k.r.o. (w jego obecnym
brzmieniu), oraz nie wskazane tam formy kontaktu, gdyz egzemplifikacja ma jedynie charakter
przyktadowy. W rezultacie okreslenia "osobista styczno$¢" oraz terminu "kontakty", lub "kontakty z
dzieckiem" nie sposéb w dalszym ciggu uzywaé¢ zamiennie, jak to mialo miejsce w dawniejszym
piSmiennictwie.

2. POGLADY NA ISTOTE PRAWA DO KONTAKTOW Z DZIECKIEM

21. PRAWO DO KONTAKTOW JAKO SKLADNIK LUB "POZOSTALOSC" WLADZY
RODZICIELSKIEJ

W pismiennictwie oraz judykaturze zagranicznej az do konca lat 70. XX wieku dominowat poglad, w
Swietle ktérego prawo do kontaktow z dzieckiem stanowi pozostalos¢ wiadzy rodzicielskiej. Bylo ono
mianowicie postrzegane jako "reszta" stuzgcej niegdys$ temu rodzicowi wtadzy rodzicielskiej, obejmujacej
przeciez takze, co oczywiste, prawo do kontaktéw z dzieckiem.

We Francji oraz w Belgii prawo do kontaktow z dzieckiem okreslano na ogot jako déemembrement de
droit de garde czyli wlasnie pozostatosé (ewentualnie: accesoire du droit de garde lub tez substitut de droit
de garde)”. Prawo do kontaktéw z dzieckiem stuzace rodzicowi, ktory nie posiada wiadzy rodzicielskiej,
uzasadniano tam zwykle dalszym trwaniem - przynajmniej w jakim$ zakresie, nawet jesli szczatkowym -
obowigzku wychowywania dziecka.



Réwniez w Niemczech prawo do kontaktéow z dzieckiem (Umgangsrecht) uwazane byto dtugi czas za
Restbestand des Personensorgerechts”. Byto tak az do 1997 r., kiedy to nastgpita zasadnicza
modernizacja istotnej czesci prawa rodzinnego. W ustawie z dnia 16 grudnia 1997 r. (BGBI. 1997 | 2942)
o reformie prawa dzieciecego (Kindschaftsrechtsreformgesetz) ustawodawca niemiecki przesadzit
mianowicie, ze prawo do kontaktdw z dzieckiem przystuguje obojgu rodzicom, a zatem réwniez temu z
nich, ktéremu wladza rodzicielska nadal stuzy. Odtad méwi sie raczej o "sktadniku" lub "czesci" niz o
"pozostatosci" wiadzy rodzicielskie;.

Sporym problemem dla zwolennikéw tego stanowiska jest uzasadnienie prawa dziadkéw do
osobistych kontaktéw z dzieckiem'®. Na 0go6t panuje zgoda co do tego, ze ich prawo nie moze byé w ten
sposéb ttumaczone. Dziadkom nie stuzy przeciez wiadza rodzicielska, nie majg tez obowigzkéw
wychowawczych wzgledem wnukdw.

Ciekawg probe rozciggniecia tego uzasadnienia réwniez na prawo dziadkéw spotka¢ mozna w
pismiennictwie francuskim. Warto przywotaé¢ ten poglad, mimo iz opiera sie na konkretnych, specyficznych
rozwigzaniach francuskiego prawa rodzinnego, mniej aktualnych z perspektywy prawa polskiego. Otéz
niektorzy autorzy probuja, w drodze analogii do wiadzy rodzicielskiej rodzicow, konstruowac¢ pozycje
prawng dziadkow, na ktdrg sktadajg sie pewne uprawnienia przyznane im na wypadek $Smierci rodzicéw.
Chodzi przede wszystkim o zgode na matzenstwo (art. 150 k.c.fr), sprzeciw wobec zamierzonego zwigzku
matzenskiego (art. 170 k.c.fr) czy prawo opieki (art. 402 k.c.fr). To potencjalne, analogiczne w pewnym
stopniu do wiadzy rodzicielskiej, prawo dziadkéw daje niektérym autorom podstawe do ttumaczenia
rowniez kontaktdéw z wnukami wiadnie "pozostatoscig" (przysztej!) pozycji prawnej dziadkow
(démembrement de la puissance paternelle)’.

Poglad ten spotkat sie z uzasadniong i przekonujaca krytyka w literaturze francuskiej. Wskazywano,
ze analogia jest tu stanowczo zbyt daleko posunieta. Trudno tez mowi¢ o przysziej pozycji jako o
"pozostatosci” prawnej, ktéra miataby uzasadnia¢ obecne prawo do kontaktéw z wnukami .

Istotng wadg "koncepcji pozostatosci" sg takze trudnosci w objasnieniu réwniez niektérych
przypadkow rodzicielskiego prawa do kontaktow. Nie sposob przeciez nie dostrzec tego, ze niektérym
rodzicom nigdy nie przystugiwata wtadza rodzicielska, a przeciez mimo to nie odmawia sie im, o czym
bedzie jeszcze mowa'®, prawa do kontaktéw z dzie¢mi. Chodzi tu nie tylko o osoby ubezwtasnowolnione,
ale tez np. o ojcdw, ktérym po sgdowym ustaleniu ojcostwa sad nie przyznat wtadzy, czy tez biologicznych
rodzicébw nie bedacych jednoczesnie prawnymi. W tych wszystkich przypadkach trudno bytoby, bez
zastosowania jakich$ szczegdlnie wyrafinowanych konstrukcji logicznych, méwi¢ o pozostatej "reszcie"
wiadzy rodzicielskie;.

Niemoznos¢ przekonujacego, a w szczegolnosci jednolitego, objasnienia zrédet prawa do kontaktéw
z dzieckiem dla wszystkich kategorii rozszerzajgcego sie katalogu uprawnionych, jest, w moim
przekonaniu, istotng staboscig koncepcji "pozostatosci prawa" sktaniajaca do jej odrzucenia.

2.2. TEORIA NATURALNEGO PRAWA RODZICIELSKIEGO

Zdecydowanie najczesciej zrédet prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem poszukuje sie w
naturalnej relacji pomiedzy rodzicem a dzieckiem. Autorzy prezentujacy ten, obecnie w wielu krajach
dominujacy, poglad, zwykle poprzestajg na dos¢ ogdlnym zarysowaniu swego stanowiska umieszczajac je
pod "wspélnym dachem" naturalnego prawa rodzicielskiego. Przy tym ich poglady, mimo uzywanej
wspolnej nomenklatury, réznig sie niekiedy do$¢ znacznie. W tym kontekscie mozna wyrdzni¢ cztery
grupy uzasadnien.

Po pierwsze, pewna grupa autoréw pojmuje naturalne prawa rodzicielskie w istocie jako sume
wszystkich przystugujgcych rodzicom wzgledem dzieci praw19. Wprawdzie jest to stanowisko bardzo
klarowne, trudno jednak oprze¢ sie wrazeniu, ze niczego nie objasnia, gdy chodzi o istote prawa do
kontaktéw z dzieckiem.

Dos¢ znaczna grupa autorow utozsamia naturalne rodzicielstwo z weztem pokrewienstwa. Prawo
do kontaktéw jest w tym biologicznym ujeciu konsekwencjg istnienia pomiedzy uprawnionym i dzieckiem
wiezéw krwi. Ujecie to wraz z uptywem czasu, a w szczegolnoéci fgczacym sie z tym rozszerzeniem kregu
podmiotéw uprawnionych do kontaktéw takze na osoby krewnymi nie bedace, ujawnito swe stabe strony.
Stad prébowano je nastepnie modyfikowa¢ wskazujgc na rodzicielstwo socjologiczne, jako Zzrddio
uprawnienia, co miato ten skutek, ze pozwolito uzasadni¢ prawo tych oséb, ktére potrafity wykazac
wystarczajaca wiez z dzieckiem? .

Szeroko rozpowszechniony, szczegélnie w Niemczech, jest poglad, zgodnie z ktérym przez naturalne
prawo rodzicielskie rozumie¢ nalezy naturalne, chronione przez konstytucje rodzicielstwo.



Réwnie wielu zwolennikow we Francji, Belgii, Szwaijcarii, ale tez w Niemczech ma poglad, wedle
ktérego naturalne prawo rodzicielskie nalezy lokowa¢ w ptaszczyznie prawa natury. Konstytucja jedynie
uznaje i przyznaje ochrone juz istniejgcym prawom rodzicielskim majacym byt pierwotny, przedprawny.
Tego rodzaju legitymacja prawa do kontaktéw podnosi jego range i powoduje m.in. ten skutek, ze
zastuguje ono na szczegolng ochrone. A co za tym idzie, jego ograniczenie wymagatoby spetnienia
zdecydowanie wyzszych przestanek, niz gdyby chodzito o ograniczenie prawa do kontaktéw
pojmowanego jako zakotwiczone w ustawach zwyktych "pozostatosci wtadzy rodzicielskiej".

2.3. DOBRA OSOBISTE (OGOLNE PRAWO OSOBISTOSCI) JAKO ZRODLO PRAWA DO
KONTAKTOW

Sporadycznie zdarza sie, ze nie tyle rodzina, co jednostka i jej prawa stawiane sg w centrum i brane
pod uwage jako uzasadnienie prawa do stycznosci. Prawo do kontaktéw wywodzone bywa z débr
osobistych, albo odpowiednio z ogdlnego prawa osobistosci. Takie stanowisko dominuje wspotczesnie na
tle regulacji prawnych obowigzujacych w Szwajcarii. Prawodawca szwajcarski unormowat bowiem prawo
do kontaktdéw z dzieckiem nie w ramach przepiséw dotyczacych wtadzy rodzicielskiej, ale samodzielnie (w
art. 273-275 k.c.szw.) w oddziale | tytutu 6smego kodeksu cywilnego.

Marginalnie koncepcja ta zaistniata rowniez w Niemczech. Chodzito o uzasadnienie wiasnego prawa
dziecka oraz prawa dziadkow jeszcze przed ustawowym ich uregulowaniem. Ostatnio konstruowana jest
réwniez na gruncie prawa polskiego®' . Z tego wiasnie wzgledu bedzie przedmiotem szczegolnej uwagi w
dalszych rozwazaniach poswieconych charakterowi prawnemu prawa do kontaktow?.

2.4. DOBRO DZIECKA JAKO UZASADNIENIE PRAWA DO STYCZNOSCI

Zdarza sie rowniez, iz uzasadnienie dla prawa do kontaktow poszukiwane jest w dobru dziecka.
Zdecydowanie nie chodzi jednak o prawo rodzicow. Natomiast coraz cze$ciej dyskutowane jest w tym
kontekég:gie wlasne prawo dziecka do kontaktéw z rodzicami, a takze prawo dziadkoéw oraz bliskich os6b
trzecich™.

Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze koncepcja ta taczy sie z wyrazng zmiang podej$cia do prawa do
kontaktéw z dzieckiem. Ot6z, o ile dawniej rozpatrywano je wytgcznie z perspektywy ochrony intereséw
rodzicow, o tyle obecnie problem postrzegany jest takze w aspekcie prawa samego dziecka oraz jego
stanowiska w sprawie kontaktu z rodzicem ‘.

2.5. PRAKTYCZNA DONIOSLOSC DYSKUSJI

Wbrew pogladom wyrazanym niekiedy w literaturze zagranicznejzs, poszukiwanie istoty prawa do
kontaktéw z dzieckiem nie jest pozbawione praktycznej doniostosci. Nie moze by¢ watpliwosci, ze od tej
wiasnie kwestii zalezg przynajmniej dwie sprawy podstawowej wagi.

Po pierwsze, ma ona wptyw na ksztatt kregu osdb uprawnionych do stycznosci z dzieckiem. Jesli
bowiem np. prawo do kontaktéw wynikatoby z pokrewienstwa to, o czym juz wspomniano, kragg musiatby
by¢ ograniczony wytacznie do os6b spokrewnionych.

Po drugie, wyznacza ona range prawa do kontaktéw, a tym samym okresla poziom wymagan
wyznaczajgcych dopuszczalnos¢ ingerencji w prawo. Co do$¢ oczywiste, im wyzsza ranga, tym
trudniejsze jest restryktywne traktowanie prawa do stycznosci z dzieckiem. A zatem tym trudniejsze
ograniczenie oraz zakazanie stycznosci. Kontakty uzasadnione z odwotaniem sie do prawa natury mogg
by¢ ograniczone z zastrzezeniem wyzszych wymogow, niz te wywiedzione ze zwyklych ustaw
pozytywnego porzadku prawnego (jako "pozostatos¢ witadzy rodzicielskiej"). Podnoszony czasem w
literaturze kontrargument, zgodnie z ktérym wiadza rodzicielska wywodzi sie z naturalnego prawa
rodzicielskiego, a zatem prawo do kontaktow jako "pozostatos¢ wtadzy rodzicielskiej" ma udziat (posredni)
w tymze naturalnym prawie i uzyskuje te sama range, jest stusznie odrzucany® . Nieréwnorzednosé obu
pozycji prawnych, zachodzaca takze w takim ujeciu, jest dobrze widoczna wtedy, gdy dochodzi do ich
kolizji np. w przypadku emigracji wraz z dzieckiem rodzica sprawujgcego wiadze rodzicielskq27. Wowczas
prawo wywiedzione jedynie z witadzy rodzicielskiej musiatoby ustapi¢ prawu "podstawowemu", jako
niepetne i wobec niego pochodne. Jesli natomiast prawo do kontaktéw, identycznie jak wiadza
rodzicielska, wywiedzione bytoby z naturalnego prawa rodzicielskiego, konkluzja taka nie musiataby byc¢
oczywista.



3. POSREDNIE | BEZPOSREDNIE FORMY KONTAKTOW

3.1. TRESC PRAWA DO KONTAKTOW W PRAWIE OBCYM

Przez prawo do kontaktow z dzieckiem rozumie sie obecnie, inaczej niz dawniej, nie tylko
rzeczywistg, osobistg, a wiec bezposrednia stycznosé, czyli "bycie z dzieckiem". Aktualnie w
piSmiennictwie, a w szczegdlnosci w orzecznictwie zagranicznym, powszechnie uznaje sie réwniez
posrednie formy kontaktu za mieszczace sie w ramach pojecia prawo do kontaktéw z dzieckiem.

Ewolucja podejscia w tym kontekscie szczegdlnie wyraznie zaznaczyta sie w prawie niemieckim,
gdzie doprowadzita nawet do, wspomnianej juz, zmiany terminologii ustawowej. Ot6z az do 1997 r., a
wiec do czasu przywotanej reformy prawa dzieciecego, spierano sie w piSmiennictwie niemieckim o to,
czy prawo do osobistych kontakitdéw z dzieckiem obejmuje takze kontakt listowny i rozmowy
telefoniczne. Zdania byly podzielone. Aby ostatecznie przecig¢ spor ustawodawca posunagt sie do
rezygnacji z dotychczas uzywanego okreslenia persénliches Umgangsrecht na rzecz szerszego, gdyz
pozbawionego precyzujgcego dookreslenia, terminu Umgangsrecht. Obecnie w § 1684 i n. k.c.n. nie ma
juz mowy o "kontaktach osobistych" a jedynie o "kontaktach". Zmiana przyjeta zostata ze szczegding
aprobatg przez przeciwnikéw rozszerzajgcej interpretacji dotychczasowych sformutowan ustawowych.
Wskazywano, ze kontakty posrednie moga mie¢ szczegolne znaczenie wéwczas, gdy (np. z powodu
duzej odlegtosci, choroby lub innych przeszkdd) stycznosé bezposrednia nie jest mozliwa lub jest
utrudniona. Ta forma kontaktu zapewnia przynajmniej pewne minimum kontaktu®® .

Szerokie pojmowanie prawa do kontaktéw z dzieckiem nie wzbudzato na ogét wiekszych watpliwosci
w innych krajach. We Francji, Belgii, a takze w Szwajcarii powszechne jest stanowisko, zgodnie z ktérym
prawo do kontaktow rozciaga sie takze na formy stycznosci posredniej” .

Natomiast, co ciekawe, we Francji (oraz w Belgii) wyptynat inny problem zwigzany z formami
kontaktu osobistego (bezposredniego). Ot6z intensywnie dyskutowano czy w ramach kontaktow z
dzieckiem (hébergement) mieszczg sie takze noclegi u uprawnionego do kontaktéw. Sprawa byta
wyraznie ustawowo przesgdzona jedynie gdy chodzi o noclegi u uprawnionego rodzica. Przepis art. 288
k.c.fr., wskazujac uprawnienie rodzica, wywotywat jednak zasadnicze watpliwosci odnosnie tresci prawa
innych uprawnionych (w tym przede wszystkim dziadkéw). Poczatkowo odrzucano prawo dziadkéw do tej
formy kontaktéw z wnukami. Argumentowano, ze prawo do noclegéw stanowitoby zbyt powazng
ingerencje w prawa rodzicielskie. Sporadycznie odwotywano sie réwniez do dawnej redakcji art. 374
k.c.fr., zgodnie z ktérg dziecko nie mogilo opuszcza¢ domu rodzicow bez zgody ojca. Z czasem
przywotana optyka ulegta zasadniczej zmianie. Pod wptywem postepow psychologii uswiadomiono sobie
bowiem nie tylko to, jak wielkg role odgrywajg w zyciu dziecka kontakty osobiste z innymi niz rodzice
bliskimi, ale tez jak bardzo noclegi dziecka wzmacniajg wiez z uprawnionym. Dzisiaj zatem sprawa nie
budzi juz watpliwoéci. Powszechnie przyjmuje sie, ze prawo do noclegéw moze miescic sig, stosownie do
okolicznosci, w ramach prawa do kontaktéw z dzieckiem stuzacego kazdemu uprawnionemu, nie tylko
rodzicowi®® .

Nie budzi natomiast Zadnych watpliwo$ci w literaturze oraz judykaturze zagranicznej twierdzenie, ze
w ramach prawa do kontaktéw miesci sie prawo obdarowywania dziecka prezentami. Dyskutowany jest
ewentualnie dopuszczalny zakres. Na ogét, o czym bedzie jeszcze mowa®' | przyjmuje sie, ze
obdarowywanie powinno miesci¢ sie w pewnych granicach wyznaczonych celem wychowawczym™ .

Warto jeszcze zasygnalizowac¢ sprawe wgladu w swiadectwa szkolne uzyskiwane przez dziecko
oraz mozliwos¢ domagania sie zdjeé dziecka. Obie kwestie bedg w dalszych rozwazaniach przedmiotem
bardziej szczegdtowych uwag, w tym miejscu wywody nalezy ograniczy¢ do przesadzenia zasady. Otéz,
na ogét uznaje sie, ze rodzicowi stuzy szersze uprawnienie, a mianowicie prawo do informacji o
sprawach osobistych dziecka. W tych porzadkach prawnych, ktére zawierajg wyrazng regulacje prawa do
kontaktéw z dzieckiem na ogét znalezé mozna réwniez osobng, mniej lub bardziej szczegétowsa, regulacje
prawa do informacji o dziecku. Dla przyktadu w Niemczech prawo do informacji unormowane zostato
expressis verbis w § 1686 k.c.n. Uprawnia on kazdego z rodzicow (majgcego w tym stuszny interes) do
domagania sie informacji o sprawach osobistych dziecka, o ile nie sprzeciwia sie temu dobro dziecka.
Przyjmuje sie, ze w pewnych sytuacjach (np. w przypadku odrzucania przez dziecko zaréwno kontaktéw
osobistych, telefonicznych jak i listownych; przy duzych odlegtosciach dzielagcych miejsca zamieszkania
dziecka oraz uprawnionego, itd.33) prawo do informacji moze byé jedynym praktykowalnym surogatem
kontaktow osobistych. Powszechne jest stanowisko, ze w ramach tego prawa miesci sie takze wglad w
$wiadectwa szkolne* oraz sktadanie potrocznych sprawozdan dotyczacych rozwoju dziecka z



zalgczeniem jednego zdecia35 .

Takze w Szwajcarii, przy okazji reformy kodeksu cywilnego (ZGB), stworzono wzorem ustawodawcy
niemieckiego, obszerng regulacje prawa rodzica do informacji (art. 275a k.c.szw.)36. W Swietle prawa
belgijskiego rodzic, ktéremu nie przystuguje witadza rodzicielska moze domagac sie od drugiego (lub
innych oséb) informacji potrzebnych do czuwania nad rozwojem i wychowaniem dziecka (art. 374 ust. 4
zdanie czwarte k.c.belg.). Natomiast we Francji rodzic, ktéremu nie powierzono witadzy rodzicielskiej
powinien by¢ informowany o wszystkich waznych, z punktu widzenia intereséw dziecka, decyzjach
drugiego rodzica (art. 288 ust. 1 zdanie pierwsze k.c.fr.).

Oczywiscie wobec wyraznej, w pewnym stopniu oddzielnej, regulacji prawa do informacji moze
powsta¢ watpliwosé, co do wzajemnych relacji pomiedzy prawem do kontaktéw, a prawem rodzica do
informacji o sprawach dziecka. Tym bardziej, ze w dawniejszej literaturze spotka¢é mozna réwniez poglad,
zgodnie z ktérym prawo do informaciji stuzy takze rodzicom nieposiadajagcym z r6znych powodéw prawa
do kontaktow z dzieckiem® . Takie podejscie lokowatoby prawo do wgladu w swiadectwa oraz uzyskania
zdjecia dziecka poza trescig prawa do kontaktéow, wtasnie w ramach prawa do informacji. Z perspektywy
polskiego prawa rodzinnego problem ten, wobec braku osobnej regulacji prawa do informacji
(zawierajgcego sie w prawie do kontaktéw lub wykraczajgcego poza jego granice), jest mniej doniosty. Z
perspektywy prawa obcego natomiast decydujace znaczenie dla takiej lub innej kwalifikacji wzajemnych
relacji obu pozycji prawnych nalezatoby przypisaé wyznaczeniu zakresu prawa do kontaktow. Przy
waskim ujeciu, ograniczajgcym to prawo jedynie do kontaktow osobistych, ewentualnie innych form
porozumiewania si¢ z dzieckiem, prawo do informacji musiatoby uzyskaé byt niezalezny. Aktualnie za
granicg dominuje, o czym byla juz mowa, szerokie pojmowanie prawa do kontaktow. Nie ma zatem
powodow, dla ktérych w prawie do informacji nalezatoby dostrzegaé osobng pozycje prawng rodzicow.

Reasumujac mozna przyja¢, ze w systemach zagranicznych prawo do kontaktéw z dzieckiem
obejmuje na ogét wszelkie formy kontaktow, a wiec zaréwno posrednie, jak i bezposrednie, w tym
werbalne na réwni z niewerbalnymi.

3.2. OTWARTY KATALOG POSTACI KONTAKTOW W PRAWIE POLSKIM

Prawodawca polski w tredci art. 113 § 2 k.r.o. sformutowat wyrazny katalog form kontaktéw z
dzieckiem. Expressis verbis wskazane zostaty dwie postaci nalezgce do kategorii kontaktow
bezposrednich, tj. przebywanie z dzieckiem i bezposrednie porozumiewanie sie z nim oraz dwie zaliczane
do form posrednich, tj. utrzymywanie korespondencji oraz korzystanie z innych srodkéw porozumiewania
sie na odlegtos¢, w tym ze srodkéw komunikacji elektroniczne;.

Przebywanie z dzieckiem, czyli widywanie sie z nim, stusznie uwazane jest za najwazniejszy przejaw
kontaktow™ . Stosownie do tresci art. 113 § 2 k.r.o. przebywanie obejmuje trzy wyraznie wymienione
formy: odwiedziny, spotkania"oraz zabieranie dziecka poza miejsce jego statego pobytu.

Pewng dezorientacje w piSmiennictwie prawnorodzinnym wywotato okreslenie "bezposrednie
porozumiewanie si(-;;“39. Warto poswieci¢c mu zatem nieco wiecej uwagi, tym bardziej, ze nie mozna
zgodzi¢ sie z zaproponowanym jego rozumieniem.

Otéz pojawit sie poglad, zgodnie z ktérym "porozumiewanie sie dokonywane jest w sposdb
bezposredni, czyli w czasie rozmowy z fizycznie obechg osobq"4°. Chodzi¢ miatoby o porozumiewanie sie
majgce miejsce "zarébwno w mieszkaniu dziecka lub lokalu drugiego rodzica lub jego rodziny, jak i w
Swietlicach, lokalach szpitalnych, rozmoéwnicach koszarowych, a nawet wiezieniach, jezeli pozwalajg na to
okolicznosci, a zwtaszcza wiek i stopien rozwoju dziecka""' .

Stanowiska tego nie sposob, z wielu powoddéw, podzieli€. Przy bezposrednim porozumiewaniu sie
chodzi¢ musi ewidentnie o komunikacje przy uzyciu: telefonu, wideofonu, radia, czy narzedzi
informatycznych takich jak ICR (porozumiewanie sie z uzyciem kamery internetowej). Tym, rzeczywiscie
dos¢ niefortunnie uzytym i niejednoznacznym sformutowaniem, ustawodawca okresla sytuacje, w ktérych
"strony sg oddalone od siebie, ale komunikujg sie za pomocg urzadzen dziatajacych w ten sposéb, ze
proces komunikacji nie jest podzielony na wyraznie odrebne i roztozone w czasie zespoly czynnosci
kazdej ze stron, a komunikat jednej strony w chwili jego wysytania (lub niezauwazalnie p6zniej) dociera do
drugiej"42 . Strony pozostajg zatem przy kontakcie na odlegtos¢ w takiej interakcji, ktéra zbliza je do
kontaktu oséb jednoczesnie obecnych. Takie pojmowanie "bezposredniego porozumiewania sie" zostato
wypracowane w doktrynie na tle innych regulacji prawa cywilnego, w tym np. art. 66 k.c., i nie ma
powodow do odstepowania od juz przyjetych regut. Tym bardziej, ze zapewnia ono spéjnos¢ przepisu art.
113 § 2 k.or.o. W przeciwnym razie rozréznienie przebywania z dzieckiem i bezposredniego
porozumiewania sie nie bytoby mozliwe. Trudno przeciez wyobrazi¢ sobie odwiedziny bez



porozumiewania sie i porozumiewanie sie - warunkiem, ktérego miataby by¢ fizyczna obecnos¢ oséb - bez
spotkania. A zatem odwotanie sie przez ustawodawce do tak rozumianego bezposredniego
porozumiewania sie byloby jedynie zupetnie zbednym zabiegiem (superfluum). Nieprzekonujacg prébe
rozréznienia obu form kontaktu opierajgcego sie na kryterium fizycznej stycznosci (dotyku)43 , ktére
miatoby by¢ konieczng cechg pobytu z dzieckiem, nalezy zdecydowanie odrzucic.

Kontakty posrednie stanowiag: korespondencja - ktdrg nalezy chyba rozumieé, jako tradycyjng, a wiec
listowng - oraz inne s$rodki porozumiewania sie na odlegtosé. Przy tym okreslenie "inne $rodki
porozumiewania sie na odlegto$¢" nalezy interpretowa¢ w odniesieniu do bezposredniego
porozumiewania si¢. A zatem inne niz $rodki bezposredniego porozumiewania sie na odlegto$¢. Bedzie
wiec chodzito w szczegdlnosci o: telefoniczne krétkie wiadomosci tekstowe (sms), internetowg poczte
elektroniczng (e-mail), telefoniczng poczte gtosows itd.

Przywotany katalog ma charakter otwarty. Rowniez w prawie polskim mozliwe sg kontakty
realizowane w innych formach. Bedzie o tym jeszcze mowa w dalszych rozwazaniach. W tym miejscu
warto jedynie zasygnalizowa¢ prawo do obdarowywania dziecka prezentami oraz przede wszystkim
prawo do informaciji o dziecku. To ostatnie, mimo iz wyraznie niewspomniane w nowej regulacji prawa do
kontaktow** | stanowi jego istotng tres¢ uzasadniong celem (ratio legis) 5prawa do stycznosci z dzieckiem.
A jest nim m.in. wyrobienie sobie obrazu rozwoju i wychowania dziecka® .

ROZDZIAL 1I

CELE PRAWA DO KONTAKTOW

1. UWAGI WPROWADZAJACE

W literaturze socjologicznej, psychologicznej, ale takze prawniczej, niemal powszechne jest
przekonanie o szczegodlnej wadze kontaktéw z dzieckiem, w tym przede wszystkim kontaktow rodzica,
ktéry nie sprawuje nad dzieckiem statej pieczy. Od mniej wiecej dwudziestu lat przedmiotem dyskusiji nie
jest to, czy majg one swoje uzasadnienie i czy stuzg dobru dziecka' , ale raczej to jakie jest to
uzasadnienie. Jest tak, w zasadzie niezaleznie od tego, czy w danym porzadku prawnym prawo do
stycznosci z dzieckiem znalazto odbicie w postaci wyraznej, mniej lub bardziej szczegdtowej, regulacji
prawnej, czy tez nie. Oczywiscie, poszukiwanie ratio legis prawa do kontaktéw tatwiejsze jest wéwczas,
gdy uregulowania takie istnieja.

Uzasadnienie prawa do kontaktéw nie moze by¢ jednolite. Co dos¢ oczywiste, rézni sie ono przede
wszystkim w zaleznosci od tego, jakiemu podmiotowi prawo stuzy. Dlatego celowe wydaje sie jego
poszukiwanie w ramach trzech podstawowych kategorii: ochrony interesu dziecka, interesu rodzicéw oraz
interesu pozostatych oséb bliskich.

Nierzadko chodzi o zbiezne interesy dziecka oraz rodzicéw. Stad dalsze rozwazania warto rozpocza¢
wiasnie od naswietlenia wspdlnych dla rodzicéw i dziecka powoddéw przyznania prawa do kontaktow.
Dopiero w dalszej kolejnosci przyblizone zostang ekskluzywne interesy wytacznie poszczegdlnych
uprawnionych.

2. OCHRONA INTERESOW WSPOLNYCH DLA DZIECKA ORAZ RODZICA UPRAWNIONEGO DO
KONTAKTOW

2.1. PIELEGNOWANIE WZAJEMNEJ MILOSCI

Najbardziej podstawowym i znaczacym celem, ktéremu stuzy¢é ma prawo do kontaktow, jest
pielegnowanie wzajemnej mitoci (gegenseitige Liebe, innere Verbundenheit, child - parent bond, liens
affectifs) rodzica i dziecka®. Absolutnym truizmem, ale jednak trudnym do unikniecia w tym miejscu,
bedzie stwierdzenie, ze doswiadczanie mitosci ze strony rodzica, ale takze, chociaz oczywiscie w
mniejszym stopniu, ze strony innych osob bliskich uprawnionych do kontaktow, ma dla prawidtowego
rozwoju dziecka trudne do przecenienia znaczenie. Ten niezwykle wazny skiadnik dzieciecej
uczuciowosci powinien byé zatem w miare mozliwosci zabezpieczony takze w tych przypadkach, w
ktorych rodzina nie jest spojna’.

Nie jest tez rzeczg przypadku akcentowanie w piSmiennictwie wzajemnosci mitosci rodzica i dziecka.
Zwraca sie uwage na to, iz zabieg ten ma na celu lepsze wyeksponowanie tego, ze to nie tylko dla



dziecka wazne jest, aby rozwdd rodzicow nie przeksztatcit sie dodatkowo w rozbicie samej rodziny. Takze
rodzic niesprawuja_cy na co dzien opieki nad dzieckiem ma, na ogét, silng potrzebe utrzymania kontaktu z
wtasnym dzieckiem™.

2.2. KULTYWOWANIE ZWIAZKOW RODZINNYCH (FAMILIENBANDE)

O ile w podtrzymywaniu wzajemnej mitosci miedzy rodzicem i dzieckiem postrzegana jest w
pi$miennictwie prawnorodzinnym przede wszystkim ptaszczyzna spoteczna. Pielegnowanie tej wiezi
stuzy¢ ma i akcentuje przeciez relacje spoteczne migdzy dwojgiem ludzi. O tyle kultywowanie zwigzkow
rodzinnych (poczucia przynaleznosci do rodziny - Familienbande) stuzy¢ ma przede wszystkim ochronie
wiezi biologicznej5 . Prawo do osobistej stycznosci powinno zapewni¢ dziecku, a takze rodzicowi
niesprawujacemu opieki oraz dziadkom i innym krewnym uprawnionym do kontaktow, mozliwosé
umacniania poczucia przynaleznosci do tej samej grupy rodzinnej potaczonej wiezami krwi. Z jednej
strony chodzi tu o zaspokojenie instynktownej potrzeby dziecka znajomosci swego pochodzenia,
wiasnych korzeni i identyfikacji z nimi, z drugiej zas$, rowniez o uwzglednienie potrzeby rodzicéw i starszej
generacji kontynuacji, a wiec rozwijania zatozonej rodziny i przedtuzania jej bytue.

W zwigzku z tg funkcjg prawa do kontaktéw, w literaturze niemieckiej zasygnalizowano dodatkowy,
warty odnotowania, aspekt. Ot6z niektorzy autorzy faczyli z nig szczegdlny element w postaci dgzenia do
ponownego scalenia rodziny i umozliwienia dziecku powrotu na jej tono. Argumentowano, ze w przypadku
rozwodu zadaniem panstwa - wynikajgcym, w realiach niemieckich, z art. 6 ust. 2 konstytuciji niemieckiej7 -
jest uczynienie mozliwie wszystkiego, aby dziecko mogto powréci¢ do rodzinys.

3. ZABEZPIECZENIE POZOSTALYCH INTERESOW DZIECKA

3.1. ZAPEWNIENIE NIEZAKLOCONEGO ROZWOJU DZIECKA

Zgodnie z aktualnymi pogladami oboje rodzice majg zasadnicze znaczenie dla prawidtowego rozwoju
dziecka. Wbrew dawniejszym przekonaniom obecnhie uwaza sie, ze w sytuacji rozwodu rodzicow, dla
dziecka wcale nie ma pierwszoplanowego znaczenia osiggniecie spokoju oraz stabilizacji, ktére moze mu
zapewni¢ wylaczna opieka jednego z rodzicéw. Dla jego prawidtowego rozwoju zdecydowanie wazniejsze
jest, aby rozwdd rodzicdéw nie pociggat za sobg réwniez utraty jednego z nich’. Takze w judykaturze oraz
w zagranicznej doktrynie prawniczej podkresla sie, Zze to wiasnie regularne, harmonijne, a w
szczegolnosci odbywajgce sie w niekonfliktowej atmosferze kontakty umozliwiajg wtasciwy emocjonalny
oraz kognitywny rozwdj dziecka.

Dominuje rowniez poglad, ze dzieci zdecydowanie lepiej znosza wywotang rozwodem rodzicow
koniecznos¢ przestawienia sie na funkcjonowanie w ramach rodziny niepetnej, jesli istniejace wczesniej
wiezi rodzinne mogg byé, w mozliwie najszerszym zakresie, utrzymane. Dziecko bowiem szybciej oswaja
sie z nowg sytuacjg oraz koniecznoscig zaakceptowania zwigzanych z nig obcigzen, Jeéli nie moze jej
wyprze¢ poza swg codziennosc¢, gdyz zapobiegajg temu m.in. kolejne terminy odwiedzin 0

Jego osobowo$¢ zostanie wzmocniona, jesli dziecko przezwyciezy trudnosci zwigzane z nowg
sytuacjg zyciowa. Dodaje sie takze, Ze utrzymywanie kontaktéw oszczedza dziecku, przynajmniej w
pewnym zakresie, frustracji zwigzanej z utratq zaufanej osoby bliskiej, ktéra w przeciwnym razie
musiataby by¢ wymazana z jego 2ycia”.

Regularny kontakt z rodzicem niesprawujgcym pieczy na co dzien utatwia dziecku zycie w
zdekompletowanej rodzinie. Zapewnia mu personalng kontynuacje, co pozwala m.in. na uzyskanie
niezbednego w sytuacjach kryzysowych wsparcia psychicznego od kazdego z rodzicow'?.

Zauwaza sie rowniez, ze wychowanie przez rodzica, kiéremu powierzona =zostata wiadza
rodzicielska, a co za tym idzie stata piecza nad dzieckiem, jest we witasciwy sposdb uzupetniane
obecnoscig réwniez drugiego rodzica. To z kolei jest szczegdlnie wazne dla rozwoju dziecka, ktore, jak sie
obecnie uwaza, w réwnym stopniu potrzebuje doswiadczania zaréwno mitosci matczynej, jak i
ojcowskiej”. Zwraca sie przy tym uwage chociazby na to, ze meski pierwiastek identyfikacji nie da sie
zastgpi¢ zenskim i odwrotnie. Nie bez znaczenia jest takze obserwacja, ze stosunkowo czesto
matzonkowie (rodzice) dobierajg sie na zasadzie przyciggania sie przeciwienstw. Kontakt umozliwia
zatem petne wykorzystanie przy wychowaniu dziecka mocnych stron kazdego z rodzicéw przy
ztagodzeniu ich stabosci'™ .



3.2. ZABEZPIECZENIE "RODZICA REZERWOWEGO"

Utrzymywanie regularnych kontaktéw z rodzicem niesprawujgcym na co dzieh opieki ma rowniez na
celu zapewnienie swego rodzaju zapasowego lub, jak piszg inni, rezerwowego rodzica. Jesli bowiem
zdarzy sie, ze z réznych zresztg powodow, zarowno faktycznych, jak tez prawnych, rodzic dotychczas
nieopiekujacy sie dzieckiem na co dzien zmuszony bedzie opieke przejaé, to zdecydowanie lepiej jest,
jesli juz bedzie miat wtasciwe, bliskie relacje z dzieckiem. Dziecko, w tej na ogét niezwykle trudnej rowniez
dla niego sytuaciji, trafi bowiem nie do kogos obcego, ale do osoby, ktérg darzy juz zaufaniem™ .

W literaturze zagranicznej spotyka sie réwniez rzadziej wystepujace inne, daleko szersze, rozumienie
celu w postaci zapewnienia rodzica rezerwoweé;o. Otéz prawo do kontaktéw ma, w tym ujeciu, zapewnié
dziecku mozliwo$é dokonania zmiany rodzica'. Zwraca sie bowiem uwage na to, ze w réznych fazach
swego rozwoju dziecko potrzebuje bardziej jednego lub drugiego rodzica. Po fazie identyfikacji z rodzicem
sprawujacym na co dzieh opieke moze nastgpic¢ faza nawet znacznego dystansowania sie od niego. Jesli
wiezi z drugim z rodzicéw bedg dostatecznie silne, dziecko bedzie mogto, stosownie do swoich potrzeb,
mieszkac¢ raz z jednym, a raz z drugim z rodzicow. W skrajnych przypadkach moze to oznacza¢ nawet
bardziej definitywng zmiane rodzica. Dla przykfadu w $wietle badan przeprowadzonych w Wielkiej Brytanii
okoto 16% dzieci stale zamieszkujgcych tylko z jednym z rodzicéw przed ukonczeniem 16. roku zycia
dokonuje zmiany rodzica, czyli decyduje sie na state zamieszkiwanie z drugim”.

Takze kontakty z innymi osobami bliskimi majg dla dziecka ten istotny walor, ze obok rodzica
sprawujgcego opieke ma ono jeszcze inne osoby, ktére darzy zaufaniem. Réwniez one moga byé¢
postrzegane jako swoisci opiekunowie in spe. Zwraca sie uwage na to, chociaz oczywiscie zachodzg tu
pewne réznice w uregulowaniach prawnych réznych krajow, ze sad rodzinny ustanawiajgc opiekuna, ma
obowigzek wzig¢é pod uwage réwniez wiezi pokrewienstwa oraz powinowactwa z przysztym
podopiecznym. Tak jest m.in. w Swietle rozwigzanh przyjetych przez ustawodawce polskiego. Zgodnie z
trescig art. 149 § 2 k.r.o., jesli niepozbawieni wiadzy rodzicielskiej rodzice dziecka nie wskazali opiekuna,
sad winien w pierwszej kolejnosci powierzy¢ opieke wiasnie komus z kregu krewnych lub innych oséb
bliskich.

Oczywiscie, uwzgledniajgc niewielka, jak sie wydaje, ilos¢ przypadkdw, w ktérych dzieci rzeczywiscie
potrzebujg ustanowienia rodzica zastepczego (opiekuna, kuratora), trudno odmodwié stusznosci
spostrzezeniu, iz ten ostatni aspekt jest raczej swego rodzaju pozytywnym efektem ubocznym, niz
pierwszoplanowym celem prawa do kontaktow z dzieckiem™ .

3.3. DODATKOWY BODZIEC DLA RODZICA ALIMENTUJACEGO

Rodzic niesprawujacy na co dzien opieki na ogdét zobowigzany jest do $wiadczenia alimentéw na
rzecz dziecka.

W pidmiennictwie zagranicznym zwraca sie zwykle uwage na to, ze zapewnienie prawa do kontaktéw
- i oczywiscie ich prawidtowy przebieg - moze mie¢ zdecydowanie pozytywny wptyw na gotowosc
wypetniania obowigzku alimentacyjnego, a takze zwiekszanie rozmiaréw $wiadczenh na rzecz dziecka™.
Spostrzezenie odnoszone jest w pewnym stopniu rowniez do uzasadnienia prawa do kontaktéw
stuzacego dziadkom. Na ogdt bowiem, réwniez w zagranicznych porzadkach prawnych, nawet jesli w
drugiej kolejnosci, dziadkowie jako krewni w linii prostej, zobowigzani moga by¢ do $wiadczenh
alimentacyjnych na rzecz wnukéw (art. 128 k.r.o.).

W tym kontekscie zdecydowanie podzieli¢ nalezy poglad, ze nie chodzi tu o osobny cel prawa do
kontaktéw, ale raczej o swego rodzaju praktyczny efekt uboczny, wyraznie obcy naturze prawa do
kontaktéw. Kontakty z dzieckiem oraz obowigzek alimentacyjny to dwie odrebne instytucje prawne, ktére
nie powinny by¢ tgczone. W przeciwnym razie moze powstaC niedobre wrazenie, ze do rangi celu
podnoszone jest "kupowanie" kontaktow przez rodzica uprawnionego (dziadkow)® .

3.4. OCHRONA REALISTYCZNEGO WIZERUNKU RODZICA

W interesie dziecka lezy zachowanie prawdziwego, odpowiadajgcego rzeczywistosci obrazu réwniez
tego rodzica, ktéry nie sprawuje na co dzien opieki. Kontakty moga temu dobrze stuzyé. Jest to
szczegllnie wazne wowczas, gdy rodzic wychowujacy dziecko prébuje stworzyé negatywny obraz
drugiego rodzica, co w efekcie moze powaznie odbi¢ sie na poczuciu wtasnej wartosci u dziecka.

Mimo to, na ogét ochrona wizerunku rodzica niesprawujacego opieki nie jest podnoszona do rangi
celu prawa do kontaktéw. Na uzasadnienie przytacza sie spostrzezenie, ze kontakty w sytuacjach



konfliktowych moga taczy¢ sie z napieciem u dziecka i nie dawaé szansy na faktyczne osiggniecie tego
celu. Zatem sama ochrona wizerunku rodzica nie moze by¢ wiasciwym, a w szczegolnosci
wystarczajgcym, ich uzasadnieniem?".

4. INTERESY RODZICA UPRAWNIONEGO DO KONTAKTOW

4.1. PRAWO DO KONTAKTOW JAKO REKOMPENSATA UTRATY WLADZY RODZICIELSKIEJ

W literaturze zagranicznej nierzadko prezentowany jest poglad, zgodnie z ktérym prawo do
kontaktéw z dzieckiem stanowi swego rodzaju kompensate zwigzang z utratg - w Swietle prawa polskiego
nalezatoby raczej moéwi¢ o ograniczeniu - wtadzy rodzicielskiejzz. Nie bez racji przywotuje sie argument, ze
przeciez sady ograniczajac (odbierajac) wiladze jednego z rodzicow po rozwodzie i powierzajac jg
drugiemu nie dokonujg jednoczesnie wartosciowania rodzicow. Zwykle nie chodzi przeciez o odebranie
uprawnien rodzicowi "ztemu" i przekazanie ich "dobremu". Najczesciej roznice sg minimalne, a mimo to
opiera sie na nich pozytywng badz negatywng decyzje sadu. Zatem, zdaniem wielu autoréw, powstajgca
ewidentnie niesprawiedliwos¢ kompensowana jest wlasnie poprzez przyznanie prawa do kontaktow.
Funkcje te podnosza do rangi jednego z istotnych jego celdw.

Stanowisko takie z kilku powodéw nie wydaje sie stuszne.

Po pierwsze, nalezy pamieta¢ o tym, ze prawo do kontaktéw z dzieckiem nie stuzy wytacznie, ani
nawet przede wszystkim, interesom uprawnionego rodzica. Natomiast podnoszenie funkgji
kompensacyjnej do rangi celu pocigga za sobg niebezpieczenstwo postrzegania tego prawa wiasnie przez
pryzmat intereséw rodzica.

Po drugie, nie mozna nie dostrzegac¢ réwniez tego, ze prawo do kontaktéw z dzieckiem dotyczy nie
tylko samych rodzicéow. Zaréwno w Polsce, jak i za granicg, powszechnie uznawane jest prawo innych
0s0b (dziadkow, rodzenstwa, konkubentéw itd.) do stycznosci z dzieckiem. W tych jednak przypadkach w
ogole nie ma mowy o wtadzy rodzicielskiej, a tym bardziej o jej odejmowaniu. Nie ma zatem miejsca na
kompensacje.

| po trzecie, na ogét przyjmuje sie, chociaz oczywiscie zalezy to od konkretnej, mniej lub bardziej
wyraznej regulacji prawnej, ze prawo do kontaktéw z dzieckiem przystuguje obojgu rodzicom. Takze temu,
ktéry na co dzien sprawuje piecze. W prawie niemieckim stanowi tak wyraznie § 1648 ust. 1 k.c.n.
Réwniez na tle prawa polskiego watpliwo$ci, w moim przekonaniu, nie pozostawia tre$¢ art. 113 § 1 k.r.o.

Zatem kompensacja w tym ujeciu, a wiec postrzegana jako rekompensata zwigzana z utratg wtadzy
rodzicielskiej, nie moze stanowic ratio legis przyznania prawa do osobistej stycznosci. Kompensacja, jako
cel prawa do kontaktow, mogtaby by¢ jednak dostrzezona w nieco innej ptaszczyznie. Mianowicie tak, jak
to sie nierzadko czyni w literaturze francuskiej. Prawo do kontaktow z dzieckiem jest tam czasem
pojmowane jako kompensacja braku wspdélnoty codziennego zycia.

4.2. UCZESTNICZENIE W ZYCIU DZIECKA | OBSERWACJA JEGO ROZWOJU

Jednym z istotnych aspektéw prawa do kontaktéw z dzieckiem, zaliczanym do jego podstawowych
celéw, jest umozliwienie rodzicowi, ktéry nie pozostaje z dzieckiem we wspdlnym gospodarstwie
domowym, uczestnictwa w jego zyciu oraz obserwacji jego rozwoju23. W niektérych porzadkach prawnych
aspekt ten znajduje wyrazne odzwierciedlenie w przepisach prawnych w postaci m.in. expressis verbis
wyartykutowanego prawa do informacji. Byta juz o tym mowa w rozdziale |. W prawie polskim regulacji
takiej wprawdzie brakuje, jednak nie moze by¢ watpliwosci, ze rowniez w Swietle postanowienn Kodeksu
rodzinnego i opiekuriczego cel ten jest w petni aktualny. Swiadczy o tym m.in. szeroki katalog posrednich
form kontaktu (art. 113" k.r.0.).

4.3. WPLYW NA WYCHOWANIE

Niemiecki Sad Najwyzszy (Bundesgerichtshof) konsekwentnie odmawia rodzicowi uprawnionemu do
kontaktéw z dzieckiem prawa do jego wychowywania24. Scislej rzecz biorac, uprawnionemu do kontaktéw
rodzicowi, ktéremu nie stuzy wiadza rodzicielska. Powinien mie¢ jedynie mozliwos¢ przekonania sie o
rozwoju dziecka; wyrobienia sobie zewnetrznego tego obrazu. Prawo do kontaktéw nie moze natomiast
stuzy¢ ingerowaniu w wychowywanie dziecka przez rodzica sprawujgcego wtadze rodzicielska.

Réwniez w niemieckim pismiennictwie rodzinnoprawnym akceptowany jest poglad, ze celem prawa
do odwiedzin dziecka nie jest mozliwos¢ jego wychowywania w czasie odwiedzin wedtug wiasnych



wyobrazen (Ersatzerziehung im eigenen Stil)*® . Stusznie podkre$la sie, ze rozwod rodzicow oznacza
zakonczenie wspolnoty zycia i wychowania pomiedzy dzieckiem oraz rodzicem z nim niezamieszkujagcym i
redukcje ich relacji do "wspdlnoty spotkaﬁ"za. W rezultacie zadania wychowawcze oraz decydowanie o
dziecku nalezg do rodzica sprawujgcego na co dzien piecze nad dzieckiem. Proby urzeczywistnienia
wtasnych wyobrazen wychowawczych przez rodzica uprawnionego do stycznosci z dzieckiem musiatyby
ostabia¢ autorytet rodzica sprawujacego wtadze rodzicielskg oraz utrudnia¢ jego zadanie wychowania
dziecka®” . Dodatkowo, nie bez pewnej racji, wskazuje sie, ze brak konsekwencji i spojnosci
wychowawczej mogtby prowadzi¢ do dezorientacji dziecka®® .

Wydaje sie jednak, ze kategoryczne wykluczenie prawa do wychowania zaprzeczatoby naturze i
realiom kontaktow. Odwiedziny sg bowiem w oczywisty sposdb potaczone z wptywem na wychowanie
dziecka. Wychowanie to przeciez wzajemne oddziatywanie pomiedzy rodzicami i dzieckiem. A zatem
dochodzi do niego przy kazdych odwiedzinach.

Niektérzy autorzy niemieccy podchodzg do tego zagadnienia odmiennie. Zgadzajg sie, iz
rzeczywiscie nie moze by¢ mowy o prawie do wychowywania dziecka jako o celu kontaktéw, jednak cel
taki dostrzegajg we wspieraniu wychowania podejmowanego przez rodzica sprawujacego piecze poprzez
nierozerwalnie zwigzane z kontaktami wptywy wychowawcze uprawnionego do kontaktéw. Stanowisko
takie jest wyprowadzane, z jednej strony, z akceptacji dla wychowawczej rzeczywistosci zwigzanej z
odwiedzinami, z drugiej zas, z jej ograniczenia wynikajagcego w prawie niemieckim z przepisu § 1684 ust.
2 k.c.n. nakazujacego rodzicowi poniechanie wszystkiego, co utrudniatoby wychowanie dziecka przez
rodzica sprawujacego wiadze rodzicielska?® .

Podobnie rzecz nalezatoby oceni¢ z perspektywy prawa polskiego. A zatem dopusci¢ wychowanie
dziecka w trakcie odwiedzin®, jednak jedynie takie, ktdre nie utrudnia - czyli przede wszystkim nie stoi w
razacej sprzecznosci - z wychowywania dziecka przez rodzica stale z nim zamieszkujgcego. W Kodeksie
rodzinnym i opiekunczym wprawdzie brak jest normy bedacej odpowiednikiem § 1684 ust. 2 k.c.n., jednak
podobny sens mozna wyprowadzi¢ z bardziej ogdlnych regulacji, w tym w szczegdlnosci dotyczacych
sprawowania wiladzy rodzicielskiej. Skoro bowiem rodzice, ktérym przystuguje wiadza rodzicielska
zobowigzani sg do wspodtdziatania w jej wykonywaniu (art. 97 § 2 k.r.o.) oraz dbania o dobro dziecka (art.
95 § 3 k.r.0.), to do takiego wspétdziatania i respektowania dobra dziecka - ograniczajacego wiasne
wyobrazenia o kierunkach wychowania - tym bardziej musi byé zobowigzany rodzic, ktérego wtadza
rodzicielska zostata ograniczona lub, ktéry w ogole jej nie posiada.

4.4. KONTROLA SPRAWOWANIA WLADZY RODZICIELSKIEJ

W zagranicznej literaturze rodzinnoprawnej spore kontrowersje wywotywat poglad, zgodnie z ktérym
jednym z celdéw przyznania rodzicowi prawa do osobistych kontaktéw z dzieckiem jest umozliwienie
czuwania nad sposobem wykonywania wtadzy rodzicielskiej przez drugiego z rodzicow.

We Francji, a takze w Belgii, stanowisko takie znajduje wyrazne oparcie w przepisach ustawy i nie
jest kontestowane. Artykuty 288 k.c.fr. oraz 374 k.c.bel. expressis verbis przyznajg rodzicowi, ktdry nie
wykonuje wiadzy rodzicielskiej prawo czuwania nad wychowaniem dziecka przez drugiego z rodzicéw. W
piSmiennictwie podkresla sie, ze prawo do kontaktdow z dzieckiem ma uczyni¢ nadzér bardziej
bezposrednim i efektywniejszym31 .

Z kolei w Niemczech zdecydowanie przewaza zapatrywanie odmienne. Zgodnie z dominujgcym
obecnie pogladem, prawo do kontaktéw nie stuzy kontroli rodzica sprawujgcego wtadze. Nadzor bytby w
tej relacji absolutnie niepozadany. Z jednej strony, stymulowatby mieszanie sie do sposobu wychowania
dziecka przez drugiego z rodzicow, ktory przeciez jednoosobowo dzwiga ciezar wychowania dziecka), a
przez to powodowat konflikty32. Z drugiej zas, nie bez racji zwraca sie uwage réwniez na to, ze przeciez
kontrola wymaga obiektywizmu. Natomiast uprawniony do kontaktéw rodzic, niesprawujacy na co dzien
opieki, niezwykle rzadko bedzie rzeczywiscie neutralnym obserwatorem. A tym samym nie bedzie
nadawat sie do czuwania nad sposobem sprawowania wtadzy rodzicielskiej przez drugiego z rodzicéw.
Regutg przeciez jest, ze obserwuje on dziecko jedynie wyrywkowo, w sytuacjach wyjatkowych, nawet jesli
kontakty sa regularne i intensywne, nie zas w jego codziennosci™.

Dodatkowo wskazuje sie takze na brak odpowiedniego przygotowania rodzicéw-laikow do
prawidtowego rozpoznania, a w szczegdlnosci oceny, zaleznosci przyczynowo-skutkowych w obszarze
psychologii dziecka®. W konsekwencji niemal powszechnie wyklucza sie kontrolng funkcje prawa do
kontaktéw z dzieckiem, wskazujac, ze chodzi tu jedynie o swego rodzaju efekt uboczny.

Stanowisko dominujgce w literaturze niemieckiej nie przekonuje. Wprawdzie trudno odméwié
stusznosci twierdzeniu, ze ustawodawca przyznajac prawo do kontaktow z dzieckiem nie stworzyt dla



uprawnionego jakiejs szczegolnej pozycji instancji kontrolnej. Nie sposéb chyba jednak zaprzeczy¢ temu,
ze rodzic uprawniony obserwujgc dziecko podczas kontaktéw jest szczegdlnie predystynowany do tego,
aby zauwazy¢ nieprawidtowosci zarbwno w jego wychowaniu, odzywieniu, jak i w zaopatrzeniu - czesto
niedostrzegalne dla innych. Moze wiec odpowiednio do sytuacji reagowaé, np. na gruncie prawa
polskiego, sygnalizowa¢ sgdowi rodzinnemu potrzebe wydania stosownych zarzadzen dotyczacych
sprawowania wtadzy rodzicielskiej albo nawet domagac sie zmiany rozstrzygniecia w sprawie powierzenia
wiadzy rodzicielskiej. Zatem istniejgca de facto, zupetnie naturalna kontrola sposobu sprawowania wladzy
rodzicielskiej, albo lepiej czuwanie nad tym sposobem, nie wydaje sie by¢ jedynie niedostrzezonym przez
ustawodawce efektem ubocznym regulacji. Chodzi jednak o wazny aspekt tego prawa nalezacy do ratio
legis. Rodzic powinien przeciez mie¢ mozliwo$¢ ustrzezenia dziecka przed niebezpieczenstwami
zwigzanymi z nieprawidtowym sprawowaniem wiadzy rodzicielskiejss.

Przy takim rozumieniu kontrolnego celu prawa do kontaktéw nalezy go jednak przesung¢ do grupy
unormowan stuzacej ochronie intereséw dziecka. Nie chodzi tu przeciez o stworzenie pozycji prawne;j
majacej na celu zabezpieczenie interesu uprawnionego do kontaktéw rodzica.

4.5. UNIKNIECIE REDUKCJI DO ROLI RODZICA-PLATNIKA (ZAHLVATERSCHAFT)

W zagranicznym pi$miennictwie prawnorodzinnym od dawna funkcjonuje interesujgcy, chociaz
dyskusyjny poglad, zgodnie z ktérym prawo do osobistych kontaktdéw z dzieckiem ma réwniez na celu,
szczegllnie w przypadkach ojcéw dzieci pozamatzehskich, zapobiezenie zepchnieciu rodzica do roli
pfatnika alimentéw. W tym ujeciu obowigzek alimentacyjny kompensowany bytby wtasnie przez prawo do
osobistej stycznosci z dzieckiem®® .

Stanowisko takie, jakkolwiek niepozbawione prima facie pewnej atrakcyjnosci, jest na ogét, w moim
przekonaniu stusznie, odrzucane® . Z calg pewnoscig celem prawa do kontaktéw nie jest unikniecie
wspomnianej redukcji. Przeciw kompensacji w tym ujeciu przemawia dostatecznie wiele argumentéw w
petni aktualnych réwniez w swietle prawa polskiego.

Najwazniejszego wydaje sie dostarczac spostrzezenie, ze przeciez ustawodawca wyraznie rozdzielit
prawo do kontaktéw od obowigzku alimentacyjnego. Chodzi o w petni niezalezne pozycje prawne, o czym
Swiadczy¢ moze chociazby rézny krgg podmiotowy w obu przypadkach, albo tez rézne przestanki
powstania. Rozdzielenie to nie moze budzi¢ watpliwosci takze na tle polskiego prawa rodzinnego.

Dodatkowo warto réwniez przywotaé argument ogdlniejszej natury. Otéz prawo rodzinne w jego
czesci dotyczacej relacji rodzice-dzieci (tzw. prawo dzieciece), w tym oczywiscie takze prawo do
kontaktéw z dzieckiem, podporzadkowane jest dobru dziecka i jego interesom. Rodzicom przyznane
zostaty pewne prawa wzgledem dzieci jako straznikom intereséw dzieci. Ich wiasny interes nie ma tu
pierwszoplanowego znaczenia. Dlatego tez nie sposéb postrzega¢ w prawie do osobistych kontaktow z
dzieckiem, ktére przeciez ustanowione zostato wiasnie przede wszystkim w dobrze pojetym interesie
dziecka, swoistej zaptaty za obcigzenie alimentacyjne. W przeciwnym razie trzeba bytoby dojs¢ do
wniosku i zaprzeczy¢ tym samym powszechnemu w literaturze zagranicznej pogladowi, ze prawo do
stycznos$ci z dzieckiem nie ma stuzy¢ jego dobru, ale raczej, a przynajmniej przede wszystkim, interesom
rodzicow. By¢ ich zaptata.

5. INTERESY POZOSTALYCH OSOB UPRAWNIONYCH DO KONTAKTOW

Takze racjonalizacja prawa do kontaktow z dzieckiem przystugujacego innym osobom miesci sie w
ramach wskazanych dotychczas celow. Wyjatkiem jest tu szczegdlne uzasadnienie pozycji prawnej
dziadkéw.

Ot6z w pismiennictwie zagranicznym spotka¢ mozna proby formutowania szczegdlnego interesu
dziadkéw, a nawet podnoszenia go do rangi jednego z celéw prawa do stycznosci. Wprawdzie trudno
podzieli¢ poglad, jakoby chodzito o dodatkowe ratio legis prawa do kontaktéw. Jest to raczej pewien
pozytywny, ale jednak uboczny efekt. Mimo to warto go zasygnalizowac.

Oczywiscie, trudno przecenic¢ z perspektywy uprawnionych dziadkéw znaczenie kontaktéw pomiedzy
generacjami. Styczno$¢ z wnukami oznacza dla nich nie tyko poczucie kontynuacji, ale tez daje szanse na
ozywienie witasnego dziecinstwa oraz rodzicielstwa. Kontakty chronig dziadkéw przed samotno$cig
(szczegdlnie dotkliwg w starszym wieku); sg dla nich zrédtem zadowolenia, a takze wzmacniajg poczucie
wiasnej wartosci oraz przydatnosci. Stgcznoéc’: z wnukami wnosi, co rownie istotne, dodatkowe
urozmaicenie codzienno$ci starszych ludzi 8.

Szczegolnie ciekawe jest jednak inne spostrzezenie. Ot6z wiez z wnukami tworzy podstawe swego



rodzaju prywatnego, rodzinnego systemu opiekunczego, z ktérego dziadkowie w okreslonych sytuacjach
beda zmuszeni - albo raczej bedg mogli - skorzysta¢™.

6. ZABEZPIECZENIE INTERESOW RODZICA SPRAWUJACEGO OPIEKE

Prawo do kontaktow z dzieckiem stuzace rodzicowi sprawujgcemu na co dzien opieke nad dzieckiem
ma niewielkie praktyczne znaczenie. Odgrywa rzeczywistg role jedynie woéwczas, gdy dziecko diuzszy
czas przebywa u drugiego rodzica, np. przy opiece naprzemiennej, lub u innych oséb. Ratio legis
przyznania rowniez temu z rodzicow prawa do kontaktow z dzieckiem pokrywa sie w zasadzie z celami,
ktérymi uzasadnia sie prawo rodzica niesprawujgcego opieki. Chodzi zatem przede wszystkim o
mozliwos¢ pielegnowania wzajemnej mitosci oraz podtrzymywanie zwigzkéw rodzinnych.

W tym miejscu nie chodzi jednak o uzasadnienie wtasnego prawa do kontaktéw, ktére moze stuzyé
réwniez rodzicowi sprawujacemu wiadze rodzicielskg. W literaturze wskazuje sie réwniez na to, ze
przyznanie prawa do stycznosci innym osobom moze leze¢ takze w interesie rodzica sprawujgcego
piecze.

Ot6z, nie bez racji, zwraca sie uwage na to, ze podtrzymywanie kontaktéw dziecka z drugim z
rodzicow lub z uprawniong osobg trzecia, lezy w interesie rodzica sprawujgcego opieke, gdyz w takim
uktadzie moze on zwykle liczy¢ na réznego rodzaju pomoc z ich strony. Podkresla sie, ze szczegdlnie w
pierwszym okresie po rozwodzie, wsparcie ze strony bliskich oséb trzecich ma trudne do przecenienia
znaczenie. Lagodzi bowiem trudnosci wychowawcze powstajace z reguty po rozwodzie, a wiec wéwczas,
gdy potencjat wychowawczy samego rozwiedzionego rodzica jest na ogot obnizony4°.

Podtrzymywanie kontaktdw chroni takze przed zarzutem niszczenia wiasciwej relacji z drugim
rodzicem, oraz tworzenia niewtasciwego, zafalszowanego obrazu "rodzica wroga"*' .

Zdaniem niektorych autordw, nie bez znaczenia jest réwniez to, ze kontakty dziecka z innymi
osobami dajg rodzicowi niezbedny czas wolny potrzebny dla przetamania izolacji wywotanej rozwodem i
zbudowania nowych relacji towarzyskich i osobistych4 .

ROZDZIAL 11l

RODZICE | DZIECI JAKO SCISLY KRAG PODMIOTOW UPRAWNIONYCH DO KONTAKTOW

1. UWAGI OGOLNE. TENDENCJA ROZSZERZANIA KREGU PODMIOTOW UPRAWNIONYCH

Analiza zagranicznych regulacji prawnych oraz w szczegodlnosci judykatury sagdéw obcych pozwala
na wyodrebnienie, w ramach kregu podmiotdw uprawnionych do kontaktéw, trzech grup oséb. Do
identycznych rezultatéw doszedt ostatnio ustawodawca polski nowelizujgc w 2008 r. Kodeks rodzinny i
opiekunczy. Chodzi mianowicie o: rodzicow, osoby bliskie oraz samo dziecko.

Poczatkowo w kontekscie prawa do kontaktéw lokowano wytacznie rodzica niesprawujgcego na co
dzien opieki nad dzieckiem. Dopiero znacznie pdzniej - wraz z dyskusjg nad charakterem prawnym prawa
do styczno$ci z dzieckiem - przyszta refleksja, ze musi ono stuzyé réwniez drugiemu rodzicowi, czyli
sprawujacemu wiadze, nawet jesli na ogét nie ma wiekszego praktycznego znaczenia poza sytuacjami
wyjatkowymi. Nastepnie stopniowo zaczeto uwzgledniaé réwniez interes innych oséb. Najszybciej
dalszych krewnych: dziadkéw, pradziadkéw oraz rodzenstwo; znacznie pdzniej takze innych,
niespokrewnionych osoéb bliskich - gtéwnie wspétmatzonka lub konkubenta rodzica.

Stosunkowo szybko dostrzezono, ze rozszerzanie kregu oséb uprawnionych moze mieé takze istotny
efekt negatywny. Moze mianowicie znacznie utrudnia¢ sprawowanie wtadzy rodzicielskiej przez rodzica
oraz wychowywanie przez niego dziecka. Nie sposéb przeciez zapominaé o tym, ze uprawnieni powotujg
sie na swoje prawo w sytuacji konfliktu z rodzicem. Dlatego prawo innych osdb ksztattowane jest przez
ustawodawcow zwykle jako zdecydowanie stabsze od uprawnienia stuzgcego rodzicom. Mianowicie nie
jako bezwzgledne lub obiektywne, ale jako uzaleznione od okolicznosci konkretnej sprawy, wyznaczanych
kazdorazowo: dobrem lub interesem dziecka' .

Od poczatku lat 80. XX wieku zaczat dokonywac sie kolejny przetom. Coraz powszechniej zaczeto
akceptowac réwniez wtasne prawo samego dziecka.

Kolejne dwa rozdziaty (Ill oraz IV) poswiecone zostang rozwazeniu podmiotowego zasiegu
uprawnienia do kontaktéw. W pismiennictwie zagranicznym trafnie wyrdznia sie na tym tle dwa kregi oséb
uprawnionych. Scisty, obejmuje rodzicéw oraz dzieci a ich uprawnienie jest podstawowe oraz najbardzie;



intensywne (dlatego przyblizone zostanie w pierwszej kolejnosci). Oraz dalszy, uwzgledniajacy stabsze
prawo pozostatych osob.

Podziat ten stat sie ostatnio réwniez podstawg konstrukcji przyjetej przez ustawodawce polskiego
przy regulacji prawa do stycznosci. Wyraznie rozréznione zostato prawo rodzicéow i dzieci (art. 113 i
113"113° k.r.0.) oraz uprawnienia innych podmiotéw (art. 113° k.r.o.).

2. RODZICE JAKO NIEJEDNOLITA KATEGORIA PODMIOTOW UPRAWNIONYCH

Wbrew pozorom, kragg oséb zaliczanych do kategorii uprawnionych do kontaktu rodzicow nigdy nie
byt, a takze nie jest obecnie, niesporny. Jednak o ile dawniej podstawowym dyskutowanym w literaturze
zagranicznej problemem byla kwestia uprawnienia rodzica - w praktyce wytacznie ojca -
pozamatzenskiego, dzis niebudzaca juz na ogét watpliwosci. O tyle aktualnie miejsce to zajeta dyskusja
na temat réznic w pozycji prawnej rodzicow biologicznych, prawnych oraz socjologicznych.

W zwigzku z tym ewolucje doktryny oraz judykatury zagranicznej podzieli¢ mozna na dwa, dosc
wyraznie wyodrebnione, etapy. Pierwszy, w ktéorym wykrystalizowato sie stanowisko, co do uprawnienia
rodzicow naturalnych, a takze sytuacji, w ktérych moze sie ono aktualizowa¢. Oraz drugi, zwigzany z
dostrzezeniem doniostosci réznic pomiedzy rodzicielstwem biologicznym, prawnym oraz socjologicznym,
a w szczegolnosci mozliwg ich kolizjg wowczas, gdy, wbrew regule, nie spotykajg sie w jednej osobie.

Rozwazania poswiecone aktualnie dyskutowanym kwestiom warto poprzedzi¢ wywodem dotyczacym
pierwszego etapu ewolucji. Mimo pewnej archaicznosci niektérych "dawniejszych" probleméw, w tym m.in.
zwigzanego z rozréznieniem rodzicielstwa maizenskiego i pozamatzehskiego, niestuszne bytoby ich
pominiecie w dalszej analizie. Ich zarysowanie jest tym bardziej istotne, ze w prawie polskim, z
oczywistych, historycznie uwarunkowanych powoddw, wiele kwestii nie zaistniato. Ustawodawca
natomiast, korzystajac m.in. wtasnie z dorobku zagranicznego, przeskoczyt pewne etapy ewolucyjne.

Szczegolnie ciekawy jest w tym kontekscie rozwdéj pogladéw doktryny, judykatury, a w koncu takze
prawodawcy niemieckiego. Witasnie on stanowi¢ moze dobry punkt wyjscia do dalszych rozwazan. Ze
wzgledu na szczegdlne podobienstwo stanu prawnego obowigzujacego w Niemczech, zaobserwowanie w
jaki sposéb ustawodawca niemiecki dochodzit do obecnych uregulowan, wydaje sie szczegdlnie
pozyteczne.

W dalszej kolejnosci przyblizone zostang specyficzne, szczegétowe problemy wigzace sie z coraz
czestszym obecnie rozszczepieniem trzech ptaszczyzn rodzicielstwa. O ile dawniej rodzicielstwo
biologiczne, prawne oraz socjalne nie tylko z reguly, ale niemal bezwyjatkowo, taczyto sie w tej same;j
osobie, o tyle obecnie coraz czesciej jest inaczej. Coraz czesciej wobec tego powstajg nieznane, a
przynajmniej niedostrzegane dawniej, problemy wynikajgce z ich kolizji. Wbrew pozorom sprawy nie da
sie skwitowa¢ wskazujagc na prymat rodzicielstwa prawnego. Powstaje tu wiele szczegdtowych
probleméw. Chodzi w szczegdlnosci o relacje zwigzane z adopcjg dziecka - a wiec spér na tle
ewentualnego istnienia oraz ksztattu uprawnien postadopcyjnych rodzicéw naturalnych, kwestie momentu
nabycia uprawnien przez przysztych rodzicow adopcyjnych - czy réwniez zwigzane z biologicznym,
niepotwierdzonym prawnie ojcostwem albo chociazby o rodzicielstwo wylgcznie socjologiczne, a wiec
m.in. ewentualne uprawnienie macochy lub ojczyma.

3. POZYCJA RODZICOW BIOLOGICZNYCH | JEDNOCZESNIE PRAWNYCH

3.1. EWOLUCJA OD WYJATKOWEGO DO POWSZECHNEGO UPRAWNIENIA RODZICOW
NATURALNYCH W NIEMCZECH

Przed wejsciem w zycie BGB, czyli niemieckiego kodeksu cywilnego z 1896 r., w Niemczech na ogoét
uznawano jedynie prawo maizenskiego rodzica do kontaktéw z dzieckiem. Jakiekolwiek prawo rodzica
pozamalzenskiego (i to nie tylko, co bardziej zrozumiate, ojca, ale tez matki - jesli nie sprawowata wtadzy
rodzicielskiej) nie wchodzito w gre. Co wiecej, nawet prawo rodzica matzehskiego pojawiato sie tylko w
okreslonej sytuacji. Chodzito o konstrukcje prawng pierwotnie scisle powigzang z rozwodem. Prawo do
stycznosci, pojmowane jako roszczenie, przyznawane byto wytacznie temu z rodzicow, ktéry w zwigzku z
rozwodem nie uzyskiwat wtadzy rodzicielskiej nad dzieckiem. W pozostatych przypadkach, a wiec
wowczas, gdy do rozwodu nie dochodzito, prawo nawet matzehskiego rodzica nie byto uznawane przez
sady. Méwiono, co najwyzej, o prawie zwyczajowym (Sittengesetz) albo raczej zwyczajowym obowigzku
rodzica, pod ktérego pieczg dziecko pozostawato, umozliwienia kontaktéw, uzaleznionym od oceny ich



zgodnosci z dobrem dziecka®.

Tak uksztattowany krag uprawnionych rodzicéw rozszerzony zostat po raz pierwszy dopiero, po z
géra potwieczu, w 1958 r., poprzez ustawe o rownouprawnieniu mezczyzny i kobiety
(G/eichberechtigungsgesetz3). Norma regulujgca prawo do kontaktow zostata wtedy przesunieta z grupy
przepisow regulujacych rozwod do dziatu dotyczacego wtadzy rodzicielskiej. Zmiana ulokowania nie miata
jedynie charakteru techniczno-porzadkowego. Spowodowata, ze dotychczasowe, iedynie zwyczajowe
prawo nierozwiedzionego rodzica, przeksztatcito sie w chronione prawem roszczenie®. A zatem prawo do
stycznosci zaczeto stuzy¢ nie tylko rodzicowi rozwodzacemu sie, ale kazdemu matzenskiemu rodzicowi,
ktéry, z takich czy innych powoddw, nie sprawowat wiadzy rodzicielskiej, albo nie zamieszkiwat z
dzieckiem.

Kolejna istotna zmiana wigzata sie z ustawg o dzieciach pozamatzenskich (Nichtehelichengesetzs) z
1969 r. Nakazata ona mianowicie odpowiednie stosowanie przepiséw o witadzy rodzicielskiej, a wiec
réwniez o stycznoséci z dzieckiem, do dzieci pozamatzenskich. W zwigzku z tym prawo do kontaktu z
dzieckiem uzyskaty pozamatzenskie matki, ciggle jeszcze wytgcznie wéwczas, gdy nie stuzyta im wiadza
rodzicielska. Umocniona zostata réwniez pozycja ojca pozamatzenskiego, jakkolwiek nie w tym samym
stopniu co matek. Dotychczas, zgodnie z pierwotng redakcjg k.c.n., nie tylko nie stuzylo mu prawo do
stycznos$ci z dzieckiem, ale nie byt z nim nawet, z prawnego punktu widzenia, spokrewniony. Jedynae
wiezia, jakg uznawano, byto roszczenie alimentacyjne dziecka przeciwko swemu pozamatzenskiemu ojcu
. W 1969 r. nabyt on wreszcie dos¢ stabe uprawnienie. Mianowicie, stosownie do tresci § 1711 ust. 2
k.c.n. w jego dawnej redakcji, sad opiekunczy mégt mu przyznaé prawo do stycznosci, ale jednak
wytgcznie wowczas, gdy stuzyto to dobru dziecka. Byt to, mimo wszystko, milowy krok naprzéd. Odtad
przestano bowiem dyskutowaé czy ojciec pozamaizenski jest uprawniony do kontaktu, a zaczeto
kontestowaé do$é wstrzemiezliwe uksztattowanie jego prawa’.

W 1979 r., w ustawie o wtadzy rodzicielskiej, Sorgerechtsgesetz8, prawodawca niemiecki przesadzit
inna wazng, od dawna dyskutowanag w doktrynie kwestie. W § 1634 ust. 4 k.c.n., w jego dawnej redakciji,
przytaczyt sie mianowicie do dominujacego juz w judykaturze i doktrynie stanowiska, ze prawo do
kontaktéw stuzy takze rodzicom wspodlnie sprawujgcym wiadze rodzicielskg, jednak faktycznie nie
zamieszkujacym razem. Odtad nie byto juz watpliwosci, ze uprawnienie to ma takze rodzic sprawujacy
wiadze rodzicielskg na co dzieh. Orzecznictwo wkrétce mys$l te sprecyzowato i rozwineto. Wyjasnito
mianowicie, ze uprawnienie do kontaktow przystuguje nie tylko nierozwiedzionemu rodzicowi, ktéremu
stuzy wladza rodzicielska, a na skutek okolicznosci formalnych lub faktycznych nie zamieszkuje z
dzieckiem, ale tez: 1) rodzicowi, ktéremu po rozwodzie przyznane zostato wspodlne sprawowanie wtadzy
rodzicielskiejg, a nawet 2) rodzicowi wylgcznie uprawnionemu do sprawowania wtadzy rodzicielskiejm.

Rezultaty ewolucji pojmowania terminu "rodzice" zostaty w 1997 r. utrwalone przez ustawodawce
niemieckiego w nowym brzmieniu § 1684 k.c.n. (Kindschaftsrechtsreform). Obecnie uprawniony do
kontaktu ze swoim dzieckiem jest jeder Elternteil czyli kazdy rodzic, niezaleznie od tego, czy ma status
matzenski oraz bez wzgledu na to, czy stuzy mu jednoczesnie witadza rodzicielska. Wprawdzie w
niemieckim kodeksie cywilnym prézno szukaé definicji "rodzica", wyjasnione zostaty jednak okreslenia
"matka" oraz "ojciec", co uwazane jest za w petni wystarczajgce. | tak, stosownie do tresci § 1591 k.c.n.
matka jest kobieta, ktéra urodzita dziecko, ojcem natomiast, w Swietle § 1592 k.c.n. jest mezczyzna: 1)
bedacy jej mezem w czasie gdy urodzita dziecko, 2) ktoéry uznat ojcostwo lub 3) ktérego ojcostwo zostato
ustalone sgdownie.

3.2. POWSZECHNE UPRAWNIENIE RODZICA W PRAWIE POLSKIM

Na tle obowigzujacych w Polsce regulacji prawnych rezultaty, do ktérych doszedt w wyniku dtugiej,
ponad stuletniej ewolucji prawodawca niemiecki, sg w petni aktualne.

Réwniez w Swietle art. 113 k.r.o. mozna méwi¢ o powszechnym uprawnieniu stuzgcym kazdemu
rodzicowi naturalnemu, ktérego rodzicielstwo zostato, ustalone. Bez znaczenia jest zatem matzenski albo
pozamatzenski status rodzica. A wiec to, czy rodzice dziecka pozostawali kiedykolwiek w zwigzku
maizenskim. Prawo polskie od dawna nie rozréznia pozycji dzieci pochodzacych z matzenstwa i
pozamatzenskich, w tym takze w zakresie ich relacji z rodzicami. Nie czyni tego réwniez, gdy chodzi o
status rodzicow'" .

Podobnie jak w prawie niemieckim, prawo do stycznosci nie jest efektem rozwodu i moze
przystugiwa¢ réwniez rodzicom pozostajgcym nadal w zwigzku maitzenskim. W takim przypadku
wystarczajacg w tym kontekscie przestankg powstania uprawnienia jest faktyczne rozigczenie z
dzieckiem. Nie ma przy tym znaczenia, czy zadajagcemu ustanowienia kontaktow stuzy wiadza



rodzicielska. Takze w Polsce nie ma bowiem watpliwosci co do tego, ze rodzicielskie prawo do stycznosci
z dzieckiem oraz wtadza rod2|C|eIska to dwie samoistne, chociaz, o czym bedzie jeszcze mowa, nie w
petni niezalezne od siebie'?, pozycje prawne.

Wreszcie bez znaczenia jest takze to, w jaki sposéb ustalone zostato ojcostwo (ewentualnie
macierzynstwo). Jakkolwiek oczywiscie to, czy chodzi o ustalenie dobrowolne czy tez przymusowe,
mogtoby w konkretnym przypadku, przy uwzglednieniu pozostatych okolicznosci, odegrac¢ istotng role dla
oceny kontaktéw z punktu widzenia dobra dziecka. A wiec w rezultacie ztozy¢ sie nawet na odmowe ich
ustanowienia.

3.3. STYCZNOSC RODZICOW NATURALNYCH W OKRESIE PREADOPCYJNYM (W PRAWIE
POLSKIM)

Ustawodawca polski nie uznat za stosowne modyfikowania prawa rodzicow do osobistej stycznosci z
dzieckiem w okresie preadopcyjnym, czyli w czasie bezposrednio poprzedzajacym przysposobienie
dziecka przez inne osoby. Co do zasady zatem, az do momentu uprawomocnienia sie orzeczenia o
przysposobieniu, obojgu rodZ|com stuzy prawo do kontaktu z dzieckiem, o ile nie zostali pozbawieni tego
prawa przez sad (w trybie art. 113%k.r.0. )

Jednak mimo braku wyraznej reguIaCJi prawnej do odmiennych wnioskéw nalezatoby dojs¢é w
przypadku postepowania dotyczacego adopcji petnej i nieodwotalnej. Jest ona uzalezniona od wyrazenia
przez rodzicow tzw. zgody in blanco, a wiec zgody na przysposobienie dziecka w przysziosci, bez
wskazywania osoby przysposabiajacego. Wprawdzie samo udzielenie zgody nie wywiera jeszcze zadnych
skutkdw w zakresie prawa do osobistej stycznosci z dzieckiem, jednak pojawiajg sie one, w moim
przekonaniu, juz w momencie wszczecia postepowania o przysposobienie - nie zas dopiero w chwili jego
pozytywnego zakonczenia, jakby sie prima facie mogto wydawac). Wykonywanie przez rodzicow |ch
prawa do kontaktow z dzieckiem byloby bowiem nie do pogodzenia z celem adopcji plenissima’
Zatozony przez ustawodawce, stopien integracji dziecka z rodzing adopcyjng wymaga m.in. zachowania j jej
Scistej tajemmcy1 (juz na etapie postonwanla) Dlatego rodzice po wszczeciu postepowania
adopcyjnego nie mogg odwota¢ swej zgody (art. 119" § 1 k.r.0.), nie sg wzywani na rozprawe, ani nie
mogq braé udziatu w postepowaniu o przysposobienie (art. 586 § 3 k.p.c.). Nalezatoby zatem przyjaé, ze
wiasnie cel tego rodzaju przysposobienia pozbawia rodzicow mozliwosci wykonywania ich prawa do
kontaktéw z dzieckiem oddawanym do adopciji, juz od momentu wszczecia sadowego postepowania
adopcyjnego, chociaz nie oznacza jeszcze definitywnej utraty tego prawa. Ta nastgpi dopiero w
momencie uprawomochnienia sie orzeczenia o oddaniu do adopciji.

W literaturze dotyczacej dawnego stanu prawnego, w zakresie kontaktéw z dzieckiem wyrazone
zostato zapatrywanie, zgodnie z ktérym mozliwe bytoby pozbawienie rodzicéw przez sgd prawa do
osobistej stycznosci z dzieckiem w okresie preadopcyjnym na podstawie przepisu art. 113 § 2 k. r.o.'
Chodzi¢ miato o sytuacje, w ktérej sad powierzyt przysposabianego pieczy przysposabiajgcego (art. 120’
k.r.0.). Taka decyzja sgdu miataby powodowac zaistnienie wyjgtkowego przypadku, o ktérym mowa byta
w art. 113 § 2 k.r.o. (w jego dawnej redakcji). Druga przestanka pozbawienia rodzica prawa do osobistej
stycznosci w postaci ograniczenia wiadzy rodzicielskiej miata by¢ spetniona poprzez potraktowanie
ustanowienia pieczy w trybie art. 120" k.r.o. analogicznie do zarzadzenia o umieszczeniu dziecka w
rodzinie zastepczej na podstawie art. 109 § 2 k.r.o. O ile w dawnym stanie prawnym poglad ten
nalezaioby odrzuci¢ - ustanowienia pieczy analogicznej do umieszczenia w rodzinie zastepczej w trybie
art. 120" k.r.o. nie mozna bylo traktowac jako formalnego ograniczenia wtadzy rodzicielskiej - o tyle
paradoksalnie w obecnym, wobec rezygnacji przez ustawodawce z obu przywofanych przestanek, zyskat
na aktualnosci.

Nalezy rowniez podzieli¢ wyrazony w literaturze poglad, zgodnie z ktérym wszczecie postepowania o
przysposobienie dziecka nie moze by¢ uznane za przeszkode dla ewentualnego wystgpienia przez
rodzica pozbawionego prawa osobistej stycznosm z zadaniem jego przywrécenia, w sytuacji ustania
przyczyn pozbawienie takie uzasadnlajqcych

3.4. POZYCJA RODZICA DZIECKA PODDANEGO OPIECE, UMIESZCZONEGO W RODZINIE
ZASTEPCZEJ LUB PLACOWCE OPIEKUNCZO-WYCHOWAWCZEJ

Na tle aktualnie obowigzujacego w Polsce stanu prawnego, nie moze ulega¢ watpliwosci, iz rodzice
naturalni dziecka oddanego pod opieke prawng utrzymujg prawo do kontaktow z nim. To samo dotyczy
dziecka umieszczonego w rodzinie zastepczej albo placéwce wychowawcze;.



Do takiego wniosku prowadzi juz spostrzezenie, ze inaczej niz przy adopcji dziecka, celem
ustanowienia opieki, umieszczenia dziecka w rodzinie zastepczej lub placowce
opiekuhczo-wychowawczej nie jest zerwanie wiezi z naturalng rodzing dla stworzenia nowego srodowiska
rodzinnego18 .

Whiosek taki wynika obecnie takze z tresci art. 113" k.r.o. Wprawdzie chodzi tu jedynie o okreslenie
sposobu utrzymywania kontaktéw z dzieckiem w sytuacji, gdy stale przebywa ono tylko z jednym z
rodzicéw (art. 113 § 1 k.r.o.) i odpowiednie stosowanie tej regulacji do sytuacji, w ktérej dziecko nie
przebywa u zadnego z rodzicow, gdyz piecze nad nim sprawuje opiekun lub zostato ono umieszczone w
rodzinie zastepczej albo placéwce opiekunczo-wychowawczej (art. 113 § 2 k.r.o.). Jednak skoro
ustawodawca za wiasciwe i potrzebne uznat wyrazne uregulowanie tego, w jaki sposéb i przez kogo,
réwniez w tej sytuacji, okreslane majg by¢ zasady utrzymywania kontaktu z dzieckiem, to trudno bytoby
argumentowac, ze rodzicom w takich przypadkach prawo do stycznosci nie stuzy.

Warto réwniez zasygnalizowag, iz spostrzezenie dotyczy takze rodzicéw, ktdrzy pozbawieni zostali
witadzy rodzicielskiej19 .

4. RODZICE WYLACZNIE BIOLOGICZNI

4.1. UWAGI WPROWADZAJACE

Niekiedy zdarza sie, ze rodzicielstwu biologicznemu nie towarzyszy status formalnoprawny. W
praktyce donioste sg w zwigzku z tym dwie sytuacje.

Chodzi, z jednej strony, o pozycje prawng rodzicéw, ktérzy oddali dziecko do adopcji. Wbrew
pozorom sprawa nie jest oczywista i budzi pewne kontrowersje zaréwno w pismiennictwie, jak i
judykaturze zagranicznej. Oczywiscie, wiele zalezy od samej regulacji prawnej przysposobienia w danym
systemie prawnym. Sprawa nie jest klarowna takze na tle polskiego porzadku prawa rodzinnego.

Z drugiej natomiast strony, sady czasem stawiane sg przed koniecznoscig orzeczenia o stycznosci
na zgdanie biologicznego ojca o nieustalonym formalnoprawnym statusie ojcowskim. Prima facie rzecz
wydaje sie nie wywotywac¢ watpliwosci. W pierwszej kolejnosci nalezatoby wyklarowac¢ stan prawny, a
zatem w ten lub inny sposdb ustali¢ ojcostwo, nastepnie w dalszej kolejnosci orzeka¢ o kontaktach.
Sprawa przestaje by¢ tak oczywista, gdy zwazy¢, Zze nie zawsze jest to mozliwe. Niemal w kazdym
porzadku prawnym, w tym réwniez polskim, wystepuja regulacje prawne wykluczajace ustalenie ojcostwa
w stosunku do dziecka np. adoptowanego lub o ustalonym juz, choéby niezgodnie z rzeczywistym
pochodzeniem, ojcostwie.

Oba przypadki sktaniajg do poswiecenia im uwagi.

4.2. PRAWO NATURALNEGO RODZICA DO KONTAKTU Z DZIECKIEM ODDANYM DO ADOPCJI

4.2.1. POZYCJA PRAWNA RODZICOW W PRAWIE OBCYM

Istnienie badz brak prawa do stycznosci z dzieckiem po oddaniu go przez rodzicéw do adopcji zalezy
w pierwszym rzedzie od samego ksztattu oraz skutkédw prawnych jakie wywotuje ona w konkretnym
porzadku prawnym. Wystepujg tu dos¢ istotne réznice. Da sie jednak zaobserwowaé pewne
prawidiowosci.

W Swietle prawa niemieckiego adopcja dziecka prowadzi po stronie naturalnych rodzicéw do utraty
prawa do kontaktow z dzieckiem (§ 1755 k.c.n.). Jej skutkiem jest bowiem wygasniecie wiezi
wynikajacych ze stosunku pokrewienstwa, a co za tym idzie wygasniecie wszelkich praw i obowigzkow z
niego wynikajacych, w tym réwniez prawa do osobistych kontaktéow. Przy tym ustawodawca niemiecki
precyzyjnie reguluje nawet moment utraty prawa do kontaktéw. Wyznacza go mianowicie juz samo
wyrazenie zgody na adopcje (§ 1751 ust. 1 zdanie pierwsze k.c.n.). Jesli natomiast adopcja zostanie
rozwigzana, stosunek pokrewienstwa odzywa, co nie oznacza jeszcze automatycznego powrotu prawa do
osobistych kontaktow. Sad opiekuniczy musi bowiem orzec o ewentualnym powrotnym przyznaniu
naturalnym rodzicom wtadzy rodzicielskiej; przyzna ja jesli nie bedzie to sprzeczne z dobrem dziecka).
Zgodnie z powszechnym w pismiennictwie niemieckim pogladem, az do czasu decyzji w tej sprawie prawo
do kontaktéw nie moze byc¢ wykonywanezo. Chodzi o to, aby przez tymczasowe uregulowanie kwestii
kontaktéw nie zaktécaé stosunku adopcji dopoki nie zostanie ona definitywnie i prawomocnie rozwigzana.
Z tych wiasnie powoddéw wykonywania prawa do kontaktéw nie dopuscit sad krajowy w Disseldorfie (OLG



Dusseldorf) podczas toczacej sie jeszcze sprawy, w ktérej chodzito o uniewaznienie zgody na adopch21.

Takze w prawie szwajcarskim utrata prawa do kontaktow wobec adopcji dziecka przez osobe trzecig
zostata expressis verbis uregulowana. Zgodnie z trescig art. 274 ust. 3 k.c.szw.”’ prawo do stycznosci
wygasa juz w momencie odebrania dziecka w celu adopcyjnym, jesli jest zgoda rodzicéw lub nawet bez jej
udzielenia, gdy nie jest w konkretnej sytuacji wymagana. Réwniez tu utrata prawa do kontaktow
postrzegana jest jako naturalna konsekwencja rozwigzania stosunku rodzicielstwa®. Zwraca sie przy tym
uwage na to, ze ewentualne uregulowanie przeciwne, a wiec dopuszczajace dalsze kontakty naturalnych
rodzicbw mimo adopcji, godzitoby w nature adopcji. Kontakty mogtyby bowiem utrudnia¢ lub w ogdle
zakltocaé ksztattowanie sig¢ pozadanej relacji pomiedzy dzieckiem i jego rodzicami adopcyjnymi®*. Przy tym
dalsza stycznos¢ bytaby dodatkowo nie do pogodzenia z obowigzujacg w Szwajcarii zasadg tajemnicy
adopcji. Zgodnie z trescig art. 268b k.c.szw. rodzice naturalni nie moga by¢ poinformowani o tozsamosci
przysztych rodzicéw adopcyjnych, jesli ci ostatni nie udzielili na to wyraznej zgody. Marginalnie pojawia sie
jednak poglad, zgodnie z ktérym tajemnica adopcji jest ograniczona w czasie. Obowigzuje mianowicie
jedynie do momentu zrealizowania celu, ktéremu stuzy, czyli do czasu petnej i niezaktdconej integraciji
dziecka w nowej rodzinie. Potem przyznanie kontaktéw rodzicom bytoby znowu mozliwe, jesli wykazg oni
istnienie szczegdlnej wiezi z dzieckiem. A wiec na zasadach ogdlnych dotyczacych wszystkich osob
trzecich (art. 274a k.c.szw.)”.

W prawie francuskim, znacznie zblizonym w tym zakresie do polskiego, rozréznia sie natomiast
pomiedzy adopcjg petna (adoption pléniére) oraz adopcja zwyklg (adoption simple). Jedynie przy adopciji
petnej, stosownie do tresci art. 356 k.c.fr., dziecko catkowicie przestaje "przynaleze¢" do swojej
dotychczasowej, naturalnej rodziny i podlega petnej integracji z rodzing adopcyjng. Wyklucza to
oczywiscie kontakty rodzicéw biologicznych. Wbrew pozorom nie inaczej jest rowniez przy adopcji
zwyktej. Wprawdzie ten rodzaj przysposobienia nie powoduje zerwania wiezi wynikajgcych z naturalnego
pokrewienstwa; dziecko w dalszym ciggu pozostaje zwigzane ze swojg biologiczng rodzing. Jednak wiezi
te ustepuja w zakresie, w jakim zastepujq je relacje pojawiajgce sie w rodzinie adopcyjne;j. | tak, zgodnie z
dominujgcym obecnie pogladem, rowniez przy adopcji zwyktej rodzice biologiczni tracg nie tylko wtadze
rodziciz%lskq, ale tez prawo do osobistych kontaktéw z dzieckiem (stosownie do tresci art. 365 ust. 1
k.c.fr.)™.

Prawu belgijskiemu, podobnie jak francuskiemu, znane s dwa rodzaje adopcji. Chodzi o
przysposobienie zwykie oraz adopcje petna. Podejscie ustawodawcy, a takze judykatury i doktryny do
mozliwosci kontynuacji kontaktéw jest jednak zasadniczo odmienne. Przy tym, co moze zaskakiwac,
dotyczy obu przypadkéw przysposobienia. Przy adopcji peinej wygasajg wprawdzie wszelkie relacje
wynikajace z naturalnego pokrewienstwa, a zatem réwniez rodzicielskie prawo do kontaktow oparte na
art. 374 ust. 4 k.c.belg., nie oznacza to jednak, aby dalsze kontakty byty absolutnie wykluczone. Zaréwno
w piémiennictwie27, jak i w judykaturze, zdecydowanie utrwalone jest stanowisko potwierdzajace
mozliwo$¢ przyznania naturalnemu rodzicowi prawa do kontaktéw w oparciu o norme art. 375bis ust. 1
k.c.belg., czyli potraktowania go jako osoby trzeciej. Oczywiscie prawo do styczno$ci bedzie w takim
przypadku uzaleznione od wykazania, ze kontakty lezg w interesie dziecka i stuzg jego dobru. Chodzi
bowiem o uprawnienie zdecydowanie stabsze. Natomiast w przypadku adopcji zwyktej, wiezi wynikajace z
naturalnego pokrewienstwa utrzymujg sie nadal (art. 364 i 365 k.c.belg.). Dlatego judykatura belgijska od
dawna, jeszcze przed wprowadzeniem wyraznej regulacji prawnej w tym zakresie, uznawata dalsze
trwanie uprawnienia rodzicéw naturalnychzs. Jedynie w szczegoinych przypadkach mogli zostac
pozbawienia prawa do stycznosci z dzieckiem. Do stanowiska tego przytaczyt sie nastepnie ustawodawca
belgijski wyraznie przesgdzajac w art. 374 ust. 4 k.c.belg. dalsze utrzymanie prawa rodzicéw naturalnych
w przypadku adopciji prostej.

4.2.2. KONTAKT POSTADOPCYJNY W PRAWIE POLSKIM

Ustawodawca polski nie reguluje expressis verbis kontaktu postadopcyjnego. Sprawa nie byta dotgd
rébwniez przedmiotem szczegdlnego =zainteresowania doktryny i orzecznictwa. Ze wzgledu na
funkcjonowanie w polskim prawie rodzinnym az trzech istotnie réznigcych sie modeli przysposobienia
niemozliwe a w szczegdlnosci niewtasciwe wydaje sie udzielenie odpowiedzi jednolite;j.

Watpliwosci nie moze, jak sie wydaje, budzi¢ wykluczenie kontaktéw w przypadku adopcji petnej i
nierozwigzywalnej (adoptio plenissima). Catkowite i nieodwracalne zerwanie wiezi wynikajacych z
naturalnego pokrewienstwa (art. 121 k.r.0.), w pofgczeniu z celem tego rodzaju przysposobienia utwierdza
w przekonaniu, ze kontakty rodzicow naturalnych z dzieckiem bytyby zdecydowanie niepozadane.
Dodatkowo za stanowiskiem takim przemawia obowigzujaca w tym przypadku sScista tajemnica adopcji.



Whniosek ten mozna i nalezy, w moim przekonaniu, rozciggna¢ takze na adopcje petng (adoptio
plena). Réwniez tu zatozony przez ustawodawce stopienh integracji z nowg rodzing adopcyjng oraz jej
zdecydowanie trwaty charakter (mimo dopuszczonej, ale jednak na zasadzie odstepstwa od reguty,
rozwigzywalnosci) przekonuje, ze utrzymanie prawa rodzicéw naturalnych do stycznosci z dzieckiem
godzitoby w ratio legis tego rodzaju przysposobienia. Stanowisko to jest powszechne w pismiennictwie.

Inaczej, jak sadze, nalezatoby odnies¢ sie do tej kwestii na tle adopcji niepetnej (adoptio minus
plena). Wprawdzie w dawniejszej literaturze prezentowane byto stanowisko, zgodnie z ktérym réwniez w
tym przypadku dochodzito do utraty rodzicielskiego prawa do kontaktow?® . Obok tego dos¢ szybko pojawit
sie jednak poglad, poczatkowo ostroznie wyrazony™ , ze przysposobienie niepetne nie wytgcza prawa
rodzicow naturalnych do osobistej stycznosci z dzieckiem®' . Zastuguje on na poparcie. Za stanowiskiem
tym przemawia szereg wazkich argumentow.

Pierwszy ptynie z jurydycznej konstrukcji adopcji niepetnej. Otd6z inaczej niz przy przysposobieniu
pelnym oraz petlnym nierozwigzywalnym, podstawag konstrukcji nie jest ogdlna formuta zerwania
naturalnych wiezéw ptyngcych z pokrewienstwa i wszystkie wynikajgce z tej formuly konsekwencije.
Oproécz nawigzania wiezi prawnorodzinnej pomiedzy adoptujacym i adoptowanym (art. 124 k.r.o.) wywiera
ona wylacznie te skutki, ktére zostaty wyraznie przez ustawodawce wskazane. Chodzi mianowicie o:
nastepstwa w ptaszczyznie obowigzkéw alimentacyjnych (art. 131 k.r.o.) oraz dziedziczenia ustawowego
(art. 937 k.c.). Skutki w zakresie wladzy rodzicielskiej rodzicéw naturalnych nie zostaty wprawdzie
expressis verbis wskazane. Jednak jej definitywna utrata przez rodzicéw naturalnych nie moze budzi¢
watpliwosci. Dalszego trwania wiladzy nie datoby sie przeciez pogodzi¢é z naturg instytucji
przysposobienia. A wiec sprawowania wtadzy rodzicielskiej przez jedna pare rodzicow skoro adoptio
naturam imitatur. W pozostatym zakresie adopcja niepetna nie narusza wiezi wynikajgcych z naturalnego
pokrewienstwa. Ustawodawca nie przewiduje natomiast nie tylko pozbawienia, ale chociazby ograniczenia
prawa do kontaktow stuzgcego rodzicom naturalnym.

Po drugie, jesli nawet chciatoby sie postrzegac¢ réwniez przy tym, bardzo stabo wigzacym strony,
rodzaju adopcji wylaczenie prawa rodzicéw naturalnych do kontaktéw, to trudno bytoby pogodzi¢ to z
jednoczesnie powszechnie akceptowanym pogladem o utrzymaniu prawa do kontaktéw stuzacych innym
krewnym naturalnym (dziadkom, rodzehstwu itd.). Nie ma przeciez watpliwo$ci, ze te wiezy naturalnego
pokrewienstwa nie doznajg nawet najmniejszego uszczerbku. Najblizsi krewni (rodzice) byliby tutaj
pozbawieni prawa do kontaktéw z dzieckiem, dalsi zas nie. Mozna bytoby wprawdzie broni¢ zapatrywania,
ze zroznicowanie podejscia do rodzicéw i innych krewnych znajduje uzasadnienie w okolicznos$ci, ze to
wiasnie rodzice wyrazajg zgode na adopcje. Inaczej zatem niz dziadkowie czy rodzenstwo, ktérzy nie
majg formalnego wptywu na przysposobienie, rodzice, zdajgc sobie sprawe z jego konsekwencji
prawnych, godzg sie na nie. Argumentowi temu mozna jednak przeciwstawi¢ spostrzezenie, ze rodzice
wyrazajg w tym przypadku zgode wiadnie na adopcje niepetna, nie chcac kompletnej integracji dziecka z
nowg rodzing i majgc na uwadze m.in. utrzymanie kontaktu. Celowo, réwniez w kontekscie prawa do
stycznos$ci z dzieckiem, nie wybierajg adopcji petnej lub petnej nierozwigzywalne;.

Istothego argumentu przemawiajgcego na rzecz utrzymania kontaktu naturalnego rodzica w
przypadku adopcji niepetnej dostarcza réwniez spostrzezenie, ze przysposobienie tego rodzaju moze
zostaé rozwigzane. Warto bytoby zatem zadbaé o swoistego rodzica zapasowego na wypadek
rozwigzania, stabego w tym przypadku, wezta przysposobienia.

Przeciwko takiemu stanowisku nie przemawia réwniez ewentualna tajemnica adopcji nieaktualna
przeciez przy tym jej rodzaju.

Wszystko to nie moze pozosta¢ bez wptywu na ocene dopuszczalnosci ewentualnych dalszych
kontaktéw z naturalnymi krewnzymi, w tym w réwniez z rodzicami biologicznymi. W moim przekonaniu, ten
rodzaj adopcji nie narusza ich® .

Jedynie ograniczony wptyw na istnienie oraz zakres prawa naturalnych rodzicow do osobistej
stycznosci z dzieckiem ma, co oczywiste, szczegdlny przypadek adopcji jakim jest przysposobienie przez
wspotmatzonka (art. 121" § 1 k.r.o.). Jego cel jest specyficzny i nie polega na wyrwaniu dziecka ze
starego i stworzeniu nowego Srodowiska rodzinnego. Intencjg stron nie jest bowiem zerwanie wiezéw
rodzinnych z catg rodzing naturalng dziecka, lecz tylko z tg jej linia, na miejsce ktérej wstepuje
przysposabiajapy33 . Dlatego negatywne konsekwencje w zakresie prawa do kontaktéw z dzieckiem
dotykajg jedynie tego z rodzicow, ktérego miejsce zajmuje adoptujacy wspotmatzonek. Prawo drugiego
rodzica pozostaje nienaruszone.

Warto jeszcze zwréci¢c uwage na to, ze polskie uregulowania prawa do kontaktu z dzieckiem nie
stwarzajg mozliwosci "incydentalnego” przyznania przez sad rodzicowi naturalnemu prawa do osobistej



stycznoéci z dzieckiem oddanym do adopcji petnej, w obu jej postaciach. Inaczej niz np. w prawie
belgijskim - ktére, o czym byta mowa, ewentualnos¢ taka dopuszcza - w Kk.r.o. nie przewidziano
stabszego, a wiec uzaleznionego od dobra dziecka i wymagajacego kazdorazowej oceny konkretnego
przypadku, uprawnienia osob trzecich do kontaktu z dzieckiem. Wprawdzie przepis art. 113° k.r.o.
uwzglednia kontakty "innych oséb, jezeli sprawowaly one przez diuzszy czas piecze nad dzieckiem".
Jednak uznanie, ze w ramach tej kategorii mogliby miesci¢ sie réwniez rodzice naturalni, ktérzy oddali
dziecko do adopcji petnej nie bytoby wiasciwe. Oznaczatoby to przeciez, ze rodzice, ktérzy przy tym
rodzaju adopcji tracg prawo do kontaktu z dzieckiem odzyskiwaliby je automatycznie w ramach kategorii
innych osdéb, gdyz na ogét sprawowali opieke przez diuzszy czas. Tego zas nie mozna uznac za celowe i
dopuszczalne, poniewaz generalnie podwazatoby sens adopcji petne;.

Z tego samego, przede wszystkim, powodu nie bytoby tez mozliwe skonstruowanie prawa rodzica
naturalnego do kontaktu z dzieckiem oddanym do adopcji petnej w ramach konstrukcji dezaprobaty
sadowej dla sposobu sprawowania wiadzy rodzicielskiej3 przez rodzicow adopcyjnych, a wiec na
podstawie zarzadzenia sadu wydanego w oparciu o przepis art. 109 k.r.o. Trzeba bowiem dostrzec to, ze
rodzice, ktérzy zyczyliby sobie utrzymania kontaktu z dzieckiem majg mozliwo$¢ wyboru adopcji niepetnej.

4.3. OJCIEC POZAMALZENSKI, KTOREGO OJCOSTWO NIE ZOSTALO STWIERDZONE

W prawie belgijskim tzw. "pére de fait", czyli ojciec pozamatzenskiego dziecka, ktdry nie moze
domagac sie ustalenia pochodzenia dziecka, ma mimo to mozliwo$¢ doprowadzenia do przyznania mu
prawa do kontaktéw z dzieckiem. Do czasu reformy z 1995 r. wymagato to wykazania istnienia osobistej
relacji taczacej go z dzieckiem (lien d'affection). Przyznanie zatem przez sad prawa do osobistej
stycznosci uzaleznione byto w takiej syt uacji nie tylko od wykazania ojcostwa biologicznego, ale w
szczegolnosci ojcostwa socjologicznego. Po reformie sytuacja w tym zakresie nie ulegta istotnej zmianie.
Obecnie, zgodnie z trescig art. 375 bis ust. 1 k.c.belg., ojciec biologiczny moze uzyska¢ prawo do
kontaktu jako osoba trzecia po wykazaniu wiezi spoiecznej35.

We Francji brak wyraznego uregulowania prawnego zaliczajgcego pozamaitzenhskiego ojca o
nieustalonym ojcostwie (pcre de fait) do kregu oséb uprawnionych do kontaktu z dzieckiem. Poczatkowo
réwniez sady francuskie prawa takiego nie przyznawaiy%. Stanowisko zaczeto sie wyraznie zmienia¢ w
latach 60. XX wieku. Mianowicie w precedensowym orzeczeniu z 1966 r. Cour de cassation uznat, ze
wiasciwe jest przyznanie prawa do kontaktu biologicznemu ojcu, ktéry zobowigzat sie do alimentowania
dziecka, lub przynajmniej dobrowolnie, faktycznie na nie i02y37. Tego rodzaju zobowigzanie tworzy
bowiem wystarczajaca wiez miedzy ojcem i dzieckiem®® . Po reformie kodeksu cywilnego z 1970 r. ojciec
biologiczny powszechnie traktowany jest jako osoba bliska (art. 371-4 ust. 2 k.c.fr.)**.

W literaturze przywotywana jest w tym kontek$cie pewna osobliwo$¢ prawa francuskiego, ktérg warto
zasygnalizowaé, chociaz jedynie prima facie wigze sie z ojcowskim prawem do kontaktu. Chodzi
mianowicie o regulacje prawng, zgodnie z kitérg mezczyzna, ktéry obcowat z kobietg w okresie
koncepcyjnym, a ta urodzita nastepnie pozamaizenskie dziecko o nieustalonym pochodzeniu,
zobowigzany jest do zaptaty Swiadczenia o charakterze alimentacyjnym (art. 342 k.c.fr.). W piSmiennictwie
nie ma jednak watpliwosci, ze mimo iz osoba taka zobowigzana jest quasi alimentacyjnie, nie ma jednak
prawa do kontaktéw z dzieckiem. Nie jest przeciez jego ojcem™.

W prawie szwajcarskim ojcu dziecka pozamatzenskiego o nieustalonym ojcostwie prawo do
kontaktéw z dzieckiem nie stuzy. Wskazuje sie na brak wymaganej prawem (art. 273 k.c.szw.) relacji z
dzieckiem. W pismiennictwie postuluje sie wprawdzie przyznanie prawa do stycznosci przynajmniej temu
ojcu biologicznemu, przeciwko ktéremu toczy sie juz postepowanie o ustalenie ojcostwa ' Rzecz jest
jednak sporna®.

W prawie niemieckim kazdemu z rodzicéw, stosownie do tresci § 1684 ust. 1 k.c.n., stuzy prawo do
kontaktu z dzieckiem. Chodzi jednak o rodzicielstwo prawne. Jesli zatem ojciec biologiczny dziecka
kobiety niezameznej nie uznat go, ani nie zakonczyta sie procedura sgdowego ustalenia ojcostwa, nie
stuzy mu przymiot bycia ojcem dziecka w rozumieniu § 1592 k.c.n., a tym samym prawo do osobistej
stycznosci. W przypadku dziecka pozamatzenskiego kobiety pozostajgcej w zwigzku matzenskim,
podobnie jak w prawie polskim, ustalenie ojcostwa ojca biologicznego z jego inicjatywy nie jest w ogodle
mozliwe. Jest to wykluczone tak diugo, jak dtugo dziata domniemanie ojcostwa meza matki. Kontakt z
dzieckiem nie moze byé zatem ustanowiony™® .

W prawie polskim kontakty ojca naturalnego, ktérego ojcostwo prawne nie zostato ustalone, nie sg
expressis verbis uregulowane. Sytuacja w tym zakresie zblizona jest do prawa niemieckiego. Decydujace
znaczenie ma tu ojcostwo formalno-prawne, nie zas rzeczywista wiez biologiczna.



Nie moze by¢ watpliwosci, ze prawo do osobistej stycznosci nie stuzy biologicznemu ojcu, jesli
dziecko rodzi kobieta pozostajgca w zwigzku matzehskim. Nie moze on doprowadzi¢ z wtasnej inicjatywy
do formalnego uksztaltowania swego statusu ojca, dopoki dziecko ma uregulowany, w tym zakresie, stan
cywilny. Nie wchodzitoby zatem w gre przyznanie mu prawa do kontaktu z dzieckiem jako rodzicowi.

Podobnie, w moim przekonaniu, nie bytoby mozliwe przyznanie ich poprzez zaliczenie w takim
przypadku naturalnego rodzica do kategorii innych osob bliskich (art. 113° k.r.o.). Godzitoby to przeciez w
spojnosé rodziny44. Ponadto, ze wzgledu na przyjeta w prawie polskim specyficzng konstrukcje prawa
innych oséb, taki zabieg bytby nieefektywny. Ustawa nie uzaleznia kontaktéw tych oséb od bliskosci relacji
z dzieckiem, ale od sprawowania nad nim pieczy przez dtuzszy czas. To zas, w przypadku ojca jedynie
biologicznego, wydaje sie nawet jesli teoretycznie niewykluczone, to zdecydowanie mato prawdopodobne
w praktyce.

Niewykluczone bytoby natomiast skorzystanie przez sad z konstrukcji naduzycia wtadzy rodzicielskiej
(art. 109 k.r.o.)45 dla ustanowienia kontaktéw z biologicznym ojcem. Chodzitoby jednak o wyjatkowe
przypadki, w ktorych wiez miedzy biologicznym ojcem i dzieckiem juz istnieje i jest na tyle silna, ze warto
ja dla dobra dziecka pielegnowa¢. W moim przekonaniu, dotyczytoby to wytacznie sytuacji, w ktérych
ustalenie ojcostwa nie jest prawnie mozliwe (np. adopcja petna), a dodatkowo dziecko ma swiadomos¢
swego pochodzenia. Ewentualnie takze przypadkéw, w ktérych postepowanie zmierzajagce do ustalenia
rzeczywistego pochodzenia dziecka jest w toku.

5. RODZICE WYLACZNIE PRAWNI

5.1. POJECIE

Nieco niescisty termin "rodzice wytacznie prawni" uzywany jest zwykle na okreslenie kategorii osoéb,
ktérym stuzy formalnoprawny status rodzica, a jednoczesnie nie faczy z dzieckiem wiez biologiczna. W
literaturze stusznie zwraca sie uwage iz rodzice prawni nie sg w rzeczywistosci wylacznie prawnymi ale na
0go6t réwniez rodzicami socjologicznymi46. Dziecko wychowuje sie przeciez w ich rodzinie, a rodzice
przyjmujg na siebie i faktycznie wykonujg obowiazki rodzicielskie i zwigzang z tym odpowiedzialno$¢. W
odréznieniu od kategorii os6b okreslanych jako "rodzice socjologiczni", o ktérych bedzie jeszcze mowa w
punkcie 6, majg wiec co najmniej podwdjny status. Dookredlenie "wytacznie" ma tu zatem jedynie
podkresla¢ brak wiezi biologicznych.

Chodzi tu o dwie kategorie oséb. Z jednej strony 0 meza matki dziecka uchodzacego za jego ojca
(Gilt - Vater) oraz z drugiej o rodzicow adopcyjnych. Zarébwno w Swietle prawa polskiego, jak i w
rozwigzaniach zagranicznych, ze wzgledu na prawnie ustalone rodzicielstwo wymienionych osob, ich
prawo do kontaktéw z dzieckiem jest oczywiste i nie bywa, co do zasady, kwestionowane. Nawet
wowczas, gdy chodzi o przypadek dziecka bedacego owocem zdrady matzenhskiej, co do ktérego
oczywistym jest, ze matzonek matki dziecka nie jest jego ojcem i do dziecka sie nie przyznaje - nie
podejmuje jednak dziatan zmierzajgcych do zaprzeczenia ojcostwa - oraz o dziecko poczete w drodze
inseminacji heterologicznej. Statusowi formalnoprawnemu przyznaje sie tu prymat nad rzeczywistoscig
biologiczna.

Mimo to, wyodrebnienie ich w oddzielng grupe nie jest pozbawione sensu. W judykaturze oraz
piSmiennictwie zagranicznym pojawia sie co najmniej kilka specyficznych probleméw niewystepujacych w
przypadku rodzicow jednoczesnie biologicznych i prawnych.

Dalsze rozwazania poswiecone zostang w pierwszej kolejnosci przyblizeniu specyfiki pozycji prawnej
rodzicow adopcyjnych, a w szczegdlnosci pewnych uprawnien oséb bedacych dopiero kandydatami na
rodzicow adopcyjnych. W drugiej zas, naswietleniu specyficznej sytuacji wigzacej sie z "konczacym sie"
ojcostwem wytagcznie prawnym, czyli uprawnien ojca prawnego, ktéry wytoczyt powddztwo o zaprzeczenie
ojcostwa.

5.2. RODZICE ADOPCYJNI (I KANDYDACI NA RODZICOW ADOPCYJNYCH)

Prawo rodzicow adopcyjnych do osobistej stycznosci z dzieckiem jest oczywiste, jako ze adoptio
naturam imitatur. Skoro przez przysposobienie nawigzywany jest taki stosunek jak miedzy rodzicami i
dzieémi (art. 121 § 1 k.r.0.), to strony stosunku przysposobienia nabywa¢ muszag roéwniez, stuzace
rodzicom i dzieciom, prawo do osobistej stycznosci ze soba.

Uprawnienie rodzicow adopcyjnych, podobnie jak uprawnienia rodzica sprawujagcego na co dzien



opieke, jest niezalezne od prawa do stycznosci z dzieckiem wynikajagcego z koniecznosci sprawowania
pieczy nad osobg dziecka. Co z kolei jest elementem tresci wiadzy rodzicielskiej‘”.

Spostrzezenia dotyczace rodzicow naturalnych bedacych jednoczesnie rodzicami prawnymi
zachowujg tu zatem petng aktualnos¢. Dotyczy to réwniez mozliwosci ograniczenia kontaktéw przez sad
(w trybie art. 1132 k.r.o.) lub nawet zakazania (na podstawie art. 113° k.r.o.) wéwczas, gdy ich
utrzymywanie powaznie zagraza dobru dziecka lub je narusza. Rodzice adopcyjni wtasne uprawnienie
nabywajg z chwilg uprawomocnienia sie orzeczenia o przysposobieniu.

Interesujgca i wymagajaca odrebnego naswietlenia kwestig jest natomiast zagadnienie ewentualnego
prawa do stycznosci z przysposabianym juz w czasie trwania postepowania o przysposobienie.

Oczywiscie prawo adoptujacego nie moze by¢ kwestionowane woéwczas, gdy kontakt zarzadzit sad
(w trybie art. 120’ k.r.o.), co dotyczy zarbwno adopcji krajowej, jak i zagranicznej. Z orzeczenia wynika
woéwczas zaréwno zakres, jak i sposéb osobistej stycznosci z dzieckiem, a takze czas trwania
uprawnienia (obowiazku). Sad moze réwniez przyzna¢ kandydatom na rodzicéw adopcyjnych prawo do
stycznosci w formie powierzenia im pieczy nad dzieckiem (art. 120" § 2 k.r.o.).

Istotne watpliwosci pojawity sie natomiast w pismiennictwie na tle pozycji oséb przysposabiajgcych
dziecko, ktérym sad nie przyznat prawa, albo raczej na ktére sad nie natozyt obowigzku do kontaktéw z
dzieckiem. W zwigzku z tym prezentowane sg dwie mozliwe opcje.

Zgodnie z pierwszg ewentualnoscig brak wyznaczenia przez sad okresu stycznosci miatby byé
rébwnoznaczny z zakazem stycznosci. Skoro bowiem sad nie uznat za wilasciwe wyznaczenie okresu
stycznosci, to prawdopodobnie ocena wniosku adopcyjnego i towarzyszacej mu dokumentacji
doproxgadzi’ra do przekonania, ze styczno$¢ stron nie lezy w interesie dziecka - mogtaby zagrazac jego
dobru™.

Stanowisko to nie moze by¢ uznane za prawidtowe. Pomiedzy brakiem orzeczenia o kontaktach, a
orzeczeniem ich zakazu zachodzi trudna do przeoczenia rdznica. Poglad ten nalezy odrzuci¢ przede
wszystkim ze wzgledu na ratio legis unormowania zawartego w przepisie art. 120" k.r.o. Jest nim
upewnienie sie, czy planowane przysposobienie dobrze rokuje na przyszioéé49. Stad swego rodzaju
przyznanie kontaktow dla préby. Orzeczenie sadu okreslajgce sposob i okres stycznosci z przysziym
dzieckiem kreuje po stronie osoby ubiegajacej sie 0 adopcje prawo podmiotowe, ktérego dotychczas nie
posiadata. Brak orzeczenia nie moze jednak oznacza¢ zakazu stycznosci z dzieckiem, a jedynie brak
wykreowania prawa podmiotowego do takiej stycznosci.

Zgodnie natomiast z drugim podejsciem, brak orzeczenia okresu osobistej stycznosci wynika¢ ma z
przekonania sadu, ze ocena ftrafnosci doboru stron przysziej adopcji mozliwa jest réwniez bez
dodatkowego poddania probie ich wzajemnych relacji. Przy takim wariancie, stycznosé wnioskodawcy z
przysposabianym dzieckiem miataby Eodlegac’: ogolnym regutom kontaktu dziecka pozostajgcego pod
wtadzg rodzicielskg z osobami trzecimi 0.

Z drugim stanowiskiem trudno, przy pewnych zatoZzeniach, nie zgodzi¢ sie. Trafna jest przede
wszystkim konstatacja przyczyn powodujgcych zaniechanie orzeczenia o osobistej stycznosci. Sad nie
uwaza tego za niezbedng przestanke podjecia decyzji w kwestii adopcji. Poprawne, chociaz mylace, jest
takze spostrzezenie, ze w takiej sytuacji osobista styczno$¢ adoptujgcego z adoptowanym podlega
0golnym regutom dotyczacym stycznosci dziecka z osobami trzecimi. Te drugg my$| nalezatoby uscisli¢ w
ten sposéb, ze chodzi o reguty dotyczace kontaktu dziecka z osobami trzecimi nieuprawnionymi do
stycznosci z dzieckiem, czyli takimi, ktérym roszczenie nie stuzy.

W konkluzji przyja¢ nalezy, ze wnioskodawcy ubiegajacy sie o adopcje, na ktérych sad nie natozyt
obowigzku (nie przyznat prawa) osobistej stycznosci z dzieckiem nie majg prawa - rozumianego jako
mozliwos¢ zgtoszenia roszczenia - do kontaktow z dzieckiem. Ale tez ich osobista stycznos¢ z dzieckiem
z calg pewnoscig nie jest zakazana i podlega regutom ogdlinym.

5.3. POZYCJA PRAWNA OJCA W TRAKCIE POSTEPOWANIA ORAZ PO ZAPRZECZENIU
OJCOSTWA

5.3.1. STANOWISKO DOKTRYNY | JUDYKATURY NIEMIECKIEJ ORAZ PRAWODAWCY
FRANCUSKIEGO

W pismiennictwie zagranicznym w kontek$cie zaprzeczenia ojcostwa, rozwazane sg na ogét dwie,
donioste z praktycznego punktu widzenia, kwestie.
Chodzi po pierwsze, co bardziej naturalne, o ewentualng utrate prawa do kontaktéw nastepujaca po



skutecznym zaprzeczeniu ojcostwa. Wbrew pozorom rzecz nie jest tak oczywista, jakby sie prima facie
mogto wydawaé. Przy tym odpowiedz, ze dochodzi wowczas do utraty prawa do stycznosci z dzieckiem
bytaby nadmiernym uproszczeniem.

Po drugie, stawiane jest pytanie o znaczenie juz samego wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie
ojcostwa. W pismiennictwie niemieckim zastanawiano sie w tym kontekscie nad dwoma mozliwosciami. Z
jednej strony, nad dopuszczalnoscig postawienia w takiej sytuacji zarzutu naduzycia prawa ojcu, ciggle
jeszcze korzystajgcemu ze statusu rodzica prawnego, domagajacemu sie kontaktu Z drugiej zas, nad
zakazaniem kontaktéw na podstawie § 1684 k.c.n. (odpowiednik polskiego art. 113% k.r.0. ).

Ze wzgledu na chronologie zdarzen, w pierwszej kolejnosci wypada rozwazy¢ sytuacje powstatg po
wytoczeniu powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa.

W Niemczech konstrukcja zarzutu naduzycia prawa do stycznosci sprecyzowana zostata przez
Wyzszy Sad Krajowy w Norymberdze (OLG Nurnberg) . Opiera sie ona na spostrzezeniu, ze ojciec
powatpiewajacy w swe biologiczne ojcostwo, zaprzecza swemu pokrewienstwu z dzieckiem. Zamierza je,
wraz ze wszystkimi wynikajacymi z niego konsekwencjami prawnymi, przekresli¢. Z kolei celem prawa do
kontaktu jest umacnianie wiezi ptynacych z pokrewienstwa. Stuzy ono zatem osiggnigciu przeciwnego do
zamierzonego przez ojca celu. | tu konstatacja, ze rodzic nie ma zadnego interesu, ktéry mogtby byé
chroniony prawem do kontaktu Domaganie sie mimo to stycznosci stanowitoby wiec naduzycie prawa w
postaci szykanowama

Stanowisko to nie moze by¢ przyjete bez zastrzezeh. Nie sposob, oczywiscie, wykluczy¢ sytuacji, w
ktérych do naduzycia prawa rzeczywiscie bedzie dochodzito. Jednak uogdlnienie tego wniosku i
podniesienie, jak to uczynit sagd w Norymberdze, do rangi zasady, nie zastuguje na poparcie. Stusznie tez
zostato odrzucone w pismiennictwie niemieckim.

Po pierwsze, zwrécono uwage na to, ze wytaczajac powddztwo o zaprzeczenie ojcostwa rodzic czyni
jedynie uzytek z przyznanego mu przez ustawe prawa. Po drugie, co nie bez znaczenia, nie jest tu
catkiem swobodny, gdyz z jego wytoczeniem nie moze dowolnie zwlekaé. Ustawa formutuje przeciez
terminy zawite. Po trzecie, zaprzeczenie ojcostwa zmierza do wyjasnienia pochodzenia dziecka, co
przeciez lezy réwniez w jego interesie. W koncu wskazywano takze na to, ze ustawa przyznaje dziecku
wiasne prawo do stycznosci. Wszystko to prowadzi¢ musi do wniosku, iz domaganie sie kontaktow,
pomimo wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa, nie moze by¢, bez wystepowania dodatkowych
okolicznosci, potraktowane jako naduzycie prawa.

Argumentacje te warto uzupetni¢ o spostrzezenie, ze prawo do stycznosci z dzieckiem nie stuzy
wylgcznie pielegnowaniu wiezi wynikajgcych z pokrewienstwa. Kontakty przyznane zostaty réwniez
osobom niespokrewnionym i majg na celu dobro dziecka i jego prawidlowy rozwdj. A zatem rodzic
zaprzeczajacy ojcostwo nie musi podwazac jednoczesnie swego prawa do kontaktow.

Jak juz wspomniano, réwnolegle do koncepcji ewentualnego naduzycia prawa, w doktrynie
niemieckiej dyskutowano zwykte wykluczenie prawa do kontaktéw na podstawie § 1684 ust. 4 k.c.n. %
Ostatecznie uznano, Ze réwniez tu samo wytoczenie powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa nie dawatoby
wystarczajacych podstaw dla zakazu. Domaganie sie kontaktéw, pomimo zgtoszenia zadania w zakresie
praw stanu, nie godzi, samo w sobie, w dobro dziecka. Proces przeciez nie musi oznacza¢ obcigzenia
dziecka, jesli drugi rodzic w swoim postepowaniu rzeczywiscie kieruje sie nakazem poszanowania jego
dobra, a taki obowigzek wynika wprost z § 1684 ust. 2 k.c.n. Dodatkowo, stusznie zwrécono uwage, ze
przeciez wynik procesu nie jest z gory przesadzony. Moze zatem okaza¢ sie, ze zgdanie nie zostanie
uwzglednione. Wowczas nawet jedynie czasowe zerwanie osobistej stycznosci na czas procesu moze by¢
przyczyng nieodwracalnego, lub przynajmniej trudno odwracalnego wyobcowania dziecka® . Za nietrafny
uznano takze argument, ze po zakonczeniu (skutecznego) procesu o zaprzeczenie ojcostwa relacje
miedzy dzieckiem i mezczyzng zostang gwaltownie zakonczone, co bedzie traumatyzujgcym
doswiadczeniem dla dziecka. Przekonujgco wywodzono, ze to czy po zakonczeniu procesu d2|ecko
bedzie musiato przezy¢ traumatyzujacy koniec relacji z ojcem zalezy wytgcznie od postawy rodzicow®®
To w ich mocy lezy zaoszczedzenie dziecku takich przezy¢. Przy tym zaprzeczenie ojcostwa nie musi w
praktyce oznaczaé zerwania kontaktow.

Wprawdzie dotychczasowy ojciec (Gilt-Vater) traci, z chwilg uprawomocnienia sie orzeczenia, swoj
status rodzica prawnego, a tym samym rodzicielskie prawo do stycznosci. Jednak nie oznacza to
jednoczesnie, ze nie moze przystugiwa¢ mu prawo do kontaktu wynikajace z innego tytutu. W konkretnych
okolicznosciach mozliwe bytoby uzyskanie uprawnienia stuzacego bliskim osobom trzecim. Zwykle
przeciez wiez gowstaia z dzieckiem jest na tyle silna, ze mozna nawet méwi¢ o rodzicielstwie
soqologlcznym



Ciekawa, wyrazng regulacje prawna, potwierdzajgca reguly wypracowane w prawie niemieckim,
stworzyl prawodawca francuski. Rowniez tam decydujace znaczenie przypisywane jest ojcostwu
prawnemu (art. 312 ust. 1 oraz 314 ust. 1 k.c.fr.). Ojcostwo biologiczne pozbawione jest, w poruszanym
kontekscie, doniostosci prawnej. Zatem ojciec wylacznie prawny posiada pozycje prawng rodzica. Jego
sytuacja zmienia sie wraz z zaprzeczeniem ojcostwa. Traci wtedy prawo do kontaktéw z dzieckiem.
Jednak moze by¢ inaczej. Otéz stosownie do tresci art. 311-13 k.c.fr. dotyczacego wytacznie sytuacji ojca,
ktérego rodzicielstwo zostato zaprzeczone, sgd moze przyznaé mu prawo do odwiedzin, jesli lezy to w
interesie dziecka. Nie chodzi juz, oczywiscie, o prawo rodzicielskie®’ .

5.3.2. ZAPRZECZENIE OJCOSTWA A KONTAKTY W PRAWIE POLSKIM

Zarysowana kwestia nie byta dotychczas przedmiotem zainteresowania polskiej doktryny prawa
rodzinnego, ani tez rozstrzygnie¢ sadowych. Szczegdlnych uregulowan, odnoszgcych sie wprost do
wptywu zaprzeczenia ojcostwa na prawo do stycznosci, prawo polskie nie zawiera. Rozwigzania
wypracowane w doktrynie i judykaturze niemieckiej wytyczajg kierunek aktualny z perspektywy prawa
polskiego.

Réwniez w $wietle unormowan polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekunczego prawomocne
zaprzeczenie ojcostwa powoduje utrate rodzicielskiego prawa do stycznosci. Nie jest jednak wykluczone
powstanie w to miejsce uprawnienia z innego tytulu. Pewna, jednak z praktycznego punktu widzenia
bardzo niewielka, réznicqg jest to, ze w prawie polskim utrzymanie prawa do stycznosci z dzieckiem - albo
precyzyjniej nabycie nowego tytutu - zalezato bedzie od tego, czy "dotychczasowy ojciec" sprawowat
"przez dluzszy czas piecze nad dzieckiem" (art. 113° k.r.o.). Wobec matzenskiego zwykle statusu
rodzicéw, bedzie to jednak regutg. W Niemczech za$, chodzi o istnienie wystarczajgco silnej wiezi z
dzieckiem. Nie jest natomiast konieczne sprawowanie pieczy przez diuzszy czas, czyli rodzicielstwo
socjologiczne. Jak sie wydaje, réznica ta powoduje rozszerzenie kregu potencjalnych uprawnionych w
prawie niemieckim™ .

Bez zastrzezen przyjete moga byé rowniez reguty zwigzane z oceng znaczenia wytoczenia
powoddztwa o zaprzeczenie ojcostwa. Nie mozna przyjac, aby dochodzito tu, co do zasady, do naduzycia
prawa (art. 5 k.c.) przez domagajgcego sie, mimo to, kontaktéw powoda - ciggle jeszcze bedacego
prawnym ojcem. Wprawdzie zaistnienie naduzycia prawa nie jest wykluczone, jednakze wymagatoby
stwierdzenia dodatkowych okolicznosci towarzyszacych™ .

Samo wytoczenie powddztwa nie dawaloby takze podstaw do orzeczenia zakazu stycznosci na
podstawie art. 113° k.r.0. Powazne zagrozenie dobra dziecka lub jego naruszenie musiatoby wynikaé z
ewentualnych dodatkowych okolicznosci konkretnego przypadku.

6. UPRAWNIENIE MACOCHY | OJCZYMA ORAZ INNYCH RODZICOW SOCJOLOGICZNYCH

6.1. FAKTYCZNE SPRAWOWANIE PIECZY NAD DZIECKIEM JAKO RODZICIELSTWO
SOCJOLOGICZNE

W zagranicznej literaturze rodzinnoprawnej "petnie obywatelstwa" uzyskat juz termin "rodzice
socjologiczni". Pojecie to obejmuje przede wszystkim ojczyma oraz macoche czyli matzonka rodzica
bedacego powinowatym dziecka. W ramach tej kategorii wymienia sie takze innych faktycznych
opiekunéw dziecka np. konkubentéw, ale takze rodzicow zastepczych, czyli opiekunéw w rodzinach
zastepczych, ktérzy, przy diugotrwatym sprawowaniu pieczy nad dzieckiem, zajmujg z jego punktu
widzenia, pozycje rodzicow. Nie sg przy tym rodzicami biologicznymi dziecka ani, co oczywiste,
prawnymi- .

Wobec uzywania rowniez w tym kontekscie terminu "rodzice", nasuwa sie pytanie o ewentualne
uprawnienie rodzicow socjologicznych do stycznosci z dzieckiem, a w szczegdlnosci o to, czy takze te
osoby mozna zaliczy¢ do, podstawowej przeciez dla kontaktéw z dzieckiem, kategorii uprawnionych,
jakimi sg rodzice.

6.2. RODZICE SOCJOLOGICZNI W ZAGRANICZNYCH PORZADKACH PRAWNYCH

W prawie niemieckim odpowiedz nie nastrecza wiekszych trudnosci. Wprawdzie, o czym byta juz
mowa, ustawodawca niemiecki nie zdefiniowat pojecia "rodzice" ograniczajgc sie do sprecyzowania
termindéw: "ojciec", "matka". Mimo to nie ma jednak watpliwosci, ze przyjat koncepcje rodzicielstwa



biologicznego i prawnego jednoczesnie. Rodzicom socjologicznym (soziale Eltern) nazywanym takze
psychologicznymi (psychologische Eltern) nie stuzy zatem rodzicielskie prawo do kontaktu. Nie oznacza to
jednak, ze nie mogg go w ogodle uzyskac¢. Oczywiscie moga, ale w ramach osobnej kategorii oséb bliskich
(nahestehende Dritte)°’

Réwniez w Szwajcarii rodzicom socjologicznym nie przystuguje rodzicielskie uprawnienie
przewidziane w art. 273 k.c.szw. Stosownie jednak do treSC| art. 274a k.c.szw. moga oni powotywac sie
na prawo stuzace, w pewnych sytuacjach, osobom trzecim®. Warto zasygnalizowag, iz pozycja tych oséb,
a miedzy nimi rowniez rodzicéw socjologicznych, jest w prawie szwajcarskim osobliwie staba. Ot6z, ze
wzgledu na uzycie w art. 274a k.c.szw. okreslenia "moze" powszechnie przyjmuje sie, ze nie chodzi tu o
roszczenie®®. Przyznanie uprawnienia zalezy od uznania sedziego

Podobnie w Belgii rodzicom socjologicznym nie zostata przyznana pozycja rodzicow naturalnych.
Natomiast nic nie stoi na przeszkodzie, aby uzyskali prawo do stycznosci na podstawie art. 375 bis ust. 1
zdanie drugie Kk.c.belg. jako osoby trzecie. Konieczne jest wowczas spetnienie przestanek
sformutowanych dla tej grupy. Ograniczajg one pozycje tych wiasnie 0s6b®

Nieco inaczej rzecz wyglada we Francji. Wprawdzie réwniez tu parente splrltue//e (albo adoption de
fait) nie uzasadnia rodzicielskiego prawa do kontaktu (art. 288, art. 374 ust. 4 k.c. fr) prawo francuskie
przewiduje jednak pewne szczegdlne rozwigzanie dotyczace wtasnie uprawnienia rodzicow
socjologicznych. Ich prawo zostato mianowicie expressis verbis uregulowane w art. 311-13 k.c.fr. i
ulokowane pomiedzy uprawnieniem rodzicow (najsilniejszym) oraz, zdecydowanie stabsza, gdyz
uzalezniong od zgodnosci z dobrem dziecka, pozycjg prawng osob trzecich. Na jego podstawie sedzia
moze przyzna¢ prawo do odwiedzin osobie, ktéra wychowywata matoletniego, nastepnie jednak przegrata
proces o ustalenie pochodzenia dziecka. Warunkiem nie jest tutaj jedynie faktyczne sprawowanie wiadzy
rodzicielskiej, ale raczej rzeczywiste wychowywanie dziecka®’.

6.3. FAKTYCZNI RODZICE JAKO UPRAWNIENI DO STYCZNOSCI W PRAWIE POLSKIM

Réwniez w prawie polskim rodzice socjologiczni nie sg zaliczani do kategorii rodzicéw wskazanej w
art. 113 § 1 k.r.o. Wprawdzie, podobnie jak ma to miejsce w Niemczech, ustawodawca nie zdefiniowat
terminu "rodzice" ograniczajgc sie do naswietlenia poje¢ "matka" oraz "ojciec". Nie ulega jednak
watpliwosci, iz chodzi tu o rodzicielstwo prawne, ktére powinno i zwykle pokrywa sie z biologicznym.
Rodzice socjologiczni, w kontekscie uprawnienia do stycznosci, nie majg zatem silnej pozycji stuzacej
rodzicom dziecka.

Nie oznacza to jednak ze prawo do kontaktu nie moze im przystugiwac. Zostali oni expressis verbis
wymienieni w art. 113° k.r.o. nakazujagcym odpowiednie stosowanie przepiséw o stycznosci z dzieckiem
do kilku innych kategorii oséb. W tym wiasnie do osob, ktére sprawowaty przez diuzszy czas piecze nad
dzieckiem, a zatem do os6b, ktére nazywane sg w piSmiennictwie rodzicami socjologicznymi.

Warunkiem powstania uprawnienia jest tu sprawowanie pieczy przez dtuzszy czas. Poniewaz
chodzi o okreslenie zdecydowanie nieostre, ktére moze w zwigzku z tym wywotywac istotne watpliwosci w
praktyce, warto poswieci¢ mu nieco uwagi.

Prima facie mogtoby sie wydawaé, ze lepiej bytoby, aby przepis wyjasniat o jaki czas chodzi, albo
nawet wprost wskazywat ile ma go uptyna¢. Jednak ustawodawca nieprzypadkowo uzyt okre$lenia
niekonkretnego. Ot6z zabieg ten pozwala uzyskacé nie tylko niezbedng elastycznos$¢, ale wskazuje przede
wszystkim, ze wbrew pozorom to nie dtugosci okresu prawodawca przydaje decydujace znaczenie. Otéz
sprawa oceny niezbednej diugosci czasu sprawowania pieczy staje sie bardziej oczywista, gdy dostrzec,
ze chodzi tu wiasnie o rodzicielstwo socjologiczne. A zatem o pewien stabilny stan, w ktérym dziecko
traktuje pewne osoby w sposob zarezerwowany dla rodzicow. Nie bytoby zatem stuszne podejmowanie
préb obiektywizacji pojecia. "Dluzszy czas" to, w rozumieniu przepisu art. 113° k.r.o. in fine, czas, ktéry
umozliwit wytworzenie sie wiezi charakterystycznej dla relacji miedzy rodzicami i dzie¢mi.

Zatem réwniez w prawie polskim rodzice soqolog|czn| nie majg pozycji bardziej uprzywilejowanej niz
pozostate osoby trzecie, wskazane w przepisie art. 113° k.r.o. Takze w stosunku do nich przepisy o
stycznosci rodzicow i dzieci nalezy stosowa¢ odpowiednio. Oznacza to, w moim przekonamu chociaz
przepis wyraznie tego nie precyzuje, uzaleznienie uprawnienia od zgodnos$ci z dobrem dziecka®

Warto jeszcze zwréci¢ uwage, iz ze wzgledu na stale wzrastajacy ilos¢é rozwodow, a w konsekwencji
czesto nowokonstruowanych rodzin z ojczymami oraz macochami, w literaturze zagranicznej narasta
krytyka zwigzana z nierébwnoprawnym traktowaniem rodzicow prawnych i socjologicznych. Coraz
silniejszy jest postulat jednakowego traktowama obu kategorii, a tym samym dopasowania stanu
prawnego do aktualnej rzeczywistosci spo+eczneJ



7. DZIECKO JAKO PODMIOT UPRAWNIONY DO STYCZNOSCI Z RODZICAMI

7.1. EWOLUCJA OD PRZEDMIOTOWEGO DO PODMIOTOWEGO TRAKTOWANIA DZIECKA

Ewolucja konstrukciji i ksztattu prawa do kontaktow, ktéra miata miejsce szczegdlnie w koncu lat 80. i
90. XX wieku, zasadniczo zmienita pozycje prawng dziecka. Z przedmiotu prawa do kontaktow stato sie
ono jego centralnym podmiotem. Pierwszym wyraznym krokiem na tej drodze byto ulokowanie interesow
dziecka (dobra dziecka) w centrum konstrukcji prawa do kontaktéw. Ostatecznie doprowadzita ona juz w
wielu krajach do petnego upodmiotowienia poprzez przyznanie réwniez dziecku wlasnego prawa do
kontaktow.

Najszybciej ustawowe wilasne prawo dziecka do kontaktéw wykreowane zostalo w krajach
skandynawskich. Juz w 1981 r. expressis verbis wyartykutowano je w § 44 norweskiej ustawy o prawach
dziecka. Dwa lata pdzniej, a wiec w 1983 r., unormowane zostato w finskiej ustawie o prawach dziecka (§
2) oraz szwedzkim prawie dotyczgacym rodzicéw, opiekunéw oraz dzieci (§ 15). Od 1989 r. takze w
Wielkiej Brytanii dziecku stuzy wlasne roszczenie o ustanowienie kontaktu z rodzicami. Na podstawie
Children Act z 1989 r. rowniez dziecko moze domagac¢ sie wydania contact order. W 1990 roku prawo
dziecka uznat ustawodawca holenderski wprowadzajgc je, przy okazji reformy pierwszej ksiegi kodeksu
cywilnego, do art. 161a ust. 1 zdanie pierwsze'", zastgpionego nastepnie w 1995 r. regulacjg art. 377a
ust. 17", Z kolei w 1995 r. wiasne prawo dziecka do osobistych i bezposrednich kontaktéw z 2yja70ymi w
roztgczeniu rodzicami pojawito sie w wegierskim Kodeksie rodzinnym (§ 92 ust. 1 zdanie pierwsze) z,

W 1997 r. wraz z reforma prawa dzieciecego (Kindschaftsgesetz) uprawnienie dziecka wprowadzono
do niemieckiego systemu prawa rodzinnego. Ustawodawca zakonczyt w ten sposéb toczony od potowy lat
80. XX wieku spér o to, czy § 1634 k.c.n. (w jego dawnej redakcji) dotyczyt jedynie prawa do kontaktu
rodzica niesprawujgcego opieki nad dzieckiem, czy tez, jak twierdzili niektérzy autorzy, obejmowat
réwniez wiasne uprawnienie dziecka’. Poniewaz przekonanie o potrzebie takiego upodmiotowienia
narastato, a watpliwosci co do obowigzujgcego stanu prawnego wydawaty sie by¢ nie do przetamania, juz
od poczatku lat 90. podejmowane byly proby ustawowego rozwigzania problemu. Mimo to, jeszcze w
1995 r. zaproponowany przez Ministerstwo Sprawiedliwosci (Bundesjustizministerium) projekt regulacji
zostat odrzucony przez rzad z uzasadnieniem, ze przyznanie dziecku takiej pozycji prawnej prowadzi¢
musi do niekorzystnego przeniesienia konfliktu rodzicow na dziecko’. Dopiero zdecydowane stanowisko
Bundesratu, zgodnie z ktérym dziecko, ktdre ukonczyto 14 lat nie powinno pozostac jedynie "przedmiotem
cudzego prawa"75, doprowadzito do zaakceptowania zmiany przez parlament. Zrezygnowano przy tym z
ograniczenia wiekowego, gdyz, jak zauwazono w toku debaty, witasnie przy miodszych dzieciach
szczegolnie wazne jest zapewnienie ciggtych i regularnych kontaktow.

W Szwajcarii juz w latach 40. i 50. XX wieku pojawiaty sie gtosy o potrzebie uznania rowniez
wiasnego prawa dziecka do kontaktow z rodzicami’®. Jednak dopiero w czasie przygotowan do rewizji
kodeksu cywilnego w 1973 r. powaznie rozwazano jego wprowadzenie do systemu prawa. Wprawdzie
przewazyty wowczas gtosy wskazujgce na trudnosci z ewentualng egzekucjg prawa dziecka i z prawnej
regulacji zrezygnowano. Jednak dyskusja nie zostata zamknieta i rozgorzata na nowo w latach 90. XX
wieku. Jej przedmiotem nie byto juz to, czy dziecko powinno posiadaé witasne prawo do kontaktu z
obojgiem rodzicéw. Uprawnienie takie wtedy juz powszechnie akceptowano. Spér dotyczyt wytgcznie
tego, czy konieczne jest wyrazne uregulowanie tej kwestii w szwajcarskim systemie prawnym, czy tez
wystarczajgce w tym zakresie sg postanowienia Konwencji NZ o prawach dziecka. Wzajemne roszczenia
rodzicow oraz dziecka traktowano jako oczywistg tres¢ relacji dziecko-rodzice. Co ciekawe, wskazywano,
ze uprawnienie dziecka znajduje réwniez ogolne zakotwiczenie w art. 272 k.c.szw. odnoszgcym sie
wprost jedynie do obowigzku i prawa rodzicéw i dzieci wzajemnej pomocy i wspierania. Mimo to,
ostatecznie zwyciezyto stanowisko o potrzebie wyraznej regulacji prawnej. Artykut 273 ust. 1 k.c.szw.,
normujacy do tej pory jedynie prawo rodzica niesprawujgcego opieki nad dzieckiem, uzupetniono w 1998
r. o stosowne postanowienia przyznajgce rowniez dziecku wtasne prawo do osobistych kontaktow z tym
rodzicem.

Réwniez w Swietle postanowien aktéw prawa miedzynarodowego, w tym w szczegdlnoSci
wspomniane] juz Konwencji Narodéw Zjednoczonych, umawiajgce sie panstwa majg obowigzek
poszanowania prawa dziecka do utrzymywania regularnych i bezposrednich kontaktéw z obojgiem
rodzicow (art. 9 ust. 3).

Na tle tego, prima facie niebudzacego watpliwosci, postanowienia w pismiennictwie zagranicznym
toczony jest spdr dotyczacy dzieci pozamatzenskich. Nie ma mianowicie zgodnosci, czy réwniez one



nalezg do kregu osob podmiotowo uprawnionych. Niektorzy autorzy sg zdania, ze dziatania podejmowane
przez panstwa strony Konwencji nie mogg wprawdzie zmierza¢ do réznicowania pozycji prawnej dzieci
matzenskich i z matzenstwa niepochodzacych, jednak z drugiej strony, na panstwach-stronach nie cigzy
obowigzek uksztattowania juz istniejagcych stosunkdéw rodzinnych oraz spadkowych dziecka
pozamatzenskiego w identyczny sposob, jak pochodzacego ze zwigzku formalnego”. Za takag
interpretacjg miataby dodatkowo przemawia¢ geneza art. 9 ust. 3 Konwenciji. Otéz umawiajgce sie strony
nie mogty osiagngé zgodnosci co do potrzeby wprowadzenia wyraine!'3 regulacji prawnej réznicujacej w
tym kontekscie pozycje dziecka matzenskiego i pozr—.a\maiieﬁskiego7 . Sprawy expressis verbis nie
przesgdzono.

Przewaza jednak poglad odmienny, zgodnie z ktérym art. 9 ust. 3 Konwencji reguluje zaréwno prawo
dziecka pozamatzenskiego do kontaktdw z rodzicami, jak i naktada na panstwa-strony ewentualny
obowigzek wprowadzenia takiego prawa. Jednym z celéw Konwencji jest przeciez wiasnie zniesienie
wszelkiej dyskryminacji dzieci pozamatzenskich. Przy tym art. 2 ust. 1 Konwencji wyraznie przesadza, ze
prawa w niej okreslone nalezy zapewni¢ kazdemu dziecku bez jakiejkolwiek dyskryminacji - niezaleznie
od jego urodzenia, statusu dziecka, rodzicéw lub opiekuna.

Takze ustawodawca polski wprowadzajac w 2008 r. wyrazne uregulowania prawa do kontaktéw do
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego za witasciwe uznat przyznanie uprawnienia réwniez dziecku. W
Swietle art. 113 k.r.o. "Niezaleznie od wiadzy rodzicielskiej rodzice oraz ich dziecko majg prawo i
obowigzek utrzymywania ze sobg kontaktow". Mozna jedynie zwrdci¢ uwage na niezbyt szczesliwe
sformutowanie tytutu oddziatu 3 "Kontakty z dzieckiem", ktére wzajemnos$ci uprawnienia ewidentnie nie
oddaje.

Wiasnego prawa dziecka, mimo zaawansowanej dyskusji, nie udato sie natomiast wprowadzi¢ w
Belgii. Stosowne postanowienia znajdowaty sie zaréwno w projekcie nowelizacji kodeksu cywilnego z
1993 r.”°, jak i z 1994 r.% Ostatecznie jednak reforma przeprowadzona w 1995 r. uprawnienia dziecka nie
wykreowata. Wzmocnione zostaty jedynie prawa dziadkéw oraz innych osoéb bliskich. Pominiecie dziecka
miato uzasadnia¢ przekonanie, ze matoletnie dziecko nie bytoby w stanie samodzielnie wystepowac przed
sgdem, aby dochodzi¢ roszczenia. Zatem rzeczywiste wprowadzenie tego rodzaju prawa wymagatoby
podjecia rowniez catego szeregu dodatkowych zmian zaréwno organizacyjnej, jak i finansowe;j naturym.

Podobnie we Francji ustawodawca nie zdobyt sie jeszcze na wyrazne wprowadzenie uprawnienia
stuzgcego dziecku. Wprawdzie juz od potowy lat 60. XX wieku w piSmiennictwie coraz mocniej zwracano
uwage na to, ze prawo rodzicow nie moze by¢ prawem do osoby dziecka i wymaga wzajemnoécigz, jednak
nie przetamato to, jak dotychczas, wyraznej obawy ustawodawcy przed przyznaniem wtasnego prawa
dziecku. Niektorzy autorzy pierwszy krok w tym kierunku chcg widzie¢ w regulacji zawartej w art. 371-5
zdanie drugie k.c.fr. Przyznaje on sedziemu prawo do uksztattowania zasad kontaktu osobistego
pomiedzy rodzenstwem rozwiedzionych rodzicéw. Inni z kolei twierdza, Zze nie oznacza to jeszcze
wiasnego roszczenia rodzenstwa o ustanowienie kontaktu ze sobg. Nie ma natomiast watpliwosci, ze brak
jest uprawnienia dziecka w relacjach z innymi osobami.

7.2. SPOR O RATIO LEGIS UPODMIOTOWIENIA DZIECKA

W kontek$cie przyznania wiasnego prawa do kontaktdw réwniez samemu dziecku, nasuwa sie
pytanie czy krok ten poprawit rzeczywiscie jego pozycje prawna, czy tez, jak twierdzg niektérzy, jest -
wbrew dosé¢ oczywistym intencjom ustawodawcoéw - raczej deklaracjg pozbawiong praktycznego
przetozenia. W pismiennictwie krajéw, w ktdrych prawo dziecka stato sie juz sktadnikiem rzeczywistosci
prawnej, zdecydowanie przewaza zapatrywanie, ze nie chodzi jedynie o sama deklaracje. Przytaczane sg
rozmaite argumenty. Warto w tym miejscu zrekonstruowaé najwazniejsze.

Ot6z szczegolnie czesto przywotywana jest okolicznosé, ze przyznanie dziecku wlasnego roszczenia
w zakresie kontaktdéw zwraca uwage na jego prawa jako osoby, a w szczegdlnosci zwigzang z tym
godnos¢ cztowieka i dziecka, i podkresla je. Uwypuklona zostaje w ten sposéb jego podmiotowosé, ktéra
wczesniej zwykle chroniona byta jedynie poprzez abstrakcyjne i zdecydowanie mato konkretne pojecie
"dobra dziecka"®* .

Wiasne prawo dziecka ma takze wzmacnia¢ ochrone jego intereséw w sytuacjach konfliktowych. Nie
bez pewnej racji wielu autoréw podkresla, Zze norma prawna ograniczona jedynie do przypomnienia, iz
kontakt z rodzicami ma na celu dobro dziecka nie zapobiega prowadzeniu sporéw "ponad gtowg dziecka"
o to, co stuzy, a co nie stuzy jego dobru w konkretnym przypadku. Natomiast wiasne prawo dziecka
zmienia, zdecydowanie na jego korzysc¢, optyke przy podejmowaniu koniecznych decyzji przez sad, ale
tez przez samych rodzicéw. W szczegolnosci przepis tej tresci zwraca uwage rodzicéw na to, ze przez



zakidcanie kontaktow zaburzajg rozwéj wiasnego dziecka. Z jednej strony, rodzicowi niesprawujgcemu na
co dzien opieki uzmystawia przeciez, ze juz przy samej decyzji co do podtrzymywania kontaktow z
dzieckiem nie moze by¢, i z formalnego punktu widzenia nie jest, swobodny - prawu dziecka odpowiada
przeciez obowigzek rodzica. Z kolei rodzic sprawujacy opieke tatwiej zaakceptuje prawo dZ|ecka niz
prawo bytego matzonka (partnera), z ktérym najczesciej pozostaje w powaznym konflikcie® . Zatem
przyznanie prawa do kontaktow rowniez dziecku ma podkres$lac, ze oboje rodzice, mimo rozstanla, nadal
pozostajg odpowiedzialni za wspdlne dziecko, a takze to, ze w interesie dziecka lezy utrzymanie
kontaktéw z kazdym z rodzicéw. Z kolei ta Swiadomos¢, zdaniem wielu autoréw, ma w wiekszym nawet
stopniu, ng istnienie przymusu panstwowego, przyczynia¢ sie do ksztattowania kooperatywnej postawy
rodzicéw

w plsmlenmctW|e niemieckim szczegdlnie mocno akcentowana jest funkcja sygnalizacyjna albo
edukacyjna Wiasne prawo dziecka - traktowanego przez ustawodawce jako podmiot kontaktu, nie zas
jego przedmiot - ma mianowicie sygnalizowa¢ rodzicom jego szczegdlne znaczenie. W dluzszej
perspektywie czasowej powinno owocowac korzystng dla dziecka zmiang podejscia rodzicéw. Bardziej
realna staje sie nadzieja, ze pozostajagcy w sporze rodzice w wiekszym stopniu kierowa¢ sie beda
potrzebami dziecka niz wkasnym interesem.

Krytycy z kolei, nie bez racji, zwracajg uwage na to, ze nie wszystko czego zada sie w imieniu
dziecka rzeczywiscie stuzy jego dobru. Niektérzy nawet wprost twierdzg, ze ustawowe przyznanie dziecku
jego wlasnego prawa do kontaktéw w istocie rzeczy spowodowane zostato nie tyle troskg o jego dobro, co
raczej checig ochrony intereséw dorosiych Prima facie moze to zdumiewaé, przestaje jednak, gdy
zwazy¢ na bardzo silny na zachodzie Europy ruch na rzecz ochrony praw rodzica, ktéremu niepowierzono
sprawowania opieki nad dzieckiem, a ktéry przezyt przeciez bolesne doswiadczenie nie tylko rozpadu
malzenstwa, ale tez w szczegdlnosci utraty dziecka. Witasnie che¢ ochrony intereséw tego rodzica ma
by¢, zdaniem niektorych, rzeczywistym powodem zaréwno przekonania o koniecznosci pOW|erzan|a
wtadzy rodzicielskiej wspdlnie obojgu rodzicom - co np. w Niemczech jest juz od dos¢ dawna reguiq -
jak tez mozliwie szerokiego uksztattowania prawa do kontaktéw z dzieckiem® . W ten sposob interes
rodzica niesprawujgcego na co dzien opieki nad dzieckiem przeksztaicﬂ sie nlespod2|ewan|e W nhowg
pozycje prawng dziecka, mianowicie w jego wtasne prawo do kontaktow™

Stosunkowo czesto podnoszony jest takze zarzut, ze przyznanie dziecku jego wtasnego prawa
spowodowaé musi przeniesienie konfliktu rodzicow na dziecko. W takim uktadzie rodzice bedg przeciez
wywierac¢ zwiekszong presje na dziecko, aby uzyskac korzystne dla siebie jego stanowisko. Spostrzezeniu
takiemu trudno odmowi¢ racji w przypadku tych systeméw prawnych, w ktérych wola dziecka miataby
mie¢ decydujace znaczenie dla ustanowienia badz kontynuowania kontaktéw. Ocena musi natomiast
wypas¢ odmiennie jesli w danym porzadku prawnym prawo dziecka do kontaktéw pojawia sie jako
niezalezne, a wiec wystepujace "obok" prawa rodzica. Wtedy ewentualny wpltyw na dziecko rodzica
niesprawujgcego na co dzien opieki, a zmierzajacy i zachecajacy do ustanowienia kontaktu, bedzie stuzyt
jego dobru. W literaturze panuje przeciez ugruntowane przekonanie o zdecydowanie pozytywnym
oddziatywaniu na rozwoj dziecka kontaktéw z obojgiem rodzicow. Wprawdzie réwniez przy takiej
konstrukcji uprawnien nie jest wykluczony negatywny nacisk na dziecko rodzica sprawujgcego opieke.
Pod jego wptywem dziecko moze w ogdle nie chcie¢ korzysta¢ ze swego prawa do kontaktéw z drugim
rodzicem®' . W takiej jednak sytuacji Swiadomos¢ wtasnego prawa moze tym bardziej dawa¢ umacniajacy
dziecko efekt pozwalajacy ignorowac¢ wplyw tego rodzica. Jesli natomiast zniechecanie miatoby okazac
sie skuteczne, rodzicowi niesprawujacemu opieki pozostaje i tak skorzystanie z wtasnego uprawnienia do
kontaktéw z dzieckiem®?

Za jedynie symbolicznym znaczeniem przyznania dziecku wlasnego uprawnienia ma, zdaniem
krytykow, przemawia¢ takze praktyczna niemoznos$¢ zmuszenia niechetnego kontaktowi rodzica do jego
podjecia (utrzymywania). Nawet gdyby jednak chcie¢ twierdzi¢, ze egzekucja jest mozliwa, a wiec
dopuszczalne byloby przeprowadzenie wymuszonego kontaktu, nie sposdb nie dostrzec tego, iz nie miat
by on wartosci pedagogicznej, a w szczegdlnosci bytby watpliwy moralnie.

Mimo istotnej wagi niektérych podnoszonych przez sceptykédw argumentéw, w piSmiennictwie
zagranicznym dominuje trafne, w moim przekonaniu, stanowisko, ze nie chodzi tu jedynie o symboliczne
znaczenie. Przyznanie prawa podmiotowego, nawet jesli aprobowaé stanowisko o jego niezaskarzalnosci
lub przynajmniej o praktycznej nieegzekwowalnosci, staje sie przeciez czescig obowigzujacego porzadku
prawnego prawa rodzinnego. To z kolei oznacza, ze figure te uwzgledniaé nalezy przy jego wykfadni.

ROZDZIAL IV



DALSZY KRAG PODMIOTOW UPRAWNIONYCH

1. ZROZNICOWANY SPOSOB OCHRONY INTERESOW POZOSTALYCH OSOB BLISKICH

Interes bliskich os6b trzecich, i to zaréwno krewnych, jak i niespokrewnionych, polegajacy na
kontakcie z dzieckiem, moze by¢ - do takich wnioskéw prowadzi analiza zagranicznych porzadkow
prawnych - chroniony na kilka réznych sposobdéw. Wyodrebnia sie trzy ewentualnosci. Po pierwsze,
chodzi o przyznanie wtasnego, samodzielnego uprawnienia, czyli prawa podmiotowego rozumianego jako
mozliwosé zgtoszenia roszczenia. W tej sytuacji styczno$¢ z dzieckiem jest reguta, natomiast wykluczenie
kontaktéw wyjatkiem od niej, wymagajacym wykazania ich szkodliwo$ci dla dziecka. Po drugie, o
przyznanie stabszego, gdyz warunkowego uprawnienia (droit virtuel, Recht unter Vorbehalt). A wiec
uzaleznienie go od zgodnosci z dobrem dziecka. Wéwczas uprawnienie nie pojawia sie automatycznie.
Warunkiem ustanowienia prawa na rzecz osoby trzeciej domagajacej sie kontaktdéw jest dokonanie in
concreto pozytywnej oceny owej zgodnosci. Oraz po trzecie, ochrona moze polega¢ na stworzeniu
mozliwosci interwencji sadu zwigzanej z dezaprobatg dla sposobu sprawowania wtadzy rodzicielskiej,
czyli z jej naduzyciem. W tym ostatnim przypadku, w przeciwienstwie do dwéch pierwszych, w istocie
rzeczy nie chod2| o prawo, ale, jak stusznie zauwazono w pismiennictwie zagranicznym, o refleks prawa
(Rechtsref/ex) . Domagajacy sie ustanowienia kontaktéw nie powotuje sie przeciez na wiasne,
samodzielne uprawnienie, ale wskazuje na niewtasciwe, gdyz pozbawiajace dziecko potrzebnych mu
osobistych kontaktéw, wykonywanie wladzy przez rodzicéw. Aby stycznos¢ mogta by¢ przyznana, stan
naduzycia wtadzy rodzicielskiej musi zosta¢ stwierdzony.

Szerzej na temat zréznicowanej konstrukcji prawa oséb trzecich mowa bedzie w dalszej czesci
pracy2 Owa konstrukcja przektada sie przede wszystkim na rézng site uprawnienia osoéb trzecich. Jednak
pominiecie tej kwestii przy omawianiu kregu podmiotéw uprawnionych do kontaktodw nie bytoby wiasciwe.
Wplywa przeciez takze na zasieg kregu podmiotéw uprawnionych, a jest przy tym fatwa do przeoczenia.
Ustawodawca bowiem trzeciej kategorii wyraznie nie sygnalizuje.

W rezultacie w zagranicznych porzadkach prawnych sytuacja prawna kregu osoéb bliskich nie jest
ksztattowana jednolicie. Tworzone sg dwie, a nawet trzy grupy.

Zwykle szczegdlna pozycja przypada dziadkom. Dla przyktadu we Francji oraz Belgii ustawodawca
przyznat im samodzielne, bezwarunkowe uprawnienie do stycznosci z wnukami -analogiczne do prawa
rodzicéw - ostabiajgc prawo pozostatych oséb trzecich tzn. uzalezniajac je od wykazania szczegdinych
okolicznosci. W Niemczech dziadkowie, a obok nich inne expressis verbis wyliczone osoby, uzyskujg
prawo do stycznosci pod warunkiem, Zze bedzie stuzylo dobru dziecka. Natomiast pozostatym,
niewyliczonym wyraznie osobom trzecim prawo do stycznosci moze by¢ przyznane jedynie wyjatkowo,
jako sankcja naduzycia wladzy rodzicielskiej (na podstawie § 1666 k.c.n.).

Nie inaczej rzecz sie ma w Polsce. Chociaz prima facie moze wydawac sie, ze prawodawca
wszystkich dalszych uprawnionych zaliczyt do jednej kategorii, o ktérej mowa w tresci art. 113° k.r.o.
Wprawdzie dziadkowie nie zostali potraktowani odrebnie. Ustawodawca nie podkreslit szczegdlnego
znaczenia ich stycznosci z wnukami poprzez przyznanle silniejszego prawa. Réwniez pozycja pozostatych
0s6b trzecich, ktérym przyznano uprawnienie w art. 113° k.r.0., okre$lona zostata identycznie. Zaréwno do
rodzenstwa, d2|adkow powinowatych w linii prostej, jak i rod2|cow socjologicznych (inne osoby, ktére

sprawowaly przez diuzszy czas piecze nad dzieckiem), przepisy o stycznosci rodzicéw z dzie¢mi stosuje
sie odpowiednio. W moim przekonaniu "odpowiednie" stosowanie oznacza tu m. |n , podobnie jak w prawie
niemieckim, stosowanie pod warunkiem zgodnosm stycznosci z dobrem dziecka®.

Katalog os6b wskazanych w tresci art. 113° k.r.o. jest wprawdzie ewidentnie zamkniety. Nie oznacza
to jednak, ze inne, niewymienione w nim osoby nie mogg uzyskac regulacji stycznosci z dzieckiem. Ot6z,
tak jak w Niemczech, moze im zosta¢ przyznane uprawnienie bedace refleksem sagdowej dezaprobaty dla
sposobu sprawowania wtadzy rodzicielskiej (naduzycie witadzy rodzicielskiej). Podstawe stanowitby tutaj
przepis art. 109 k.r.o.

Zatem, wbrew pozorom, réwniez w Polsce aktualny stan prawny pozwala na wyréznienie dwéch
kategorii osob trzecich" mogacych uzyska¢ kontakty z dzieckiem. Konstrukcja ich uprawnieh, a w
szczegolnosci ich sita, réznig sie zasadniczo. W przypadku oséb wskazanych expressis verbis w art. 113°
k.r.o. chodzi o uprawnienie warunkowe, aktualizujace sie wowczas, gdy kontakty stuzg dobru dziecka.
Pozostate osoby pominiete w oddziale 3 (Tytut Il, Rozdziat 1l k.r.0.) dotyczagcym kontaktéw z dzieckiem
moga, w bardzo szczegdélnych okolicznosciach, uzyska¢ ochrone bedacy refleksem dezaprobaty dla
sposobu sprawowania wtadzy rodzicielskiej.



2. OTWARTY LUB ZAMKNIETY KRAG PODMIOTOW UPRAWNIONYCH

W zagranicznych porzadkach prawnych, zawierajgcych wyrazng regulacje prawa do kontaktéw z
dzieckiem, krag podmiotéw uprawnionych ksztattowany jest w dwojaki sposéb.

Z jednej strony funkcjonuje model wyliczenia enumeratywnego. Polega on na wskazaniu konkretnych
kategorii os6b wyznaczonych ich pozycjg w rodzinie (np. rodzenstwo, dziadkowie, pradziadkowie, ciotki,
wujowie, powinowaci itd.) lub ewentualnie w stosunku do dziecka (np. osoby wychowujace dziecko,
opiekunowie, rodzice socjologiczni). Tak jest np. w Niemczech, a od niedawna réwniez w Polsce.

Z drugiej zas istnieje model otwarty pozwalajacy na przyznanie prawa do stycznosci nieokreslonym z
gory osobom, pod warunkiem wszakze wykazania szczegdinych okoliczno$ci, zwykle istnienia okreslonej
wiezi z dzieckiem lub zgodno$ci styczno$ci z dobrem dziecka.

Oba podejscia majg swoje zalety oraz wady. W pismiennictwie zagranicznym wskazuje sie m.in. na
to, ze za przyjeciem modelu ograniczenia kregu uprawnionych do wyraznie wskazanych oséb (modelu
enumeratywnego) przemawiaja wzgledy praktyczne. Pozwala on unikng¢ istotnego zwiekszenia
obcigzenia sadow. Precyzyjnie i jasno okre$lony zamkniety krag powoduje bowiem, ze niektére sprawy w
ogole nie trafig do sadu. oraz upraszcza orzekanie w tych przypadkach, ktére jednak wplywajg na
wokande. Badanie sprawy ogranicza sie wowczas do ustaleh w zakresie jedynego kryterium, a wiec dobra
dziecka; tylko ono moze bowiem przekreslaé prawo stuzace konkretnej wskazanej w ustawie osobie® .

Rozwigzanie polegajace na wyliczeniu enumeratywnym ma jednak réwniez trudng do przeoczenia
wade. Model wyklucza mianowicie kontakt oséb wyraznie niewymienionych w przepisach, nawet
wowczas, gdy stycznosé w konkretnej sytuacji mogtaby miec istotne znaczenie z punktu widzenia dobra
dziecka. W piSmiennictwie zagranicznym zwraca sie, w tym kontekscie, uwage na niemoznos¢
ustanowienia kontaktu w coraz popularniejszych na zachodzie Europy przypadkach pozycia
alternatywnego do matzenskiego (chodzi o rézne postacie konkubinatu oraz zwigzkow partnerskich i
powstajagce na tym tle wiezi pomiedzy konkubentem/partnerem rodzica, a dzieckiem)s. Dla
enumeratywnego wyliczenia charakterystyczne jest bowiem powigzanie prawa do stycznosci z
abstrakcyjnie zdefiniowanymi relacjami pokrewienstwa lub opieki, a zatem wylgcznie aspekt formainy.
Tymczasem z punktu widzenia dziecka, o ktdrego dobro przeciez w pierwszym rzedzie chodzi, wazna jest
raczej rzeczywista jakos¢ konkretnej relacjis. Dos¢ powszechne jest zatem przekonanie, ze pozytywne
wskazanie konkretnych osob jest, z jednej strony zbyt zawezajace, a z drugiej rowniez nadmiernie
statyczne.

Natomiast podstawowg wada modelu otwartego, warunkujacego kontakt z dzieckiem wytgcznie
zgodnoscig z jego interesem, jest uzaleznienie rozstrzygniecia od subiektywnych wyobrazeh sedziego, na
temat wartosci relacji z dziadkami, ciotkami oraz innymi osobami (uksztattowanych na podstawie jego
osobistych doswiadczen)'.

Trzeba jednak zauwazy¢, ze niebezpieczehstwo subiektywizmu sedziowskiego tgczy sie takze z
modelem wyliczenia enumeratywnego, jesli, jak to jednak na og6t ma miejsce, prawo "dalszych bliskich"
uzaleznione jest od zgodnosci z dobrem (interesem) dziecka® . A zatem, jesli ich uprawnienie nie ma
charakteru obiektywnego, albo raczej abstrakcyjnego, czyli oderwanego od konkretnego stanu rzeczy, a
aktualizuje sie dopiero wobec braku kolizji z dobrem dziecka. A tak, na ogét, (poza uprawnieniem rodzica)
jest ono ksztattowane w porzadkach prawnych siegajacych do tego rozwigzania. Ten wiasnie model
wystepuje w prawie niemieckim, a takze, o czym juz wspomniano, w systemie polskiego prawa
rodzinnego, nakazujgcego odpowiednie stosowanie przepiséw o stycznosci rodzicow i dzieci do expressis
verbis wyliczonych kategorii 0s6b? .

Stusznie zatem w pismiennictwie wskazuje sie, ze ryzyka zwigzanego z subiektywizmem oceny
sedziowskiej nie da sie w petni wyeliminowac rowniez przy w praktyce funkcjonujgcych wariantach modelu
enumeratywnego. Natomiast skrajna wersja tej konstrukcji, a zatem nieréznicujaca sity uprawnienia
rodzicow i 0séb trzecich poprzez uzaleznienie prawa tych drugich od okolicznosci konkretnego przypadku,
jest powszechnie uwazana za niemozliwg do przyjecia.

Warto jeszcze zasygnalizowaé, ze model enumeratywny, wbrew pozorom, nie oznacza absolutnego
wykluczenia kontaktéw oséb pominietych w wyliczeniu. Co jednak dos¢ oczywiste, pozycja tych oséb jest
zdecydowanie stabsza. W ich przypadku nie mozna méwi¢ o uprawnieniu, a jedynie o mozliwosci
uzyskania kontaktow w ramach sedziowskiej dezaprobaty dla sposobu sprawowania wtadzy rodzicielskiej
przez rodzica (tzw. naduzycie wtadzy rodzicielskiej przez rodzica'® ). Uzyskanie "prawa" do stycznosci jest
tu jedynie refleksem (albo drugg strong medalu) natozenia zakazu okreslonego sposobu sprawowania
wtadzy rodzicielskiej, eliminujgcego korzystny dla dziecka kontakt.



3. DZIADKOWIE (I PRADZIADKOWIE)

3.1. SPOSTRZEZENIA OGOLNE

Pytanie czy dziadkowie majg prawo - pojmowane jako prawem chronione roszczenie - do osobistego
kontaktu z wnukami, na ogot, jak zresztg bardzo wiele kwestii w prawie rodzinnym, nie bedzie aktualne
przy prawidlowo funkcjonujgcej rodzinie. Kontakty wnukéw z dziadkami nalezg wtedy do spraw
oczywistych. Trudna do przecenienia jest rola dziadkéw przy praktycznym sprawowaniu pieczy nad
matoletnimi wnukami. Chodzi tu nie tylko - chociaz oczywiscie takze - o piecze wakacyjng. W polskich
realiach spoteczno-gospodarczych, przy na ogét obojgu zawodowo czynnych rodzicach, codzienna albo
przynajmniej czesta piecza dziadkoéw jest czyms$ oczywistym. Nierzadko tez, to wtasnie dziadkowie
faktycznie wychowujg mtodsze dzieci (w wieku przedszkolnym), co ciagle jeszcze, mimo dynamicznie
zachodzacych zmian, mozna tlumaczy¢ takze niedostateczng ilo$cig ztobkow i przedszkoli.

Problem pojawia sie woéwczas, gdy rodzice dziecka poréznili sie z ktorym$ z dziadkoéw i z tego
powodu wykluczyli jego kontakt z wnukami oraz, w praktyce zdecydowanie czesciej, po rozwodzie
rodzicow dziecka. W tym drugim przypadku rodzic, ktéremu powierzona zostata wiadza rodzicielska,
czesto pozostaje w konflikcie z bytym wspdtmaltzonkiem, co z kolei przektada sie na brak gotowosci do
podtrzymywania kontaktéw dzieci (wnukéw) z rodzicami tego matzonka (dziadkami-tesciami).

Prawo dziadkéw do kontaktdw z wnukami jest na ogot przyjmowane w zagranicznych porzadkach
prawnych. W krajach kregu anglosaskiego znane jest m.in. prawu wszystkich stanow amerykar’mskich”,
podobnie jak Wielkiej Brytanii, Kanady oraz Australii'>. Powszechnie akceptowane jest w Europie,
zaréwno w ptaszczyznie poszczegolnych krajéw, jak i miedzynarodowej13.

W wielu porzadkach prawnych ustawodawca expressis verbis przyznat dziadkom samodzielne prawo
do osobistych kontaktéw z wnukami; tak jest np. od niedawna w prawie niemieckim, a takze polskim.
Inaczej jest tam, gdzie regulacja prawna w ogole nie istnieje nawet gdy chodzi o prawo rodzicéw, lub
wprawdzie istnieje ale pomija dziadkéw. Zréznicowane stanowisko w kwestii praw dziadkéw wywodzone
jest wtedy nierzadko z natury prawa do kontaktéw. Z kolei prawo szwajcarskie nie wymienia expressis
verbis prawa do stycznosci dziadkéw. Jednak otwarta formuta przepisu art. 274a k.c.szw. pozwala jednak
na przyznanie prawa do kontaktéw kazdej osobie, ktéra wykaze istnienie szczegdlnej wiezi z dzieckiem, w
tym zwlaszcza krewnym. Natomiast w piSmiennictwie dodatkowo podkresla sie posredni zwigzek
dziadkéw z wnukami oparty na relacji dziadkéw z rodzicami. Obie strony zobowigzane sg do wzajemnej
pomocy i szacunku, a wiec rodzice réwniez do umozliwienia kontaktéw z wnukami (art. 272 k.c.szw.)™.

Szczegdlnie ciekawa ewolucja ksztattu uprawnienia dziadkéw dokonata sie w prawie belgijskim oraz
francuskim. Warto odtworzy¢ jej etapy, gdyz doskonale oddajg stopniowo pojawiajgce sie problemy, a
takze metody ich rozwigzania majgce istotny walor z perspektywy prawa polskiego.

3.2. STYCZNOSC DZIADKOW Z WNUKAMI W PRAWIE OBCYM

3.2.1. EWOLUCJA W PRAWIE BELGIJSKIM

Wprawdzie juz w 1995 r. prawo dziadkéw do osobistych kontaktoéw zostato wyraznie wyartykutowane
przez ustawodawce belgijskiego w art. 375 bis k.c.belg. Jednak wczesniejszy rozwdj judykatury oraz
pogladéw doktryny nie stracit przez to na aktualnosci. Jest przy tym wielce pouczajacy. Co wiecej, w wielu
przypadkach daleko wychodzi poza to, co ustawodawca uznat za juz wymagajace i w szczegolnosci
dojrzate do uregulowania.

| tak, juz w 1915 r. Cour de Cassation uznat matzenskich dziadkéw za uprawnionych do kontaktow .
"Matzenskich", czyli pozostajgcych w zwigzku maitzenskim dziadkéw wnuka rowniez pochodzgcego z
matzenstwa. Uzasadnienie takiego pogladu wywiedzione zostato z catoksztattu norm dotyczacych pozycji
prawnej dziadkdow, a w szczegolnosci ich obowigzkéw wzgledem wnukow. Wskazywano, ze wiozone na
dziadkéw obowigzki muszag pozostawaé w pewnej korelacji z ich prawami. Przy tym realizacja niektorych
powinnosci jest w ogdle nie do pomyslenia bez bliskich osobistych relacji z wnukami (najczesciej
podawano w tym kontekscie, aktualng w pewnych sytuacjach, zgode na zawarcie maizehnstwa przez
wnuka). Z drugiej strony, poglad ten miato umacnial spostrzezenie, ze dzieci winne sg rodzicom
szacunek (art. 371 k.c.belg.). A skoro dzieci rodzicom, to wnuki dziadkom. Okazywanie go nie bytoby
jednak mozliwe gdyby wnuki nie pozostawaty we wtasciwych relacjach osobistych z dziadkami. Z kolei
rodzice dziecka, ze wzgledu na cigzacy na nich obowigzek szacunku dla wiasnych rodzicow, nie moga



przeszkadza¢ dziadkom w kontaktach z wnukami'®.

Prawo "dziadkéw pozamatzenskich", czyli dziadkdw wnuka niepochodzgcego z zalegalizowanego
zwigzku matzenskiego dziadkéw, zostato w Belgii uznane znacznie pozniej. Za przetomowe w tym
zakresie uwaza sie orzeczenie Cour de Cassation z 1966 r."” Przecieto ono ostatecznie rozbieznosci w
judykaturze, ktéra usitowata dotychczas rozréznia¢C pomiedzy wnukami pozamatzenskimi oraz
maizenskimi wprawdzie wnukami, ale pozamatzehskich rodzicow. Cour de Cassation rozrdéznienie to
odrzucit uznajac je za pozbawione znaczenia.

Krag uprawnionych do kontaktu dziadkéw zostat nastepnie rozszerzony na dziadkéw adopcyjnych.
Co ciekawe, judykatura nie miata watpliwosci, ze prawo do kontaktéw stuzyé musi dziadkom adopcyjnym
zaréwno przy adopcji petnej (pléniere), jak i przy stabszym wariancie przysposobienia, czyli adopcji proste;j
(simple). Watpliwosci nie budzito, oczywiscie, istnienie prawa adoptujgcego do kontaktu z wnukami, tj.
dzieémi adoptowanego. Tutaj chodzi przeciez o logiczng konsekwencje adopcji, czyli nawigzanie wezia
pokrewienstwa z adoptowanym i w nastepnej kolejnosci z jego ewentualnymi dzieémi i dalszymi
zstepnymi. Mniej oczywiste byto natomiast powstanie podobnej relacji, a przynajmniej prawa do kontaktu,
pomiedzy rodzicami adoptujacego i adoptowanym. W takiej konfiguracji rzecz prima facie wydaje sie by¢
zdeterminowana rodzajem adopciji, a zatem tym, czy jej skutki rozciagajg sie na rodzicow adoptujacego,
czy tez nie. Mimo to, judykatura belgijska rowniez w tym przgpadku przyznata dziadkom prawo do
stycznosci z wnukami i to niezaleznie od rodzaju przysposobienia®.

Jeszcze bardziej ozywiong dyskusje wywotata w doktrynie belgijskiej inna kwestia. Chodzito
mianowicie o prawo dziadkdéw naturalnych do kontaktdéw z wnukami oddanymi do adopcji. Asumpt do
dyskusji dato spostrzezenie, ze dziadkowie nie majg przeciez formalnego wptywu na przysposobienie.
Adopcja, poza absolutnie wyjatkowymi sytuacjami, nie jest uwarunkowana ich zgoda. A czasem, gdy
pozostajg w konflikcie z rodzicami dziecka, mogg tez nie mie¢ rowniez nieformalnego, rzeczywistego
wptywu. Przy tym utrzymanie kontaktu z wnukami moze mie¢ dla nich szczegdlne znaczenie.

Niemal od poczatku zgoda panowata co do tego, ze przy adopcji zwyktej (simple) dziadkowie
utrzymujg swe prawo do stycznosci z wnukami, poniewaz ten rodzaj przysposobienia nie powoduje
wygashiecia wiezdéw wynikajacych z pokrewienstwa pomiedzy rodzing naturalng, a adoptowanym (art. 364
k.c.belg.).

Poczatkowo nie byto réwniez watpliwosci co do wygasniecia uprawnienia dziadkéw w przypadku
adopcji petnej (pléniere). Ten jej rodzaj powoduje przeciez zerwanie wiezéw ptynacych z naturalnego
pokrewienstwa (art. 370 § 1 ust. 2 k.c.belg.). Sprawa wywotata burzliwg dyskusje w 1976 r., gdy najpierw
sad apelacyjny w Liége (cour d’appel)m, a krétko potem réwniez Sad Kasacyjny (Cour de Cassation)zo,
dos$¢ niespodziewanie uznaly prawo dziadkow do kontaktéw z wnukami takze po adopcji pléniére.
Stanowisko zostato ostatecznie poparte przez doktryne, ktéra jednakze nie przyjeta zaproponowanego
przez oba sady uzasadnienia rozstrzygniecia.

Sad apelacyjny odwotat sie mianowicie do zwigzkéw krwi oraz "naturalnego" prawa dziadkéw. Prawo
to moze przetrwaé nawet adopcje, a ustapi¢ musi jedynie przed interesami dziecka oraz prawami
wychowawczymi rodzicéw adopcyjnych. Jeszcze dalej poszedt Sad Kasacyjny wskazujac, ze adopcja w
ogole nie ma wptywu na "prawo" dziadkéw do kontaktéw z wnukami.

Natomiast w piSmiennictwie zdecydowanie odrzucona zostata argumentacja oparta na eksponowaniu
"praw" dziadkéw. Wskazywano, ze oba sgdy zbyt mocno skoncentrowaly sie na interesach dziadkéw
pomijajac najistotniejsze przeciez "dobro" oraz "interes" dziecka. Przy tym zamiast wiezi biologicznych,
eksponow;é nalezato raczej zwigzki socjologicznej natury (parenté d'affection) taczace wnuka z
dziadkami” .

Prawo pradziadkéw w prawie belgijskim nie zostato expressis verbis uregulowane. Takze judykatura
nie byta jeszcze zmuszona do wypowiedzenia sie w tej kwestii. W piSmiennictwie natomiast jego istnienie
nie budzi wqtpliwoécizz. Przy tym znaczenie praktyczne, w zwigzku ze wzrostem przecietnej dtugosci
zycia powodujgcym, ze coraz czesciej w rodzinach zyjg jednoczesnie cztery generacje, stale rosnie s

Warto zasygnalizowaé jeszcze jedng kwestie. Otéz w ramach przygotowan do reformy z 1995 r.,
powaznie zastanawiano sie rowniez nad wprowadzeniem do belgijskiego porzadku prawnego
samodzielnego prawa stuzacego rodzenstwu dziadkéw. Ostatecznie z pomystu tego zrezygnowano.
Zwyciezyto bowiem przekonanie, ze na rodzenstwie dziadkéw, inaczej niz na samych dziadkach, nie cigzy
odpowiedzialnos¢ za dziecko?.

3.2.2. DZIADKOWIE W PRAWIE FRANCUSKIM

W ogélnych zarysach zblizony, jednak wykazujacy réwniez pewne ciekawe odrebnosci, byt rozwdj



judykatury, doktryny, a w konsekwencji takze ustawodawstwa we Francji. Od czasu przetlomowego
orzeczenia Sadu Kasacyjnego (Cour de cassation) z 1857 r.% prawo dziadkow matzenskich do kontaktow
z wnukami nie byto kwestionowane. Ze wzgledu na brak wyraznej podstawy prawnej uprawnienie
dziadkéw wywodzono z tresci art. 371 k.c.fr. nakladajagcego na dziecko, niezaleznie od jego wieku,
obowigzek szacunku dla rodzicow. Obowigzek ten, zdaniem jednych, rozciggat sie na wszystkich
przodkéw, w tym takze na dziadkow. Zatem wnuki, aby okaza¢ szacunek dziadkom, musiaty pozostawaé
z nimi w kontaktach osobistychze. Zdaniem innych, wprawdzie dotyczyt on tylko rodzicéw, ale ci z kolei
winni byli szacunek swoim rodzicom. Ewidentnym naruszeniem tego obowigzku bytoby utrudnianie
osobistej stycznosci z wnukami®’.

Argumentacja tego rodzaju, w obu jej wariantach, nie byta pozbawiona stabych punktéw. Krytycy
stusznie zauwazali, ze przeciez spory i konflikty powstajg najczesciej nie na tle kontaktow wnukéw z
dziadkami bedacymi rodzicami rodzica sprawujgcego opieke, ale z dziadkami-tesciami rodzica. Przepis
art. 371 k.c.fr., co oczywiste, nie dotyczy jednak tej relacjizs.

Poczatkowo sady zdecydowanie odmawiaty uznania prawa dziadkéw pozamatzenskich. Uwazano
bowiem, ze zwigzki nieformalne nie zastugujg na prawng akceptacje oraz ochrone. Z czasem takze ich
prawo zostato ostroznie zaakceptowane. Podobnie jak w Belgii, najpierw (w 1938 r.) uznane zostato
prawo niepozostajacych w zwigzku matzenskim dziadkéw matzenskiego wnuka?®, pozniej (dopiero w 1950
r.) judykatura zaakceptowata réwniez uprawnienie pozamatzenskich dziadkéw pozamatzenskiego wnuka*

Préby ustawowego uregulowania prawa dziadkéw do osobistych kontaktow z wnukami az do 1970 r.
nie konczyly sie sukcesem®’ . Dopiero ustawa z dnia 4 czerwca 1970 r. dotyczaca wiladzy rodzicielskiej,
nowelizujgca tytut IX kodeksu cywilnego francuskiego, wprowadzita je do art. 371-4 ust. 1 k.c.fr. Co
ciekawe, doktryna nie przyjeta nowelizacji entuzjastycznie. Obawiano sie, ze regulacja ustawowa
doprowadzi¢ moze do "zamrozenia" rozwoju orzecznictwa na juz osiggnietym poziomie i wykluczy¢ jego
dalszy, odpowiadajacy dobru dziecka, rozwc’>j32.

W S$wietle art. 371-4 k.c.fr. nie mogto by¢ juz watpliwosci, ze prawo do stycznosci z wnukami stuzy
zarowno "matzehAskim", jak i "pozamatzenskim" dziadkom.

Woprawdzie przepis stanowit wyraznie jedynie o uprawnieniach dziadkéw, doktryna byta mimo to
zgodna, ze Jego zastosowanie rozcigga sie na wszystkich wstepnych, w tym przede wszystkim na
pradziadkow 3, Uzyty termin grands-parents rowniez przez judykature interpretowany byt jako majacy za
zadanie jedynie wykluczenie krewnych (wstepnych) w linii bocznej. Jego szeroka wyktadnia dobrze
odpowiada potrzebie oraz znaczeniu kontaktéw pomiedzy generacjami34. Takie jego rozumienie zostato
zreszta wyraznie przesadzone przez ustawodawce francuskiego, ktory w 2007 r. zastgpit je terminem
"wstepni" (ascentents), przecinajac tym samym wszelkie thpliwoéci35.

W prawie francuskim uznawane jest prawo dziadkéw adopcyjnych do kontaktéw z adoptowanym
wnukiem i to niezaleznie od rodzaju adopcji (pléniere, simple). Wprawdzie brak jest publikowanych
orzeczeh sgdow francuskich dotyczgcych tej kwestii, doktryna nie ma jednak watpliwosci, ze prawo takie
wynika z przepisu art. 358 oraz art. 368 k.c.fr. Zaréwno pierwszy, dotyczacy adopcji petnej, jak i drugi
regulujgcy przysposobienie zwykte, stanowig bowiem, ze adoptowany uzyskuje w rodzinie adoptujacego
te same prawa i obowigzki co dzieci naturalne.

Interesujgce jest stanowisko doktryny oraz judykatury francuskiej w kwestii prawa dziadkéw wnuka
oddanego do adopcji. Watpliwosci nie budzi oczywiscie dalsze jego trwanie w przypadku adopcji zwyktej
(simple). Naturalne pokrewienstwo trwa tu w dalszym ciggu obok nawigzanego pokrewienstwa
adopcyjnego™ . Problem pojawia sie przy adopcji petnej. Otéz, poniewaz rowniez w prawie francuskim
dziadkowie nie wyrazajg zgody na adopcje, utrata kontaktu z wnukiem mogtaby by¢ dla nich szczegdinie
dotkliwa. Dlatego w waznym orzeczeniu z 1986 r. Cour de Cassation przyznat babce prawo do kontaktu
osobistego z wnukiem, wytyczajac tym samym kierunek orzekania. Ze wzgledu na zerwanie w takim
przypadku wiezéw naturalnego pokrewienstwa, wyrok oparto na art. 371-4 ust. 2 k.c.fr. pozwalajgcym na
uwzglednienie prawa innych osdb bliskich.

Problem utraty prawa do kontaktéw z wnukami nie pojawia sie natomiast w zwigzku ze szczegdlnym
przypadkiem adopcji, jakim jest przysposobienie dziecka przez wspétmatzonka rodzica. Ustawg z dnia 5
lipca 1996 r. prawodawca francuski zasadniczo ograniczyt dopuszczalno$é tego rodzaju adopcji. Jest ona
mianowicie mozliwa jedynie w przypadku smierci naturalnego rodzica, ktory nie pozostawit krewnych
pierwszego stopnia, albo przynajmniej krewni ci w oczywisty sposob nie sg zainteresowani dzieckiem.

3.3. POZYCJA PRAWNA DZIADKOW W PRAWIE POLSKIM



3.3.1. MALZENSCY ORAZ POZAMALZENSCY DZIADKOWIE JAKO UPRAWNIENI

Réwniez w prawie polskim zagadnienie prawa do kontaktow stuzacych dZ|adkom ze wzgledu na
jego sporg doniostos¢ praktyczng, byto przedmiotem zainteresowania doktryny . Absorbowato takze
uwage orzecznictwa. Nie znajdowato to jednak przetozenia ustawowego, czemu trudno szczegOllnie dziwic
sie, gdyz do niedawna Kodeks rodzinny i opiekuiczy z 1964 r. nie wspominat o uprawnieniu do kontaktow
z dzieckiem zadnych, poza rodzicami, oséb. W pismiennictwie brak ten ttumaczono na ogét w ten sposob
ze styczno$¢ dziadkéw jest czyms$ zrozumiatym i nie wymaga prawnego usankqonowama?’
Jednoczes$nie za oczywistg uznawano dopuszczalnos¢ orzekania przez sad w tych kwestiach. Zatem w
sytuacji, w ktorej rodzice, wbrew powszechnemu zwyczajowi, a takze wbrew interesowi dziecka, utrudniali
albo wrecz uniemozliwiali kontakt dziadkédw z wnukami, za mozliwe uwazano zakazanie im takiego
zachowania przez sad. Formalng podstawe rozstrzygniecia miat tu dawacé przepis art. 109 § 1 k.r.o., gdyz
utrudnianie kontaktu traktowano jako niewtasciwe wykonywanie wtadzy rodzicielskiej grzez rod2|cow
Stanowisko to podzielat wyraznie Sad Najwyzszy. W uchwale z dnia 14 czerwca 1988 r.”> przesadzit, ze
dziadkowie moga zadaé uregulowania osobistych kontaktéw z wnukami, jesli lezy to w interesie dzieci.

W pismiennictwie podjeto réwniez wysitek majgcy na celu stworzenie koncepcji uzasadniajacej
samodzielne uprawnienie dziadkéw, a wigec niebedace jedynie refleksem sankcji zwigzanej z
niewtasciwym sprawowaniem wiadzy rodzicielskiej przez rodzicow. Wiasnie dla uzasadnienia takiego
uprawnienia d2|adkow sformutowano ciekawa koncepcje ochrony prawa do stycznosci oséb bliskich jako
dobra osoblstego . Nazwano je "sferg uczuciowg zwigzang z osobami bliskimi" i ulokowano w
ptaszczyznie art. 23 k. c.!

Mimo to, ustawodawca nowelizujac w 2008 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy uwngQdmi zagraniczny
dorobek w tym zakresie i expressis verbis przyznat dziadkom w przepisie art. 113°% k.r.0. prawo do
kontaktéw z wnukami.

Nie moze by¢ przy tym watpliwosci, ze chodzi zaréwno o dziadkéw matzenskich, jak i tych
pozamatzenskich. Na tle prawa polskiego problem wydaje sie zdecydowanie archaiczny. Ustawodawca
polski od dawna nie réznicuje pozycji prawnej dzieci maizenskich i pozamatzenskich, zatem réwniez
"matzenski", czy "pozamatzenski" status dziadkéw, podobnie jak rodzicéw, nie moze mie¢ znaczenia.

3.3.2. DZIADKOWIE ADOPCYJNI ORAZ DZIADKOWIE WNUKA ODDANEGO DO ADOPCJI

Rowniez w Swietle prawa polskiego nie moze budzi¢ watpliwosci prawo rodzicow adopcyjnych, tj.
0s0b, ktore adoptowaty dziecko, do kontaktu z dzieémi adoptowanego, czyli dziadkdw adopcyjnych z
wnukami. Skutki prawne adopcji majg przeciez imitowac¢ nature i rozciggajg sie takze na (wszystkich)
zstepnych adoptowanego. Spostrzezenie dotyczy nie tylko adopcji peinej, w obu jej formach, ale tez
przysposobienia niepetnego (por. art. 124 § 1 zdanie drugie k.r.0.).

Odwrotna relacja, a wiec uprawnienie do stycznosci rodzicow adoptujgcego z adoptowanym
dzieckiem, uzalezniona jest w prawie polskim od rodzaju adopcji. O ile nie moze ono by¢ podwazane przy
przysposobieniu petnym oraz petnym nieodwotalnym (ich skutki rozciggajg sie zaréwno na wstepnych
adoptujacego, jak i na zstepnych adoptowanego), o tyle brak go przy adopcji niepetnej. Tutaj przeciez
nastepstwa prawne adopcji, co do =zasady, obejmujg jedynie samych zainteresowanych, czyli
adoptujacego i adoptowanego. Natomiast rozciggniecie jej skutkbw na inne osoby dotyczy wytacznie
zstepnych adoptowanego (art. 124 § 1 k.r.0.).

Nieco wiecej uwagi poswieci¢ nalezy sytuacji dziadkéw wnuka oddanego do adopcji. Réwniez tu
przysposobienie, podobnie jak w rozwigzaniach zagranicznych, nie pozostaje bez wptywu na uprawnienie
do stycznosci z wnukami.

| tak, przy adopcji peinej i nierozerwalnej oraz przysposobieniu peinym uprawnienia dziadkéw
wygasaja.

Natomiast w przypadku przysposobienia niepetnego osobista stycznos¢ dziadkéw z wnukami
powinna zostaé zachowana. Ten rodzaj adopcji nie oznacza bowiem zerwania wiezi dziecka z jego
rodzing naturalng. Funkcja przysposobienia niepetnego polega przeciez na tym, ze pozwala pogodzi¢
naturalne wiezi rodzinne z wiezami wynikajacymi z adopCJ| . O ile uprawnienie rodzicéw do stycznosci z
dzieckiem mogto budzi¢ pewne watpliwosci takze przy tym rodzaju adopciji (0 czym byta juz mowa), o tyle
utrzymanie prawa dziadkdw musi by¢é uznane za dos¢ oczywiste. Dodatkowym argumentem, réwniez w
kontekscie uprawnien dziadkéw, moze byé podnoszone w pismiennictwie trafne spostrzezenie, ze wiasme
che¢ utrzymania kontaktu nierzadko jest jednym z motywéw sktaniajgcych do wyboru tej formy adOpCjI

Dla uzupetnienia obrazu warto jeszcze zasygnalizowa¢ kontrargument pojawiajacy sie sporadycznle



w piSmiennictwie zagranicznym, a majacy przemawia¢ przeciwko utrzymaniu praw dziadkow do
kontaktéw z wnukami oddanymi do adopciji. Ot6z, nie bez pewnej racji zwraca sie tam uwage na to, ze
zabieg taki prowadzi do multiplikacji dziadkéw uprawnionych do kontaktéw. Dziecko adoptowane, poza
dziadkami naturalnymi, uzyskuje réwniez "komplet" dziadkéw adopcyjnych, w sumie bedzie ich zatem
miato nawet o$mioro. Okolicznos¢ ta zostata jednak odrzucona w judykaturze zagranicznej, przy niemal
powszechnej aprobacie doktryny44. Podobnie nie mozna przydawaé jej wiekszego znaczenia w swietle
prawa polskiego.

Szczegolne uregulowanie wigze sie z adopcjg wnuka przez nowego wspotmatzonka rodzica.
Problem dotyczy, oczywiscie, jedynie dziadkdéw bedacych rodzicami rodzica "zastepowanego" wskutek
adopcji. Poniewaz w takim przypadku w gre wchodzi zwykle adopcja petna, co do zasady prawa tych
wiasnie dziadkéw wygasaja. Nie zawsze rozwigzanie takie bytoby sprawiedliwe. Chodzi w szczegdélnosci o
adopcje wnuka przez nowego wspétmatzonka rodzica po $mierci drugiego z naturalnych rodzicow
dziecka. Wowczas dziadkowie nie tylko nie sg pytani o zgode, ale ich interes nie moze by¢ w naturalny
sposob chroniony przez ich zmarte dziecko (naturalnego rodzica dziecka). Warto zatem zwréci¢ uwage na
to, ze w aktualnym stanie prawnym mozliwe bytoby orzeczenie przez sad utrzymania ich prawa do
kontaktu z wnukami pomimo przysposobienia (art. 121" § 2 k.r.o.). Dotyczy to jednak wylgcznie sytuaciji
przysposobienia dziecka po $mierci rodzica oraz ma charakter fakultatywny. Decyzja sgdu zalezy od
oceny okolicznosci konkretnej sprawy.

3.3.3. NIEJASNY STATUS PRAWNY PRADZIADKOW

Ustawodawca polski nie zaliczyt natomiast expressis verbis do kregu uprawnionych dalszych
wstepnych, czyli pradziadkéw. Prima facie moznaby odczytaé to w ten sposéb, ze, co do zasady, nie majag
oni mozliwosci domagania sie ustanowienia kontakiéw, a nieograniczone prawo do decydowania o
kontaktach z prawnukami stuzy rodzicom. Przy takim stanowisku samodzielne, a wiec niezalezne od woli
rodzicow, uprawnienie pradziadkdw mogtoby pojawi¢ sie jedynie, jak sie wydaje w zupetnie wyjatkowym,
gdy chodzi o pradziadkow, przypadku. Mianowicie wtedy, gdy "sprawowali przez dtuzszy czas piecze nad
dzieckiem" (art. 113° k.r.o. in fine). Prawo do stycznosci z dzieckiem niezwykle pojemnej kategorii innych
osbéb uzaleznione zostalo w prawie polskim, inaczej niz w wielu rozwigzaniach zagranicznych, od
"sprawowania pieczy przez dtuzszy czas", nie zas od "dobra dziecka" lub "istnienia wiezi faczacej z
dzieckiem". Ta za$ kategoria, z punktu widzenia mozliwosci jej rozciggniecia na pradziadkéw, wydaje sie
zdecydowanie nieprzydatna.

Aprioryczne wytaczenie pradziadkow z kregu osob uprawnionych do kontaktéw nie wydaje sie jednak
zabiegiem wtasciwym. Warto zaproponowaé sposéb wyktadni przepisu art. 113° k.r.o. pozwalajacy na
uszanowanie rowniez prawa pradziadkow.

Jak sie wydaje, mozliwe bytoby ulokowanie ich w ramach kategorii dziadkow. Za takg interpretacjg
przemawiaC moze spostrzezenie, ze prawodawca polski nie zdefiniowat okreslenia "dziadkowie" jako
odnoszgcego sie wytgcznie do krewnych w linii prostej drugiego stopnia, jak ma to miejsce w jezyku
potocznym. Niewykluczone bytoby zatem rozciggniecie go takze na pradziadkéw oraz dalszych
wstepnych - podobnie jak robita to dawniej, przed wyraznym uregulowaniem tej kwestii, doktryna
francuska. Taka interpretacja czyni zado$¢ niekwestionowanej potrzebie kontaktéw miedzy generacjami, a
takze dawataby pradziadkom, oraz ewentualnym dalszym wstepnym, samodzielne prawo do kontaktéw z
prawnukami.

Za szerokim rozumieniem kategorii dziadkéw przemawia jeszcze jedno spostrzezenie. Otéz nie moze
by¢ watpliwosci, ze prawo do kontaktéw przystuguje nowemu wspoétmatzonkowi pradziadka -
niebedascemu krewnym prawnuka swego matzonka - jako nalezgcemu do kategorii powinowatych w linii
prostej4 . Przy wyktadni Sciesniajacej nie przystugiwatoby natomiast samemu pradziadkowi, czyli osobie,
na ogét zdecydowanie blizszej.

Natomiast alternatywne, waskie rozumienie terminu "dziadkowie", prowadzitoby w tym kontek$cie do
eliminacji uprawnien stosunkowo bliskich krewnych jakimi sg pradziadkowie. Wtedy mozna bytoby
rozwaza¢ jedynie incydentalne, uzaleznione od szczegdlnych okolicznosci konkretnego przypadku,
rozstrzygniecie sadu oparte na przepisie art. 109 k.r.o., a wiec orzeczenie kontaktéw z prawnukami
zwigzane z dezaprobatg dla sposobu sprawowania wtadzy rodzicielskiej przez rodzicéw.

De lege ferenda nalezatoby jednak poprzeé rozwigzanie wypracowane przez prawodawce
francuskiego i opowiedzenie sie za zastgpieniem terminu "dziadkowie" szerszym pojeciem "wstepni”.
Takze w Polsce statystyczna dtugosé zycia wydiluza sie i rodziny czterogeneracyjne nie sg czyms
absolutnie niezwyktym.



3.3.4. SYTUACJA RODZENSTWA DZIADKOW

Warto jeszcze zasygnalizowac, iz prawo polskie nie przewiduje uprawnienia rodzenstwa dziadkow.
Bracia i siostry dziadkéw wiasne prawo mogliby uzyska¢ ewentualnie jako rodzice socjologiczni.
Niewykluczone bytoby takze uzyskanie stycznosci w ramach konstrukcji naduzycia witadzy rodzicielskiej
przez rodzicéw. W tym przypadku warunkiem uregulowania kontaktéw bytoby istnienie dostatecznie silnej,
wartej pielegnowania, wiezi pomiedzy dzieckiem i rodzenstwem dziadkow.

4. POZOSTALE OSOBY BLISKIE

4.1. UWAGI OGOLNE

Oprocz dziadkdow oraz pradziadkdédw do kategorii oséb trzecich uprawnionych do stycznosci z
dzieckiem zaliczane jest zwykle rodzehstwo oraz osoby niekoniecznie krewne, ktére wychowywaty
dziecko przez dtuzszy czas. Pozycja tych ostatnich, a na ogét chodzi tu o konkubenta rodzica dziecka
oraz jego nowego matzonka, chociaz oczywiscie nie wylacznie, naswietlona zostata w ramach kategorii
rodzicow soc:jologicznych46 . Oprécz tego pojawia sie pytanie, mniej lub bardziej aktualne w
poszczegodlnych krajach, o pozycje prawng krewnych w linii bocznej. Dalsze uwagi poswiecone zostang
przyblizeniu pozycji rodzenstwa oraz sytuacji ciotek, wujéw, a takze kuzync')w - jako tych krewnych w linii
bocznej, ktérzy moga mie¢ praktyczne znaczenie dla rozwoju dziecka®”. W prawie polskim pojawita sie
oprécz tego jeszcze jedna, dos¢ osobliwie ujeta kategoria podmiotéw. Chodzi mianowicie o powinowatych
w linii prostej. Réwniez ona zostanie naswietlona.

4.2. RODZENSTWO

We Francji rodzehstwu nie stuzy wiasne prawo do kontaktu ze sobg. Ustawodawca nie uznat za
potrzebne wprowadzenie go do francuskiego porzadku prawnego mimo, iz w doktrynie od dawna postulat
taki zg+aszano48. Zamiast tego zdecydowano sie na inne rozwigzanie. Otéz w 1997 r. wprowadzony zostat
art. 371-5 k.c.fr. wykluczajacy, co do zasady, dopuszczalno$¢ rozdzielenia dziecka od jego rodzenstwa.
Jesli jednak okazatoby sie to w konkretnym przypadku konieczne, sedzia zobowigzany bytby uregulowaé
stycznos$¢ osobistg rodzenstwa. Juz przed wprowadzeniem tego rozwigzania sady francuskie orzekaty w
takich sytuacjach m.in. "obowigzek" wspdlnego spedzania wakacji przez zamieszkujgce osobno
rodzenstwo™ .

W prawie niemieckim uprawnienie rodzenstwa ustawodawca wyraznie wyartykutowat w § 1685 ust. 1
k.c.n. Ich pozycja zostata przy tym zrownana z prawem dziadkow, takze poprzez wspdlne uregulowanie w
§ 1685 ust. 1 k.c.n., gdy tymczasem stycznosci pozostatych oséb dotyczy § 1685 ust. 2 k.c.n. i stuzy
woéwczas, gdy odpowiada to dobru dziecka.

W Szwaijcarii rodzenstwo nie zostato wprawdzie explicite wskazane wsréd uprawnionych, jego prawo
miesci sie wszakze w ramach szerszej, wyraznie przywotanej w przepisie art. 274a k.c.szw. kategorii, a
mianowicie krewnych. Podobnie jak dziadkowie, ciotki i wujowie, rodzenstwo moze w szczegdinych
okolicznosciach uzyska¢ prawo do stycznosci, jesli jest to zgodne z dobrem dziecka.

Rodzenstwo, zaréwno naturalne, jak i przyrodnie, zostato wyraznie zaliczone do kregu podmiotéw
warunkowo uprawnionych w europejskiej Konwencji praw cztowieka i podstawowych wolnosci (art. 8 ust.
1).

Nowelizujgc w 2008 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy réwniez polski ustawodawca, jako uprawnione
do kontaktéw expressis verbis wskazat rodzenstwo dziecka.

Nie moze by¢ watpliwosci, ze chodzi tu zaréwno o rodzenstwo naturalne - petne ale tez przyrodnie -
jak i wylgcznie prawne - a wiec potagczone jedynie weztem adopcyjnym. W przypadku adopciji niepetne;j,
ktéra nie rodzi wiezi prawnej pomiedzy adoptowanym, a dzie¢mi naturalnymi czy tez przysposobionymi
adoptujgcego, uprawnienie przystugujgce rodzenstwu nie powstaje. Nie oznacza to jednak, aby
ustanowienie stycznosci byto absolutnie wykluczone. Pod uwage mogtyby byé brane dwie ewentualne
podstawy prawne zgdania. Przyznanie uprawnienia rodzenstwu jako rodzicowi socjologicznemu, a wiec
jesli sprawowato ono przez diuzszy czas piecze nad dzieckiem, albo tez odwotanie sie, w szczegdlnych
przypadkach, do konstrukcji naduzycia wtadzy rodzicielskiej.

Dla powstania uprawnienia nie ma znaczenia, czy chodzi o rodzenstwo matzenskie, czy tez
pozamatzenskie. Rodzenstwem dziecka nie sg natomiast dzieci wspétmatzonka rodzica. Nie stuzy im
zatem prawo do stycznosci oparte na tej podstawie.



4.3. CIOTKI | WUJOWIE ORAZ KUZYNOSTWO

W rozwigzaniach zagranicznych ciotki, wujowie i kuzynostwo na ogot nie sg wyraznie wskazywani
jako podmioty uprawnione do kontaktow z dzieckiem. Mimo to od lat 70. XX wieku judykatura zagraniczna
zaczeta ostroznie uwzgledniaé réwniez potrzebe stycznosci z dzieckiem krewnych w linii bocznej.
Przyktadowo w 1973 r. belgijski Cour de Cassation przyznat kontakt wtasnie krewnym w linii boczne;j
dziecka znajdujgcego sie w publicznym zaktadzie opiekuhczymso. Z kolei inny sad belgijski nie wahat sie
zaakceptowac prawa ciotki, ktéra przez kilka lat opiekowata sie dzieckiem™ .

Pewnym ewenementem w tym kontekscie jest zatem regulacja szwajcarska, ktéra wprawdzie nie
wskazuje wyraznie ciotek, wujow czy kuzyndw, jednak przyznaje uprawnienie krewnym, jesli jest to
zgodne z dobrem dziecka (art. 274a k.c.szw.). Zatem wszystkie te podmioty sg tam warunkowo
uprawnione.

Do kregu uprawnionych osoby te zaliczone zostaty expressis verbis w art. 8 ust. 1 Konwencji o
ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, o ile taczy je z dzieckiem wystarczajgco silna wiez
(uprawnienie warunkowe).

W Swietle rozwigzan przyjetych w prawie polskim ciotki, wujowie oraz kuzynostwo nie sg podmiotami
nawet warunkowo uprawnionymi do stycznosci z dzieckiem. Prawodawca polski pominat je w regulacji art.
113° k.r.0., zapewne uwzgledniajgc zdecydowanie mniejsze znaczenie relacji dziecka z tymi osobami.
Rzeczywiscie trudno bytoby zaprzeczyé, iz odpowiada to zwezajacej sie, w polskich realiach spotecznych,
rodzinie. Z drugiej strony, warto zwrdci¢ uwage, ze ustawodawca dokonat jednak odmiennej oceny
znaczenia tych oséb dla rodziny, przeprowadzajgc ostatnig nowelizacje przepisdw prawa spadkowego
ustawg z dnia 2 kwietnia 2009 r. o zmianie ustawy - Kodeks cywilny (Dz. U. Nr 79, poz. 662). Chodzi o, od
dawna postulowane w piémiennictwiesz, rozszerzenie kregu spadkobiercow ustawowych. Po nowelizac;ji
przepisow prawa spadkowego ciotki, wujowie oraz kuzynostwo, jako zstepni dziadkéw, mogq dojs¢ do
dziedzigszenia po zmartym spadkodawcy (art. 934 § 2 k.c.). W prawie rodzinnym ocena wypadta jednak
inaczej™ .

Wujowie, ciotki oraz kuzynostwo moga oczywiscie uzyska¢ stosowne uprawnienia przystugujace
rodzicom socjologicznym (osobom, ktére sprawowaty piecze nad dzieckiem przez dtuzszy czas), albo tez
ich styczno$¢ moze korzysta¢ z ochrony zwigzanej z dezaprobatg dla sposobu sprawowania wiadzy
rodzicielskiej (naduzycie wtadzy rodzicielskiej).

4.4. POWINOWACI W LINII PROSTEJ JAKO UPRAWNIENI W SWIETLE K.R.O.

Dokonujac nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekuhczego w 2008 r. prawodawca polski wsrdéd osob
uprawnionych do kontaktéw z dzieckiem wymienit rowniez powinowatych w linii prostej. Chodzi w
pierwszym rzedzie o ojczyma lub macoche, czyli meza matki lub Zzone ojca niebedacych rodzicami
naturalnymi ani prawnymi dziecka. Powinowactwo w linii prostej moze rdéwniez tgczyé dziecko z
ewentualnym wspotmatzonkiem jego wstepnych w linii prostej drugiego, a takze trzeciego i dalszych
stopni, czyli m.in. matzonkiem babci niebedacym jego dziadkiem, albo matzonkiem prababci niebedacym
jego pradziadkiem.

Mozna mie¢ watpliwosci, czy rzeczywiscie konieczne byto wyrazne przyznanie uprawnien wszystkim
powinowatym dziecka w linii prostej. Wydaje sie, iz w petni wystarczajace bytoby ograniczenie ich kregu
do ojczyma i macochy. Trzeba przeciez pamieta¢ o tym, ze uzytek ze swego prawa uprawnieni czynig w
sytuacji konfliktu z rodzicem dziecka. Przy tym przyznanie uprawnienia dziadkom, pradziadkom, a nawet
prapradziadkom powinowatym jedynie, gdy tymczasem prawodawca nie pamietat o wyraznym
uregulowaniu prawa krewnych w linii prostej, pozostawiajgc watpliwos¢ nawet co do uprawnien
pradziadkow, budzi¢ musi opory. A przeciez uprawnienie wstepnych bedacych krewnymi jest bardziej
oczywiste i donioste spotecznie. Przeciwko wiaczeniu do kategorii uprawnionych takze
dziadkéw-powinowatych przemawia dodatkowo spostrzezenie, ze dochodzi¢ bedzie wéwczas do
niepotrzebnej multiplikacji dziadkéw dziecka. Ma ono juz przeciez dwa komplety naturalnych dziadkow.
Powinien z tego ptyngé¢ wniosek praktyczny, aby dalszym powinowatym sady przyznawaty wiasne
uprawnienie jednak jedynie wyjatkowo.

Tu pewna refleksja technicznej natury. Otéz, jedli zgodzi¢ sie, ze uprawnieni powinni by¢ jedynie
najblizsi powinowaci, czyli ojczym oraz macocha, to uwzgledniwszy okoliczno$¢, ze kontakt z nimi bedzie
stuzyt dobru dziecka jesli wytworzyta sie odpowiednio silna wiez - a wiec jesli "sprawowali przez dtuzszy
czas piecze nad dzieckiem", kategorii tej mozna byto nie wyodrebnia¢. Ojczym i macocha mieszczg sie
przeciez w grupie innych oséb, ktére sprawowaly przez dtuzszy czas piecze nad dzieckiem (art. 113% in



fine k.r.o.).

Warto jeszcze zaznaczy¢, ze kategoria "powinowatych w linii prostej" nie obejmuje powinowatych w
linii prostej rodzicéw dziecka. Co prawda, ze spotecznego punktu widzenia, kontakty z tesciem lub
tesciowg rodzica dziecka mogg mie¢ charakter zblizony do kontaktéw z dziadkami, a tym samym, w
konkretnym przypadku nawet sporg doniosto$¢. Podobnie jak donioste moga by¢ kontakty z dzieCmi
matzonka rodzica, ktére moga by¢ bardzo zblizone do stycznosci z rodzenstwem lub w szczegdlnosci
rodzenstwem przyrodnim. Jednak nie mozna mie¢ watpliwosci, ze powinowaci rodzicéw dziecka nie
zostali uwzglednieni w tresci art. 113°% k.r.o.** Nie sg oni powinowatymi dziecka. Wprawdzie uzywajac
sformutowania "powinowaci w linii prostej" ustawodawca nie wskazal expressis verbis, ze chodzi o
powinowatych dziecka, jednak do wykluczenia powinowatych rodzica dziecka, a wiec tesciéw i ich
wstepnych oraz zstepnych, skfania juz sama technika redakcji. Ot6z wskazujagc w art. 113° k.r.o.
wszystkie inne osoby uprawnione, ustawodawca okreslat je poprzez ich relacje wytacznie w odniesieniu
do dziecka, czyli rodzenstwo dziecka, dziadkowie takze dziecka itd. Niezrozumiata i niespéjna bytaby
zatem zmiana tej formuty. Przy tym jej ewentualne przetamanie wymagatoby wyraznego
zasygnalizowania, a wiec wskazania, ze chodzi tu o powinowatych w linii prostej nie dziecka, ale rodzica
dziecka.

Powinowaci w linii prostej rodzica dziecka mogliby uzyska¢ uprawnienie do stycznosci z dzieckiem
jedynie wyjatkowo, jako rodzice socjologiczni, a wiec jesli sprawowali przez dituzszy czas piecze nad
dzieckiem. W gre wchodzitaby takze ewentualnie konstrukcja naduzycia wtadzy rodzicielskie;.

5. POROZWODOWE PRAWO DO KONTAKTOW Z CZWORONOZNYMI DOMOWNIKAMI?

5.1. UWAGI WSTEPNE

W zwigzku z wyrazng tendencjg do poszerzania kregu podmiotéw uprawnionych do kontaktéow z
dzieckiem, warte zasygnalizowania wydaje sie pewne zjawisko wywotujace w pierwszej chwili zdziwienie i
niedowierzanie, ktére od jakiego$ czasu zaczyna by¢ obecne na wokandach sadowych oraz w mediach
krajbw Europy Zachodniej. Chodzi mianowicie o procesy, ktérych przedmiotem bylo prawo
rozwiedzionych matzonkéw do kontaktéw z ich, dotychczas wspdlnymi, psami, kotami lub innymi
zwierzetami domowymi55 .

Postepujace zmiany spoteczne, a w szczegdlnosci rozwiniety konsumpcjonizm potaczony z niecheciag,
albo tez niemoznoscig posiadania dzieci oraz atomizacja spoteczenstwa wywotujgca silne poczucie
osamotnienia, wskazywane sg zwykle jako przyczyny kompensowania brakéw w tym zakresie
"uczlowieczaniem" zwierzat domowych. Rozwdd moze zatem rodzi¢ - i jak sie okazuje, w praktyce juz
rodzi - potrzebe orzekania przez sad nie tylko, co bardziej oczywiste, o przyznaniu czworonoga jako
sktadnika majatku jednemu z rozchodzacych sie matzonkdéw, ale réwniez o kontaktach zwierzecia z
drugim z matzonkéw. Sprawy tego rodzaju pojawiaty sie juz na wokandach sadéw francuskich oraz
niemieckich.

Warto przyjrze¢ sie temu zjawisku, mimo iz trudno przy tym oprze¢ sie wrazeniu, ze coraz bardziej
przekraczane sg w ten sposéb granice przynajmniej dobrego smaku.

5.2. DEZAPROBATA JUDYKATURY FRANCUSKIEJ ORAZ NIEMIECKIEJ

Chyba jako pierwszy, juz w 1983 roku, z zadaniem rozwiedzionego matzonka domagajacego sie
uregulowania kontaktow z psem nalezacym do zony, skonfrontowany zostat sad apelacyjny w Paryzu
(cour d'appel de Paris)56. Podstawe miat stanowic¢ przepis art. 254 k.c.fr.’” Powod oczekiwat przyznania
prawa do spedzania z psem pierwszego i trzeciego weekendu w kazdym miesigcu oraz czesci wakacji.

Sad oddalit powddztwo. Nie miat bowiem watpliwosci, ze srodki przewidziane w art. 254 k.c.fr. mogg
by¢ zastosowane wytacznie dla ochrony egzystencji matzonkéw oraz dzieci i nie stuzg zabezpieczeniu
kontaktéw ze zwierzetami domowymi. Jednocze$nie za absolutnie niedopuszczalne i stanowigce
ewidentne naduzycie uznat juz samo postuzenie sie przez powoda w pozwie, a takze dalszych pismach
procesowych, terminologia ustawowg zastrzezong dla kontaktow z dzieémi: droit de visite et
d'herbergement.

Sprawa nie miata charakteru wyjatkowego. Podobne pojawity sie nastepnie na wokandach innych
sadéw francuskich®. Konsekwentnie oddalaly one powddztwa odwotujac sie do argumentacii
wypracowanej przez sad paryski. Specyfika "proceséw francuskich" polega na tym, ze powodowie



domagali sie uksztattowania po rozwodzie ich relacji z czworonogiem w trybie i na wzoér uregulowan
prawnych dotyczacych dzieci. Zawsze chodzito o analogiczne zastosowanie przepiséw o prawie do
kontaktéw z dzieckiem lub nawet o wiadzy rodzicielskiej. Moze wiasnie dlatego sgdom francuskim
stosunkowo tatwo przyszto zdecydowane wykluczenie tego rodzaju powddztw.

Nieco inaczej bylo w Niemczech. Otéz sprawy tego typu pojawity sie tam w kontekscie proceséw o
podziat majatku wspolnego. A prawo do kontaktéw z psem probowano przedstawiaé¢ jako immanentny
element podzialu zwigzany ze specyfikg dzielonego "przedmiotu". By¢é moze wtasnie ta perspektywa
spowodowata, ze judykatura niemiecka miata wieksze trudnosci z odnalezieniem wtasciwego kierunku
orzekania.

W Niemczech jako pierwszy przed koniecznoscig rozstrzygm%ma tego typu skargi postawiony zostat
w 1996 r. sad rejonowy w Bad Mergentheim (AG Mergentheim)™ . Musiat on zadecydowac o tym, czy
matzonkowi, ktéory w ramach podziatu majatku nie mogt otrzymac wspolnego dotychczas, blisko
dziesiecioletniego pudla, przyzna¢ prawo do regularnego kontaktu z czworonogiem.

W ramach postepowania o podziat wspdélnego majatku strony zawarty ugode sadowa. Na jej mocy
powodowi przyznane zostato prawo do dwukrotnego w kazdym miesigcu zabierania psa do S|eb|e Iub na
spacery. Spotkania miaty odbywac¢ sie w pierwszy oraz trzeci czwartek miesigca w godzinach 14%0-17%

Sprawa nie zostata jednak, w ten szczesliwy dla skarzacego sposéb, zakonczona. Ugoda nie weszia
w zycie, gdyz opiekunka psa w terminie skorzystata z zagwarantowanego jej postanowieniami prawa do
wypowiedzenia. Doszta bowiem do przekonania, ze uprawnienie bylego matzonka do kontaktu z psem
powoduje "rozdarcie wewnetrzne psa". Zadanie musiato zatem zosta¢ ostatecznie rozstrzygniete przez
sad.

Tu natomiast zaczety sie meandry. Ot6z sad wyznaczyt biegtego weterynarii, aby ten ocenit co stuzy,
a co nie stuzy "dobru psa". Biegty nie dostrzegt niebezpieczenstwa wystgpienia negatywnych nastepstw
psychofizycznych u psa zwigzanych z zaproponowang regulacjg. Jego zdaniem, dla dobrego
samopoczucia zwierzecia wazne miaty by¢ dwa elementy. Po pierwsze, wtasciwa relacja do opiekunow
oraz po drugie, dom, do ktorego jest przyzwyczajony. Poniewaz podczas ustnego przestuchania stron
pies uwolniony ze smyczy, jak czytamy w uzasadnieniu, "natychmiast podbiegt do powoda i pozwolit mu
wzig¢ sie na rece wykazujac przy tym wyrazne oznaki radosci" nie bylo watpliwosci, co do pierwszej
okolicznosci. Mogtyby one pojawi¢ sie jedynie przy ewentualnej konieczno$ci ciagtej zmiany miejsca, do
ktérego pies jest przyzwyczajony. Ale to przeciez nie miato nastapic.

Sad zatem przyznat powodowi prawo do kontaktdow w zakresie ustalonym wczesniejszg ugoda stron.
Ciekawa byta konstrukcja uzasadnienia orzeczenia. Otéz punktem wyjScia uczynione zostato
spostrzezenie, ze pies nalezy do sktadnikdw majatku rozwodzgcych sie matzonkéw, a doktadniej do
skfadnikéw urzadzenia domowego (Haushaltsgegenstand, Hausrat). Wprawdzie zgodnie z trescig § 90a
k.c.n.® zwierzeta nie sg rzeczami, norma ta przesadza jednak, iz nalezy do nich odpowiednio stosowac
przepisy o rzeczach jakkolwiek tylko o tyle, o ile szczegdlne uregulowania nie stanowig inaczej. Wsrod
niemieckich przepiséw dotyczacych podziatu majatku brakuje wyraznych regulacji szczegdélnych w tym
zakresie. Mimo to mysl wyrazona w § 90a k.c.n. powinna zosta¢, zdaniem sgdu, uwzgledniona. O
zwierzetach nle mozna bowiem decydowac tak, jak o martwych, pozbawionych zdolnosci odczuwania
przedm|otach . Nalezy wzig¢ pod uwage "ich istote oraz uczucia". Dlatego sad doszedt do wniosku, ze
uregulowanie kontaktéw - na wzor zawartej przez strony ugody, a zatem na podobienstwo regulaciji
dotyczacej rodzicow oraz dzieci - jest nie tylko dopuszczalne ale tez wskazane, gdyz wtasnie ono sprzyja
"dobru psa". Przy tym regulacja taka, wbrew pozorom, nie kidcitaby sie z celem postepowania w sprawie
podziatu majatku. Wprawdzie rzeczywiscie przepis § 8 rozporzadzenia w sprawie podziatu majatku
(Verordnung lber die Behandlung der Ehewohnung und des Hausrats v. 21.10.1944, RGBI. | 256
(HausratsVO) ogranicza postepowanie do podziatu (Verteilung), ale wyktadnia rowniez tej normy
uwzglednia¢ musi mys$l wyrazong w § 90a k.c.n., a wiec szczego6lng nature zwierzat. Dopuszczalne bytoby
zatem uregulowanie przez sad "prawa do kontaktow" w postepowaniu dziatowym. Sad posunat sie przy
tym do udzielenia dalej idacej wskazdwki, a mianowicie zasygnalizowania, ze mozliwe byloby réwniez
uksztattowanie ich na wzér przepisu § 1634 k.c.n. i n. dotyczacego kontaktéw rodzicow z dzieckiem.

By¢ moze wiasnie to ostatnie stwierdzenie spowodowato, Ze orzeczenie spotkalo sie z
natychmiastowg, zdecydowang i niepozbawiong ztosliwosci krytyka w piSmiennictwie. Nie trzeba przeciez
szczegolnej przenikliwosci, aby dostrzec do czego prowadzi zaproponowana przez sad antropomorfizacja
zwierzat domowych.

Przewrotnie chwalono zastosowanie przez sad ochrony danych osobowych psa polegajacej na
podaniu w publikowanym wyroku zamiast petnego jego imienia jedynie pierwszej litery. Zastanawiano sie



jednak, czy ujawnienie rasy psa (pudel) bylo rzeczywiscie konieczne dla ustalenia kontaktéw, a w
szczegolnosci czy nie zawierato ewentualnie elementu dyskryminujgcego. Pytano, czy powotany w
sprawie biegly weterynarz, legitymujacy sie jedynie stopniem naukowym doktora, posiadat wystarczajaca
wiedze fachowa i czy w razie watpliwosci w tym zakresie nie nalezatoby dopusci¢ dodatkowej opinii
profesora zatrudnionego w instytucie naukowym. Zastanawiano sie réwniez, czy sad nie powinien byt
ustanowi¢ kuratora dla psa, a takze nad tym, w jaki sposéb zastosowaC przepisy o dozorowanej
stycznosci (begleiteter Umgang), gdyby taka wiasnie lepiej zabezpieczata "dobro psa". Ziosliwie pytano
tez, czy kierunku wytyczonego przez sad w Bad Mergenthelm nie nalezatoby rozszerzy¢, jeszcze bardziej
postepowo, na inne zywe stworzenia czyli rosllny

By¢ moze pod wplywem tej wtasnie krytyki, chociaz niewykluczone, ze niezaleznie od niej - na co
wskazywatoby zestawienie dat publikacji wypowiedzi krytycznych oraz orzeczenia sadu, do zasadniczo
odmiennych wnloskow doszedt sad krajowy w Szlezwiku (OLG Schleswig). Mianowicie w 1998 r. oddalit
podobne powodztwo . Znowu chodzito o pudla, ktérego w ramach postepowania o podziat majatku
powdd nie otrzymat, ale tez nie chciat, ze wzgledu na podeszly wiek i zly stan zdrowia, otrzymac.
Domagat sie natomiast uregulowania kontaktow. Wprawdzie réwniez ten sad podkreslit znaczenie normy
wyrazonej w § 90a k.c.n. i konieczno$é uwzglednienia szczegdlnego statusu zwierzat takze w
postepowaniu o podziat majatku wspodlnego, za niedopuszczalne uznat jednak regulowanie kontaktow z
psem. Szczegolny status zwierzat powinien znalezc odzwierciedlenie jedynie przy podejmowaniu decyzji
O przyznaniu czworonoga konkretnej osobie® . Nie moze by¢ natomiast podstawg do tworzenia
nieznanego ustawie prawa do kontaktow ze zwierzetami domowymi.

Dodatkowy, istotny argument przeciwko takiej regulacji sad wywiodt z ratio legis rozporzadzenia w
sprawie podzialu majatku wspdlnego. Otéz jest nim dokonanie definitywnego podziatu majatku
wspoélnego. Chodzi o ostateczne majatkowe rozdzielenie bytych matzonkéw. Tworzenie przez sad
nieprzewidzianego w ustawie prawa do kontaktow przeczytoby temu celowi. Pozostawiatoby w dalszym
ciagu nieprzeciete wiezi majgtkowe, doskonale nadajgce sie do prowokowania konfliktow.

Whnioskowaniu takiemu nie przeczy przewidywana w prawie niemieckim szczegdlna mozliwosé
przyznania sktadnika majatku jednemu z bytych matzonkéw z jednoczesnym pozostawieniem prawa do
korzystania drugiemu (§ 9 rozporzadzenia). Zwrdcit na to uwage réwniez sad w Szlezwiku wskazujac, ze
chodzi tu o unormowanie wyjatkowe, ograniczajace sie do przedmiotéw niezbednych do zycia, ktérego nie
mozna rozszerza¢ w drodze analogii. Regulacja ta nie podwaza, ale wrecz podkresla cel ustawy, ktérym
jest definitywne przeciecie majagtkowego zwigzania matzonkdw.

Odrzucenie dopuszczalnosci kreowania prawa do kontaktow, pozwalajgce jednak uwzgledni¢
specjalng pozycje zwierzat, zostato z aprobatg przyjete w doktrynie niemieckiej. Rozstrzygniecie OLG
Schleswig skutecznie zatem zakonczyto debate niemiecka.

5.3. WSTRZEMIEZLIWE STANOWISKO DOKTRYNY ZAGRANICZNEJ

Zdecydowanie negatywne stanowisko judykatury zagranicznej w kwestii porozwodowych kontaktéw
matzonkéw z ich, dotychczas wspdlnymi, czworonogami domowymi zastuguje na aprobate takze z
perspektywy prawa polskiego. Wprawdzie regulowanie kontaktéw wydaje sie bardziej niestosowne, gdy
chcie¢ jako podstawe wykorzystaé regulacje rodzinnoprawne, tj. stosowane w drodze analogii przepisy
dotyczace stycznosci rodzicow i dzieci. Réwnie nie do zaakceptowania jest jednak, bardziej zawoalowane
podejscie odwotujgce sie do konstrukcji prawno-rzeczowych czyli koniecznosci uwzglednienia specyfiki
przedmiotu podziatu, a wiec szczegdlnego statusu zwierzat.

Co warte podkreslenia, takze doktryna zagraniczna, zaréwno francuska jak i niemiecka, z duzg
rezerwg odniosta sie do préb pozytywnej sadowej regulacji kontaktéw ze zwierzetami na wzoér i
podobienstwo stycznosci z dzieémi. Niemal powszechnie wskazywano, ze konstrukcja i uzasadnleme
prawa do kontaktéw z dzieckiem absolutnie nie nadaje sie do przeniesienia na relacje pan- pies®
Natomiast zdarzajg sie pojedyncze wypowiedzi sygnalizujgce potrzebe ustawowej, samodzielnej reguIaCJl
tego problemu, a przynajmniej podjecia dyskusji na ten temat®® . Mimo uptywu czasu, dyskusja taka ani
we Francji, ani w Niemczech nie zostata rozpoczeta. Jak SIQ wydaje, zwyciezyta tu trafna refleksja, ze
jedynym namacalnym pozytkiem takiej regulacji bytoby "napetnienie k|eszen| adwokatom kosztem
dodatkowego obcigzenia i tak juz przecigzonych nadmiarem spraw sadow

ROZDZIAL V



CHARAKTER PRAWNY UPRAWNIENIA DO STYCZNOSCI Z DZIECKIEM
1. WZAJEMNA RELACJA POMIEDZY WLADZA RODZICIELSKA | PRAWEM DO KONTAKTOW

1.1. SAMOISTNOSC PRAWA DO STYCZNOSCI Z DZIECKIEM

W dawniejszej literaturze rodzinnoprawnej, zaréwno polskiej, jak i zagranicznej, ze szczegdlng
intensywnoscig dyskutowano kwestie relacji zachodzacych pomiedzy witadzg rodzicielska, a prawem do
stycznosci z dzieckiem. Zastanawiano sie przede wszystklm nad tym, czy chodzi o element treSC| wiadzy
rodzicielskiej, czy tez o uprawnienie w petni niezalezne' . Watpliwosci nie omijaty takze Judykatury

W aktualnie obowigzujacym w Polsce stanie prawnym sprawa stracita na znaczeniu. Ustawodawca,
uwzgledniajac poglady doktryny, przesadzit bowiem expressis verbis, ze chodzi o dwie odrebne,
samoistne pozycje prawne rodzicéw. Wyraznie stanowi o tym przepis art. 113 § 1 k.r.o., a dodatkowo
podkresla systematyka kodeksu: poswiecenie wtadzy rodzicielskiej Oddziatu 2, a kontaktom z dzieckiem
Oddziatu 3 w Rozdziale 1l dotyczacym stosunkéw miedzy rodzicami i dziec¢mi.

Obecnie nie ulega zatem watpliwosci, ze prawo do kontaktéw z dzieckiem ma zaréwno rodzic,
ktéremu wiadza rodzicielska przystuguje, jak i ten ktory jej z réznych powododw nie posiada.

Spostrzezenie to nie oznacza, ze kwestia wzajemnej relacji wladzy rodzicielskiej oraz prawa do
stycznoéci z dzieckiem odeszta do lamusa. W pismiennictwie zagranicznym zastanawiano sie m.in.
réwniez nad tym, czy oba samoistne prawa majg rownorzedng pozycje. A zatem, czy ktéremus$ z nich
nalezy przyznac¢ pierwszenstwo. Jest to sprawa z praktycznego punktu widzenia doniosta z tego wzgledu,
ze oba uprawnienia stojg w konkurencji, ktéra aktualizuje sie na ogot w sytuacjach konfliktowych. Kwestia
ta byta takze przedmiotem refleksji w doktrynie polskiej. Warto zatem poswiecic¢ jej nieco uwagi.

1.2. ROWNORZEDNY CHARAKTER WLADZY RODZICIELSKIEJ | PRAWA DO STYCZNOSCI

Mozna obecnie przyjac, ze panuje zgodnos¢ co do ogdlnej reguty rownorzednosm obu uprawnien, tj.
wiadzy rodzicielskiej oraz rodzicielskiego prawa do stycznosci z dzieckiem® . Wniosek taki, w petni
aktualny z perspektywy prawa polskiego, wynika¢ musi z zatozenia, ze zaréwno wiadza rodZ|C|eIska jak i
rodzicielskie prawo do kontaktéw z dzieckiem wyrastajg z naturalnego prawa rodZ|C|eIsk|ego

Warto w tym miejscu wyraznie zasygnalizowaé, ze zgodny wniosek obejmuje wytacznie
rodzicielskie prawo do stycznosci. Kwestia, stosunkowo mtodszych uprawnien pozostatych oséb bliskich
oraz samego dziecka, ciggle jeszcze budzi istotne watpliwosci. Trudno tez byloby moéwi¢ o
zaawansowanej dyskusji na tym obszarze. Raczej gromadzone sg i porzadkowane argumenty. Za
réwnorzednoscig réwniez tych uprawnien przemawia ich identyczny cel. Chodzi mianowicie o ochrone
dobra dziecka. Zaréwno wtadza rodzicielska, jak i kontakty muszg by¢ przeciez tak wykonywane, aby jak
najlepiej stuzyly interesom dziecka. Natomiast watpliwosci, co do rownorzednosci takze w tych
przypadkach, wywotuje spostrzezenie, ze prawo bliskich os6b trzecich ma charakter warunkowy gdy
tymczasem wiadza rodzicielska powstaje bezwarunkowo. Inni natomiast nie bez racji podnoszq ze
kryterium odmowy osobom trzecim prawa do kontaktu z dzieckiem nie moga by¢ interesy rodzica
sprawujacego wiadze, ale wytgcznie dobro dziecka. A zatem prawo to ustepuje jedynie interesom dziecka,
nie ulega za$ wiadzy rodzicielskiej.

Z rownorzednosci witadzy rodzicielskiej oraz rodzicielskiego prawa do stycznosci wynika w
konsekwencji wniosek, Zze ograniczajg sie one wzajemnies. Warto w tym miejscu odwotaé sie do kilku
bardziej uniwersalnych przyktadéw przytaczanych w doktrynie zagraniczne;.

Ot6z do tresci wladzy rodzicielskiej nalezy decydowanie o kontaktach dziecka z innymi osobami.
Uprawnienie to ograniczane jest natomiast przez prawo podmiotowe do stycznos$ci, poniewaz na rodzicu
cigzy obowigzek umozliwienia drugiemu rodzicowi kontaktu z dzieckiem. Co wiecej, ma on rowniez
obowigzek poniechania wszystkiego, co zaktodcatoby relacje dziecka oraz uprawnionego do kontaktow (w
Niemczech wynlka on wprost z tresci § 1684 ust. 2 k.c.n.; w Polsce przesadza o tym cel kontaktéw, tj.
dobro dZ|ecka)

Z kolei w czasie odwiedzin wtadza rodzicielska ustepuje prawu do stycznosci w ten sposéb, ze to
uprawniony do kontaktéw rodzic decyduje o wszelkich sprawach wigzacych sie ze sprawowamem pieczy
nad dzieckiem. Przyktadowo, to wiasnie on okresla miejsce pobytu dziecka w tym czasie® . Wyjatek
stanowi jednak kwestia bezpieczehAstwa dziecka. W Niemczech powszechnie przyjmuje sie, ze w tym
zakresie to rodzic uprawniony do kontaktdéw podlega wskazaniom rodzica sprawujgcego witadze. Tak



orzekt, wytyczajac tym samym kierunek judykatury, Wyzszy Sad Krajowy w Monachium (OLG Minchen)
w zwigzku zg zakazem jazdy motocyklem udzielonym dziewieciolatkowi przez rodzica sprawujacego piecze
na co dzien”.

Jednak réowniez prawo do stycznosci ograniczane jest przez wtadze rodzicielska. Do jego tresci nie
nalezy np. "mieszanie sie" do spraw wynikajgcych z wtadzy rodzicielskiej nad dzieckiem, w tym w
szczegolnosci forsowanie wilasnych wyobrazen wychowawczych. Uprawniony do kontaktéw powinien
unika¢ wszystkiego, co utrudnia rodzicowi sprawujacemu witadze rodzicielskg wychowanie dziecka (§
1684 ust. 2 k.c.n.).

W pismiennictwie wyrazono trafne przekonanie, ze wzajemne ograniczanie sie obu praw, ktére na tle
okolicznosci konkretnych spraw moze przybra¢ rézne rozmiary, musi mie¢ swoje granice. Z jednej strony
pozycja rodzica sprawujgcego wiadze rodzicielskg nie moze doznawa¢ nadmiernego uszczerbku. Z
drugiej zas, rowniez prawo do kontaktow z dzieckiem, po uwzglednieniu uprawnien rodzica sprawujgcego
piecze na co dzien, moze zostac tylko tak dalece ograniczone, aby mozliwe byto jeszcze osiagniecie celu
kontaktow' .

Z tym ostatnim spostrzezeniem wigze sie, szeroko dyskutowana w literaturze wielu krajow, kwestia
emigraciji, jako zachowania jesli nie wykluczajgcego, to z catg pewnoscig mocno ograniczajacego prawo
do kontaktow. W tym miejscu poprzesta¢ nalezy na jej zasygnalizowaniu. Szerzej na ten temat mowa
bedzie w dalszej czesci opracowania .

Na marginesie jeszcze jedno spostrzezenie. Otdz interesujgca, a jednoczesnie osobliwg na tle
europejskim, regulacje prawng dotyczaca wzajemnych relacji pomiedzy wtadzg rodzicielskg, a prawem do
stycznosci zawiera prawo belgijskie. Stosownie do tresci art. 374 ust. 3 k.c.belg., sedzia moze ograniczy¢
wiadze rodzicielskg w ten sposéb, ze uzalezni niektére decyzje rodzica od zgody rodzica ktéremu wtadza
rodzicielska nie przystuguje, a uprawniony jest do kontaktéw z dzieckiem. Chodzi w szczegdlnosci o
zgode na zmiane miejsca zamieszkania nadmiernie zwiekszajgcego odlegto$¢ pomiedzy miejscami
zamieszkania uprawnionego do kontaktéw oraz dziecka, wybdr szkoty, religii, rodzaju uprawianego sportu,
lekarza domowego, zgode na zabieg medyczny12.

1.3. SZCZEGOLOWE PROBLEMY WZAJEMNEGO USYTUOWANIA SAMOISTNYCH UPRAWNIEN W
PRAWIE POLSKIM

1.3.1. ZAKAZ KONTAKTOW A WLADZA RODZICIELSKA

W prawie polskim, obok przyblizonych juz generalnych probleméw dotyczacych wzajemnej relacji
obu praw, aktualne pozostajg dwa bardziej szczegdtowe pytania zwigzane z: 1) dozpuszczalnoécia
orzeczenia zakazu stycznosci (art. 113° k.r.0.) oraz 2) ograniczeniem kontaktéw (art. 113 k.r.0.). Chodzi
po pierwsze o to, czy mozliwe jest pozbawienie prawa do stycznosci rodzica, ktéremu wtadza rodzicielska
przystuguje, a wiec zakazanie utrzymywania kontaktow. Oraz po drugie, takze o to, czy rowniez
ograniczenie kontaktow wymaga uprzedniego rozstrzygniecia w zakresie wtadzy rodzicielskiej.

Pierwsza kwestia, wbrew pozorom, nie jest oczywista. W dawniejszym stanie prawnym, przed
nowelizacjg z 2008 r., sprawa byta wyraznie uregulowana w art. 113 k.r.o. Expressis verbis przesgdzat on,
ze zakazanie osobistej stycznosci moze dotyczyé jedynie rodzica pozbawionego wtadzy rodzicielskiej13.
Tymczasem w praktyce sadowej tamtego czasu dostrzegano potrzebe wstrzymania kontaktéw rodzicéw
jeszcze przed dokonaniem modyfikacji w zakresie wiadzy rodzicielskiej, przynajmniej na czas
postepowania sgdowego. Wobec niejednolitosci judykatury w tym zakresie Sad Najwyzszy w skladzie 7
sedzidow podjat 8 marca 2006 r. uchwakg14 zawierajgcg wazng wskazowke interpretacyjng. Otéz zdaniem
Sadu, przepis art. 113 § 1 k.r.o. - w jego dawnym brzmieniu - nie wytgczat udzielenia zabezpieczenia na
podstawie art. 755 § 1 k.p.c. przez zakazanie rodzicom niepozbawionym witadzy rodzicielskiej osobistej
stycznosci z dzieckiem.

Aktualnie natomiast wsrdd przepiséw oddziatu 3, regulujgcych kontakty z dzieckiem, brak podobnego
uregulowania.

W pismiennictwie zmiana ta zinterpretowana zostata, jak sie wydaje dos¢ jednolicie, jako usuniecie
przeszkody do szybkiego i elastycznego dziatania sadéw w sferze kontaktéw rodzicow z dzieckiem' . Na
0got ocenia sie, ze definitywne przesadzenie rozdzielenia prawa do kontaktéw z dzieckiem oraz wtadzy
rodzicielskiej pozwolito na stworzenie podstawy zakazania stycznosci bez uprzedniego, czy nawet
réwnoczesnego pozbawienia wiadzy rodzicielskiej16 . Obecnie konieczng i wystarczajacg przestanka
orzeczenia zakazu stycznosci ma by¢ dobro dziecka.



Rzecz jednak nie wydaje sie, w moim przekonaniu, oczywista. Jedng kwestig jest potrzeba
umozliwienia elastycznego, dopasowanego do wymogow konkretnej sprawy, dziatania sadu, drugg
natomiast stworzenie poprawnej dogmatycznie oraz stusznej merytorycznie konstrukcji, ktéra na dziatanie
takie pozwala. W obecnym stanie prawnym, wbrew pozorom, kolizja obu praw, czyli wtadzy rodzicielskiej i
kontaktow z dzieckiem, nie zostata klarownie rozwigzana. Dotychczasowe petne zwigzanie obu pozycji
prawnych na obszarze mozliwosci zakazania stycznosci zastgpione zostato ich, pozorng w moim
przekonaniu, petng niezaleznoscig. Oczywiscie, obie figury prawne sa konstrukcyjnie samodzielne. Dzi$
juz nie moze by¢ co do tego watpliwosci. Jednak nie sposéb zamykaé oczu réwniez na to, ze niekiedy
doj$¢é moze do ich kolizji.

Sprawa jest bez znaczenia woéwczas, gdy chodzi o pozbawienie prawa do stycznosci rodzica (lub
innej uprawnionej osoby), ktéremu wiadza rodzicielska nie przystuguje. Ewidentny problem powstaje jesli
rodzicowi, ktérego zakaz stycznosci ma dotyczy¢, wtadza przystuguje. W tym wtasnie przypadku, w moim
przekonaniu, nalezaioby jednak przynajmniej jednoczesnie z zakazaniem stycznosci, orzec o odebraniu
witadzy I‘OdZICIe|SkIej

Za takim stanOW|sk|em przemawia¢ musi przede wszystkim spostrzezenie, ze na rodzicu, ktéremu
przystuguje petnia wtadzy rodzicielskiej, cigzy rowmez obowigzek pieczy nad dzieckiem, a ta przeciez nie
jest mozliwa bez osobistej stycznosci z dzieckiem'® . Wprawdzie prawo do kontaktow z d2|eck|em oraz
wiadza rodzicielska to dwie rézne pozycje prawne, Jednak sens zakazu przewidzianego w art. 113° k.r.o.
wymaga objecia swym zasiegiem obu sfer, albo raczej obu "tytutdw", umozliwiajgcych styczno$c¢; czyli nie
tylko prawa do kontaktow ale tez wtadzy rodzicielskiej. Tylko wowczas moze zrealizowac sie ochronny cel
przepisu art. 113° kr.o., czyli zabezpieczenie dziecka przed szkodliwa, godzaca w jego dobro,
stycznoscia, jezeli odebrane zostang obie podstawy kontaktow.

Mozna dokonaé¢ tego osobno. A wiec, najpierw rozstrzygnaé o pozbawieniu wiadzy rodzicielskiej, a
nastepnie orzec zakaz stycznosci. Innym rozwazamem bytoby ewentualnie, traktowanie zakazu
stycznosci orzeczonego na podstawie art. 113% k.r.o. jako jednoczesnego pozbawienia wiadzy
rodzicielskiej. Wéwczas sad jako podstawe orzeczenia mogiby i powinien wskazywacé réwniez art. 111
k.r.o.

Wobec faktu, ze w istocie rzeczy nie nastgpita zmiana merytoryczna, rezygnacje ustawodawcy z
wyraznego przepisu oceni¢ nalezy jako regres. Zdecydowanie lepiej bytoby, gdyby norma warunkujgca
pozbawienie stycznosci uprzednim albo jednoczesnym odebraniem witadzy rodzicielskiej - jesli wtadza
przystuguje - wynikata wprost z przepisow prawa. Tym bardziej, ze w piSmiennictwie stusznie zakaz
kontaktéw okreslony zostat jako "wyzszy stopieh odseparowania dziecka od rodzicow niz pozbawienie
wtadzy rodZ|C|eIsk|eJ"1 . Podzieli¢ nalezy réwniez stanowisko, ze "skoro istniaty przyczyny zakazu
utrzymywania kontaktéw rodzica z dzieckiem, to - tym bardziej lub na réwni - moga one uzasadniaé
pozbawienie wtadzy I'OdZICIe|SkIej . A przeciez, co réwniez nie bez znaczenia w poruszanym kontekscie,
na sadzie cigzy obowigzek pozbawienia rodzica wtadzy rodzicielskiej, jesli zachodza przestanki okreslone
wart. 111 § 1 k.r.o.

Obecnie sprawa przesunieta zostata na poziom orzecznictwa.

1.3.2. PELNA SAMOISTNOSC OGRANICZENIA STYCZNOSCI Z DZIECKIEM

Réwniez regulacja prawna dotyczgca drugiego z sygnalizowanych zagadnien, tj. kwestii ograniczenia
prawa do kontaktow i jego relacji do wiadzy rodzicielskiej, ulegta wyraznej zmianie. Tu jednak chodzi
ewidentnie o zmiane o charakterze merytorycznym. W poprzednim stanie prawnym ograniczenie osobistej
stycznosci rodzicow z dzieckiem dotyczyto wylacznie rodzicow, ktérych wiadza rodzicielska zostata
ograniczona, przez umleszczenie dziecka w rodzinie zastepczej Ilub w placowce
opiekunczo- wychowawczej . Obecnie ograniczenie kontaktéw moze nastgpi¢ zawsze, gdy wymaga tego
dobro dziecka (art. 1132 §1 k r.o.). Nie jest zatem konieczne uprzednie ograniczenie wtadzy rodzicielskiej.
Prawodawca zrezygnowat z istniejacego dotychczas sprzezenia pomiedzy ograniczeniem stycznosci oraz
poprzedzajgcym je ograniczeniem wiadzy rodzicielskiej.

Zmiane te przyja¢ nalezy z aprobatg, tym bardziej, ze dotychczasowa regulacja zawezata spektrum
dziatania sgdu jedynie do przypadkéw ograniczenia wtadzy rodzicielskiej poprzez umieszczenie w rodzinie
zastepczej lub placéwce opiekunczo-wychowawczej. A wiec do stosunkowo rzadkich sytuacji. Za
niedopuszczalne uwazano natomiast ograniczenie osobistej stycznosci z dzieckiem w catej masie
zwyktych przypadkéw, czyli wowczas, gdy witadza rodzicielska ogramczona zostata do okreslonych
uprawnien i obowigzkéw z tego wzgledu, Ze rodzice zyjg w roziaczemu



2. CZASOWY CHARAKTER PRAWA DO KONTAKTOW Z DZIECKIEM

Uprawnienie do kontaktéw z dzieckiem ma w pewnym sensie charakter czasowy. Stuzy okreslonym
podmiotom jedynie tak diugo, jak diugo dziecko pozostaje dzieckiem. Wygasa, i to niezaleznie od tego o
jakg kategorie podmiotéw uprawnionych chodzi, z chwilg osiggniecia przez nie petnoletniosci. Wtedy
kazdy czlowiek sam zaczyna decydowacé o tym, z kim kontakty bedzie utrzymywa¢. Stuzy mu bowiem jego
wiasne, konstytucyjnie chronione prawo do samostanowienia.

Mimo to moze pojawi¢ sie watpliwosé, czy w pewnych sytuacjach prawo do kontaktéw nie trwa
jednak w dalszym ciggu po ukohczeniu przez dziecko osiemnastu lat. Chodzi mianowicie o przypadek
0s6b ubezwlasnowolnionych, a wiec pozostajacych pod opiekg prawng lub kuratelg. W szczegdlnosci, gdy
chodzi o opiekuna, ktdéry sprawuje przeciez opieke stosownie do przepiséw o wiadzy rodzicielskiej (art.
155 § 2 k.r.o. - stosowanych odpowiednio), stwierdzenie, ze stuzy mu stycznos¢ z pupilem, nawet juz
petnoletnim, nie tylko nie bytoby pozbawione uzasadnienia, ale wydaje sie dos¢ oczywiste. Ma przeciez
obowigzek pieczy nad osobg podopiecznego, a tej nie sposob sprawowaé bez osobistej stycznosci.
Trzeba jednak pamietaé, ze chodzi tu o stycznos¢ wynikajaca z obowigzku pieczy nad osobg pupila, nie
zas$ o rodzinnoprawne prawo do kontaktow z dzieckiem, bedace przeciez samoistng, oddzielng od wtadzy
rodzicielskiej pozycja prawnq23 .

Ubezwilasnowolnienia nie sposob zatem traktowac jako okolicznosci powodujacej przedtuzenie czasu
trwania prawa do kontaktow z dzieckiem® . Inna rzecz, ze w praktyce mogtaby powsta¢ sytuacja, w ktérej
opiekun osoby ubezwtasnowolnionej uniemozliwiatby kontakty pupila z bliskimi osobami trzecimi.
Woéwczas mozliwa bylaby interwencja sgdu majaca za podstawe konstrukcje naduzycia wiadzy
rodzicielskiej*® .

W pismiennictwie zgtoszony zostat - warty zasygnalizowania w tym kontekscie, mimo iz nietrafny - w
pewnym stopniu odmienny poglad. Jego autorzy zgadzajg sie wprawdzie, ze "przepisy art. 113-113% k.r.0.
odnoszg sie niewatpliwie do kontaktéw z dzieckiem matoletnim”, jednak powinnos¢ utrzymywania
wzajemnych kontaktow przez rodzicéw i ich petnoletnie dzieci mozna, ich zdaniem, wyprowadzi¢ z
"wyktadni przepisu art. 87 k.r.o., ktéry nakazuje rodzicom i dzieciom wzajemne wspieranie sie (oraz
okazywanie szacunku)“26 . Stanowiska tego nie sposob podzieli¢, jesli rozumieé¢ je jako mozliwosé
domagania sie ustanowienia kontaktéw z dzieckiem petnoletnim na podstawie normy art. 87 k.r.o. Jednak
dziecko petnoletnie nie ma juz obowigzku utrzymywania kontaktéw z kimkolwiek. A przynajmniej
obowigzku zaskarzalnego. Nawet z rodzicami, ktérym winne jest szacunek.

3. PRAWO DO STYCZNOSCI JAKO UPRAWNIENIE RODZINNOPRAWNE

3.1. OSOBISTY CHARAKTER UPRAWNIENIA DO KONTAKTOW

Uprawnienie do stycznosci z dzieckiem nalezy do chronionych konstytucyjnie praw rodzicielskich i
jest, podobnie jak wtadza rodzicielska, prawem o charakterze $cisle osobistym.

Nie budzi przy tym watpliwosci, ze - juz ze wzgledu na jednoczesne zobowigzanie do kontaktéw,
wystepujace przynajmniej w przypadku rodzicéw i dzieci - chodzi o uprawnienie niezbywalne, a takze
niepodlegajace zrzeczeniu sie”. Ewentualne oswiadczenie woli zawierajace zrzeczenie sie na przyszios¢
prawa do stycznosci z dzieckiem bytoby, jako sprzeczne z ustawg (art. 58 § 1 k.c.), niewazne. Natomiast,
gdyby miato nastgpi¢ w zamian za uwolnienie od obowigzku alimentacyjnego, bytoby dodatkowo
sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego. Tak orzekt niemiecki Federalny Sad Najwyzszy
(Bundesgerichtshof) w wyroku z 1984 r.2® wskazujac, ze chodzi o naruszenie dobrych obyczajéw
(odpowiednik polskiej klauzuli zasad wspoétzycia spotecznego). Podobnie traktuje sie w literaturze réwniez
ograniczone zrzeczenie sie¢ jedynie wykonywania prawazg. Zupetnie wyjatkowo bytloby dopuszczalne
porozumienie miedzy rodzicami, co do sytuacyjnie uzasadnionego niewykonywania prawa do kontaktow
lub co do niepodejmowania kontaktow przez okreslony czas, jedli rzeczywiscie stuzytoby to dobru dziecka
oraz jesli samo dziecko nie chciatoby uczynié¢ uzytku ze stuzgcego mu prawa do stycznosci.

3.2. PODWOJNY TYTUL UPRAWNIENIA RODZICA SPRAWUJACEGO PIECZE NA CO DZIEN

W prawie polskim uprawnienie rodzicéw, ktérym przystuguje witadza rodzicielska wynika z dwéch
zrodet. Jednym, co tylko prima facie moze zaskakiwaé, jest juz sama wiadza rodzicielska. Jej
wykonywanie polega przeciez m.in. na pieczy nad dzieckiem (art. 95 § 1 k.r.0.), a ta nie jest mozliwa bez
osobistej stycznosci z dzieckiem. Drugie to niezalezne od wiadzy rodzicielskiej, samodzielne prawo do



osobistej stycznosci, ktore stuzy takze rodzicom wiadzy rodzicielskiej nieposiadajqcymso.

Jednak o prawie do stycznosci sensu stricte, ktére jest przedmiotem niniejszego opracowania,
mozna mowic¢ jedynie w tym drugim przypadku. A wiec odnosnie prawa uregulowanego w art. 113 i n.
k.r.o. Styczno$¢ mieszczgca sie w ramach wiladzy rodzicielskiej jest jedynie niesamodzielnym
instrumentem, bez ktérego wykonywanie wiadzy nie bytoby mozliwe.

Warto w tym miejscu poswieci¢ nieco uwagi zarysowaniu wzajemnych relacji pomiedzy obydwoma
tytutami, tym bardziej, ze wbrew pozorom nie chodzi o zZrédta konkurencyjne (a przynajmniej w petni
konkurencyjne).

Nalezatoby przyja¢, ze prawo do stycznosci wynikajgce z wtadzy rodzicielskiej, w przypadku rodzica
sprawujacego piecze na co dzien, wyprzedza prawo do kontaktéw z dzieckiem znajdujgce swe oparcie w
przepisie art. 113 k.r.o. Zwykle wiladza rodzicielska bedzie przeciez w wystarczajagcym stopniu
zabezpieczata interes rodzica oraz dziecka polegajacy na wzajemnym kontakcie.

Wyprzedza nie oznacza jednak eliminuje. Ot6z prawo do kontaktéw z dzieckiem bedzie
aktualizowato sie rowniez w przypadku rodzicéw, ktérym przystuguje petnia wiladzy rodzicielskiej.
Warunkiem bedzie tu jednak przynajmniej faktyczne rozdzielenie z dzieckiem. Do takich wnioskéw doszta
judykatura zagraniczna® . Sg one w pelni aktualne na tle prawa polskiego. Dla przyktadu prawo do
kontaktow moze by¢ wielce uzyteczne w przypadku czasowego powierzenia pieczy nad dzieckiem innym
osobom np. rodzicowi niesprawujgcemu na co dzien pieczy na czas wakacji, albo tez w przypadku
wspolnej opieki nad dzieckiem, polegajacej na przemiennym zamieszkiwaniu dziecka raz z jednym, a raz
z drugim rodzicem.

3.3. KONCEPCJE PODSTAW PRAWNYCH UPRAWNIENIA BLISKICH OSOB TRZECICH

3.3.1. UWAGI WPROWADZAJACE

Obowigzujace prawo polskie od niedawna zawiera wyrazna regulacje prawa do stycznosci stuzacego
bliskim osobom trzecim. Prima facie mogtoby zatem wydawaé sie, ze analize zrédet uprawnienia tych
osb6b nalezatoby ograniczy¢ do rozwazenia charakteru prawnego rodzinnoprawnej regulacji zawartej w
oddziale 3 rozdziatu Il "Kontakty z dzieckiem". Z kilku powoddéw nie bytoby to wtasciwe. Bez wdawania sie
w szczegoty, warto w tym miejscu zasygnalizowa¢ jedynie to, ze katalog oséb uprawnionych do
stycznosci z dzieckiem, stworzony przez polskiego prawodawce, ma charakter zamkniety, a wiec
wykluczajacy uprawnienie innych niewymienionych oséb. Moze zatem powstaé, sygnalizowany juz
problem ochrony wartosciowych dla dziecka relacji z innymi osobami. W tym kontekscie nalezy rozwazy¢
dodatkowe mozliwosci stwarzane przez porzadek prawny, a prowadzace do uzyskania stycznosci.

Otoz, jako swoiste uzupetnienie, podobnie jak w zagranicznych porzadkach prawnych, w
piS$miennictwie polskim wypracowana zostata koncepcja ochrony styczno$ci 0sdb trzecich w zwigzku z
naduzyciem wiadzy rodzicielskiej. Polega ona, w ogdlnych zarysach, na tym, ze sad, w ramach nadzoru
nad wykonywaniem wtadzy rodzicielskiej, moze - takze wbrew woli rodzicow - ustali¢ kontakty z osobami
trzecimi, jesli ich brak godzitby w dobro dziecka.

W doktrynie zagranicznej zaproponowano réwniez interesujaca koncepcje - gtéwnie w zwigzku ze
stycznoscig dziadkdw z wnukami - istnienia uprawnienia do kontaktu mimo braku wyraznej normy prawnej
prawo podmiotowe przyznajacej. W pismiennictwie polskim przybrata ona postaé koncepcji osobistego
prawa do kontaktdw stuzacego ochronie dobra osobistego, jakim jest sfera uczuciowa zwigzana z
osobami najblizszymi.

Dalszy wywod poswiecony zostanie rozwazeniu nie jednego, ale trzech réznych zrédet ewentualne;j
stycznosci oséb trzecich z dzieckiem.

3.3.2. OSLABIONE UPRAWNIENIE OSOB BLISKICH

W regulacjach zagranicznych bliskie osoby trzecie, wyraznie zaliczone do kregu oséb uprawnionych,
uzyskujg na ogét stabsze, warunkowe prawo do stycznosci z dzieckiem. Kryteria powstania uprawnienia
sg w réznych krajach rézne. Dla przyktadu w Niemczech jest to wymédg aby stycznos¢ stuzyta dobru
dziecka; w Szwaijcarii osoby trzecie uzyskujg prawo jesli zachodzg szczegdlne okolicznosci oraz kontakt
stuzy dobru dziecka; réwniez we Francji chodzi o szczegdlne okolicznosci, natomiast prawodawca
belgijski oczekuje istnienia szczegdlnych wiezi osobistych faczacych z dzieckiem ™.

Mimo pewnych juz prima facie dostrzegalnych réznic, dwie kwestie wydajg sie wspdlne. Po pierwsze,



wyrazne jest dgzenie do uwzglednienia intereséw dziecka przy ksztattowaniu kontaktu z osobami trzecimi.
Po drugie, odbywa sie to z odwotaniem do zwrotow nieostrych.

Ustawodawca polski wyraznie regulujac uprawnienie innych oséb (w art. 113° k.r.o.) nakazat
odpowiednie stosowanie przepiséw o stycznosci rodzicow i dzieci do wskazanych kategorii oséb trzecich.
Nie moze by¢ watpliwosci, ze chodzi tutaj o pozycje prawng ujeta w ksztalt prawa podmiotowego.
Powstaje natomiast pytanie jakie znaczenie przydac formule stosuje sie odpowiednio.

W moim przekonaniu, chodzi tu, nie tylko o zwrdcenie uwagi na specyfike prawa tych wtasnie osob,
wykluczajacy stosowanie, w ogdle lub w pewnym zakresie, przepiséw regulujgcych rodzicielskie prawo do
stycznosci. Dla przyktadu, takim nieadekwatnym do sytuacji bliskich oséb trzecich przepisem jest art. 113
§ 1 k.r.o., wskazujacy z jednej strony na rozdzielno$¢ wtadz zy rodzicielskiej oraz prawa do kontaktow z
drugiej zas, naktadajacy takze (in fine) obowigzek kontaktow™ . Jest nim réwniez przepis art. 113* k.r.o.,
umozliwiajgcy natozenie polecen na rodzica

Oprécz tego, podobnie jak w regulacjach zagranicznych, celem prawodawcy byto ostabienie
uprawnienia osob trzecich. Do takiego wniosku prowadzi m.in. spostrzezenie, ze stycznos¢ z dzieckiem
b|ISkICh osob trzecich nie zostata uregulowana tacznie z prawem rodzicow w art. 113 k.r.o. oraz art.
113"113° k.r.o. - gdyz wowczas uprawnienie miatoby identyczng range. Ustawodawca polski zdecydowat
sie na wyrazne oddzielenie i ujecie w postaci odrebnej konstrukcji (art. 113° k.r.o. ). Na rzecz tezy, iz nie
chodzito wytgcznie o zabieg natury techniczno-redakcyjnej przemawia réwniez poczynione wczesniej
spostrzezenie prawnoporéwnawcze. Otdz w porzgdkach zagranicznych prawo rodzicéw oraz uprawnienia
innych osob bliskich sg wyraznie réznicowane. Powdd jest oczywisty. To przeciez na rodzicach spoczywa
obowigzek wychowania dziecka, a kontakty, szczegdlnie te realizowane w sytuacjach konfliktu, mogag je
utrudnia¢. Zawsze zatem prawo innych oséb jest ostabiane, czyli ograniczane do tych przypadkow, w
ktérych, najogdlniej rzecz ujmujac, stuzy dobru dziecka.

Wyodrebnienie przez prawodawce polskiego i osobne potraktowanie stycznosci wyraznie
wyliczonych oséb trzecich, nalezy zatem interpretowaé¢ podobnie. Chodzito mianowicie o ostabienie
stuzacego im prawa do kontaktow z dzieckiem poprzez uzaleznienie go od zgodnosci z dobrem dziecka.
Dobro dziecka jest naczelng zasadg réwniez polskiego prawa dzieciecego i to ono powinno byc¢
traktowane jako zasadnicze kryterium odpowiedniego stosowania. Odpowiedniego, czyli
uwzglecisr;iajacego nie tylko konkretng kategorie uprawnionych i jej specyfike, ale wtasnie rowniez dobro
dziecka

W tym konteks$cie nalezy jednak przyjaC, ze konstrukcja przepisu art. 113% k.r.o. zawiera
domniemanie zgodnosci kontaktéw wskazanych w nim oséb z dobrem dziecka. Dlatego tez w
ewentualnym postepowaniu sgdowym nie bytoby konieczne pozytywne wykazywanie przez zadajgcego
stycznosci, ze stuzy ona dobru dziecka. Sgd natomiast powinien odmoéwic jej ustanowienia jesli zostana
ustalone okolicznosci przeciwne. Do takiego wniosku prowadzi spostrzezenie, ze tres¢ art. 113% k.r.o.
zostata ujeta stanowczo (stosuje sie). Prima facie takie stanowisko moze podwazaé wczesniejszg teze o
ostabionym, w stosunku do prawa rodzicéw, uprawnieniu bliskich oséb trzecich. Tak jednak nie jest.
Rod2|ce uzyskujg ex lege uprawnienie, ktérego mozna ich nastepnie wyjatkowo pozbawi¢ w trybie art.
1132 § 1 k.r.o., gdy stycznos¢ godzi w dobro dziecka. Bliskie osoby trzecie w ogdle nie nabedg
uprawnienia, jeS|I okaze sie, ze nie stuzytoby ono dobru dziecka.

3.3.3. NADUZYCIE WLADZY RODZICIELSKIEJ JAKO ZRODLO UPRAWNIENIA OSOB TRZECICH

W pismiennictwie zagranicznym, ale takze w literaturze oraz judykaturze polskiej, utrwalito sie juz
trafne stanowisko, zgodnie z ktérym zrédtem uprawnienia oséb trzecich do kontaktu z dzieckiem moze
by¢ sadowa dezaprobata dla sposobu wykonywania wtadzy rodzicielskiej przez rodzicéw. Osoba, ktorej
rodzice odmawiajg stycznosci z dzieckiem, moze mianowicie powotywac sie na naduzycie przez nich
wiadzy rodzicielskie;.

W uchwale z dnia 14 czerwca 1988 r.? Sad Najwyzszy zwrdcit uwage na to, ze rodzice majg
obowigzek dbatosci o wychowanie dziecka w |miQ jego dobra. Powinni zatem, dla petnego rozwoju jego
osobowosci, umozliwi¢ dziecku kontaktowanie sie w szczegdlnosci z jego krewnymi - w tym w pierwszym
rzedzie z dziadkami - jesli majg korzystny wptyw na dziecko. Kontakty te, wynikajgce czesto z silnych
zwigzkéw emocjonalnych, mogg wptywac na lepsze wychowanie oraz rozwdj duchowy dziecka. Sprzyjajgq
tez, przynajmniej gdy chodzi o stycznos¢ z krewnymi, kontynuowaniu wielopokoleniowej oraz szerokiej
rodziny.

Warto juz w tym miejscu zasygnalizowac, ze, maczej niz w przypadku stycznosci rodzicow oraz
kontaktow osob wyraznie wskazanych w katalogu art. 113° k.r.o., konstrukcja zwigzana z naduzyciem



wtadzy rodzicielskiej ma na celu wytacznie ochrone interesu dziecka. Podkresla sie powszechnie, ze w
kontekscie tego "zrodta" nie sposdb mowic o prawie osob trzecich do kontaktu z dzieckiem, ale raczej o
profitowaniu z refleksu prawa (Rechtsref/ex) . Sad przeciez zakazuje lub nakazuje rodzicom okreslonego
zachowania (bojkotowania kontaktu). Przedmiotem postepowania jest wiadza rodzicielska i jej,
przynajmniej w pewnym sensie, ograniczenie™ . Pojawiajgca sie w efekcie ochrona stycznosci z
dzieckiem, stuzgca osobom trzecim, jest z konstrukcyjnego punktu widzenia jedynie rezultatem
ubocznym. Nie przybiera postaci prawa podmiotowego™ .

Innymi stowy wprawdzie osoby trzecie, pominiete w katalogu sformutowanym w tresci art. 113%k.r.o.,
moga osiggna¢ ustalenie stycznosci z dzieckiem, nie stuzy im jednak roszczenie wzgledem rodzicow o
jej ustanowienie. W praktyce oznacza to, ze pragngc doprowadzi¢ do zobowigzania rodzicow do
umozliwienia kontaktéw (na podstawie przepisu art. 109 § 1 k.r.0.), jedynie zawiadamiaja sad opiekunczy
0 potrzebie wszczecia postepowania (art. 572 § 1 k.p.c.), ktére ten moze, i jak wynika z utrwalonego juz
orzecznictwa Sadu Najwyzszego, powinien wszcza¢ z urzedu gdy istniejg podstawy do ingerencji.

W doktrynie niemieckiej wypracowane zostaty dwie wazne zasady dotyczace kreowania stycznosci
ze wzgledu na naduzycie wiladzy przez rodzicow. Obie zachowujg aktualno$¢ z perspektywy prawa
polskiego. Warto je przyblizy¢.

Po pierwsze, uksztattowat sie poglad, ze na naduzycie wtadzy rodzicielskiej (§ 1666 k.c.n.) mogg
powotywaé sie wytacznie osoby pominiete przez ustawodawce w § 1685 k.c.n., czyli nieuwzglednione w
ramach katalogu oséb uprawnionych do stycznoéci4

Po drugie, ochrona prawa stycznosci z dzieckiem oséb pominietych w § 1685 k.c.n. ograniczona jest
do nieprzewidzianych przez prawodawce, wyjatkowych przypadkéw. Chodzi tu o swego rodzaju wentyl
bezpieczenstwa pozwalajacy unikngé skrajnych niesprawiedliwosci poprzez uelastycznienie systemu.
Dlatego jej uzyskanie uzalezniane jest w prawie niemieckim od spetnienia wyzszych wymagan niz te,
ktére przewidziane zostaty dla osob trzecich expressis verbis zaliczonych do grupy uprawnionych do
stycznosci.

Uzasadniane jest to przekonujaco w ten sposob, ze prawo do kontaktéw zostato w prawie
niemieckim uregulowane w interesie dziecka, rodzicéw oraz innych osdb wyraznie wskazanych w § 1685
k.c.n. Przy tym uprawnienie osdb trzecich jest zdecydowanie stabsze niz rodzicéw. Chodzi przeciez o
prawo warunkowe powstajgce jedynie wéwczas, gdy stuzy dobru dziecka. Stad prawo oséb w ogdle
nieuwzglednionych w przepisach dotyczacych kontaktéw powinno by¢ nie tylko stabsze, ale réwniez jego
uzyskanie musi by¢ bardziej utrudnione.

O ile zatem prawo do stycznosci oséb trzecich wyraznie wskazanych w § 1685 k.c.n., co do zasady
powstaje, gdyz domniemuje sie zgodnos¢ kontaktow z dobrem dziecka, o tyle uzyskanie go na podstawie
§ 1666 k.c.n. wymaga nie tylko udowodnienia zgodnosci z dobrem d2|ecka Dodatkowo konieczne jest
wykazanie, ze odmowa przyznania kontaktu wywota bezposrednle zagrozenie dla fizycznego,
umystowego lub duchowego zdrowia dziecka®. W pi$miennictwie niemieckim powszechnie wyrazany jest
poglad, ze Erzeprowadzeme tego ostatniego dowodu moze udaé sie jedynie w wyjatkowych
przypadkach

Obie sformu+owane w prawie niemieckim reguty przyznawania stycznosci bliskim osobom trzecim w
zwigzku z naduzyciem wtadzy rodzicielskiej zachowujg aktualnos¢ w Swietle prawa polskiego. Podstawg
orzeczenia bytby tutaj przepis art. 109 § 1 i § 2 pkt 1 k.r.o. (odpowiednik § 1666 k.c.n.) pozwalajacy na
ingerencje sadu w przypadku zagrozenia dobra dziecka.

Réwniez w $Swietle Kodeksu rodzinnego i opiekunczego oczywiste musi by¢ ograniczenie
zastosowania tej normy w poruszanym kontekscie do podmiotéw pominietych w katalogu sformutowanym
w tresci art. 113° k.ro. Taki jest przeciez sens poszukiwania swoistego wentyla bezpieczenstwa,
pozwalajacego na uwzglednienie sytuaciji nleprzeW|d2|anych przez ustawodawce. Konstrukcyjnie wniosek
ten wzmacnia spostrzezenie, ze w przepisie art. 113% k.r.0. postrzegac nalezy lex specialis w stosunku do
przepisu art. 109 k.r.o. Zakresy obu norm krzyzujg sie. Jesli zatem niewlasciwe wykonywanie wiadzy
rodzicielskiej, stanowace jej naduzycie, polegatoby na bojkotowaniu prawa do stycznosci oso6b
wskazanych w art. 113° k.r.0. to zastosowanie znajdowatby wytgcznie przepis art. 113°% k.r.o.

Réwniez z perspektywy prawa polskiego wymagania postawione w tym przypadku domagajacemu
sie ustanowienia kontaktéw powinny by¢ wyzsze niz te, ktére zostaty sformutowane w przepisie art. 113°
k.r.o. dla wyraznie uprawnionych osob trzecich. Zapewnia to w szczegdlnosci zréznicowany sposob
uzyskania prawa przez obie kategorie podmiotéw. O ile wiec odpowiednie stosowanie przepiséw o
kontaktach rodzicéw i dzieci oznacza, z jednej strony, uzaleznienie stycznosci od zgodnosci z dobrem
dziecka™, z drugiej jednak zawiera domniemanie takiej zgodnosci, o tyle, w przypadku powotywania sie



na naduzycie wladzy rodzicielskiej dla ustanowienia kontaktéw, konieczne bytoby wykazanie zagrozenia
dobra dziecka (art. 109 § 1 k.r.0.). Podobnie jak w prawie niemieckim, nie mozna zatem poprzesta¢ na
ogolnej konstatacji, ze styczno$¢ lezy w interesie dziecka. To brak kontaktéw miatby zagrazac
bezposrednio dobru dziecka. A zatem godzi¢ w jego zdrowie fizyczne, psychiczne lub zakidcaé
prawidiowy rozwdj.

3.3.4. KONCEPCJA UPRAWNIENIA DO STYCZNOSCI BEZ WYRAZNEJ PODSTAWY PRAWNEJ

W pismiennictwie zagranicznym pojawita sie koncepcja, zgodnie z ktérg bliskie osoby trzecie sg
uprawnione do stycznosci z dzieckiem nawet mimo braku wyraznej regulacji prawnej w tym zakresie.
Warto poswieci¢ jej nieco uwagi, mimo ze zostata juz, mniej lub bardziej zdecydowanie, odrzucona w
krajach o podobnej do polskiej regulacji prawa do kontaktéw. Do jej rozwazenia sktania takze to, ze
réwniez w prawie polskim, w dawnym stanie prawnym, pojawit sie analogiczny pomys+45.

Mozna pokusi¢ sie o spostrzezenie ogodlniejszej natury. Otéz zaréwno w Polsce, jak i za granicg
powodem poszukiwan w tym kierunku byto dojrzate juz zapotrzebowanie spoteczne na kontakty dziadkéw
z wnukami, potgczone na ogét albo z brakiem jakiejkolwiek regulacji prawnej prawa do kontaktéw, albo tez
brakiem prawnego usankcjonowania stycznosci dziadkéw przy uregulowaniu uprawnienia rodzicow.

W Niemczech niektorzy autorzy twierdzili, ze prawo dziadkéw jest oczywiste, gdyz wynika z natury
relacji rodzinnoprawnych, a brak regulacji expressis verbis pozbawiajacych dziadkéw ich prawa uwazali
za wystarczajgcg podstawe jego istnienia*® . Stanowisko to nie znalazto uznania u wiekszosci
przedstawicieli doktryny. Milczenie ustawodawcy w kwestii prawa dziadkéw, przy jednoczesnym
uregulowaniu prawa rodzicow, niemal jednomyslinie interpretowata - az do czasu zmiany regulacji prawnej
i przyznania dziadkom samodzielnego prawa - jako brak uprawnienia do kontaktéw z wnukami®’.

Z kolei w Szwaijcarii koncepcja uprawnienia bez wyraznego przepisu cieszy sie dos¢ szerokg
akceptacjg. Prawo do kontaktow z dzieckiem traktowane jest tu jednak, inaczej niz w Niemczech, jako
prawo osobistosci (odpowiednik dobr osobistych w prawie polskim)48. Sprzyja temu, w szczegolnosci,
odrebne wobec wiadzy rodzicielskiej uregulowanie i ulokowanie prawa do kontaktéw z dzieckiem.
Pozwala to w efekcie na traktowanie prawa do styczno$ci przede wszystkim jako szczegdlng regulacje
prawa osobistosci, natomiast dopiero w dalszej kolejnosci postrzegania jej przez pryzmat praw
rodzicielskich.

Co ciekawe, koncepcja prawa do stycznosci bez wyraznej podstawy prawnej, mimo iz dos¢ mocno
obecna w doktrynie zagranicznej, w zasadzie nie przebita sie do judykatury zagranicznej. W
piSmiennictwie obcym, jako jedyny znany wyjatek, wskazywane jest orzeczenie sadu paryskiego (Cour de
Paris) z 1908 r.t Wyrokowat on - ze wzgledu na okolicznosci sprawy, na podstawie prawa niemieckiego -
o kontaktach dziadkéw z wnukiem. Mimo, ze ani prawo francuskie, ani niemieckie nie zawierato w tym
czasie pozytywnej regulacji prawa dziadkoéw, sad stycznos$¢ uregulowat. Uznat bowiem, Zze wyrazna
podstawa ustawowa nie jest niezbedna, gdyz juz sama natura oraz rozsgdek prawo takie podpowiadaja.
Dodatkowym, waznym elementem konstrukcyjnym, sad uczynit spostrzezenie, ze w prawie francuskim
oraz niemieckim nie ma postanowien wykluczajacych takie prawo.

Orzeczeh tego rodzaju brak jest rowniez w judykaturze sgddéw polskich. W szczegdlnosci, chociaz
prima facie mogtoby wydawac¢ sie inaczej, przg/k’fadem takim nie moze by¢ przywotywana juz uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 1988 r. 0 Wprawdzie teza orzeczenia wskazuje, ze "dziadkowie
moga zadac¢ uregulowania osobistych kontaktéw z wnukami, jezeli lezy to w interesie dzieci", jednak nie
chodzi tu o zaakceptowanie istnienia "naturalnego" prawa podmiotowego, a jedynie o umozliwienie
kontaktow, jesli doszto do naduzycia wiadzy rodzicielskiej®' .

Natomiast w literaturze polskiej zaproponowano, troche wzorem szwajcarskim, aby prawo do
stycznosci z dzieckiem rozumie¢ jako dobro osobiste przystugujace konkretnym podmiotom niezaleznie
od tego, czy sam ustawodawca prawo takie podmiotowi przyznat, czy tez nie. Takie stanowisko
zapoczatkowali E. Ptonka i J. Strzebinczyk. Uznali mianowicie, ze zaréwno dziadkom, jak i wnukom
przystuguje dobro osobiste, jakim jest sfera uczuciowa zwigzana z osobami najblizszymi, realizowana
przez prawo do osobistej stycznoéciSZ. Przepisy art. 23-24 k.c. mialyby wobec tego dawa¢ stosowna, w
petni wystarczajagca, podstawe prawng do zgdania ochrony prawa do stycznosci z dzieckiem.

Koncepcja ta, w obecnych realiach prawnych, a wiec wobec istnienia stosunkowo rozbudowanej
regulacji prawa do kontaktow z dzieckiem, a w szczegodlnosci obszernego katalogu podmiotéw
uprawnionych, nie zastuguje na aprobate.



3.3.5. KRYTYKA KONCEPCJI DOBRA OSOBISTEGO JAKO ZRODLA RODZINNOPRAWNEGO
PRAWA DO STYCZNOSCI Z DZIECKIEM

Jak juz wspomniano, zgtoszona w pismiennictwie polskim koncepcja, jesli rozumie¢ jg - a inaczej
chyba nie mozna - w ten sposdb, ze art. 23 k.c. jest samodzielnym zrédtem prawa podmiotowego - dobra
osobistego w postaci prawa do kontaktéw z dzieckiem - niezaleznym od tego, czy ustawodawca prawo
takie sam expressis verbis okreslonym podmiotom przyznat, czy tez nie, nie zastuguje na aprobate.

Przepis art. 23 k.c. nie nadaje sie do wygenerowania prawa podmiotowego o charakterze
rodzinnoprawnym. Nie pozwala na to jego natura. Stuzy mianowicie ochronie indywidualnych praw
konkretnej jednostki. Tymczasem rodzinnoprane prawo do kontaktéw z dzieckiem ksztattuje sytuacje
prawng nie tylko osobg domagajacej sie ustanowienia kontaktéw (np. dziadkéw), ale takze dziecka oraz
rodzicéw matoletniego °. Przy tym prawo to ma, jesli nie w pierwszym rzedzie, to przynajmniej w tym
samym stopniu, zabezpieczaé dobro dziecka, nie zas wylacznie interes uprawnionego. Dla lepszej
ilustracji tej kwestii warto zwrdci¢ uwage, ze przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekunczego wyraznie
przewidujg mozliwosé pozbawienia stycznosci rodzica, jezeli dobro dziecka jest zagrozone lub naruszone.
Uzalezniajg tez powstanie prawa pozostatych oséb od zgodnosci z dobrem dziecka. Artykut 24 k.c. miatby
natomiast stuzy¢ wytacznie ochronie dobra osoby domagajgcej sie kontaktu. Co oczywiste, nie przewiduje
przy tym zadnych mozliwosci ingerencji zwigzanej z ochrong dobra dziecka.

Za odrzuceniem tego pomystu, w aktualnie panujgcych w Polsce realiach prawnych, przemawia
réwniez wiele argumentow pomniejszej wagi. Warto przywotac te, ktére wydajg sie najwazniejsze.

Niebagatelny argument ptynie ze spostrzezen prawnoporoéwnawczych. Otéz w zagranicznych
porzgadkach prawnych wystepujg dwa podejscia prawodawcow do kwestii kontaktow z dzieckiem. Chodzi
o0 model wyraznej regulacji prawnej przewidujacy, obok uksztattowania tresci prawa, réwniez tak, czy
inaczej sprecyzowany krag osob uprawnionych oraz model braku regulacji prawnej prawa do stycznosci z
dzieckiem, przy petnej akceptacji dla jego istnienia® . Przyjecie pierwszego wariantu taczy sie zwykle z
odrzuceniem istnienia prawa podmiotowego do stycznosci z dzieckiem, stuzagcego osobom pominietym w
wyraznym uregulowaniu. Drugi natomiast, zwigzany jest nieodigcznie z koniecznoscig poszukiwania
0golnej podstawy prawnej w réznych zresztg miejscach systemu, niekoniecznie wsréd dobr osobistych,
czesciej w ramach definicji rodziny i praw rodzinnych.

Z kolei, jesli ignorowa¢ réznice charakteru prawnego doébr osobistych i rodzinnoprawnego prawa do
kontaktéw, nieuchronnie musiatyby pojawi¢ sie kontrargumenty natury techniczno-prawne;j.

Po pierwsze, nie bytoby wiasciwe tworzenie dublujacej sie z przepisami prawa rodzinnego podstawy
prawnej dla kreowania prawa podmiotowego. Nie sposéb przeoczy¢ tego, ze w takim uktadzie, a wiec
przy rozszerzeniu otwartego katalogu débr osobistych, przepisy o prawie do kontaktéw zawarte w
Kodeksie rodzinnym i opiekunczym - a przynajmniej w tej ich czesci, ktdra zawiera katalog osob
uprawnionych - bylyby zbedne (superfluum).

Po drugie, trudno takze nie zauwazy¢, ze taka koncepcja uniemozliwiataby, a przynajmniej mocno
utrudniata, réznicowanie sity uprawnieh poszczegdlnych osob. W efekcie nalezatoby pogodzié¢ sie z tym,
ze prawo rodzica i uprawnienie dziadka, pradziadka lub innych oséb zaliczonych ewentualnie do kategorii
podmiotéw, ktérym dobro osobiste stuzy, bytoby tak samo silne. Brak bytoby przeciez prawnych podstaw
dla réznicowania chyba Ze, co juz wydaje sie jawnie absurdalne, doktryna tworzytaby odmienne dobra
osobiste dla kazdej grupy oséb. A przeciez uprawnienie rodzicéw i innych podmiotéw w zagranicznych
porzadkach prawnych nie bez powodu jest jednak réznicowane. Powinno by¢ i jest réznie uksztattowane
réwniez w prawie polskim. Przyjecie proponowanej koncepcji kreowania prawa do stycznosci na poziomie
débr osobistych wymagatoby zatem stworzenia uzupetniajgcej, na zasadzie lex specialis, negatywnej
regulacji rodzinnoprawnej wydobywajgcej odmiennosci. Tu z kolei musi pojawi¢ sie pytanie. Skoro
konieczne okazuje sie regulowanie kwestii uprawnienia do stycznosci, to czy nie lepiej tworzy¢ regulacje
pozytywne?

Po trzecie, sytuacja taka musiataby mie¢ réowniez negatywny wptyw na pewnosé prawa, a w
szczegdlnosci, co niezwykle wazne na gruncie prawa rodzinnego, ostabi¢ przewidywalnosé wyniku
ewentualnego postepowania sgdowego. Delikatna natura stosunkéw rodzinnych nie zawsze nadaje sie do
ksztattowania w drodze sadowej. Stad szczegdlna rola sygnalizacyjna przepiséw prawa rodzinnego.
Istnienie wyraznego katalogu podmiotéw uprawnionych stwarza zdecydowanie bardziej klarowng
sytuacje, nie tylko dla sadéw, ale przede wszystkim, dla samych spierajacych sie o to prawo 0sob.
Przejrzystosc¢ ta pozwala unikng¢ przynajmniej czesci sporéw sadowych.

W konkluzji nalezy opowiedzie¢ sie za rodzinnoprawnym charakterem konstrukcji prawa do
stycznosci z dzieckiem i uprawnieniem prawodawcy do jego ksztattowania odpowiadajacego aktualnym



potrzebom spotecznym. W efekcie przyja¢ trzeba zasade, zgodnie z ktérg rodzinnoprawne prawo
podmiotowe do kontaktow z dzieckiem stuzy wytgcznie tym podmiotom, ktdrym wyraznie przyznat je
prawodawca. A zatem obecnie tym wymienionym w tresci art. 113 oraz 113° k.r.o. Nie bez znaczenia jest
takze spostrzezenie, ze interes innych oséb, albo raczej interes dziecka polegajacy na stycznosci z nimi
mozna, w zastugujacych na to przypadkach, wystarczajgco zabezpieczy¢ np. przy pomocy konstrukcji
naduzycia wtadzy rodzicielskiej™ .

3.3.6. PRZYZNANE PRZEZ USTAWODAWCE PRAWO DO KONTAKTOW Z DZIECKIEM JAKO
DOBRO OSOBISTE

Mozliwe do zaakceptowania byloby natomiast inne ujecie. Mianowicie koncepcja, zgodnie z ktérg
rzeczywiste wiezi rodzinne, wyrazajgce sie w prawie do stycznosci z cztonkami rodziny a takze innymi
osobami stanowig dobro osobiste chronione prawem. Taki uktad nie zaburzatby spdjnosci systemu prawa
cywilnego - jego czesci ogdlnej oraz czesci szczegotowej w postaci prawa rodzinnego). Dawatby
natomiast szanse uruchomienia - w razie naruszenia - mechanizmoéw ochronnych przewidzianych w
przepisie art. 24 k.c., w tym w szczegdélnosci stwarzat mozliwos¢ domagania sie zadoséuczynienia za
krzywde wynikajaca z naruszenia prawa do stycznosci.

Warunkiem bytaby tu jednak wola obu oséb utrzymywania niezakidconych kontaktow, czyli
rzeczywiste istnienie wiezi. Warto zwrdci¢ uwage na to, ze nawet w przypadku przyznanych juz przez
ustawodawce w ramach prawa rodzinnego praw do stycznosci, nie zawsze warunek ten bytby spetniony.
Wecale nierzadko samo dziecko odrzuca przeciez kontakty, a sady kierujac sie jego dobrem, stycznosé,
wbrew jego woli, regulujag. Czasem takze kontakty rodzinnoprawne muszg by¢ dopiero mozolnie
ustanawiane, a wiez budowana od podstaw. W takich przypadkach trudno bytloby méwié¢ o istniejacym juz
dobru osobistym, a co za tym idzie o wigczeniu ochrony prawnej przewidzianej w przepisie art. 24 k.c.

Przy takiej perspektywie nie chodzitoby zatem o wygenerowanie rodzinnoprawnego prawa do
kontaktéw dla oséb pominietych w katalogu uprawnionych sformutowanym w art. 113° k.r.0., a jedynie o
cywilnoprawng ochrone dobra osobistego stuzacego ochronie praw konkretnej osoby, polegajacych na
istnieniu okreslonej relacji z inng osobg, w tym takze relacji opartej na wiezach rodzinnych. Bytaby to wiez
wyraznie odrebna i niezalezna od tej uregulowanej w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym, czasem jedynie
Z nig zbiezna. Rodzinnoprawna wiez - prawo do kontaktéw z dzieckiem - i cywilnoprawne dobro osobiste -
chronigce wolnos¢ do kontaktu z okreslong osobg - pozostajg w relacji krzyzowania sie.

Warto jeszcze na marginesie zasygnalizowag, iz ze wzgledu na specyfike tego dobra, wymagajaca
istnienia rzeczywistej wiezi pomiedzy dzieckiem oraz osobg bliskg, a takze wykluczajgcg obowigzek
dziecka, niemozliwe bytoby konstruowanie ochrony przeciwko dziecku. Ochrona musiataby by¢ zwrécona
wytgcznie przeciwko osobom trzecim - z punktu widzenia relacji uprawniony i dziecko - stycznosé
zakiécajacym (np. bojkotujagcemu kontakt rodzicowi).

| jeszcze jedno spostrzezenie. Otéz, nie wydaje sie potrzebne, aby dla tak rozumianego
cywilnoprawnego prawa do styczno$ci tworzy¢ specjalne nowe dobro osobiste. Dla ochrony rzeczywiscie
istniejacych wiezi w petni wystarczy odwotanie sie do wskazanego juz w katalogu art. 23 k.c. dobra w
postaci wolnosci. Czyli wolnosci do utrzymywania kontakiéw z dzieckiem (inng osobg). Jakis jego
fragment chroni¢ moze takze tajemnica korespondenciji.

4. KONTAKTY JAKO ZOBOWIAZANIE

4.1. UWAGI OGOLNE

Prawodawcy wielu krajow regulujacy expressis verbis kontakty z dzieckiem zwykle eksponujg
uprawnienie. Ksztattujg prawo rodzicéw, prawo dziecka, ewentualnie prawo innych oséb bliskich. Jednak
wykonywanie tego specyficznego uprawnienia wymaga uczestnictwa osoby, z ktérg kontakt ma by¢
pielegnowany. Pojawi¢ sie zatem musi dos¢ oczywiste pytanie czy i w jakim zakresie uprawnienia jednych
korespondujg z obowigzkami drugich.

Dodatkowo powstaje kwestia, ktéra bedzie jeszcze przedmiotem rozwazan®® | ewentualnej
dopuszczalno$ci przymusowej egzekucji obowigzku. Warto juz w tym miejscu zasygnalizowac, ze nie w
kazdej konfiguracji podmiotowej egzekucja obowigzku uwazana jest za dopuszczalng np. na ogoét jednak
wykluczana jest przymusowa realizacja cigzacego na rodzicu obowigzku kontaktéw Mimo to uchybienia w
tej mierze nie sg pozbawione doniostosci prawnej i to na obszarze catego prawa cywilnego. Zawinione



zaniechanie albo odmowa kontaktéw stanowi¢ moze m.in. wystarczajaca przestanke wydziedziczenia (art.
1008 pkt 3 k.c.)57 albo uzasadnia¢ niegodnos¢ alimentowania (art. 144’ k.r.o.).

4.2. OBOWIAZEK DZIECKA

Obowigzek dziecka ciagle jeszcze zdecydowanie rzadko jest przedmiotem wyraznej regulacji
prawnej. Jest tak, mimo trudnej do przeoczenia tendencji obecnej od diuzszego juz czasu zaréwno w
doktrynie, jak i judykaturze zagranicznej. Zapewne ze wzgledu na pewng inercje ustawodawcow
krajowych, a w wielu przypadkach by¢ moze takze z powodu braku watpliwosci w tym zakresie, zwykle nie
przekfada sie to na sformutowania ustawowe w zagranicznych porzadkach prawnych.

W Niemczech przed reformg z 1997 r. powszechny i bezdyskusyjny byt poglad, zgodnie z ktérym
dziecko uwazane byto za zobowigzane do kontaktdéw z uprawnionym rodzicem. Pewne watpliwosci
pojawity sie jednak po 1 lipca 1998 r., a wiec po wejsciu w zycie Kindschaftsrechtsreformgesetz z 1997 r.
Nowa regulacja uwzglednita bowiem wypracowany przez judykature obowigzek rodzicow (§ 1648 ust. 1
k.c.n.), nie zawierata natomiast analogicznych postanowien dotyczacych zobowigzania dziecka. Dato to
niektérym autorom asumgt do wniosku, ze ustawodawca odrzucit dotychczasowe, zgodne stanowisko
judykatury oraz doktryny 8. Zdecydowanie dominuje jednak przekonanie odmienne, nawigzujgce do
dawnych poglqdéwsg.

Takze w Szwajcarii brak jest wyraznej regulacji formutujacej wprost obowigzek dziecka. Jednak
mozna go wyprowadzi¢ z innych regulacji posrednio dotyczacych relacji dziecka z uprawnionym rodzicem.
Otéz, przepis art. 301 ust. 2 k.c.szw. nie pozostawia miejsca na watpliwosci w tym zakresie. Nakfada
mianowicie na dziecko obowigzek postuszenstwa rodzicowi sprawujgcemu wiadze rodzicielskg takze w
zakresie odbywania kontaktéw z drugim z rodzicow® .

Obowiazek kontaktow z rodzicami nie zostat wyartykutowany w Konwencji o prawach dziecka®' ani
tez w ratyfikowanej przez Polske Konwencji wilenskiej w sprawie kontaktéw z dzie¢mi (podpisanej w
Strasburgu w dniu 15 maja 2003 r.)62.

Pewnym ewenementem, w tym kontekscie, jest jasne stanowisko ustawodawcy polskiego, expressis
verbis naktadajace na dziecko obowigzek stycznosci. Mianowicie w przepisie art. 113 § 1 k.r.o. (w jego
nowym brzmieniu), prawodawca przesgdzit, ze utrzymywanie kontaktéw jest, nie tylko prawem, ale
réwniez obowigzkiem dziecka. Ujecie styczno$ci wylacznie jako jego uprawnienia bytoby, jak wynika z
oficjalnego uzasadnienia do projektu nowelizacji Kodeksu rodzinnego i opiekunczego z 2008 r.®
"nieuzasadnione m.in. z uwagi na to, ze prawo rodzicoéw nie miatoby tutaj swego odpowiednika w postaci
obowigzku dziecka. Ten z kolei ma szczegdlne znaczenie w przypadku kontaktéw ze starszymi dzieémi"®*

Stanowisko ustawodawcy polskiego zastuguje na ostrozng aprobatees. Trzeba jednak pamietaé, ze
jest to obowigzek specyficzny, o charakterze rodzinnoprawnym, a wiec przede wszystkim mieszczacy sie
w granicach wyznaczonych dobrem dziecka.

Wyrazna regulacja obowigzku dziecka nie byta wprawdzie niezbedna. Jednak jej istnienie ma swoje
zalety.

Po pierwsze, umacnia niewatpliwie pozycje prawng rodzica uprawnionego do stycznosci. A byt to
przeciez jeden z celéw nowego unormowania. Podnosi w ten sposdb poziom ochrony, do dawno juz
przyjetych w Europie, standardéw. Rodzic uprawniony moze bowiem, tym bardziej skutecznie, czynié
uzytek ze swego prawa, kidre nabiera w ten sposdb jeszcze czytelniej ksztaltu roszczenia. Wbrew
pozorom takiemu rozumieniu nie stoi na przeszkodzie spostrzezenie, ze prawo winien wykonywac przede
wszystkim w interesie dziecka. Interes dziecka, polegajgcy na zachowaniu kontaktéw, bedzie przeciez tym
bardziej chroniony, jesli prawo uprawnionego rodzica bedzie silniejsze. Oczywiscie, rowniez bez wyraznej
obecnosci "obowiazku dziecka" w przepisach Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego w peini zasadnie
mozna bytoby méwi¢ o obowigzku dziecka, odpowiadajacym wzajemnemu uprawnieniu rodzica. Trudno
przeciez postugiwaé sie kategorig prawa rodzica bez jednoczesnej akceptacji obowigzku po stronie
dziecka. Jednak wyraznie wyartykutowany obowigzek dziecka uwydatnia prawo rodzica.

Po drugie, pozytywna regulacja ma réwniez i to znaczenie, Zze odbiera, jak mozna sadzi¢
przynajmniej w jakims$ stopniu skutecznie, ochote bojkotowania kontaktéw rodzicowi sprawujgcemu
opieke na co dzien. Sygnalizuje mu bowiem, Zze styczno$¢ jest nie tylko prawem, ale takze obowigzkiem
dziecka, a zatem, ze powinna by¢ realizowana takze wowczas, gdy dziecko nie bardzo ma na nig ochote.
A skoro tak, to ewentualne zniechecanie dziecka do drugiego rodzica, staje sie mniej atrakcyjne.

Po trzecie, obowigzek dziecka jest tez impulsem do wzmozenia dziatan pozwalajgcych na
przetamanie negatywnego nastawienia dziecka do kontaktdéw i to nie wytacznie poprzez wymuszanie



bezposrednio na rodzicu sprawujacym piecze zachowan sprzyjajagcych wykonywaniu stycznosci. W razie
nieskutecznosci tych oddziatywan dopuszczalne i celowe mogtoby by¢ takze wdrozenie dziatah
terapeutycznych w stosunku do samego dziecka a nakierowanych na zmiane jego nastawienia do
kontaktow z rodzicem. Podstawe prawng mogtby stanowic przepis art. 109 k.r.o.®® Nie sposob wprawdzie
zaprzeczy¢, ze art. 109 k.r.o. ma na celu dyscyplinowanie rodzicéw a nie dziecka, co wynika juz z tresci §
1 tegoz przepisu, ktory stanowi ze, "jezeli dobro dziecka jest zagrozone sad opiekunczy wyda
odpowiednie zarzqdzenie"67. Nie oznacza to jednak, ze zastosowanie terapii wobec dziecka nie moze by¢
srodkiem dyscyplinowania rodzica, ktéry nieprawidtowo sprawuje wiadze rodzicielskg i bojkotujgc kontakty
albo tez nie wptywajac na dziecko godzi w dobro dziecka. Nieprawidtowo, %dyz wbrew obowigzkowi, nie
wptywa wychowawczo na dziecko, aby pozytywnie nastawic je do kontaktow® .

Z uregulowaniem takim, a wiec z natozeniem takze na dziecko obowigzku, wigze sie jednak pewne
niebezpieczehstwo69 . Moze ono mianowicie skfaniaé sgqdy do marginalizowania albo wrecz odrzucenia
istothego czynnika jakim jest wola dziecka. Moze bowiem powsta¢ wrazenie, ze skoro w obecnym stanie
prawnym stycznos¢ z rodzicem jest obowigzkiem dziecka, to badanie oraz ewentualne ustalenie
odmiennej woli dziecka jest pozbawione znaczenia. A przeciez woli dziecka przypisywane jest w doktrynie
zagranicznej istotne znaczenie, nawet jesli, co do zasady, jej uwzglednienie nie powinno prowadzi¢ do
odrzucenia kontaktéw™® . Stanowisko to jest w peini aktualne réwniez w swietle nowych uregulowan
wprowadzonych do prawa polskiego w 2008 r. i wbrew pozorom da sie pogodzi¢ z istnieniem wyraznie
podkreslonego w ustawie obowigzku dziecka.

4.3. ZOBOWIAZANIE RODZICA UPRAWNIONEGO DO KONTAKTOW

W prawie szwajcarskim obowigzek uprawnionego do kontaktéw rodzica nie zostat expressis verbis
wyartykutowany. Mimo to z tresci art. 272 k.c.szw., nakazujgcego dziecku i rodzicom wzajemny szacunek,
jest powszechnie wywodzony”. W latach 70. XX wieku rozwazano wprawdzie jego wyrazne uregulowanie
w projektowanym art. 273 k.c.szw. Powszechne bylo bowiem przekonanie, ze pielegnowanie osobistych
kontaktéw na ogdt lezy w interesie dziecka, a takze odpowiada nakazowi wzajemnego szacunku w
rozumieniu art. 472 k.c.szw. Mimo to rewizja kodeksu cywilnego z 1976 r. projektu tego nie uwzglednita.
Réwniez nowelizacja z 1998 r. stanu zasadniczo nie zmienita. Istnienie obowigzku rodzica zostato jednak
do$¢ wyraznie podkreslone poprzez wprowadzenie mozliwosci upomnienia rodzica, ktéry szkodzi dziecku
nie wykonujgc swego prawa do kontaktéw (art. 273 ust. 2 k.c.szw.).

Podobnie we Francji brak jest wyraznej regulacji prawnej formutujacej obowigzek kontaktu. Rowniez
tu jest on, mimo to, powszechnie akceptowany zaréwno w doktrynie, jak i w judykaturze. Obowigzek
rodzica wywodzony jest mianowicie z tresci art. 371-2 k.c.fr. Przepis dotyczy wtadzy rodzicielskiej i obok
przyznania rodzicom prawa jej sprawowania, naktada na nich expressis verbis rowniez obowigzek
wykonywania tego prawa. Obowigzek ten rozciggany jest takze na prawo do kontaktéw stuzgce rodzicom
niesprawujacym na co dzien opieki nad dzieckiem, ktére traktowane jest zatem jako droit - fonction, czyli
swego rodzaju prawo-obowiqzkowe72.

W Belgii jeszcze przed reformg z 1995 r., ktéra wyraznie sprawe przesadzita, nie bytlo wiekszych
watpliwosci co do istnienia obowigzku rodzicow’®. Uzasadniano go nieco inaczej niz we Frangciji.
Mianowicie przepis art. 303 k.c.belg. przyznaje rodzicom niesprawujacym na co dzien opieki nad
dzieckiem prawo i powinno$¢é czuwania nad sposobem sprawowania wiladzy przez drugiego rodzica.
Powszechne jest przy tym stanowisko, ze efektywny nadzér nie bytby jednak mozliwy bez regularnych
kontaktéw z dzieckiem.

Z kolei w Niemczech sprawa zostata przez ustawodawce wyraznie przesgdzona w 1997 r. Stosownie
do tresci § 1684 ust. 1 k.c.n. kazdy z rodzicéw jest uprawniony i zobowigzany do kontaktow z dzieckiem.

Réwniez polski ustawodawca regulujgc w 2008 r. kontakty z dzieckiem expressis verbis natozyt na
rodzicow obowigzek utrzymywania kontaktéw z dzieémi (art. 113 k.r.0.).

4.4. SPOR O RATIO LEGIS OBOWIAZKU RODZICOW

Wprawdzie w pismiennictwie, zaréwno polskim jak i zagranicznym, generalna konstatacja, ze prawo
do kontaktéw stuzy dobru dziecka nie jest poddawana w watpliwos¢. Jednoczesnie jednak trudno bytoby
zaprzeczy¢ temu, ze w konkretnym przypadku, wobec wystepujgcych pomiedzy rodzicami powaznych
napie¢, ocena mogtaby wypas¢ odmiennie. Mimo to ustawodawcy - w tym od niedawna réwniez
prawodawca polski - na ogot, o czym byta juz mowa, odwotujg sie do rodzicielskiego obowigzku kontaktu.
Pojawic¢ sie zatem musi pytanie o powody.



Prima facie odpowiedz nie nastrecza trudnosci. Ptynie juz z samej konstrukcji uprawnienia do
stycznosci. Skoro bowiem dziecku stuzy prawo do kontaktu z rodzicem, to na nim z kolei musi cigzy¢
odpowiadajacy prawu dziecka obowigzek. Jednak w pismiennictwie zagranicznym dos¢ zdecydowanie
odrzuca sie przymusowg jego egzekucje74 . Konstrukcja przeciwstawienia uprawnieniu obowigzku nie
moze by¢ zatem uznana za wiasciwe, a w szczegolnosci wystarczajace, wyjasnienie.

Rzeczywistym powodem wyartykutowania obowigzku rodzica jest niemal powszechnie wskazywana
w piSmiennictwie zagranicznym funkcja sygnalizacyjna (Signalwirkung). Klarowne stanowisko
prawodawcy na korzys¢ kontaktow, podkreslone wyraznym natozeniem obowiq7zku, ma dawaé
zainteresowanemu czytelny sygnatl, ze naruszeniem swej powinnosci szkodzi dziecku ° Takze dziecku
obowigzek ten ma uzmystawiaé, ze kontakt z rodzicem niesprawujacym na co dzieh opieki jest korzystny
dla jego prawidtowego rozwoju’®.

W pismiennictwie zagranicznym przywotywany jest rowniez dodatkowy, bardziej praktyczny aspekt
rodzicielskiego obowigzku kontaktu. Mianowicie obok ogdlnego powinnosciowego charakteru kontaktu
dostrzegana jest takze bardziej szczegdlowa jego postaC polegajaca na obowigzku terminowego i
punktualnego odbywania stycznosci. Stusznie wskazuje sie na to, ze niefrasobliwo$é w tym zakresie, a w
szczegolnosci odwotywanie spotkan, moze miec traumatyzujace skutki dla dziecka’’. Zwraca sie takze
uwag% na niedopuszczalno$¢ takich praktyk w kontekscie intereséw rodzica sprawujgcego opieke na co
dzien™.

Osobliwie wyraznie ten szczegdlny aspekt obowigzku kontaktu zarysowat sie w judykaturze
francuskiej. Wychodzi sie tutaj z zatozenia, ze uprawniony do kontaktu rodzic ma swe prawo wykonywac
szczegolnie spolegliwie. Jesli zatem spdznia sie i nie wykonuje go w pierwszym dniu przyznanych mu
wakacji albo pierwszej godzinie zwyktego (codziennego) kontaktu pozawakacyjnego, uwaza sie ze
zrezygnowat z pozostatej jego czesci”® . Jesli z kolei nie odprowadzi dziecka umowionego dnia i o
ustalonej godzinie po zakonczeniu spotkania - traci prawo do kontaktu na szes¢ miesiecyso. Podstawy
prawnej upatruje sie w szerokiej wyktadni art. 373 - 3 k.c.fr. dotyczacego wprost zawieszenia wiadzy
rodzicielskie;j.

Szczegodlnie rygorystyczne podejécie judykatury francuskiej moze nasuwaé watpliwos¢ co do
rzeczywistych jego motywéw. Wydaje sie, ze w wiekszym stopniu chodzi tu o wymuszenie szacunku dla
prawa, w mniejszym natomiast o dobro konkretnego dziecka. Z tego powodu stanowisko to spotyka sie z
pewng krytykaL81 . Kierunek poszukiwan jest oczywiscie aprobowany. Trudno przeciez przeoczy¢, ze
kontakty sa szczegdlnie cenne dla wszystkich zainteresowanych wiasnie wtedy, gdy odbywajg sie w
atmosferze harmonii, terminowosci, punktualnosci oraz wzajemnego zaufania.

4.5. OBOWIAZEK RODZICA SPRAWUJACEGO PIECZE NA CO DZIEN UMOZLIWIENIA KONTAKTU
DRUGIEMU RODZICOWI

4.5.1. JURYDYCZNA KONSTRUKCJA OBOWIAZKU

Istnienie obowigzku rodzica wychowujacego dziecko na co dzien umozliwienia drugiemu rodzicowi,
lub innemu uprawnionemu kontaktu, wydaje sie oczywiste i nie moze by¢ rozsadnie kwestionowane.
Problem, oraz zasygnalizowane pozytywne stanowisko, jest mocno eksponowany w zagranicznym
piSmiennictwie rodzinnoprawnym. Trudno bowiem przeceni¢ nie tylko teoretyczne, ale w szczegdlnosci
jego praktyczne znaczenie.

Juz spostrzezenie, ze uprawnionemu do kontaktu rodzicowi stuzy prawo w postaci roszczenia,
wskazuje na koniecznos¢ istnienia odpowiadajgcego mu obowigzku rodzica (lub innej osoby)
sprawujacego piecze nad dzieckiem na co dzieh umozliwienia kontaktu. Jedynie prima facie stwierdzenie
to moze wydac¢ sie niesciste albo wrecz btedne. Nie wywotuje watpliwosci, gdy przyjrze¢ sie mu blize;.
Wprawdzie rzeczywiscie uprawnieniu rodzica niesprawujgcego opieki nad dzieckiem na co dzien
odpowiada nie tyle obowigzek drugiego rodzica, co raczej powinnos¢ dziecka uczestniczenia w
kontaktach. Jednak jako Zze dziecko jest niesamodzielne i podlega wladzy rodzica, z ktérym jest na co
dzien, a ten ma jg wykonywa¢ dla dobra dziecka, nieunikniony musi by¢ wniosek, ze rodzic ten ma
obowigzek umozliwienia kontaktu. Stycznosé przeciez lezy w interesie dziecka i stuzy jego dobru.

W literaturze zagranicznej stanowisko, zgodnie z ktérym obok obowigzku kontaktu cigzgcego na
uprawnionym rodzicu, wystepuje powinno$¢ rodzica sprawujgcego piecze nad dzieckiem na co dzien
polegajagca na umozliwieniu kontaktéw, mozna uznac¢ za powszechne i to niezaleznie od tego, czy w
konkretnym systemie prawnym znajdujg sie regulacje expressis verbis odnoszace sie do tej kwestii, czy



tez nie®.

Szczegolnie interesujace w tym kontekscie wydaje sie rozwigzanie funkcjonujace w prawie
niemieckim. Warto zatem poswieci¢ mu wiecej uwagi, tym bardziej, ze mimo braku wyraznej regulacji
zagadnienia w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym, poglady prezentowane w doktrynie niemieckiej
zachowujg walor z perspektywy prawa polskiego.

4.5.2. OBOWIAZEK LOJALNOSCI (LOYALITATSVERPFLICHTUNG) W PRAWIE NIEMIECKIM

W prawie niemieckim powinnos¢ umozliwienia kontaktdéw znajduje wyrazne oparcie w przepisie §
1684 ust. 2 k.c.n. Nakazuje on rodzicom zaniechanie wszelkich zachowan, ktore pogarszajg relacje
dziecka z drugim rodzicem, albo utrudniajg wychowanie (Loyalltatsverpﬂ/chtung) Celem tej regulaciji jest
zapobiezenie kontynuowamu sporéw miedzy rodzicami prowadzonych za posrednictwem dziecka oraz
jego kosztem® . Przy tym, co ciekawe i wazne, chodzi nie tylko o obowigzek zaniechania podejmowania
okreslonych zachowan ale tez o pozytywne dziatania. A wiec takze o aktywne wspieranie
przeprowadzania kontaktu®

W Swietle prawa n|em|eckiego a w szczegodlnosci pogladéw wypracowanych w doktrynie oraz
judykaturze, obowigzek umozliwienia kontaktu oznacza zakaz blokowania osobistej stycznosci z drugim
rodzicem oraz zniechecania dziecka do nlego ; takie kierowanie wilasnymi negatywnymi emocjami
wzgledem drugiego rodzica, aby dziecko nie popadaio w konflikt lojalnosci; wspieranie oraz pozytywne
stymulowanie gotowosci dziecka do kontaktu z uprawnionym rodzicem; podeJmowame odpowiednich
srodkéw wychowawczych w celu przetamania ewentualnych obaw i oporéw dziecka®

W orzecznictwie sadéw niemieckich wielka wage przykfada sie rowniez do zewnetrznych przejawow
aktywnosci w tym zakresie. Wskazu1e SIQ tu w szczegdlnosci: punktualne przygotowywanie dziecka do
odbioru przez rodzica uprawnionego® ; osobiste otwieranie drzwi, gdy uprawniony przybyt po dziecko;
przy wiekszych odlegtosciach dmelapych miejsca zamleszkanla uprawnionego i dziecka - odwozenie na
Iotnlsko i odbieranie dziecka z lotniska na wtasny koszt® (ch00|az co do zasady, o czym bedzie jeszcze
mowa® , zaréwno obowigzek, jak i koszty odbioru dziecka obcigzajg uprawnionego rodzica). Wyzszy Sad
Krajowy (OLG) Brandenburg orzekt nawet, co zresztg spotkato sie z aprobatg w doktrynie 9 ze jesli
dziecko wyjatkowo powinno by¢ dostarczone do uprawnionego, rodzic odprowadzajgcy nie powinien
ograniczy¢ sie do zatrzymania samochodu przed domem uprawnionego, aby nie dawaé tym samym
dziecku posredniego sygnatu, ze lekcewazy kontakty

Obowigzek umozliwienia kontaktu z dZ|eck|em moze, w konkretnych okolicznosciach sprawy,
wykluczaé emigracje rodzica sprawujgcego opieke nad dzieckiem. Bedzie o tym mowa w dalszych
rozwazaniach

Warto zasygnalizowag¢, ze naruszenia obowigzku umozliwienia kontaktu moga, w prawie niemieckim,
prowadzi¢ nie tylko do interwencji sagdu rodzinnego dotyczacej sposobu sprawowania wtadzy rodzicielskiej
wigcznie z jej pozbawieniem, ale tez powodowac nastepstwa w zakresie uprawnienia do porozwodowych
alimentéw po stronie rodzica naruszajacego” .

4.5.3. EMIGRACJA JAKO NARUSZENIE OBOWIAZKU LOJALNOSCI

Punktem wyjscia do rozwazenia kwestii wptywu emigracji na byt, ksztait prawa do kontaktéw oraz w
szczegllnosci naruszenie obowigzku lojalnosci rodzicow, warto uczyni¢ teze prezentowang w
dawniejszym pismiennictwie niemieckim, o przewadze wiadzy rodzicielskiej nad prawem do kontaktow.
Obecnie nie jest ona kwestionowana jedynie, gdy chodzi o wychowanie oraz bezpieczenstwo dziecka.
Zatem, dla przyktadu, uprawniony do kontaktdw ojciec powinien bezwzglednie respektowac wole
sprawujacej wladze rodzicielskg matki, aby dziecko nie jezdzito z ojcem motocyklem . Zdecydowanie
rzadko wystepuje jednak w wariancie maksymalnym.

Teza o przewadze wtadzy rodzicielskiej nad kontaktami skfaniata niektérych autoréw niemieckich do
wniosku, ze rowniez w przypadku emigracji rodzica sprawujgcego opieke nad dzieckiem prawo do
kontaktéw jako stabsze musi ustapi¢. Ich zdaniem, uprawnionemu do styczno$ci pozostawato woéwczas
jedynie domaganie sie ewentualnej zmiany orzeczenia w kwestii wladzy rodzicielskiej. Przy tym zwigzane
z emlgraCJq utrudnienia, a nawet uniemozliwienie kontaktéw, nie dawaly wystarczajacego ku temu
powodu®®. Konieczne byly okolicznosci dodatkowe. Réwniez orzecznictwo, w tym takze Sadu
Najwyzszego RFN (BGH), niejednokrotnie odwotywato sie do tej wtasnie koncepcji® przyznajac kazdemu
z rodzicéw prawo do swobodnego wyboru - po rozwodzie - swego miejsca zamieszkania.

Stanowisko to zostato juz, w moim przekonaniu stusznie, odrzucone przez wiekszos$¢ autorow i



znaczng czes¢ judykatury niemieckiej. Trafnie zwraca sie uwage na to, ze nie da sie ono pogodzi¢ nie
tylko z niemiecka regulacjg prawa do kontaktéw (§ 1684 ust. 1 k.c.n.), ale tez z postanowieniami art. 8 ust.
1 europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Oba akty prawne ksztattujg
bowiem prawo do kontaktéw jako uprawnienie dziecka do kontaktu z obojgiem rodzicow, a takze jako
prawo i obowigzek kazdego z rodzicow®. Dodatkowo zwraca sie uwage na to, ze konstytucja niemiecka
jednakowo chroni wiadze rodzicielskg i prawo do kontaktow (art. 6 ust. 2 Konstytucji niemieckiej). W
zwigzku z tym prawo rodzica sprawujgcego opieke nad dzieckiem do okreslania miejsca jego
zamieszkania (§ 1631 ust. 1 k.c.n.) moze mie¢ przewage nad prawem drugiego rodzica do kontaktu z
dzieckiem jedynie woéwczas, gdy przeprowadzka usprawiedliwiona jest waznymi powodami (triftige
GrUnde)gg. Muszg one byé powazniejsze niz interes dziecka oraz uprawnionego polegajacy na dalszym
niezakiéconym pielegnowaniu wzajemnych kontaktow. Przyjmuje sie na ogdt, ze tak wiasnie jest, jesli z
jednej strony w nowym kraju mozna oczekiwac polepszenia warunkow materialnych emigrujacych, z
drugiej zas jesli dziecko nie wykazuje zainteresowania kontaktami z rodzicem pozostajagcym w krajumo. 0]
wadze powodoéw emigracji orzeka¢ ma, w razie sporu rodzicéw, sad rodzinny na podstawie § 1631 ust. 3
k.c.n. dotyczacego ingerencji sadu w zwigzku ze sprawowaniem wiadzy rodzicielskiejm.

Dla przyktadu, naruszenie obowigzku lojalnosci stwierdzit sgd w Oldenburgu wobec nieuzasadnionej
szczeg()lna/mi powodami emigracji do Australii uniemozliwiajacej de facto dalsze kontakty z drugim
rodzicem'”. Zgoda panuje co do tego, ze przenosiny, w szczegolnosci za ocean, podjete wtasnie w celu
uniemozliwienia kontaktu z drugim rodzicem sg niedopuszczalne i muszg mie¢ wptyw na uregulowanie w
zakresie wiadzy rodzicielskiej'® . Nie ma takze watpliwosci co do tego, ze zwykte niedogodnosci zwigzane
z emigracja za granice (bliska) na ogot nie stanowig naruszenia obowigzku lojalnosci rodzicéw. Tak orzekt
m.in. Federalny Sad Najwyzszy (BGH) w przypadku przeprowadzki do Wioch '™ oraz sad w Kolonii wobec
emigraciji do Hiszpanii'®.

Jesli okaze sie, ze brak byto waznych powoddw emigracji, albo wrecz przeprowadzka miata na celu
utrudnienie kontaktéw, potwierdzi¢ nalezy ztamanie obowigzku lojalnosci ze wszystkimi wynikajacymi z
tego dalszymi konsekwencjami.

W judykaturze saddéw polskich problem jak dotad nie zaistniat. Nie byt réwniez przedmiotem
zainteresowania doktryny. Rozwigzanie wypracowane w Niemczech w petni odpowiada aktualnym
stosunkom spotecznym panujacym w Polsce. Zasade uzaleznienia skutkéw prawnych emigracji od
istnienia waznych powoddéw nalezatoby zatem w peni poprze¢ rowniez na gruncie prawa polskiego.

4.6. BRAK OBOWIAZKU PO STRONIE INNYCH OSOB BLISKICH

O ile kontakt z rodzicami ex definitione traktowany jest jako stuzgcy dobru dziecka - stad rodzice
uzyskujg swe uprawnienie bez uprzedniego badania in casu tej relacji - a ustawodawca obcigza ich
obowigzkiem stycznosci, gdyz przeciez lezy ona w interesie dziecka, o tyle stabos¢ uprawnienia bliskich
0séb trzecich rodzi¢ musi uzasadnione pytanie o ewentualng powinnos¢ réwniez tych 0s6b'% . Pytanie to
jest w petni aktualne takze na tle prawa polskiego, ktére wprawdzie zawiera dos¢ osobliwg regulacje
uprawnien osob trzecich, jednak réwniez tu nie moze by¢ watpliwosci, ze chodzi o ich ostabienie.

W pismiennictwie niemieckim panuje zgoda co do tego, Ze inaczej niz rodzice, inne osoby wyraznie
wskazane w § 1685 ust. 1 i 2 k.c.n. a wiec dziadkowie, rodzenstwo oraz pozostate osoby bliskie, ktéer
stuzy prawo do stycznosci z dzieckiem, nie sg jednoczesnie obcigzone obowigzkiem kontaktu o7,
Waznym argumentem na rzecz tej tezy jest tu trafne spostrzezenie, ze wymuszony kontakt bytby
wykonywany jedynie formalnie, a co za tym idzie nie stuzylby dobru dziecka. Natomiast w prawie
niemieckim wtasnie dobro dziecka jest konstytutywng przestanka przyznania uprawnienia dalszym, poza
rodzicami i samym dzieckiem, osobom. Nie sposob bytoby zatem wyobrazi¢ sobie réwniez obowigzku
tych os6b, wykonywania kontaktu, ktéry nie stuzytoby dobru dziecka.

Do takiego wniosku prowadzi takze spostrzezenie, ze nie do pomyslenia bytaby sytuacja, w ktorej
osoby z kregu bliskich wymienionych w § 1685 k.c.n. bytyby jedynie zobowigzane, same zas nie posiadaty
wiasnego silnego uprawnienia do domagania sie ustanowienia kontaktu. Nie mozna ich przeciez
redukowac jedynie do roli przedmiotéw kontaktu.

Przeciwko obowigzkowi dalszych oséb bliskich przemawia takze jurydyczna konstrukcja prawa
dziecka do stycznosci. Ot6z w prawie niemieckim dziecku nie stuzy wiasne prawo podmiotowe do
kontaktu z osobami bliskimi wskazanymi w § 1685 k.c.n. Uprawnienie przyznane zostato dziecku
wytgcznie w relacji z rodzicami. Skoro wiec po stronie dziecka brak jest prawa, z ktérego mogtoby czynic¢
uzytek przed sadem, to nie moze by¢ rowniez mowy o odpowiadajagcym mu obowigzku innych osob. Na
osobach tych nie cigzy zatem powinnos¢ kontaktu.



Do analogicznych wnioskéw nalezatoby dojs¢ na tle regulacji obowigzujacych w Polsce. Prawo
pozostatych osob bliskich, tj. rodzenstwa, dziadkéw, powinowatych w linii prostej, a takze |nnych 0s6b,
jezeli sprawowaty przez dluzszy czas piecze nad dzieckiem, uregulowane zostato w art. 113° k.r.o.
Woprawdzie ich uprawnienie nie jest wprost uzaleznione od zgodnosci z dobrem dziecka, jednak nakaz
jedynie odpowiedniego stosowanla pozwala przyjaé, ze takie ograniczenie aktualne jest rowniez w
obowigzujagcym prawie polsk|m . A zatem, ze uprawnienie powstaje o ile zgodne jest z dobrem dziecka.
A skoro tak, to w petni aktualna jest dalsza argumentacja wypracowana w doktrynie niemieckie;j.

Dlatego tez, takze z perspektywy prawa polskiego, nie moze by¢é mowy o obowigzku stycznosci
obcigzajgcym inne, niz rodzice oraz dziecko, osoby. Réwniez w $wietle Kodeksu rodzinnego i
opiekunczego nie bytoby zatem dopuszczalne zadanle dziecka ustanowienia przymusowych kontaktéw z
innymi osobami bliskimi wymienionymi w tresci art. 113% k.r.o.

Inna rzecz, ze jesli sad ustanowitby juz kontakt z tymi osobami - oceniajac, na ich zadanie, warto$¢
relacji osobistych dziecka z tymi osobami jako odpowiadajacq dobru dziecka, czyli innymi stowy
przyznajac im prawo do kontaktu - to taka decyzja nie mogtaby pozosta¢ catkiem bez znaczenia dla
analizowanej kwestii. Wtedy, wydaje sie, ze o obowigzku takim mozna bytoby juz, ale jednak wytacznie w
pewnym sensie, méwi¢. Chodzitoby mianowicie o powinno$é punktualnego i terminowego wykonywania
prawa przez uprawniong osobe bliska. Jego naruszenie mogtoby sie taczy¢ z ryzykiem utraty prawa do
kontaktu z dzieckiem.

ROZDZIAL VI

KSZTALTOWANIE TRESCI PRAWA DO KONTAKTOW

1. UMOWNY | SADOWY SPOSOB KSZTALTOWANIA STYCZNOSCI

Prawo rodzica do stycznosci z dzieckiem, podobnie jak obowigzek alimentacyjny, powstaje z mocy
prawa. Jednak réwniez tutaj istotng role odgrywa wyrazne uksztattowanie jego tresci.

W literaturze niemieckiej wyroznlane sg dwie lub ewentualnie trzy fazy istotne z punktu widzenia
ksztattowania tresci kontaktéw' . Chodzi mianowicie o: 1) czas przed sadowg lub umowng konkretyzacjg
tresci prawa do stycznosci oraz 2) okres nastepujacy po porozumieniu pomigdzy rodzicem sprawujgcym
wiadze rodzicielska oraz uprawnionym do kontaktéw albo tez po sgdowym uregulowaniu stycznosci.
Poniewaz po umownym ustaleniu moze jeszcze w razie potrzeby dojs¢ do regulacji sagdowej, niektdrzy
autorzy wyrézniajg trzy, dos¢ istotnie réznigce sie sytuacjg prawna, fazy.

Rozwazania w nastepnych punktach podporzadkowane beda tej wiasnie klasyfikacji. W dalszej
kolejnosci zostang natomiast przyblizone najwazniejsze reguty wypracowane przez sgdy zagraniczne w
zwigzku z sgdowym ksztattowaniem tresci prawa do stycznosci.

2. SPOR O SAMODZIELNE PRAWO RODZICA WYCHOWUJACEGO DO KSZTALTOWANIA TRESCI
STYCZNOSCI PRZED JEJ SADOWYM LUB UMOWNYM UREGULOWANIEM

2.1. STANOWISKO DOKTRYNY | JUDYKATURY NIEMIECKIEJ

Jesli oboje rodzice nie porozumieli sie jeszcze co do uksztaltowania tresci prawa do kontaktéw z
dzieckiem, a brak jest rozstrzygniecia sgdowego w tej sprawie, pojawia sie interesujgca, nie tylko z
praktycznego punktu widzenia, kwestia. Chodzi mianowicie o to, czy rodzic sprawujgcy wiadze
rodzicielskg ma w takiej sytuacji prawo samodzielnie, a wiec wylgcznie wedlug swego uznania,
ksztattowa¢ kontakt.

Sprawa nie byla oczywista. W Niemczech poczatkowo nawet Federalny Sad Najwyzszy
(Bundesgerichtshof) prezentowat stanowisko, ze tak wtasnie jest A wiec, ze w okresie tym rodzicowi
sprawujgcemu piecze nad dzieckiem stuzy uprawnienie do samodzielnego okreslania sposobdéw
wykonywania prawa do kontaktow. Sad zastrzegat jedynie, ze rodzic ten nie moze podejmowac srodkow
w nadmierny sposéb utrudniajacych, lub w ogole czynlqcych niemozliwym, kontakt z dzieckiem.
Stanowitoby to niedopuszczalne naduzycie wiadzy rodzicielskiej’ . Rowniez w literaturze niemieckiej
Scieraty sie przez jakis czas przeciwstawne poglady. Ostatecznie zwyciezyto, aktualne réwniez w Swietle
rozwigzan przyjetych przez prawodawce polskiego, zapatrywanie ze prawo do samodzielnego
ksztattowania tresci do stycznosci nie stuzy rodzicowi wychowujgcemu dziecko® .



Po pierwsze, zwrécono uwage na to, ze zaréwno witadza rodzicielska, jak i rodzicielskie prawo do
stycznosci z dzieckiem wywodzg sie z naturalnego prawa rodzicielskiego. Zadnemu z nich nie moze by¢
przyznane pierwszehstwo5 . Oboje rodzice muszg respektowa¢ prawo drugiego. A zatem prawo do
stycznos$ci nie moze byé, rowniez w tym okresie, uzaleznione wytacznie od uznania jednego z nich.

Po drugie, przeciwne stanowisko musiatoby prowadzi¢ do pogtebienia, i tak juz zwykle istniejgcych,
napie¢ miedzy rodzicami. Rodzic sprawujacy wiadze rodzicielskg uzyskiwatby bowiem pozycje
pozwalajacg mu przez drobne nakazy i zakazy na biezaco arbitralnie ksztaltowaé prawo drugiego rodzica,
co musiatoby nieuchronnie wywotywac¢ frustracje uprawnionego.

W zwigzku z tym, obecnie niemal powszechnie wyklucza sie uprawnienie rodzica wychowujacego
dziecko do dowolnego ksztattowania ram kontaktow.

Odpowiedz ta z praktycznego punktu widzenia niewiele jednak daje. Nasuwa sie bowiem dalsze
pytanie kto i jak ma zatem decydowac o stycznosci drugiego rodzica w tym czasie.

Oto6z, obecnie zdecydowanie dominujace wydaje sie przekonanie, ze nalezy to wprawdzie do rodzica
sprawujacego wtadze rodzicielska, co wynika z jego obowigzku wychowania dziecka. Nie chodzi jednak o
prawo do dowolnego ksztattowania stycznosci. Rodzic wychowujacy dziecko musi kierowac sie zaréwno
nakazem jego dobra - tak ma przeciez sprawowac¢ wiadze rodzicielska - jak i regulacjami prawnymi
dotyczacymi prawa do kontaktéw i wyznaczajacymi jego ramy. Innymi stowy, musi umozliwi¢ stycznosc¢ z
dzieckiem odpowiadajgca generalnym zasadom przyznawania kontaktu® . Poza tym w pismiennictwie
zaweza sie prawo do decydowania o uksztattowaniu stycznosci wytacznie do okoliczno$ci naruszajgcych
sfere rodzica sprawujgcego piecze; chodzi m.in. o termin i czas trwania odwiedzin, miejsce odebrania
dziecka. Nie miesci sie tu natomiast prawo okreslania miejsca i sposobu spedzenia czasu przez rodzica
uprawnionego i dziecko, obecnosci oséb trzecich podczas odwiedzin i innych spraw nalezacych do
wyiqczn7ej sfery rodzica uprawnionego, a niedotykajacych bezposrednio praw rodzica wychowujacego
dziecko'.

2.2. SYTUACJA W PRAWIE POLSKIM

Prima facie sprawa samodzielnego decydowania o kontaktach przez rodzica sprawujacego piecze
wydaje sie nie by¢ aktualna w Swietle rozwigzan przyjetych w polskim kodeksie rodzinnym i opiekunczym.

Do takiego wniosku moze sktania¢ regulacja art. 58 k.r.o. naktadajgca na sad obowigzek orzeczenia
o0 kontaktach z dzieckiem w wyroku rozwodowym, oraz art. 113" k.r.o. stanowigcego, ze sposoéb
utrzymywania kontaktow rodzice okreslajg wspolnie, a w braku porozumienia rozstrzyga sad opiekunczy.
Z pierwszego uregulowania, ograniczajgcego sie do rodzicéw matzenskich, wynika, ze rozwiedzeni
rodzice posiadajgcy dzieci zawsze beda dysponowali orzeczeniem sadowym dotyczacym kwestii
stycznosci z dzieckiem; tu jednak pojawia sie natychmiast refleksja, ze prawo do kontaktow stuzy réwniez
rodzicowi nierozwiedzionemu® ale np. pozostajagcemu w separacji faktycznej. Z drugiego natomiast, ze o
stycznos$ci rodzice - zarébwno matzenscy, jak i pozamatzenscy - decydujg wspdlnie. A zatem, ze w kazdej
sytuacji, w ktérej nie ma orzeczenia sadowego majg decydowaé wspdinie.

W praktyce jednak bojkotujgcy stycznos¢ z dzieckiem rodzic wyklucza wspdtdecydowanie, a
uprawniony do stycznosci nierzadko, z réznych zreszta powoddw, nie decyduje sie na wytoczenie
powddztwa prowadzgcego do sgdowego uregulowania kontaktéw. Czy nalezy woéwczas przyjaé, ze az do
sgdowego uregulowania rodzic bojkotujgcy skutecznie, gdyz do porozumienia nie dochodzi, moze
samodzielnie, a zatem wylacznie wedlug swego uznania, ksztaltowaé kontakty albo tez w ogodle je
wykluczac?

Wydaje sie, iz w sytuacji w pewnym sensie "przedporozumieniowej" nalezy, podobnie jak w
Niemczech, zaakceptowaé jedynie ograniczone prawo rodzica sprawujgcego wiadze rodzicielska do
jednostronnego decydowania. Ograniczone czyli nie dowolne. A zatem rodzic ten powinien umozliwi¢
kontakt z dzieckiem odpowiadajacy generalnym regutom dotyczacym przyznawania kontaktu.

Oczywiscie, mozna byloby upiera¢ sie i obstawac przy tym, ze w Swietle rozwigzan przyjetych przez
prawodawce polskiego, nie ma Zadnej fazy "przedporozumieniowej". Ze zawsze przed ewentualnym
uregulowaniem styczno$ci przez sad kontakty ustalane sa, albo raczej majg by¢, przez rodzicow wspdlinie.
A jesli w rzeczywisto$ci nie sa, to pozostaje jedynie droga sadowa. Dla takiej wyktadni mozna bytoby
znalez¢ pewne oparcie w tresci art. 113" k.r.0.

Jednak rozumienie takie bytoby nie tylko zdecydowanie mniej korzystne dla uprawnionego do
stycznosci gdyz stabiej chronitoby jego prawo, a takze nie uwzgledniatoby faktu, ze do porozumienia
moze nie dojs¢ nie tylko ze wzgledu na ztg wole rodzica sprawujgcego piecze, ale tez z powodu
nieusprawiedliwionych (nadmiernych) zadan uprawnionego. Nalezy odrzuci¢ jg przynajmniej z dwdch



jeszcze powodow.

Otdz po pierwsze, przy prawie do kontaktéw z dzieckiem chodzi o uprawnienia powstajace ex lege,
nie zas$ dopiero przyznawane przez sad lub w drodze porozumienia miedzy rodzicami. Chodzi o prawo
podmiotowe istniejace obiektywnie. A zatem roéwniez wowczas, gdy brak jeszcze porozumienia
rodzicielskiego lub regulacji sadowej. Koncepcja ograniczonego decydowania rodzica sprawujgcego
wiadze pozwala zachowa¢ od samego poczatku zgodnos¢ z istniejacym obiektywnie (ex lege) prawem,
ktére rodzic ten musi respektowa¢ w swoich decyzjach, zapewniajac przynajmniej to minimum, ktére z
reguty jest zapewniane.

Po drugie, przy takim rozumieniu nie mozna bytoby w ogéle méwi¢ o naruszeniu prawa do stycznosci
przed jego umownym lub sadowym uregulowaniem. To z kolei wykluczatoby jego ochrone w fazie
"przedporozumieniowej", a wiec np. dochodzenie ewentualnych roszczen odszkodowawczych.

3. POROZUMIENIE RODZICOW W SPRAWIE UKSZTALTOWANIA KONTAKTOW

Rodzice sg w pierwszej kolejnosci upowaznieni do ukszta’ftowama sposobu stycznosci z dzieckiem.
Taka reguta przyjeta jest w zagranicznych porzadkach prawnych ; obowigzuje réwniez w Swietle
rozwigzan przyjetych przez prawodawce polskiego.

W prawie polskim wynika ona expressis verbis zarébwno z tresci art. 58 k.r.0. wskazujgcego, ze sad
uwzglednia, nie zas, ze moze uwzgledni¢ porozumienie maizonkow w sprawie utrzymywania kontaktow,
jak i w szczegolnosci z generalnej normy wyrazonej w art. 113’ § 1 k.r.o. Ten ostatni przepis nie moze
pozostawia¢ watpliwosci, ze sad ustala sposob stycznosci dopiero w drugiej kolejnosci, a wiec wéwczas,
gdy brak jest porozumienia rod2|cow

Poniewaz przepis art. 113" § 1 k.r.o. znajduje odeW|edn|e zastosowanie roéwniez w przypadku
kontaktéw dziecka z innymi uprawnionymi (z mocy art. 113° k. r.o.), takze porozumienie rodzica z tymi
osobami ma priorytet przed regulacjg sadowa.

Porozumienie rodzicow nie wymaga zachowania szczegolnej formy. Mozna spiera¢ sie co do tego,
czy chodzi tu w ogdle o czynnosé prawng. Bez rozwijania watku nalezy opowiedzie¢ sie za takg wiasnie
oceng

Wprawdzie porozumienie rodzicow moze by¢ i powinno byé - w zwigzku z postepowaniem
rozwodowym - przedtozone sadowi i sta¢ sie w ten sposdb czescig regulacji sgdowej a wiec uzyskac jej
mociajednak prawo polskie nie przewiduje generalnej reguty zatwierdzania uzgodnien rodzicielskich przez
sad .
W literaturze zagranicznej rozwazane sg dwa, istotne réwniez z perspektywy prawa polskiego,
zagadnienia zwigzane z porozumieniem rodzicielskim.

Chodzi po pierwsze o to, czy zawarte juz porozumienie rodzicielskie wywotuje skutek w postaci
zwigzania sadu jego trescig. Bowiem jesli tak, to nalezaloby pogodzi¢ sie z tym, ze sad nie modgtby
zmieni¢ uregulowania, jesli nie zagraza ono dobru dziecka.

W piSmiennictwie niemieckim sprawa diugo wywotywata spory. Poczatkowo prezentowane byto
stanowisko, znajdujace pewne oparcie w dawnej redakcji przepiséw kodeksu cywilnego (chodzito gtéwnie
o0 § 1671 ust. 3 k.c.n. dotyczacy kwestii wtadzy rodzicielskiej stosowany tu wytacznie w drodze analogii),
zgodnie z ktérym sad mogt odstapi¢ od ksztaltu uregulowan przyjetego przez rodzicéw jedynie wowczas,
gdy: 1) przemawiaty za tym wazne powody dobra dziecka lub 2) porozumieniu sprzeciwiato sie dziecko,
ktére ukonczyto juz 14 lat"? . Przeciwnicy takiego podejscia zarzucali z kolei, ze nie uwzglednia ono tego,
ze panstwo - tutaj wystepujace w postaci sadu rodzinnego ksztattujgcego prawo do stycznosci - przy
wykonywaniu swych konstytucyjnych funkgji "str6za" powinno kierowa¢ sie wytacznie dobrem dziecka.
Dlatego tez, ich zdaniem, sad nie moégt by¢ zwigzany porozumieniem rodzicéw i powinien znalezé
rozwigzanie najlepiej odpowiadajace dobru dziecka'.

Obecnie dominujace jest przekonanie, ze zwigzanie sadu porozumieniem rodzicow nalezy odrzuci¢™

Za zwigzaniem sadu, jednak dos¢ ograniczonym, w $wietle polskiego porzadku rodzmnoprawnego
szczegllnie wyraznie przemawia, w moim przekonaniu, upowaznienie zawarte w przepisie art. 1132 k.r.0.
Pozwala ono wprawdzie na sgdowe ograniczenie utrzymywania kontaktéw z urzedu, ale jedynie wéwczas,
gdy: wymaga tego dobro dziecka. Podobnie z tresci art. 58 k.r.o. wynika, ze sad uwngQdma porozumienie
rodzicow, czyli nie ma tu swobody, jezeli jest ono zgodne z dobrem dziecka' . Jesli zatem rodzice
zaproponujg rozwigzanie odpowiadajgce dobru dziecka, a sad chciatby przyjac inne Jedynie réownie dobre
dla dziecka, to jest jednak zwigzany wolg rodzicow. Zmiana porozumienia rodzicielskiego uwarunkowana
bytaby jednak tym, Ze wymaga tego dobro dziecka.



Z kolei druga sprawa, to kwestia ewentualnego zwigzania samych stron, a wiec umawiajgcych sie
rodzicow, tre$ciq zawartego porozumienia. Nie budzi oczywiscie watpliwosci dopuszczalnos¢ jego
wspolnego zrewidowania i odmiennego uksztaltowania przez oboje rodzicoéw, w granicach wyznaczonych
dobrem dziecka. Wniosek ten rozcigga sie w takim samym stopniu na porozumienie pozasgdowe, jak i na
zatwierdzone przez sad (a oprécz tego, w moim przekonaniu, takze na reguty kontaktu okreslone
samodzielnie przez sad w wyroku). Nie jest natomiast jasne, czy moga one, i ewentualnie pod jakimi
warunkami, jednostronnie zerwa¢ porozumienie. W pismiennictwie prezentowane sg dwa stanowiska.

Z jednej strony, nie bez racji wskazuje sie, ze dla zabezpieczenia z tego punktu widzenia intereséw
dziecka wystarczajace, ale tez konieczne jest zapewnienie stabilnosci i ciggtosci stycznosci z rodzicem. W
rezultacie cz?éc': autorow dochodzi do wniosku o niedopuszczalno$ci jednostronnego wypowiedzenia
porozumienia'° . Natomiast z drugiej strony, stusznie wskazuje sie na to, ze skoro warunki zewnetrzne
zmieniajg sie nieraz dynamicznie, zmianie ulega¢ moze a nawet powinno réwniez wyobrazenie rodzica na
temat potrzeb dziecka. Ma to przemawia¢ za dopuszczeniem jednostronnego wypowiedzenia
porozumienia, jesli zachodzg wazne powody”.

Ze wzgledu na nowos¢ regulacji polskiej wskazujgcej na dopuszczalno$¢ porozumienia
rodzicielskiego dotyczacego sposobu wykonywania stycznosci, sprawa nie byla jeszcze przedmiotem
dyskusji w doktrynie polskiej18. Wydaje sie to jednak jedynie kwestig czasu. Podobnie jak w judykaturze
zagranicznej mozliwa bytaby obrona obu przeciwstawnych stanowisk.

Uwzgledniwszy specyfike prawa rodzinnego na tle catego prawa cywilnego, nalezatoby jednak
opowiedzie¢ sie za brakiem zwigzania wowczas, gdy za zmiang przemawiajg wazne powody np. zmiana
miejsca zamieszkania lub innych istotnych okolicznosci zyciowych, a w okolicznosciach sprawy nie mozna
byto wymagac¢ oczekiwania na mato elastyczng reakcje sadu. Natomiast trzeba bytoby odrzuci¢ mozliwosé
jednostronnego, dowolnego odstgpienia od porozumienia, nieuzasadnionego wzgledami dobra dziecka.
Rodzice powinni jednak budowaé wzajemne zaufanie. Zawierajg przeciez, co do zasady wigzaca, az do
granic dobra dziecka umowe.

4. KSZTALTOWANIE PRZEZ SAD TRESCI PRAWA DO KONTAKTOW

4.1. TRUDNOSCI Z ROZGRANICZENIEM SADOWEJ REGULACJI ORAZ SADOWEJ INGERENCJI W
PRAWO DO STYCZNOSCI

W Swietle przepisu art. 113" § 1 k.r.o. kontakty mogg by¢ réwniez uregulowane przez sad
opiekur’1c:zy19 .

Powstaje tu pewien interesujacy problem zwigzany ze wzajemng relacja normy wyrazonej w
przepisie art. 113" § 1 k.r.o. pozwalajacej na uregulowanie stycznosci przez sad oraz normy wynikajacej
Z przepisu art. 113? K.r.o. umozliwiajacej ingerencje sadu poprzez ograniczenie kontaktéw. Chodzi o
rozgraniczenie regulacji sadowej i sadowej ingerencji, co w praktyce nie zawsze jest proste. Jak
bowiem odrdzni¢, czy na tle postanowienia, zgodnie z ktérym "dziecko ma odwiedzaé uprawnionego do
stycznosci w kazdg niedziele w godz. 10.00-18.00" chodzi o ograniczenie stycznosci, czy o jej
uregulowanie? Sprawy nie utatwia spostrzezenie, ze kontakt z natury rzeczy jest zawsze ograniczony”".

Rozréznienie pomiedzy sadowym uregulowaniem a sgdowg ingerencjg w prawo do kontaktéw ma
jednak, réwniez z perspektywy prawa polskiego, istothe znaczenie. Chodzi bowiem o to, ze przy
regulowaniu oraz ingerencji ograniczajgcej sad zobowigzany jest kierowac sie réznymi kryteriami i
uwzglednia¢ rézne uwarunkowania. O ile przy regulacji sad powinien wzig¢ pod uwage i wtasciwie
wywazy¢ interesy wszystkich uczestniczacych osdéb, a wiec nie tylko dziecka i uprawnionego ale réowniez
rodzica wychowujgcego dziecko, o tyle przy ograniczeniu chodzi wylgcznie o dziecko i jego dobro. Co nie
mniej wazne, regulacja nie jest ograniczona wstepnym warunkiem i wymaga jak najlepszego
dopasowania stycznosci do potrzeb dziecka (jego dobra), z kolei ograniczenie moze by¢ podjete
wylacznie wowczas, gdy juz wymaga tego dobro dziecka.

W doktrynie niemieckiej prébowano zdefiniowac réznice pomiedzy obydwiema instytucjami w ten
sposéb, ze ograniczenie, w przeciwienstwie do regulacji, miato polega¢ na zminimalizowaniu kontaktéw
do rozmiardw, ktére z istoty swej zaburzajg i ograniczajg dalszy harmonijny rozwdj relacji rodzic-dziecko.
Nawet woéwczas jednak granice byly ptynne. Zauwazono przy tym réwniez, ze ten sposéb rozréznienia
podwaza zaréwno sens, jak i poddaje w watpliwo$¢é mozliwos¢ wypetniania celu w drodze ograniczonych
przez sad kontaktow?' . Dlatego dla rozgraniczenia jednej i drugiej instytucji najbardziej przydatne sg,
zréznicowane przeciez, kryteria ich zastosowania. Ograniczenie stycznosci jest mozliwe wytacznie wtedy,



gdy wymaga tego dobro dziecka, a wiec wowczas, gdy bez tego dobro dziecka musiatoby ucierpieé.
Natomiast sgdowa regulacja mozliwa jest w kazdym przypadku. Jesli zatem rodzice nie potrafig wspoinie
uzgodni¢ ksztattu prawa do stycznosci, a nie towarzyszy temu obawa naruszenia dobra dziecka, wydane
orzeczenie sgdowe jest uregulowaniem kontaktéw na podstawie art. 113’ § 1 k.r.o., lub ewentualnie art.
113" § 1 kor.o. w zw. z art. 58 k.r.o. Jesli jednak sad przyjmuje, ze kontakt moze réwniez narusza¢ dobro
dziecka i ksztattuje go tak, aby tego uniknaé, chodzi o ograniczenie stycznosci na podstawie art. 1132
k.r.o.

W zwigzku z tym nasuwac sie musi do$¢ oczywisty wniosek, ze réwniez w ramach postepowania
majacego na celu uksztattowanie prawa do kontaktéw mozliwe jest jego ograniczenie a nawet zakazanie
stycznosci. Co wiecej, Sad Najwyzszy stusznie orzekt, ze w ramach postanowienia o zabezpieczeniu
zadania w zakresie stycznosci z dzieckiem, dopuszczalne jest jej zakazanie® . Poniewaz jednak chodzi o
srodek drastyczny, a takze o jego zastosowanie we wstepnej fazie postepowania, podzieli¢ wypada
wyrazony w literaturze poglad, ze stosuj%cy go sad naktada na siebie obowigzek szybkiego
zweryfikowania zasadnosci takiego orzeczenia 3

4.2. SYGNALIZACYJNA FUNKCJA OBOWIAZKU ORZECZENIA O KONTAKTACH W WYROKU
ROZWODOWYM

W prawie polskim, podobnie jak w niektérych porzadkach zagranicznych, znalazta sie trudna do
przecenienia - z praktycznego punktu widzenia - regulacja prawna. Chodzi mianowicie o obowigzek
rozstrzygniecia o kontaktach rodzicéw z dzieckiem przy orzekaniu o rozwodzie (art. 58 k.r.0.) oraz
separacji (art. 61° kro. w zw. z art. 58 k.r.0.). Jej doniosto$¢ polega przede wszystkim na funkgciji
sygnalizacyjnej. Juz samo istnienie regulacji ustawowej, a nastepnie jej istotna obecnos¢ w trakcie
postepowania rozwodowego, niekiedy owocujaca przygotowaniem przez rodzicow wiltasnego
porozumienia w tym zakresie, wskazuje rodzicom, ze chodzi tu o wazng, prawem chroniong pozycje
prawng nie tylko rodzica, ktéremu nie zostanie powierzone sprawowanie pieczy nad dzieckiem na co
dzieh, ale przede wszystkim dziecka. Przynajmniej w niektérych przypadkach moze to spowodowaé
zmniejszenie ewentualnej pokusy rozgrywania wiasnych intereséw kosztem dobra dziecka.

Obecnos¢ tego rodzaju regulacji w porzadku prawa rodzinnego ma i to znaczenie, ze wskazuje na
determinacje prawodawcy zwigzang z ewentualng koniecznoscig ochrony prawa do kontaktéw. Podkresla,
ze chodzi tu o zagadnienie na tyle wazne, iz ustawodawca zdecydowat sie na opdznienie, a w pewnym
sensie nawet uzaleznienie, rozstrzygniecia o rozwodzie od uregulowania rowniez tej kwestii.

Nie bez praktycznego znaczenia jest takze to, ze rodzic uprawniony do kontaktow, juz w momencie
orzeczenia rozwodu, uzyskuje wigzace rozstrzygniecie w kwestii kontaktéw z dzieckiem. Co najmniej
oszczedza to dodatkowego sporu sgadowego, a w wielu wypadkach powoduje, ze sprecyzowane co do
ksztattu prawo do kontaktéw z dzieckiem posiada rowniez rodzic, ktéry w innych okolicznosciach do sadu
by nie wystalpii24 .

4.3. ROZSADNE ZYCZENIA DZIECKA

Orzekajac o kontaktach z dzieckiem, zaréwno stale przebywajgcym u jednego z rodzicéw, jak i
nieprzebywajacym u 2adne90 z nich, sad polski kieruje sie dobrem dziecka oraz bierze pod uwage jego
rozsadne zyczenia (art. 113" § 1 k.r.0.).

Prima facie mogtoby wydawaé sie, ze konieczno$¢ uwzgledniania rozsgadnych zyczeh dziecka
dotyczy jedynie rodzicdw zawierajgcych porozumienie w sprawie stycznosci z dzieckiem. Do takiego
wniosku mogtoby prowadzié uzycie przez ustawodawce w tresci art. 113’ § 1 k.r.o. in fine $rednika przed
wskazaniem, ze "w braku porozumienia rozstrzyga sad opiekunczy". A zatem dos$¢ wyrazne oddzielenie
obu sytuacji, w ktérych dochodzi do uksztattowania kontaktow, czyli porozumienia rodzicéw i regulowania
sgdowego. Skoro za$ przy ksztattowaniu sgdowym prawodawca nie powtérzyt nakazu brania pod uwage
rozsadnych zyczen dziecka to moze powstaé wrazenie, ze sad nie jest tym zobligowany.

Interpretacja taka nie bytaby wiasciwa. Réwniez przy sadowej regulacji stycznosci konieczne jest
uwzglednienie woli dziecka czyli jego rozsadnych zyczen. Srednik wprawdzie rozdziela obie wypowiedzi,
ale nie tak scisle jak ewentualna kropka. Nadal pozostajg one w tacznosci. Poza tym, gdyby rzeczywiscie
chcie¢ separowaé obie normy, to sad nie bytby zwigzany réwniez przestankg dobra dziecka, ktéra
przeciez znajduje sie w pierwszej czesci zdania. A to byloby juz jawnie absurdalne.

W zwigzku z rozsadnymi zyczeniami dziecka powstaje niezwykle donioste pytanie o zakres
uwzgledniania woli dziecka. Poniewaz chodzi o kwestie zwigzang zaréwno z ksztattowaniem stycznosci,



jak i w szczegolnosci jej egzekucje, problematyka ta zostanie naswietlona w rozdziale VIl dotyczacym
przymusowej realizacji prawa do kontaktow z dzieckiem?.

5. SADOWA MODYFIKACJA UREGULOWANIA

Zmiana sgdowego uregulowania prawa do kontaktéw moze w prawie polskim nastgpi¢ wytagcznie w
granicach wyznaczonych trescig art. 113° k.r.o. A wiec jedynie wowczas, gdy wymaga tego dobro
dziecka. Regulacja ta z dwdch podstawowych przyczyn nie wydaje sie optymalna.

Po pierwsze, jako powdd zmiany uwzglednia wyltacznie interes dziecka, gdy tymczasem sama
regulacja stycznosci, o czym byta juz mowa, stanowita sprawiedliwe wywazenie intereséw wszystkich
uczestnikow, oczywiscie w granicach wyznaczonych dobrem dziecka.

Po drugie, tego rodzaju uregulowanie nie uwzglednia, ze inaczej niz wtadza rodzicielska, prawo do
kontaktéw z dzieckiem juz ze swej natury musi dopasowywaé sie do zachodzacych, nieraz bardzo
dynamicznie, zmian warunkéw zewnetrznych, takze tych, nalezacych do sfery rodzica sprawujacego
wtadze rodzicielskg i rodzica uprawnionego do stycznosci.

Wydaje sie w zwiazku z tym, ze przyjete przez polskiego prawodawce kryterium jest zbyt mato
elastyczne. De lege ferenda nalezatoby umozliwi¢ zmiane regulacji rowniez w tych przypadkach, w
ktérych wymaga tego interes rodzica uprawnionego do stycznosci, a zmianie nie stoi na przeszkodzie
dobro dziecka™ .

Na marginesie trzeba jednak zasygnalizowa¢, ze podobnie mato elastyczne uregulowania
dopuszczalnosci sgdowej modyfikacji niekiedy obowigzujg rowniez w prawie obcym. Takze francuski
kodeks cywilny (w art. 291 k.c.fr.) oraz niemiecki (§ 1696 ust. 1 k.c.n.) wyraznie uzalezniajg sgdowg
modyfikacje od przestanki "jesli wymaga tego dobro dziecka". W piSmiennictwie szwajcarskim, obok
gtosow krytyki, znalezé mozna réwniez aprobujace uzasadnienie tego fenomenu. Ot6z, zdaniem
niektérych autoréw, regulacja porzadku odwiedzin powinna obejmowaé caly czas przystugiwania
uprawnienia, a wiec az do osiggniecia petnoletniosci przez dziecko, i ksztattowac stosunki miedzy
dzieckiem i uprawnionym w sposéb trwaty oraz ostateczny27 . Regulacja ta powinna zatem z géry
uwzglednia¢ rozwdj dziecka i wynikajgca z niego potrzebe modyfikacji.

Oczywiscie, okre$lona stabilno$¢ stosunkéw pomiedzy rodzicem i dzieckiem jest niezaprzeczalng
wartoscig. Chyba jednak nie powinna by¢ osiagana za wszelkg cene, a w szczegdlnosci z zatozenia,
kosztem usprawiedliwionych interesdw uprawnionego do stycznosci.

Zakres zmiany rozstrzygniecia w sprawie kontaktéw z dzieckiem ujety zostat w przepisie art. 113°
k.r.o. w bardzo szeroki sposéb. Moze polega¢ zaréwno na neutralnej - w kontekscie oceny prawidtowosci
wykonywania prawa do kontaktéw przez uprawnionego - zmianie terminéw, czestotliwosci, czasu trwania
uzasadnionych zwykig zmiang sytuacji stron, niewigzaca sie z zagrozeniem dobra dziecka. Wbrew
przekonaniu wyrazonemu juz w piSmiennictwie, przepis ten umozliwia rowniez zmiane polegajaca na
dalszym ograniczeniu juz wczesniej ograniczonych, ze wzgledu na zagrozenie dobra dziecka, kontaktow?®
. A wiec na modyfikacje zakresu ograniczenia. Jesli zmiana polegata bedzie na pog’r%bieniu ograniczenia,
dodatkowo konieczne bedzie wéwczas spetnienie przestanek okreslonych w art. 1137 k.r.o., a w zasadzie
powotanie tej normy jako wspodtpodstawy.

Nie mozna zatem podzieli¢ zapatrywania, ze w przypadku wczesniejszego ograniczenia, chodzi¢
bedzie w&dapznie o0 dokonanie zmian w pozytywnym Kkierunku, poprzez umniejszenie ograniczen i
zakazow® . Inna rzecz, ze wobec postuzenia sie przez ustawodawce zaréwno w przepisie art. 113° k.r.0.,
jak i w przepisie art. 113% K.r.o. identyczng przestanka ("wymaga tego dobro dziecka"), zabieg
przywotywania obu podstaw w przypadku dokonywania zmiany polegajacej na pogtebieniu ograniczenia
bedzie miat znaczenie jedynie techniczne, absolutnie pozbawione przetozenia praktycznego.

6. TRESC RODZICIELSKIEGO PRAWA DO STYCZNOSCI W ORZECZNICTWIE SADOWYM

6.1. MIEJSCE SPOTKAN

Sad orzekajgcy o kontaktach z dzieckiem najczesciej stoi przed koniecznoscig ustalenia miejsca
spotkan, ich czestotliwosci oraz czasu trwania.

Zasada jest, ze w czasie spotkan miejsce pobytu dziecka okresla uprawniony do kontaktow rodzic®.
Zarowno judykatura, jak i doktryna zagraniczna od lat zajmuje stanowisko, zgodnie z ktérym rodzic
uprawniony moze swe prawo realizowa¢ we wiltasnym miejscu zamieszkania, a w szczegolnosci we



wtasnym mieszkaniu. Wynika to z przeswiadczenia, iz dziecko powinno mie¢ moznos$¢ obserwowania
rodzica i jego zachowan w jego zwyktym, codziennym otoczeniu. Tylko w ten sposdb mozliwe jest w petni
niezaktécone pielegnowanie stosunkow rodzinnych w catej ich ztozonosci. W petni stusznie WSkaZUje sie,
ze wiasnie takie podejscie najbardziej odpowiada ratio legis prawa do kontaktow osoblstych

Do realizacji prawa do kontaktéw z zasady nie nadaje sie natomiast mleszkame rodzica
sprawujacego na co dzien opieke. W takich bowiem okolicznosciach rodzic uprawniony nie moze czuc sie
dostatecznie swobodnie w kontakcie z dzieckiem. Znajduje sie przeciez pod statg obserwacjq i kontrolg. Z
kolei dziecko narazone jest na konflikt lojalnosci. Sady zatem zupetnie wyjatkowo jako miejsce kontaktow
wyraznie wskazywaty mieszkanie tego rodzica. Zawsze jednak chodzito o regulacje przejsciowg
spowodowang wiekiem dziecka - na ogot rzecz dotyczyta bardzo matych dzieci - lub dotychczasowym
brakiem kontaktéw, ktére trzeba byto dopiero nawigzywac, a wiec przyzwyczaja¢ dziecko, przetamywaé
jego leki oraz zdobywa¢ zaufanie. Jesli dziecko ma bardzo dobry kontakt z dziadkami ich mieszkanie
mogtoby, przy uwzglednieniu pozostatych okolicznosci, bardziej nadawaé sie do nawigzania przejsciowe;j
fazy kontaktéw

Prawo niemieckie zezwala rowniez na wyznaczenie przez sad rodzinny neutralnego miejsca dla
kontaktow z dzieckiem. Poniewaz chodzi tu o srodek w znacznym stopniu ograniczajacy prawo rodzica do
osobistych kontaktéw, moze dotyczy¢ jedynie sytuacji, w ktérych dobro dziecka jest zagrozone. Powinien
by¢ przy tym stosowany wstrzemiezliwie. Zagrozenie dobra dziecka judykatura potwierdzata m.in. wobec
mozliwych niepozadanych kontaktéw z osobami trzecimi w mieszkaniu uprawnionego rodzica. W praktyce
chodzito wytacznie o przypadki nasilonej antypatii dziecka wobec nowego partnera rodzica. W takich
sytua gach na ogot wskazywano pomieszczenia Urzedu ds. miodziezy (Jugendamt) lub miejscowej
parafu

Podobnie w prawie francuskim sedzia jedynie wyjatkowo moze wyznaczy¢ miejsce spotkan (lieu de
recontre). W tym kontekscie przywotywana jest przyktadowo ekstremalna, a jednoczesnie wcale nie
wyjatkowa w praktyce sadowej sytuacja, w ktérej jeden z rodzicéw zabronli drugiemu wstepu do jego
mieszkania i przekazywanie dziecka musiatoby odbywac¢ sie na parkmgu

6.2. ODBIERANIE | ODPROWADZANIE DZIECKA

Z miejscem spotkah wigze sie bezposrednio kwestia odbierania i odwozenia dziecka po spotkaniu.
Wprawdzie sady zwykle sprawy tej nie sg zmuszone regulowaé¢, mimo to warto o niej wspomnlec

Na ogét nie ma watpliwosci, ze problem ten obcigza rodzica uprawnionego do stycznosm . Albo on
sam, albo odpowiednia upowazniona osoba trzecia, musi odebra¢ dziecko oraz odwiez¢ je po
odwiedzinach, o ile nie jest ono jeszcze w stanie samo odby¢ podrézy. W judykaturze szwajcarskiej
przyjmuje sie, ze zdolnos¢ te dziecko nabywa, przy krétszych i nieskomplikowanych podrézach krajowych,
zwykle z ukonczeniem 10. roku zycia™.

Z kolei we Francji juz dawno proponowano, aby zadanie odbierania oraz odwozenia d2|ecka dzielili
miedzy sobg rodzic uprawniony do stycznosci oraz rodzic sprawujacy wiadze rodzmelskq Taki podziat
miat w wiekszym stopniu odpowiada¢ wzajemnosci kontaktéw. Propozycja dotychczas nie zostata jednak
zaakceptowana przez judykature. Z perspektywy czasu mozna powiedzie¢, ze nabiera ona coraz wiekszej
aktualnosci. W miedzyczasie nie tylko bowiem dziecko uzyskato swe wiasne prawo do stycznosci z
rodzicem, ale tez powszechne staje sie przekonanie, ze nawet prawo rodzica stuzy interesowi dziecka.
Podobne gtosy pojawity sie w literaturze niemieckiej. Wskazywano na psychologiczne zalety rozwigzania
polegajacego na odwozeniu dziecka przez rodzica sprawujgcego piecze na miejsce spotkania oraz
odwozeniu go przez uprawnionego do stycznosci po odW|edzmach W ten sposoéb rodzic wychowujacy
dziecko dawatby czytelny sygnat aprobaty dla kontaktow>®. Podobnie jak we Francji mys| ta nie zostata
jeszcze podchwycona przez judykature.

Zatem zaréwno na gruncie francuskim, jak i niemieckim ciagle aktualna pozostaje reguta, ze
odbieranie oraz odprowadzanie do domu dziecka, tak d{ugo jak dziecko nie jest w stanie samo pokonaé
drogi (odby¢ podrézy) obciaza uprawnionego do stycznosm

W pismiennictwie zagranicznym, w kontekscie odbleranla i odwozenia dziecka po odwiedzinach,
zwraca sie jeszcze uwage na obowigzek rod2|ca sprawujgcego piecze odpowiedniego przygotowania
dziecka oraz punktualnej gotowosci do odbioru

6.3. CZAS TRWANIA | CZESTOTLIWOSC ODWIEDZIN

W zagranicznych porzadkach prawnych czestotliwos¢ oraz czas trwania odwiedzin nie sg



przedmiotem wyraznej regulacji prawnej. Sprawa pozostawiona zostata judykaturze, ktéra wypracowata
juz okreslone reguty w tym zakresie.

Réwniez niemiecka regulacja nie zawiera blizszych postanowieh dotyczacych czestotliwosci
kontaktéw oraz czasu ich trwania. Jedynym formalnym kryterium ich ustalenia jest zatem dobro dziecka.
Powszechnie wskazuje sie, iz przy jego ocenie nalezy bra¢ pod uwage w szczegodlnosci: wiek dziecka
oraz dopuszczalny zakres jego obcigzenia, intensywnos¢ dotychczasowej wiezi z rodzicem uprawnionym,
odlegtos¢ dzielagcg miejsca zamieszkania obojga rodzicéw, wiek rodzicéw, a takze ich wzajemny stosunek
do siebie. Uwzgledni¢ nalezy réwniez pozostate interesy i wiezi, zaréwno dziecka, jak i rodzicow™'.

Przyjmuje sie, iz czas trwania kazdego kontaktu powinien zostaé tak okre$lony, aby mozliwe byto
przetamanie poczatkowej nieufnoéci i niesmiatosci dziecka i wytworzenie stanu petnego zaufania. Nalezy
go zatem tak wyznaczy¢, aby zaréwno dziecko, jak i uprawniony rodzic mogli go sensownie w tym
kierunku spozytkowa¢. Panuje przekonanie, iz bezwzglednie lepiej umozliwiajg to regularne krotsze
spotkania o duzej czestotliwosci. Stusznie zwraca sie przy tym uwage na odmienne odczuwanie i ocene
uptywu czasu u dorostych i u dzieci. W przypadku matych dzieci diuzsze, wielotygodniowe odstepy
dzielace spotkania sg trudne do pogodzenia z zapewnieniami, ze réwniez nieobecny rodzic darzy je
mitoscig. Inaczej rzecz ma sie z dzieémi starszymi. Stad wyznaczone przez sad odstepy czasowe
pomiedzy spotkaniami powinny by¢ zdecydowanie krotsze w przypadku dzieci mtodszych, moga byc
natomiast diuzsze, gdy chodzi o dzieci w wieku przedszkolnym, a w szczegdlnosci szkolne. Na ogét w
przypadku dzieci mtodszych odstepy czasowe ustalano na kilka dni lub jeden tydzien. W przypadku dzieci
starszych regutg byt odstep jedno- lub dwutygodniowy.

Zwraca sie tez uwage, ze odwiedziny - szczegdlnie te przedtuzone, potaczone z noclegami - ustalone
jako cotygodniowe, nie powinny przypada¢ na kazdy weekend. Powodowatoby to bowiem wzmocnienie
niepozadanego efektu podziatu rél miedzy rodzicami. Jeden zmagatby sie z szarg codziennoscia i bytby
przeﬁzdziecko kojarzony w jej kontekscie, tymczasem dla drugiego pozostawatby wytacznie przyjemny
czas™.

Jesli chodzi natomiast o czas trwania spotkan, to zwykle sady za wystarczajgce przyjmowaty
kontakty czterogodzinne. Oczywiscie, okolicznosci konkretnego przypadku miaty tu nieraz znaczacy
wptyw.

Ustalita sie rowniez zasada, ze po dtuzej trwajgcym zerwaniu kontaktéw, wywotujgcym w nastepstwie
znaczne poczucie obcosci, sady wyznaczajg stopniowo narastajgcy czas odwiedzin®. Nie powinno by¢ tu
jednak automatyzmu. Stad nie moze dziwi¢ to, ze niektére sady za wystarczajgce uznawaty w takich
przypadkach trzy godziny miesiecznie, gdy tymczasem inne ustalaty nawet trzy godziny w kazdym
tygodniu.

We Francji judykatura wypracowata zblizone reguty. Zwykle sady przyznajg uprawnionemu do
kontaktéw dwa weekendy miesiecznie oraz potowe wakacji szkolnych, a takze osiem dni w okresie Swiat
Bozego Narodzenia i Wielkanocy44. Za dopuszczalny uwaza sie rowniez podziat tygodnia na dwie czesci
przypadajace odpowiednio rodzicowi sprawujgcemu piecze oraz uprawnionemu do kontaktow* albo,
inaczej niz w Niemczech, przyznanie uprawnionemu cotygodniowo niedzieli*.

Praktyka sadéw szwajcarskich jest zréznicowana kantonalnie. W kantonach francuskich sady
przyznajg zwykle dwa weekendy w miesigcu (poczawszy od pigtku wieczorem do niedzieli) oraz do
szesciu tygodni wakacji. Natomiast w niemieckich, zwykle jeden do dwéch weekenddéw (jednak od soboty
do niedzieli), a w wieku przedszkolnym jeden dzieh lub dwa popotudnia w miesigcu oraz od dwdch do
trzech tygodni wakacji*’

Z kolei w pismiennictwie belgijskim mocno akcentowana jest koniecznos¢ uwzglednienia okolicznosci
konkretnej sprawy, w tym réwniez wieku dziecka. Regulacja powinna takze uwzglednia¢ czas potrzebny
na droge powrotnq48. W praktyce reguiagjest przyznawanie rodzicowi uprawnionemu dwoch weekendéw w
miesigcu oraz potowy ferii szkolnych4 . Aby prawo do stycznosci mogto by¢ rzeczywiscie efektywnie
wykorzystywane, judykatura belgijska sktonna jest, w wymagajacych tego przypadkach, elastycznie
regulowac czas kontaktéw. Dla przyktadu Sad Apelacyjny w Mons przyznat matce, ktéra - ze wzgledu na
wykonywany zawdd stewardessy i zwigzang z tym niemoznoscig opieki nad dzieckiem - wladzy
rodzicielskiej nie posiadata, prawo do stycznosci przez 13 nieoznaczonych z géry dni w kazdym miesigcu.
Chodzito o to, aby mogta z tego prawa czyni¢ rzeczywisty uzytek podczas pobytow w Belgiiso.

6.4. NOCLEGI

Powszechnie przyjmuje sie, iz w razie sporu sad ma obowigzek rozwazy¢ rowniez kwestie
sporadycznych noclegow dziecka u rodzica uprawnionego. Trudno tu o regute generalng. Prawidtowe



rozstrzygniecie problemu zalezy w pierwszym rzedzie od indywidualnych uwarunkowan konkretnego
przypadku. Wsroéd decydujacych o kierunku rozstrzygniecia okolicznosci wymienia sie przede wszystkim:
ogoélny rozwodj psychiczny dziecka, ktéry na ogdét wigzany jest z jego wiekiem, oraz intensywnosé
kontaktow z uprawnionym rodzicem. Zwykle judykatura odrzucata noclegi dzieci w wieku przedszkolnym,
jesli pomiedzy dorostymi toczyt sie spér. Stanowisko takie cieszy sie poparciem doktryny. Przynajmniej
zatem w przypadku sporu rodzicow, a zatem wbrew woli rodzica sprawujgcego opieke, regutg bedzie
wykluczenie okresowych noclegdéw dzieci przedszkolnych. Oczywiscie rodzice zawsze mogg zgodnie
zadecydowa¢ inaczej. Warto jednak zwréci¢ uwage na to, ze szczegdlne okolicznosci sprawy, nawet w
przypadku bardzo matych dzieci, mogg przemawiaé za odmiennym rozstrzygnieciem. Dla przyktadu
niemiecki sad w Holzminden®' dopuscit pojedyncze noclegi niespetna trzyletniego dziecka po poétrocznym
okresie przyzwyczajania. Za takim stanowiskiem przemawiata szczegodlnie silna wiez emocjonalna
taczaca dziecko z uprawnionym do kontaktéw rodzicem. Orzeczenie to spotkalo sie z aprobatg w
doktrynie52 .

W przypadku matych dzieci pewien problem moze stanowic¢ przyzwyczajenie do nocnej nieobecnosci
rodzica sprawujacego opieke. Stusznie zwraca sie jednak uwage, ze obecnie wiele mozna w tym zakresie
osiggna¢ dzieki srodkom technicznym (np. telefon, a w szczegdlnosci telefon komaérkowy). Natomiast, jesli
wystepujg szczegolne leki, sad mogiby dodac¢ regulacje umozliwiajacg dziecku powrdt do rodzica
sprawujacego na co dzien opieke, gdyby okazato sie to konieczne.

Panuje natomiast przekonanie, iz w przypadku dzieci szkolnych okresowe noclegi u rodzica
niesprawujgcego na co dzien opieki, w petni odpowiadajg dobru dziecka. Wiasnie bowiem kontakty
potaczone z noclegami dajg dziecku rzeczywistqg mozliwos¢ obserwowania obojga rodzicow w
codziennych, zwyktych sytuacjach. To z kolei zapobiega utrwaleniu sie w $wiadomosci dziecka,
wspomnianego juz, niepozgdanego podziatu rél pomiedzy rodzicow. A wiec taczeniu jednego z trudng
codziennoscig i obowigzkami, drugiego za$ wytacznie ze "stoneczng strong zycia", czyli wypoczynkiem
oraz prezentami53.

Na ogét przyjmuje sie, iz warunkiem dopuszczenia noclegéw jest wczesniejszy regularny kontakt.
Wazne jest takze, aby dziecko w miare mozliwosci znato juz mieszkanie rodzica uprawnionego, a w
szczegolnosci akceptowato ewentualnych wspotzamieszkujacych. Zwykle sady zezwalajg na od jednego
do dwéch noclegéw w miesia&cu54 .

6.5. SWIETA

Liczne spory miedzy rodzicami wywotuje kwestia kontaktéw z dzieckiem w zwigzku ze Swietami.
Chodzi przede wszystkim o to, u ktdérego z rodzicéw dziecko powinno je spedzac.

Co do zasady, zaréwno judykatura, jak i doktryna niemiecka potwierdzajg pierwszenstwo rodzica
sprawujacego opieke do $wiat natury wyznaniowej - a wiec do Swiagt Wielkiej Nocy, Zielonych Swiatek
oraz Bozego Narodzenia. Stusznie zwraca sie jednak uwage na to, ze takie podejscie jest rzeczywiscie w
petni usprawiedliwione jedynie wéwczas, gdy konkretne Swieto ma dla rodzica sprawujgcego opieke
szczegllne znaczenie oraz, gdy jest przez nie%o odpowiednio cenione, natomiast w rodzinie
uprawnionego do kontaktéw rzeczy majg sie inaczej5 . W pozostatych przypadkach przyjmuje sie raczej
podziat Swiat lub ewentualnie coroczng zmiane.

W praktyce sady sktonne byly przyznawaé dodatkowe prawo do kontaktu uprawnionemu rodzicowi
drugiego dnia $wiat. Dla dziecka nie jest bowiem obojetne, czy cate swieta spedzi jedynie w kregu swe;j
nowej rodziny, czy tez bedzie oprdocz tego miato bezposredni kontakt réwniez z drugim rodzicem. Zwraca
sie tu uwage na szczegdlne znaczenie osobistego obdarowania dziecka 5prezentami bedacymi przeciez
wyrazem mitosci rodzica oraz dowodem wzajemniej przynaleznosci obojga °

Warto jednak zasygnalizowacC réwniez, coraz mocniej zarysowujgce sie w literaturze, odmienne
stanowisko. Ot6z zdaniem wielu autoréw, jesli rozwigzanie opierajgce sie na swego rodzaju podziale $wiat
nie wynika z petnej akceptacji obu stron, nalezatoby raczej, szczegdlnie przy nieco starszych dzieciach,
rozwazy¢é mozliwosé przyznania rodzicowi uprawnionemu do kontaktéw poszczegdlnych swigt w catosci.
Miatoby to w szczeg;c’)lnoéci te zalete, iz w mniejszym stopniu naruszatoby rytm Zzycia rodzica
sprawujgcego opieke5 .

Podobnie Pierwsza Komunia $wietowana jest u rodzica sprawujgcego opieke. Drugiemu rodzicowi
przyznawane jest prawo do obecnosci w czasie ceremonii koscielnej. Wytacza sie natomiast czesé
$wietowang w gronie rodzinnym® .

W przypadku swiat swieckiej natury brak juz tak daleko idgcej zgodnosci pogladéw. Chodzi tu
przyktadowo o: urodziny, imieniny, inauguracje roku szkolnego oraz pozostate sSwieta szkolne, zawody



sportowe, szkolne przedstawienia teatralne. Dominuje poglad, ze pierwszenstwo jednego z rodzicow
bytoby tu raczej nieusprawiedliwione. Te okazje nalezy zatem, w braku zgodnos$ci pogladéw, podzieli¢
réwnomiernie pomiedzy obojga rodzicow™.

6.6. WAKACJE

W zwigzku z dynamicznym rozwojem turystyki, a takze coraz powszechniejszg praktyka
kilkukrotnego w ciagu roku urlopowania, szczegélnego znaczenia nabraty regulacje dotyczace wakacji
(Ferienregelungen). Obok problemu wtasciwego wyznaczenia dtugosci wspdélnych wakacji powstajg tu
dwie dodatkowe kwestie. Chodzi mianowicie o minimalny wiek dziecka pozwalajacy na tego typu
regulacje, oraz o sprawe decydowania o sposobie, a przede wszystkim miejscu spedzenia wakaciji.

W dawniejszej judykaturze rozpowszechnione byto stanowisko, ze zaburzenie ciggtosci procesu
wychowawczego przemawia raczej przeciwko tego typu uregulowaniom w stosunku do dzieci w wieku
przedszkolnym oraz bedacych w szkole podstawowej (czyli klasy 1-4)60. W Niemczech pod wptywem
orzecznictwa Federalnego Sadu Najwyzszego (Bundesgerichtshof) ulegto ono zasadniczej zmianie.
Obecnie zwraca sie uwage na to, ze co do zasady oboje rodzice muszg mie¢ mozliwos¢ spedzenia z
dzieckiem, takze miodszym, diuzszego czasu bez przerwy. Wspdlne wakacje doskonale nadajg sie
bowiem do stabilizacji oraz intensyfikacji stosunkéw pomiedzy uprawnionym oraz dzieckiem. Dziecko ma
wtedy nie tylko szanse umochienia zwigzkéw z tym rodzicem, ale takze lepszego jego poznania w
zwyktych okoliczno$ciach, a nie - jak to na ogdt bywa przy krétkich odwiedzinach - w atmosferze pewnej
wyjatkowosci. Jesli zatem szczegodlny wzglad na dobro dziecka nie przemawia przeciwko takiej regulacji,
sad powinien przyzna¢ uprawnionemu prawo do kilkutygodniowych wspélnych wakac;ji takze, gdy chodzi o
dzieci mtodsze.

Warunkiem wstepnym bedzie jednak okolicznos¢, ze dziecko juz dobrze znosi diuzsze rozstanie z
rodzicem sprawujgcym opieke na co dzieh. Na ogot zatem, swego rodzaju etapem przejsciowym beda tu
przedtuzone odwiedziny potgczone z noclegami u rodzica uprawnionego. W literaturze podkresla sie przy
tym stanowczo, Ze argumentacja, iz dziecko nie jest przyzwyczajone do nieobecnosci rodzica
sprawujgcego opieke, absolutnie nie moze zamykac sprawy" .

W Szwaijcarii, obok regularnych odwiedzin, sady z reguty przyznajg dwu- lub trzytygodniowe
coroczne wakacje, ktére dziecko, w czasie wolnym od zaje¢ szkolnych, spedza z rodzicem uprawnionym.
Podobnie jak w Niemczech, dotyczby to réwniez dzieci mtodszych, kitdre juz dobrze znoszg rozigke.
Identycznie orzekaja sady francuskie 2,

Zasadg jest, iz rowniez w czasie wakacji to uprawniony do kontaktéw rodzic okresla miejsce
wypoczynku. Moze on zatem zabra¢ dziecko nawet za granice, w tym takze do kraju swego pochodzenia.
Jednoczesnie, przy dtuzszych wyjazdach, zupetnie oczywiste sg wczesniejsze ustalenia rodzicéw. Rodzic,
ktéremu stuzy wtadza rodzicielska ma przeciez prawo wiedzie¢ gdzie przebywa jego dziecko.

Wyjatkowo, wobec istnienia szczegdlnych niebezpieczehstw, sad rodzinny mogtby uzalezni¢ wyjazd
zagraniczny dziecka od zgody drugiego rodzica. Tak zadecydowat m.in. sad w Karlsruhe®® wobec
wzbudzajch/ch obawe grézb uprawnionego rodzica zatrzymania dziecka za granica. Natomiast sad w
Monachium® podobnie orzekt w przypadku ojca, ktéry probowat juz wczesniej uprowadzi¢ swe wiasne
dziecko; a sad w Kolonii w yrzypadku planowanego urlopu z trzyletnim dzieckiem nad Morzem
Czerwonym w celu nurkowania® .

Mozliwe jest réwniez zastosowanie $rodka bardziej radykalnego, a mianowicie orzeczenie
absolutnego zakazu zabierania dziecka za granice przez uprawnionego. W judykaturze utrwalit sie przy
tym poglad, ze przy ocenie rozmiarow konkretnego zagrozenia nalezy wzigé pod uwage réwniez to, czy
panstwo ojczyste uprawnionego rodzica jest strong porozumienia haskiego z 25 pazdziernika 1980 r. w
sprawie cywilnoprawnych aspektéw miedzynarodowych uprowadzen dzieci.

Jezeli dziecko dtuzszy czas przebywa u rodzica uprawnionego do kontaktéw, co w przypadku
wspolnych wakaciji jest reguta, w gre wchodzi¢ moze odpowiednia redukcja naleznosci alimentacyjnych66 :

6.7. OBECNOSC 0SOB TRZECICH W CZASIE ODWIEDZIN

6.7.1. NIEPOZADANA OBECNOSC RODZICA

Rodzic sprawujacy na co dzieh opieke nie moze domagac sie aby odwiedziny odbywaty sie w jego
obecnosci, lub w obecnosci osoby mu zaufanej. Zupetnie wyjatkowo sad mogiby dopuscic tzw.



kontrolowane odwiedziny (betreuter Umgang). Poniewaz chodzi tu o powazne ograniczenie prawa rodzica
do osobistych kontaktéow z dzieckiem, mogtoby to mie¢ miejsce jedynie w przypadku zagrozenia interesow
dziecka. Tak bytoby np. wobec realnej obawy uprowadzenia dziecka. Nawet jednak w takich przypadkach
osobista obecnos¢ rodzica sprawujgcego opieke uznawana jest za absolutnie niepozgdang. Sad nie
powinien jej zatem zarzadzi¢. Wskazani mogg by¢ natomiast np.: krewni, znajomi, sasiedzi, nauczyciel,
ksigdz lub inne osoby zaufane, a w szczegdlnosci pracownik Urzedu ds. miodziezy (Jugendamt).
Oczywiscie osoby te, za wyjatkiem urzednika Jugendamtu, nie mogg zosta¢ obcigzone obowigzkiem
wspotdziatania wbrew ich woli.

Takze ustawodawca polski jako regute przyjat prawo do stycznosci z dzieckiem realizowane bez
obecnosci drugiego rodzica. Wprawdzie zaden przepis oddziatu 3 "Kontakty z dzieckiem" wprost tego nie
stanowi, jednak wniosek taki wynika posrednio z tresci art. 1132 § 1 oraz § 2 pkt 3 k.r.o. Przepisy te
przewidujg mianowicie mozliwos¢ ograniczenia prawa do kontaktéw w ten sposoéb, ze sad "zezwoli na
spotykanie sie z dzieckiem tylko w obecnosci drugiego rodzica albo opiekuna, kuratora sgdowego lub
innej osoby wskazanej przez sad". Stad oczywista konkluzja, ze w ramach ksztattowania prawa do
stycznoéci sad nie moze odwotac¢ sie do nakazania kontaktéw w obecnosci rodzica. Mégtby to zrobic
natomiast wowczas, gdy chodzitoby o ograniczenie stycznosci i wytacznie po spetnieniu przestanek
takiego ograniczenia™’ .

6.7.2. DOZWOLONA OBECNOSC 0SOB TRZECICH

Zasadg jest, ze w wyznaczonym czasie odwiedzin to rodzic uprawniony do kontaktéw decyduje o
ewentualnej stycznosci dziecka z osobami trzecimi®. Chodzi tu w szczegolnosci o innych krewnych, np.
dziadkow. Co oczywiste, w gre nie wchodzi przeniesienie uprawnienia do kontaktu na inne osoby, ani
nawet wykonywanie go przez osobe trzecig®™. Nie chodzi przeciez o prawo, ktérym mozna swobodnie
dysponowac.

W czasie odwiedzin moga zatem by¢ obecne inne osoby, w tym réwniez - co szczegdlnie czesto
wywotuje spory - nowy partner lub wspdotmatzonek uprawnionego. Ewentualny sprzeciw rodzica
sprawujacego opieke, bez wzgledu na 7jego motywacje, uznawany jest zarbwno w doktrynie, jak i
orzecznictwie za pozbawiony doniostosci o Decydujace znaczenie moze tu mieé¢ wylgcznie to, jak takg
okolicznos¢ przezywa samo dziecko oraz jaki ma ona wptyw na dziecko. Zwraca sie jednak uwage na to,
ze w rzeczywistosci czesto bedzie ono podzielato nastawienie rodzica, z ktérym stale zamieszkuje. Ze
wzgledu na dobro dziecka Wyzszy Sad Krajowy w Szlezwiku’' wykluczyt obecnosé¢ nowej partnerki ojca
podczas spotkan z dzieckiem. Powodem byla jej nadmierna skitonnos¢ do okultyzmu. Motywacjg
rozstrzygniecia byt tu ewentualny negatywny wptyw na dziecko. Przyczyny nie stanowit sam zwigzek.
Natomiast Wyzszy Sad Krajowy w Norymberdze wykluczyt w konkretnym 7przypadku obecnos¢ nowego
partnera rodzica, poniewaz nie uptynat jeszcze rok od rozstania rodzicow 2 Z kolei sad w Duseldorfie
potwierdzit istnienie zagrozenia dla dziecka, jesli bytoby ono zachecane przez osobe trzecig do uzywania
narkotykdéw, popetnienia przestepstwa, do prostytucji albo tez, jesli prowadzone jest przeciwko tej osobie
postepowanie zwigzane z seksualnym wykorzystaniem dziecka - oczywiscie jakiegokolwiek, a wiec takze
innych dzieci”.

We Francji dokonata sie w tym zakresie istotna ewolucja. Poczatkowo zdecydowanie wykluczana
byta obecnosé nowego partnera rodzica, jesli to on byt przyczyng rozpadu matzenstwa rodzicow
dziecka’™. Uwazano, ze takie spotkania nadmiernie godzitypy w dziecko. Obecnie ustalito sie juz
odmienne stanowisko, zgodnie z ktérym to uprawniony do stycznosci swobodnie decyduje o obecnosci
ewentualnych innych oséb, o ile prawo to nie zostato ograniczone decyzjg sqdu75.

Na marginesie warto jeszcze zasygnalizowa¢, ze podobnie jak o obecnosci oséb trzecich w czasie
trwania odwiedzin, rodzic ugrawniony do kontaktéw decyduje, co do zasady, rowniez o obecnosci w tym
czasie zwierzat domowych7 .

6.8. PREZENTY

W pismiennictwie i judykaturze zagranicznej nie ma watpliwosci co do tego, ze prawo do kontaktow z
dzieckiem obejmuje roéwniez uprawnienie do obdarowywania dziecka prezentami. Uprawniony do
stycznosci powinien jednak uzgadniaé ich wybdr z rodzicem wychowujgcym dziecko, co nie dotyczy
jednak drobn7ych, okazjonalnych prezentéow, a takze uwzgledniaé cele wychowawcze, ktére mu
przyéwiecajq7 . W kontekscie tym wskazuje sie zwykle na, szczegdlnie mocno ingerujagce w wychowanie
dziecka oraz zakldcajace normalny porzadek domowy, prezenty w postaci telefonu komorkowego,



zwierzat domowych albo instrumentéow muzycznych78. Zwraca sie réwniez uwage na to, ze wartosé
prezentow powinna miesci¢ sie w pewnych granicach i w szczegdlnosci nie przekraczac ich. Dziecko
bedzie przeciez chciato otrzymywaé rowniez od rodzica wychowujacego je na co dzien prezenty podobnej
wartosci.

W literaturze potwierdzany j7est w zwigzku z tym ewentualny obowigzek rodzica wychowujgcego
dziecko przekazania mu prezentu °,

6.9. KOSZTY ODWIEDZIN

Koszty odwiedzin obcigzajg, co do zasady, rodzica uprawnionego do kontaktéw. Nie mogg zatem
zosta¢ potrgcone z naleznej dziecku raty alimentacyjnej. W prawie niemieckim takie stanowisko w dosc¢
oczywisty sposob wynika juz ze sposobu ustalania wysokosci alimentéw. Mianowicie alimenty okreslane
na podstawie tzw. Tabeli diisseldorfskiej uwzgledniajg juz to, ze dziecko przebywa od czasu do czasu u
rodzica, ktéremu stuzy prawo do kontaktow i jest przez niego utrzymywane.

Zwraca sie jednak uwage rowniez na to, ze wyjatkowo mogtaby powsta¢ sytuacja, w ktérej
obcigzenia alimentacyjne bytyby na tyle duze, ze uniemozliwiatyby w praktyce wykonywanie prawa do
kontaktéw. Chodzi szczegdlnie o przypadki, w ktérych miejsca zamieszkania rodzicéw sg od siebie
znacznie oddalone, a co za tym idzie koszty dojazdu wysokie. W prawie niemieckim wskazuje sie w takiej
sytuacji na mozliwos¢ skorzystania ze swiadczen wiasciwych, trzeba przyznaé dobrze zorganizowanych,
instytucji publicznych® . Doktryna i judykatura szwajcarska dopuszczaja z kolei odmienne rozstrzygniecie
sgdowe, a wiec czesciowe lub catkowite obcigzenie kosztami kontakidow z dzieckiem rodzica
sprawujgcego wiladze rodzicielska®'. z perspektywy prawa polskiego koszty te nalezatoby jednak
uwzgledni¢ przy okreslaniu wysokosci alimentéw, aby w nastepstwie nie wywotac tego rodzaju problemu.

W literaturze szwajcarskiej wskazuje sie réwniez, ze zwiekszone koszty odwiedzin wynikajace z
pozniejszej, a wiec nastepujacej po uregulowaniu regut stycznosci, zmiany miejsca zamieszkania rodzica
sprawujacego wiadze rodzicielskg, a tym samym i dziecka, nie mogq obcigza¢ uprawnionego do
kontaktow® .

Koszty kontaktu telefonicznego i pocztowego z dzieckiem obcigzajg rodzica uprawnionego do
stycznosci, natomiast koszty kontaktu dziecka z uprawnionym, zobowigzany jest ponosi¢ rodzic
sprawujacy pieCZQ83 .

W judykaturze niemieckiej akceptowane sg roszczenia odszkodowawcze zwigzane z niepotrzebnie
poniesionymi kosztami przejazdu do miejsca kontaktow. Jesli zatem ustalony termin odwiedzin odpadt bez
usprawiedliwionej przyczyny oraz, co wazne, bez jego odwotania, rodzic uprawniony moze dochodzi¢
zwrotu poniesionych kosztow®* . Podobne stanowisko prezentuje m.in. doktryna szwajcarska®

Jesli z kolei zarzgdzony zostat kontakt kontrolowany, ktéry nie jest uzasadniony zachowaniem
wytgcznie jednego z rodzicéw, powstatymi stad kosztami - niezbednych opinii, a takze samego nadzoru -
judykatura szwajcarska obcigza oboje rodzicéw po potowie .

6.10. ZALEGLE ODWIEDZINY

Zasada jest, iz odwiedziny, ktére nie doszlty do skutku ze wzgledu na wazne powody dotyczace
osoby dziecka, powinny zosta¢ przy najblizszej okazji nadrobione. Przez wazne powody rozumie sie w
literaturze szwajcarskiej z jednej strony rzeczywiste choroby dziecka, z drugiej zas wazne wydarzenia w
jego zyciu, zaréwno te zwigzane z wypoczynkiem, sportem, przgnaleznoécia do organizacji
miodziezowych, jak i urodziny dziecka a takze rodzica sprawujgcego opieke !

Nie ma natomiast watpliwosci co do tego, ze jesli przyczyny niedojscia odwiedzin do skutku lezg po
stronie uprawnionego do stycznosci, to, co do zasady, nie powinny one byé nadrabiane ale raczej
przepadaja’®®.

W pismiennictwie niemieckim powszechnie zwraca sie uwage na to, ze ustalajgc zasady kontaktéw z
dzieckiem, sad powinien kazdorazowo regulowaé¢ réwniez sposdb nadrobienia zalegtych kontaktow. Jest
to wazne z dwéch powoddw. Po pierwsze, uregulowanie tej kwestii pozbawia rodzica bojkotujgcego
kontakt zachety do takiego postepowania. Zabiera mu przeciez korzysci z tego ptynace. Po drugie,
wiasnie w ten sposob da sie rowniez unikng¢ wielu niepotrzebnych sporéw - sgdowych i pozasadowych -
zwigzanych z istnieniem trudnych do zweryfikowania psychosomatycznych zaburzeh u dziecka, ktore
uniemozliwity kontakt. Odwiedziny trzeba przeciez, niezaleznie od powodu, i tak przy najblizszej okazji
powtorzyc.

Warto jeszcze zwrdcié uwage i na to, ze rodzice majg obowigzek informowac sie wzajemnie o



ewentualnych przeszkodach uniemozliwiajgcych kontakt. Jesli w tym zakresie dochodzito juz do
problemoéw, sad rodzinny nie tylko mogtby, ale nawet Eowinien i te kwestie wyraznie uregulowacé np.
wskazujgc termin albo forme wiasciwg do zawiadomienia °.

6.11. KONTAKT LISTOWNY | TELEFONICZNY

Kontakt listowny, obejmujacy oprocz formy tradycyjnej takze telefaks oraz poczte elektroniczna,
pielegnowany obok regularnych odwiedzin, dobrze stuzy dobru dziecka. Stad wywodzony jest obowigzek
rodzica sprawujgcego opieke przekazywania dziecku listow drugiego rodzica, a takze listdbw dziecka
rodzicowi. Rozciggany jest on na dotgczane do listéw zdjecia.

Warto w tym kontekscie zwroci¢ uwage na pewng interesujgca kwestie, ktéra obok pryncypialnego
zagadnienia samej dopuszczalnosci kontaktéw listownych, szczegdlnie mocno absorbowata uwage
doktryny niemieckiej. Chodzi mianowicie o problem ewentualnej kontroli tej formy kontaktu przez rodzica
sprawujacego opieke. Sprawa poczatkowo byta do$é kontrowersyjna. Obecnie w zasadzie zgoda panuje
co do tego, ze listy nie powinny byé kontrolowane. Wniosek taki wywodzony jest przede wszystkim ze
spostrzezenia, iz rowniez podstawowa forma stycznosci z dzieckiem, czyli kontakty osobiste, nie podlega
przeciez kontroli rodzica sprawujgcego opiekego.

Ewentualna kontrola bytaby uzasadniona zupetnie wyjatkowo. Mianowicie wowczas, gdy istniejg
uzasadnione podstawy do obaw, ze kontakt listowny jest naduzywany i zagraza dobru dziecka. Tak
bytloby np. w przypadku podwazania autorytetu rodzica sprawujgcego opieke, co mogtoby rodzi¢ u
dziecka konflikt lojalnosci®’ .

W pismiennictwie niemieckim dominuje jednak przekonanie, ze rowniez w takim przypadku rodzic
sprawujacy opieke nie moze sam zadecydowac o kontroli. Powinien natomiast przedtozy¢ listy sadowi.
Sad moze woéwczas skorzysta¢ z jednej z dwoch mozliwosci. Jezeli uzna to za celowe i wystarczajace
moze wezwac drugiego rodzica, aby ten zaniechat dziatan naruszajgcych dobro dziecka (§ 1684 ust. 3
zdanie drugie k.c.n.). Jesli zas nie bytby to srodek wystarczajacy, sad moze od razu w ogole zakazac
kontaktu listownego (§ 1684 ust. 4 k.c.n.).

Z kolei kontakty telefoniczne majg szczegdlne znaczenie w dwdch przypadkach. Mianowicie przy
duzych odlegtosciach dzielgcych miejsca zamieszkania uprawnionego oraz dziecka, a takze w razie
powaznych zachorowan uprawnionego rodzica wykluczajgcych osobiste spotkanie. Z ich pomocg mozna
przeciez stosunkowo skutecznie zapobiega¢ narastaniu poczucia obcosci. Poza tym trudno bytoby
przekonujgco wyttumaczy¢ dziecku, ze moze ono prowadzi¢ rozmowy telefoniczne z kolegami, natomiast
z rodzicem nie. Powszechnie przyjmuje sie zatem, iz kontakt telefoniczny jest wskazany, co wiecej, nie
moze by¢ uzalezniony od zgody rodzica sprawujgcego opieke.

Z drugiej jednak strony, rodzic sprawujgacy opieke nie ma obowigzku zatozenia linii telefonicznej, aby
dziecko mogto urzeczywistnia¢ swe prawo do kontaktéw telefonicznych z drugim rodzicem.

W niemieckiej praktyce sadowej istotne znaczenie odgrywata jeszcze jedna kwestia. Chodzito o
ewentualny obowigzek udostepnienia numeru telefonu rodzicowi uprawnionemu do kontaktéw. Punktem
wyjécia do rozwazenia tego problemu czyniono na ogé6t spostrzezenie, Zze zasadniczo to rodzic
sprawujacy opieke sam decyduje o tym, czy i komu poda numer swego telefonu. Chodzi tu przeciez o
sfere jego débr osobistych. Mimo to, w wielu orzeczeniach sady wyraznie potwierdzaty istnienie prawa
uprawnionego do kontaktdéw rodzica domagania sie od rodzica sprawujacego opieke telefonicznej
osiggalnosci. Lezy bowiem w interesie dziecka, aby w nagtych przypadkach uprawniony do kontaktéw
miat mozliwo$é szybkiego kontaktu z drugim rodzicem® . Takie stanowisko mozna uzna¢ za dominujace
réwniez w pismiennictwie. Do innych wnioskédw moznaby dojs¢ tylko wéwczas, gdyby rodzic sprawujacy
opieke miat zastrzezony z waznych powodéw numer telefonu. Nie mogtoby to dotyczy¢ sytuacji utajnienia
numeru telefonicznego wiasnie ze wzgledu na uprawnionego do kontaktu. W literaturze sporne jest jednak
to, czy wyjasnienie powodu, dla ktérego numer zostat zastrzezony, nalezy do zadanh sadu rodzinnego.

Jesli zatem sami rodzice nie mogg osiggnaé porozumienia w kwestii kontaktow telefonicznych z
dzieckiem, sad rodzinny powinien takze te sprawe uregulowaé. Moze zatem okresli¢ zaréwno czas
trwania rozméw, jak tez ich liczbe a nawet porg. Dla przyktadu sad w Monachium w dos¢ typowej sprawie
za wystarczajace przyjat 10 minut tygodniowo9 .

7. ODMIENNOSCI ZWIAZANE Z REGULOWANIEM PRAWA BLISKICH OSOB TRZECICH

Prawo bliskich oséb trzecich uregulowane jest przez prawodawcow jako stabsze od prawa
rodzicielskiego. Rowniez jego tre$¢, obserwowana przez pryzmat judykatury, wykazuje pewne, jakkolwiek



niewielkie, osobliwosci, zastugujgce jednak na zasygnalizowanie.

Ot6z, zwraca sie m.in. uwage na to, ze przy okreslaniu czasu trwania i czestotliwosci kontaktow z
dzieckiem, nalezy szczegdlnie uwaznie badac¢ czy dziecko nie jest juz nadmiernie obcigzone czasowo
przez inne ustalone kontakty. Jesli tak jest, w literaturze niemieckiej proponuje sie alternatywnie: 1)
redukcje ilosci kontaktow, albo 2) o ile poszczegdlne osoby sg ze sobg spokrewnione - jak np. dziadkowie
i pradziadkowie - lub przynajmniej pozostajg ze sobazw dobrych relacjach, ustalenie dla wszystkich lub
niektorych identycznych, pokrywajacych sie terminow®* .

Takze w Belgii judykatura zwraca szczegdlng uwage na to, aby dziecko nie byto zbyt mocno
obcigzone kontaktami z osobami trzecimi. Chodzi o uniknigcie z jednej strony nadmiernej ilosci konfliktow,
z drugiej zas, zbytniego ograniczenia dziecka w jego swobodzie ksztattowania swego czasu wolnego.
Takze rodzic sprawujgcy wiadze rodzicielskg powinien przeciez mie¢ swodj udziat we wspoélnym z
dzieckiem spedzaniu czasu wolnego™.

W kontekscie prawa os6b trzecich toczyta sie w Niemczech dyskusja zwigzana z decydowaniem o
obecnosci os6b trzecich w czasie odwiedzin. Cze$¢ autoréw skianiata sie ku wykluczeniu tego
uprawnienia wzgledem uprawnionych do stycznosci z dzieckiem oséb trzecich. Obecnie, wobec zmiany
stanu prawnego nakazujgcego odpowiednie stosowanie przepisow o rodzicielskiej stycznosci, przewaza
stanowisko, ze rowniez w tym zakresie doszto do zblizenia uprawnieh rodzicielskich oraz innych 0s6b™.

ROZDZIAL VII

INGERENCJA W PRAWO DO KONTAKTOW Z DZIECKIEM

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Dziecku, rodzicom oraz bliskim osobom trzecim przyznawane jest prawo do kontaktéw, ktdrego
uksztattowanie pozostawione jest w réznych systemach prawnych, osobom zainteresowanym, tj.
rodzicowi sprawujgcemu wtadze rodzicielskg z jednej strony, oraz uprawnionemu do stycznosci, z drugiej
albo sadowi. Przy tym na ogdt aktualne sg obie mozliwosci. Mimo to, a w szczegdlno$ci pomimo
mozliwosci sagdowego uksztattowania kontaktéw w zgodzie z dobrem dziecka, zdarza sie czasem, ze
kontakt moze naruszaé lub zagraza¢ dobru dziecka. Dlatego w zagranicznych, a takze w polskim
porzadku prawnym, przewidziana jest mozliwos¢ - na ogot sadowej, chociaz nie zawsze - ingerencji w
prawo do stycznosci.

Prawo do kontaktow z dzieckiem musi bowiem kohczy¢ sie tam, gdzie jest nie do pogodzenia z
podstawowymi prawami dziecka jako cztowieka, a wiec: szacunkiem dla jego godnosci oraz prawem do
nieskrepowanego rozwoju jego osobowosci. Albo po prostu, jak to sie na ogét formutuje, z dobrem
dziecka. Dlatego na panstwie, z jego konstytucyjng funkcjg "stréza" réwniez interesow dziecka, cigzy
takze obowigzek czuwania zaréwno nad sprawowaniem wtadzy rodzicielskiej, jak i wykonywaniem przez
rodzicow prawa do stycznosci.

Mozliwosci ingerencji w poszczegdlnych porzadkach prawnych uksztalttowane sg w sposéb
zréznicowany. Bardzo ogdélnie mozna powiedzieé, ze polega ona na dopuszczalnosci ograniczenia albo
wykluczeniu kontaktow.

Dalsze rozwazania poswiecone zostang naswietleniu tresci ingerencji, jej przestanek oraz
wypracowanym, w réznych krajach zasadom podejmowania ingerencji, w szczegdlnosci tym, ktére majg
walor z perspektywy prawa polskiego.

Warto juz w tym miejscu zwréci¢ uwage na to, ze mozliwos¢ ingerencji dotyczy nie tylko
rodzicielskiego prawa do kontaktéw, ale obejmuje takze - nawet jezeli wylgcznie teoretycznie -
uprawnienie przystugujace dziecku' . Nie rozcigga sie ono natomiast - co do$¢ oczywiste na tle polskiego
prawa rodzinnego, ale takze na tle wiekszosci zagranicznych porzadkéw prawnych - na prawo do
kontaktéw przystugujace bliskim osobom trzecim? . Jesli bowiem okazatoby sie, ze w konkretnym
przypadku pozgdanym jest, aby tego rodzaju kontaktu nie bylo ze wzgledu na zagrozenie dobra dziecka,
nie bedzie potrzebna ingerencja w prawo do stycznosci stuzgce tym osobom. Uprawnienie przeciez w
ogole nie powstanie. Uksztattowane jako warunkowe (takze, o czym byta juz mowa, w Swietle art. 113°
k.r.o.3) moze pojawi¢ sie jedynie wowczas, gdy na tle okolicznos$ci konkretnego przypadku pozostaje w
zgodzie z dobrem dziecka.

Spostrzezenie to, teoretycznie donioste, ma w praktyce, réwniez w prawie polskim, ograniczone
znaczenie jesli prawo do stycznos$ci zostato juz przez sad przyznane konkretnej bliskiej osobie trzeciej, a



sprzecznos¢ z dobrem dziecka powstata w okresie pozniejszym. Takze wowczas pojawia sie problem
odebrania prawa do kontaktow, a przynajmniej odebrania mocy wyrokowi, ktory je przyznawat. W tym
kontekscie wypada wyrazi¢ poglad, ze osoby te tracg swe uprawnienie ex lege, a sad jedynie fakt ten
stwierdza. Nie znajdg tu zatem zastosowania przepisy dotyczace o%raniczenia prawa do stycznosci z
dzieckiem (art. 113° k.r.0.) ani tym bardziej zakazu kontaktéw (art. 113" k.r.0.). wraz ze sformutowanymi w
nich przestankami ograniczenia lub pozbawienia stycznosci. Wydaje sie réwniez mozliwe, ze osoby te
mogtyby traci¢ swe uprawnienie z mocy prawa jedynie w pewnym zakresie, co odpowiadatoby rezultatom
osigganym z pomocg instytucji ograniczenia prawa do stycznosci.

2. TRESC INGERENCJI SADOWEJ

2.1. POSTACIE INGERENCJI W PRAWIE OBCYM

W prawie niemieckim wyraznie uregulowano zaréwno ograniczenie, jak i zakaz stycznosci.
Prawodawca nie wyjasnit na czym miatoby polega¢ ograniczenie stycznosci. W doktrynie i judykaturze
zgodno$¢ panuje co do tego, ze moze ono przybraé kazda postaé, ktdéra nadaje sie do zapobiezenia
powaznemu naruszeniu dobra dziecka® . Chodzi zaréwno o ograniczenia czasowe, jak tez dotyczace
miejsca kontaktu®. Moga réwniez zosta¢ natozone réznego rodzaju poIeceniaG; mozna wyznaczy¢ osobe
nadzorujacg kontakt (Uberwachungspfleger) lub inny sposdb kontrolowanej stycznosci (betreute
Besuchsrecht)7, moze by¢ réwniez natozony zakaz obecnosci konkretnych oséb trzecich® . Jesli przy
przekazywaniu dziecka dochodzi do napie¢ pomiedzy rodzicami, mozliwe bytoby ograniczenie stycznosci
polegajace na wigczeniu neutralnej osoby trzeciej i powierzeniu jej przekazywania dziecka®. Natomiast
zarzgdzenie obecnosci rodzica sprawujacego witadze rodzicielskg jest w Niemczech zdecydowanie
odrzucane®.

Wykluczenie (zakazanie) stycznosci jest w Niemczech traktowane jako ultima ratio. Takie stanowisko
doktryny i judykatury zostato podkreslone przez ustawodawce wprowadzeniem do § 1684 k.c.n. nowego
ustepu 4 zdanie drugie. Zgodnie z jego trescia, juz nawet "dluzej trwajgce ograniczenie" i oczywiscie
"wykluczenie" kontaktéw nie moze by¢ zarzadzone jedynie dlatego, Zze "jest to potrzebne dla dobra
dziecka". Moze nastgpi¢ wytacznie woéwczas, gdy bez orzeczenia zakazu dobro dziecka byloby powaznie
zagrozone11 .

Ten najbardziej drastyczny $rodek moze by¢ orzeczony albo jako czasowo ograniczony zakaz, albo
tez jako wykluczenie definitywne.

W Szwaijcarii, az do czasu rewizji kodeksu cywilnego z 1976 r., wyznaczenie granic rodzicielskiego
prawa do stycznosci pozostawione byto doktrynie i judykaturze, ktére nie najlepiej sobie z tym zadaniem
radzi+y12. Dtugi czas traktowaty rodzicielskie prawo do stycznosci jako naturalne uprawnienie osobiste
przyznane w pierwszej kolejnosci w interesie rodzicéw, nie zas dziecka'® . Powodowalo to, ze do zakazu
kontaktéw, ale nawet do ich ograniczenia, dochodzito jedynie w absolutnie wyjatkowych przypadkach.

Obecnie rzecz jest uregulowana w art. 274 ust. 2 k.c.szw. wyraznie przewidujgcym mozliwos¢
ograniczenia oraz pozbawienia stycznosci. Prawo szwajcarskie dopuszcza rowniez mozliwosé
upomnien (Mahnungen) oraz polecen (Weisungen), jesli wykonywanie lub niewykonywanie prawa do
kontaktéw wywotuje niekorzystne nastepstwa dla dziecka (expressis verbis w art. 273 ust. 2 k.c.szw.).
Dodatkowo podkresla to i uwypukla, ze niezgodne z dobrem dziecka wykonywanie prawa do odwiedzin
np. poprzez kontakty nieregularne, ze spoznieniami, o niewtasciwym dla wieku dziecka programie, moze
dawac powadd do ingerenc;ji.

Jako polecenie, oprocz kontrolowanych odwiedzin, w gre mogtoby m.in. wchodzi¢ ich potgczenie z
terapia, zobowigzanie do konsultacji w poradniach, a takze zatrzymanie paszportu w przypadku
zagrozenia uprowadzeniem dziecka, co jednak uwazane jest za mato efektywne i z powodéw formalnych
dopuszczalne jedynie wéwczas, gdy dziecko ma paszport szwajcarski”.

Zgodnie z zasadg proporcjonalnosci ingerenciji > w pierwszej kolejnosci powinny by¢ stosowane
upomnienia, dopiero w dalszej polecenia, a w ostatecznosci catkowity lub czesciowy zakaz stycznosci.

Z kolei w prawie francuskim expressis verbis uregulowana zostata jedynie ingerencja polegajaca na
mozliwosci odmowy kontaktéw. Nie oznacza to oczywiscie, ze prawo do stycznosci nie moze zostaé
réwniez ograniczone. We Francji odbywa sie to jednak w ramach i na zasadach sagdowego ksztalttowania
styczno1é6c:i. Kryterium ograniczenia, podobnie jak przy zwyktym ksztattowaniu prawa, stanowi zatem dobro
dziecka .

Podobna jest sytuacja w Belgii. Takze tam wyraznie uregulowane zostato jedynie pozbawienie prawa



do odwiedzin. tagodniejsza ingerencja w postaci ograniczenia stycznosci jest jednak powszechnie
akceptowana B

2.2. OGRANICZENIE | CALKOWITY ZAKAZ STYCZNOSCI W SWIETLE EUROPEJSKIEJ
KONWENCJI PRAW CZLOWIEKA

Ingerencje w prawo do ochrony zycia rodzinnego (art. 8 ust. 1), a w jego ramach w prawo do
kontaktow z dzieckiem, dopuszczajg akty europejskie, w tym w szczegolnosci Europejska Konwencja
Praw Czlowieka. Stosownie do tresci art. 8 ust. 2 wymaga to spetnienia trzech warunkéw. Po pierwsze,
ingerencja musi by¢ w danym porzadku prawnym ustawowo dopuszczona. Po drugie, ma stuzy¢ ochronie
zdrowia dziecka oraz praw i wolno$ci dziecka, a takze innych osob. | po trzecie, ma by¢ w konkretnym
przypadku niezbednym srodkiem ochrony w spoteczenstwie demokratycznym.

W piSmiennictwie przyjmuje sie, iz w Swietle artykutu 8 ust. 2 Konwencji w gre wchodzi zaréwno
ograniczenie stycznosci z dzieckiem, jak i jej catkowite wykluczenie. Zakaz kontaktéw traktowany jest
jako dopuszczalny, gdyz interesy dziecka majg pierwszenstwo przed rodzicielskim prawem do
kontaktow'®

Istnlenle koniecznosci ograniczenia lub wykluczenia prawa do stycznosci podlega kontroli organow
Konwencji. Organom krajowym pozostawiony zostat jednak szeroki margines oceny sytuacji rodzinne;j.
Margines ten wzbudzit ozywiong dyskusje w pismiennictwie zagranlcznym na tle gtosnej, powszechnie
przywotywanej w literaturze skargi Hendricks przeciwko Holandii”®. W sprawie tej matka sprawujgca
wyltgcznie wiladze rodzicielskg oraz jej nowy matzonek odmawiali rozwiedzionemu ojcu jakiegokolwiek
kontaktu z dzieckiem. Sady holenderskie podjety nieskuteczne dziatania i ostatecznie zaakceptowaty
zaistniaty stan rzeczy.

Komisja nie dostrzegta naruszenia art. 8 Konwencji w kontekscie praw ojca poprzez przekroczenie
granic swobody sedziowskiej. Uznata, ze istnienie napie¢ pomiedzy rozwiedzionymi rodzicami moze
rzeczywiscie mie¢ niekorzystne nastepstwa dla dziecka. Przy tym nie mozna obcigzaé¢ urzednikéw
odpowiedzialnoscig za problemy z realizacja, poniewaz uczynili w sprawie to, czego mozna byto od nich
oczekiwac i wymagac aby ochroni¢ prawo ojca do kontaktéw.

W pismiennictwie stanowisko to poddano zasadniczej krytyce. Przede wszystkim nie zgodzono sie
na uznanie, ze op6r matki moze by¢ wystarczajgcym powodem zerwania kontaktéw dziecka z ojcem.
Wskazywano, ze w ten sposéb interesy matki zostaty wyzej zaszeregowane niz dziecka, co stanowi
ewidentne naruszenie art. 8 Konwencji. Matce nie moze by¢ przyznane swobodne prawo weta. Jesli
dobro dziecka tego rzeczywiscie wymaga, decyzja o zakazaniu ojcu stycznosci powinna zapas¢ jedynie w
postepowaniu, w ktérym prawo wykluczanego rodzica do ochrony zycia rodzinnego bedzie odpowiednio
uwzglednione i uszanowane”".

Zwracano takze uwage na to, ze decyzja sgadéw holenderskich oraz jej usprawiedliwienie przez
Komisje oznacza aprobate dla tworzenia prawa w drodze sankcjonowania bezprawia (ex iniuria ius oritur).
Taka judykatura nie tylko burzy zaufanle do saddéw, ale tez godzi w podstawy panstwa prawa
unicestwiajac ochrone praw cztowieka®'

2.3. ZAKAZ, OGRANICZENIE ORAZ POLECENIE JAKO FORMY INGERENCJI W PRAWIE POLSKIM

W prawie polskim, podobnie jak w niemieckim a inaczej niz francuskim oraz belgijskim, wyraznie
odrdznia sie ksztaltowanie prawa do stycznosci od sadowej ingerenciji w kontakty z dzieckiem. Mozliwosci
ingerencji sadowej, polegajacej na ograniczeniu lub zakazie stycznosci, poswiecone zostaty dwa
obszerne artykuty. Oprocz tego ustawodawca polski, podobnie jak to zrobit prawodawca szwajcarski,
wyraznie uregulowat dopuszczalnosé ingerencji polegajacej na natozeniu polecen na rodzicéw. Chodzi
zarébwno o srodek ingerencji w juz uksztattowane prawo do kontaktow z dzieckiem, jak i mozliwosé
ograniczenia pierwotnego, pojawiajgcego sie na etapie kszta’rtowama stycznosci przez sad.

Ograniczenia stycznosci dotyczy przepis art. 1132 k.r.o. Ustawodawca sformutowat w nim katalog
Srodkow, ktére moze zastosowaé sad opiekunczy (§ 2). Przy czym nalezy go rozumie¢ jako wyliczenie
przyktadowe, otwarte, a wiec niewykluczajgce zastosowania innych, nieujetych w nim mozliwosci.

Znalazta sie tu réwniez mozhwosc zezwolenia na "spotykanie sie z dzieckiem tylko w obecnosm
drugiego z rodzicow" (art. 113? § 2 pkt 3 k.r.o.). Zdecydowanie nie zastuguje to na aprobatQ . Wypada
jedynie wyrazi¢ nadzieje, ze sady nie beda czynity uzytku z tej ewentualno$ci. Wzglednie, ze Wypracujq
niepisane ograniczenie uzalezniajace te mozliwos¢ od zgody uprawnionego do stycznosci, on bowiem wie
najlepiej, czy w obecnosci drugiego rodzica mozliwe jest nawigzanie kontaktu z dzieckiem. W przypadku



braku zgody sad mogtby przeciez skorzysta¢ z, alternatywnie wskazanej w przepisie art. 1132 § 2 pkt3
k.r.o. mozliwosci poddania kontaktéw obligatoryjnej obecnosci kuratora sgdowego lub innej wskazanej
osoby.

Nie ma przeszkdéd, aby poszczegdlne zakazy kumulowaé. Przyktadowo sad moze zakazac
zabierania dziecka poza miejsce jego statego pobytu oraz porozumiewania sie na odlegtos¢. W prawie
polskim istota ograniczenia kontaktéw z dzieckiem polega jednak na wyeliminowaniu jedynie niektorych, w
kazdym razie nie wszystkich, form stycznosci przy zachowaniu pozostatych - i w miare mozliwosci - na
wykluczeniu ich tylko na okreslony czas, co zgodne jest z zasadg proporcjonalnosci ingerenc;ji sadu®.

Mozna podzieli¢ wyrazony w doktrynie poglad24, ze niektore ograniczenia objete katalogiem z art.
1132 § 2 k.r.o. pozostajg w stosunku do siebie w specjalnej relacji, ktérg mozna okresli¢ jako stosunek
"zawierania sig¢". A zatem orzeczenie okre$lonego zakazu stycznosci z dzieckiem zawiera w sobie
réwniez inny wymieniony w przepisie zakaz. Przyktadowo: woéwczas, gdy natozony zostanie zakaz
spotykania sie z dzieckiem niemozliwe bedzie réwniez (automatycznie) jego zabieranie poza miejsce
statego pobytu. Ale juz nie odwrotnie. Wskazana jest tu pewna ostroznosc¢, a w szczegolnosci precyzyjne
okreslenie zakazu w orzeczeniu, odpowiadajace zamierzonemu Erzez sad celowi®.

Zakaz kontaktow uregulowany zostat natomiast w art. 113° k.r.o. Wprawdzie nie wynika to wprost z
tresci przepisu, ale rowniez na tle prawa Eolskiego aktualne jest rozrdznienie zakazu, potgczonego z
istnieniem przejsciowej jedynie przeszkody ® oraz definitywnego. W tym drugim przypadku nalezatoby
wiasciwie mowic nie tyle o definitywnym, co raczej o czasowo nieoznaczonym zakazie. Rowniez bowiem
w takiej sytuacji nie jest wylgczona mozliwos¢é odwotania sie do tresci art. 113° k.r.o, a wiec zmiany
orzeczenia przez sad, jesli wymaga tego dobro dziecka z uwagi na okoliczno$¢ ze przyczyny orzeczenia
zakazu ustaty.

Na tle obecnie obowigzujacej regulacji prawnej w petni zasadne jest twierdzenie, ze zakaz kontaktow
z dzieckiem ma generalny charakter?’ . Swym zakresem obejmuje wszystkie elementy tworzace prawo do
stycznos$ci z dzieckiem. A wiec nie tylko przebywanie z dzieckiem, ale takze porozumiewanie sie z nim
zaréwno w formie bezposredniej (kontakt telefoniczny itp.), jak i posredniej (w tym np. korespondencje
listowna, eIektronicznag. Uniemozliwia to objecie zakazem tylko niektérych form stycznosci przy
utrzymaniu pozostatych 8.

Takie stanowisko, odpowiadajace dotychczasowemu dominujagcemu rozumieniu zakresu zakazu,
znajduje obecnie mocne oparcie w regulacji prawnejzg. Tresé art. 113% k.r.o. wyraznie przesgdza o tym,
ze zakazanie jedynie okreslonej formy kontaktdw np. spotykania sie z dzieckiem czy porozumiewania sie
na odlegtos¢ itd., ulokowane zostato przez prawodawce w ramach instytucji ograniczenia stycznosci. Ma
to dosc¢ istotne praktyczne znaczenie, ze wzgledu na sformutowanie przez prawodawce polskiego
réznigcych sie przestanek zastosowania konstrukcji ograniczenia oraz zakazu kontaktow.

Poniewaz réwniez w dawniejszej judykaturze sgdowej zakaz pojmowany byt jako generalny, petng
aktualno$é zachowujg wypracowane wéwczas przestanki zakazu osobistej stycznosci (bedzie jeszcze o
tym mowa>® ).

Mozliwo$¢ natozenia polecen na uprawnionego do stycznosci uregulowana zostata w art. 113* k.r.o.
Dotyczy ona wytacznie uprawnionych rodzicéw i nie mozna jej rozcigga¢, o czym byta juz mowa, na
pozostatych uprawnionych do stycznosci (z mocy art. 113° k.r.o.). Na tych ostatnich nie cigzy obowiagzek
kontaktéow®' , réwniez natozenie polecen nie moze byé zatem w ich przypadku aktualne®
Niedopuszczalna bytoby takze wyktadnia rozszerzajgca, polegajagca na objeciu zakresem przepisu
réwniez uprawnionego do kontaktu dziecka® . Na dziecku, inaczej niz na bliskich osobach trzecich, cigzy
wprawdzie obowigzek kontaktow, a przynajmniej niektére ze wskazanych w art. 113* k.r.0. mozliwosci
mogtyby okazaé sie pomocne w ksztattowaniu wiasciwej relacji z uprawnionym rodzicem, mimo to
ewentualnos¢ taka nalezy odrzucic¢. | to nie dlatego ze, jak chca niektorzy autorzy, niedopuszczalne
byloby "zmuszanie dziecka do utrzymywania niechcianych kontaktéw z rodzicem, w stosunku do ktérego
nie moze opanowac niecheci i strachu"* | ale wytacznie dlatego, ze taka byta wyrazna wola ustawodawcy.
Prawo i obowigzek kontaktéw przyznat i natozyt on expressis verbis zarébwno na dziecko, jak i na rodzica
(art. 113 § 1 k.r.0.). Mozliwos$¢ orzeczenia poleceh ograniczyt natomiast do rodzicéw.

W przepisie jedynie przyktadowo wskazana zostata dopuszczalnos¢ skierowania rodzicow do
placéwek albo specjalistdow zajmujgcych sie terapig rodzinna, poradnictwem lub $wiadczacych rodzinie
inng stosowng pomoc.

Przywotana podstawa moze by¢ rowniez wykorzystana do zobowigzania rodzicow do okreslonego
postepowania. Moze tu przyktadowo chodzi¢ o natozenie wzajemnego obowigzku informowania sie w
okreslony sposob o przeszkodach uniemozliwiajacych odwiedziny przypadajgce w konkretnym terminie.



Przepis naktada obligatoryjne wskazanie przez sad sposobu kontroli wydanych zarzadzeh. Moze ona
polegac¢ na natozeniu na rodzicéw obowigzku sktadania okreslonych sprawozdan, przeprowadzania przez
kuratora sgdowego kontrolnych wywiadow srodowiskowych, okresowym stawiennictwie w sadzie i
rozmowie kontrolnej z rodzicami lub dzieckiem, zaciagnieciu informacji bezposrednio w placéwkach
Swiadczacych pomoc rodzinie, placéwkach leczniczych, terapeutycznych. Moze rowniez E)olegaé na
natozeniu obowigzku przedktadania zaswiadczen o podjeciu i kontynuowaniu terapii rodzinnej3 .

Nie mozna zgodzi¢ sie z wyrazonym w piSmiennictwie pogladem jakoby miato tu, a wiec przy
instytucji natozenia zobowigzania, chodzi¢ o "orzeczenie bedgce w istocie swej ograniczeniem wiadzy
rodzicielskiej"*® . Przeciwko takiej tezie przemawia chociazby spostrzezenie, ze mozliwo$é ta dotyczy
zaroéwno rodzica sprawujgcego witadze rodzicielska, jak i uprawnionego do kontaktéw, ktéry wiadzy nie
posiada.

Ulokowanie tego przepisu w oddziale 3 "Kontakty z dzieckiem" przesadza o jego pierwotnym,
podstawowym zwigzku z prawem do stycznosci z dzieckiem. W pierwszym rzedzie nalezatoby zatem
traktowaé go raczej jako swoiste ograniczenie prawa do stycznoéci37, gdyz jego utrudnienie poprzez
dodatkowe zobowigzanie, rodzica uprawnionego. Tak tez jest ono postrzegane w porzadkach
zagranicznych, szczegdlnie tych, ktére nie przewidujg odrebnej podstawy prawnej natozenia poleceh na
rodzica uprawnionego do stycznosci. Mozliwos¢ objecia zobowigzaniem nie tylko uprawnionego do
kontaktéw, ale rowniez rodzica sprawujgcego wiadze rodzicielskg jest tu wprawdzie waznym, ale jedynie
wtéornym elementem koniecznym dla osiggniecia celu w postaci lepszego funkcjonowania kontaktow
uprawnionego z dzieckiem. Co najwyzej w tym fragmencie mozna bytoby postrzegaé oprécz ograniczenia
prawa do stycznosci takze (uboczne) ograniczenie wladzy rodzicielskiej rodzica sprawujacego piecze nad
dzieckiem na co dzien (analogiczne w swej tresci do art. 109 § 2 pkt 1 k.r.0.).

Warto jeszcze zasygnalizowac, ze uregulowanie to moze by¢ zastosowane zaréwno samodzielnie,
jak i w pofgczeniu z innymi srodkami ograniczenia kontaktéw, a nawet w zwigzku z orzeczeniem zakazu
ich utrzymywania. W tym ostatnim przypadku w potaczeniu z niewykluczonym jego uchyleniem.

3. PRZESLANKI INGERENCJI SADOWEJ

3.1. NARUSZENIE DOBRA DZIECKA W PRAWIE OBCYM

W Niemczech przestanke ingerencji stanowi dobro dziecka. Tylko ono moze by¢ brane pod uwage
przez sad. Interesy rodzica sprawujgcego wiadZ(; rodzicielskg oraz uprawnionego do stycznosci z
dzieckiem, lub 0sdb trzecich, musza zawsze ustapic™ .

Zwraca sie uwage na to, ze kontakt godzi w dobro dziecka, jesli pocigga za sobg zagrozenie dla
zdrowia dziecka albo jego rozwoju duchowego. To z kolei jest potwierdzane przyktadowo wéwczas, gdy
dziecko po odwiedzinach - a w kazdym razie w bezposrednim zwigzku czasowym z nimi - wgkazuje
nasilenie objawdw neurodermitis (stanu zapalnego skoéry ze swigdem o podtozu psychogennym) ° albo
tez jesli nawigzanie kontaktéw miatoby wywotaé ciezki, psychiczny szok u dziecka. Tak orzekt Federalny
Sad Najwyzszy (BGH) na tle sprawy, w ktdrej nawigzanie kontaktéw uniemozliwiato dalsze utrzymywanie
w tajemnicy przed dzieckiem tego, ze to ojciec zabit math4°. Na bezposrednie naruszenie dobra dziecka
moze réwniez wskazywac osobliwe, nietypowe zachowanie dziecka. Takie stanowisko zajat np. Wyzszy
Sad Krajowy (OLG) w Hamm w sprawie, w ktérej dziecko reagowato agresywnie na uwagi ojca, ze sie
przed nim chowa®'.

W prawie szwajcarskim przestanki ingerencji sformutowane zostaly w przepisie art. 274 ust. 2
k.c.szw. Prima facie regulacja, na tle europejskim, jest do$¢ niezwykta, gdyz przewiduje az cztery
alternatywne sytuacje, w ktérych mozliwe jest ograniczenie, wzglednie wykluczenie stycznosci. Wyraznie
wskazane zostaly: 1) zagrozenie dobra dziecka, 2) niewtasciwe wykonywanie prawa do stycznosci, 3)
zaniedbywanie dziecka oraz 4) inne wazne powody. W istocie rzeczy ingerencja wymaga "jedynie"
naruszenia dobra dziecka, co odpowiada ratio legis przepisu. Pozostate wyliczone okolicznosci sg
wytacznie typowymi przyktadami sytuacji godzacych w dobro dziecka. Nie chodzi tu przeciez o regulacje
prawng majacq na celu ukaranie rodzicow w zwigzku np. z brakiem troski o dziecko, ale o ochrone dobra
dziecka. Ingerencja jest zatem mozliwa dopiero wowczas, gdy przywotany brak troski godzi w dobro
dziecka. Zatem réwniez w Szwajcarii jedynym i wystarczajacym kryterium ingerencii jest dobro dziecka®.

W piSmiennictwie oraz judykaturze szwajcarskiej nie ma watpliwoéci, iz obejmuje ono zaréwno
fizyczny, duchowy, jak i obyczajowy rozwoj dziecka. Zaktdcenie dobra dziecka poprzez osobiste kontakty
potwierdzane jest juz wowczas, gdy rozwoj ten jest powaznie zagrozony43.



We Franciji przestankg ograniczenia lub wykluczenia prawa do stycznosci - zaréwno rodzicielskiego,
jak i prawa stuzgcego dziadkom - sg wazne powody (motifs graves)‘”. Ich wystepowanie udowodni¢ musi
rodzic sprawujgcy wladze rodzicielska. W literaturze francuskiej podkresla sie, ze nie chodzi tu o
jakiekolwiek wazne powody, ale wiasnie o te, ktére wigzg sie z dobrem dziecka. Kontynuowanie relaciji
musiatoby stanowi¢ zrédto ciezkich zakiécen dla zdrowia lub réwnowagi psychicznej dziecka. Wyrazng
wskazowka interpretacyjng jest tu odestanie do art. 375 k.c.fr i do stosowania tam przywofanych
przestanek zarzadzenia pomocy w wychowaniu dziecka. Ta z kolei, moze zosta¢ orzeczona wéwczas,
gdy zagrozone jest zdrowie, bezpieczenstwo lub moralnos¢ matoletniego lub warunki wychowania sg w
powazny sposob zakidcone™.

Podobne rozwigzanie przyjgt prawodawca belgijski. Stosownie do tresci art. 374 ust. 4 k.c.belg.
wykluczenie kontaktéw moga uzasadnia¢ jedynie "szczegdlnie wazne powody" (motifs trés grave/
bijzonder ernstige redenen). Takie sformutowanie ma podkresla¢ wyjgtkowos¢ wykluczenia styczno$ci.
Wypetnienie trescig zastosowanej klauzuli generalnej pozostawiono judykaturze46.

3.2. DOBRO DZIECKA JAKO PRZESLANKA INGERENCJI W PRAWIE POLSKIM

W Polsce zaréwno ograniczenie prawa do stycznosci, jak i jego wykluczenie uzaleznione zostato od
dobra dziecka. Jednak o ile przestankg orzeczenia zakazu utrzymywania kontaktéw jest stan powaznego
zagrozenia dobra dziecka lub jego naruszenie, o tyle dla ograniczenia kontaktéw wystarczajgce jest
ustalenie, ze wymaga tego dobro dziecka. Sytuacja jest tu zatem identyczna z tg, ktéra obowigzuje w
prawie niemieckim. Ingerencja powazniejsza, bedaca swego rodzaju ultima ratio, uzalezniona zostata od
powaznego zagrozenia lub naruszenia, natomiast, w mniejszym stopniu zakidcajace kontakty, ich
ograniczenie, moze zosta¢ zastosowane juz wowczas, gdy wymaga tego dobro dziecka. Ograniczenie
bedzie zatem mozliwe wtedy, gdy dobro dziecka nie jest powaznie zagrozone, ani tym bardziej
naruszone, ale takie wiasnie rozwigzanie stuzy dobru dziecka, a wiec lezy w jego interesie.

Zagrozenie jako przestanka orzeczenia zakazu stycznosci jest pewnym stanem hipotetycznym
istniejacym juz wtedy, kiedy dobro dziecka nie zostato jeszcze naruszone. Nie chodzi przy tym o kazde
zagrozenie, ale o zagrozenie powazne. Stusznie zwraca sie przy tym uwage w literaturze, Zze musi ono
by¢ realne, chociaz niekoniecznie nieuniknione, i bezpoérednie‘”. Przy takim rozumieniu tej przestanki juz
samo wszczecie postepowania karnego o przestepstwo na szkode dziecka - w tym szczegdlnie
molestowania seksualnego - mogtoby by¢, w okolicznosciach konkretnej sprawy, uznane za
wystarczajace dla orzeczenia zakazu stycznosci z dzieckiem (przynajmniej na czas trwania
postepowania).

Warto w tym miejscu zasygnalizowa¢, ze dookreslenie "powazne" odnosi sie wylgcznie do
zagrozenia i nie mozna fgczy¢ go z przestanka naruszenia. Chociaz na etag)ie procesu legislacyjnego
proponowane byto takie wtasnie rozwigzanie, ktdre nie zostato jednak przyjete4 .

Zakaz stycznosci z dzieckiem powinien by¢ stosowany wyjatkowo. Stanowisko takie od lat
konsekwentnie prezentuje réwniez Sad Najwyzszy postulujgc aby byt on orzekany jedynie wéwczas, gdy
utrzymywanie osobistych kontaktéw z dzieckiem zagraza jego zyciu, zdrowiu, bezpieczehstwu lub wptywa
demoralizujgco na dziecko® .

Ze wzgledu na generalny charakter, zakaz stycznosci moze by¢ wykorzystywany jedynie wéwczas,
gdy utrzymanie jakiejkolwiek formy kontaktéw godzitoby w dobro dziecka™ .

Z kolei natozenie na rodzicéw polecenia w trybie art. 113* k.r.o., niezaleznie od tego czy
podejmowane jest jako sgdowa ingerencja w juz uksztattowane prawo do stycznosci, czy tez nastepuje w
ramach pierwotnego "ksztattowania go", wymaga spetnienia przestanki wiasciwej dla ograniczenia
stycznosci (art. 113° § 1 k.r.0.). A zatem mozliwe jest wowczas, gdy wymaga tego dobro dziecka. Przepis
art. 113% k.r.o. wprawdzie wyraznie tego nie wskazuje, jednak m.in. z systematyki przepiséw regulujgcych
kontakty z dzieckiem - a wiec ulokowania art. 113* k.r.o. bezposrednio po przepisach dotyczacych
ingerencji sadu w postaci ograniczenia i zakazu stycznosci - wynika wniosek, ze chodzi tutaj o szczegding
posta¢ ograniczenia naktadanego na uprawnionego do stycznosci. Whniosku tego nie zmienia
spostrzezenie, ze do natozenia polecenia moze dojs¢ juz na etapie pierwotnego regulowania kontaktéw
przez sad. Taka ewentualnos¢ przewiduje bowiem przepis art. 113* k.r.o. expressis verbis. Przeciez
réwniez ograniczenie stycznosci w trybie art. 113% k.r.0. - a nawet ich zakaz w trybie art. 113 k.r.0. - moze
nastgpi¢ takze na etapie pierwotnego ksztattowania prawa przez sad i nie ma przy tym watpliwosci, ze
wymaga to spetnienia przestanek wiasciwych dla ograniczenia prawa. Analogicznie jest z mozliwoscig
natozenia polecenia. Takze ono, jako posta¢ ograniczenia stycznoéci51 , moze byC natozone zawsze
woéwczas, gdy wymaga tego dobro dziecka.



Wobec braku wyraznego wskazania w art. 113* k.r.o. przestanki wymaga tego dobro dziecka jako
warunkujgcej dopuszczalnos¢ natozenia polecenia na uprawnionego, moze pojawic sie pokusa odmiennej
interpretacji przepisu. W gre wchodzityby ewentualnie dwie dalsze mozliwosci. Po pierwsze, mozna
bytoby utrzymywaé, ze nie chodzi tu o ingerencje ograniczajgcg prawo, a jedynie o jego ksztattowanie;
oraz po drugie, ze instytucja natozenia polecenia ma dwoistg nature. A zatem, ze moze stanowi¢ albo
ingerencje polegajaca na ograniczeniu (i wéwczas dopuszczalna jest gdy "wymaga tego dobro dziecka"),
albo tez moze by¢ podjeta na etapie sadowego ksztattowania prawa (a wiec wymaga¢ wowczas jedynie
regulowania zgodnego z dobrem dziecka). Obie interpretacje nalezy odrzucié.

Pierwsza, poniewaz zobowigzanie rodzicow do okreslonego zachowania w zwigzku z kontaktami z
dzieckiem stanowi jednak ograniczenie ich prawa. Wniosek taki ptynie takze z obserwacji judykatury
zagranicznej, tych krajow, w ktérych brak regulacji wyraznie przewidujacych sadowe polecenie
kompensowany jest uznaniem dopuszczalnosci ich natozenia wiasnie na podstawie przepiséw
regulujacych ograniczenie prawa do stycznoéci52 .

Druga trzeba byloby odrzuci¢ z powodéw praktycznych. Ot6z przeprowadzenie granicy pomiedzy
ksztattowaniem prawa do stycznosci oraz jego ograniczeniem jest, o czym byta juz mowa®? niezwykle
trudne. W szczegodlnosci kryterium nie moze tu byé to, czy sad po raz pierwszy zajmuge sie
uregulowaniem prawa, czy tez ingeruje w czasie pozniejszym w prawo juz wczesniej uksztattowane * Nie
byloby zatem wiadomo kiedy i dlaczego sad powinien stosowaé przestanki jednej, a kiedy drugiej
instytucji.

4. WYBRANE POWODY INGERENCJI W SWIETLE JUDYKATURY ZAGRANICZNEJ

4.1. UWAGI OGOLNE

Mimo pewnych réznic w sformutowaniach przestanek ingerencji sadowej w poszczegdlnych
systemach prawnych, mozliwe jest wyodrebnienie kilku podstawowych grup problemoéw, przed ktérymi
stawaly sady w réznych krajach. Co ciekawe, proponowane sposoby rozwigzywania tych probleméw
wykazujg daleko idgcg zbieznos¢. Mozna nawet méwi¢ o pewnym katalogu przyczyn ingerencji sgdowe;j,
co do ktérych rozbieznosci brak.

Przyczyny te dzieli sie w piSmiennictwie zagranicznym zwykle na dwie grupy. Chodzi mianowicie o
powody wynikajgce: 1) z osoby dziecka oraz 2) te dotyczace rodzicdéw - a zatem, z jednej strony lezace po
stronie uprawnionego do stycznosci, z drugiej zas, sprawujacego wiadze rodzicielskg rodzica. W ramach
pierwszej grupy rozwazany jest na ogoét wiek dziecka oraz jego stan zdrowotny. Niekiedy zalicza sie tutaj
takze wole dziecka®™ . W ramach drugiej: choroba uprawnionego, jego niewtasciwy styl zycia (m.in. nowy
zwigzek uprawnionego, aresztowanie lub pozbawienie wolnosci, prostytucja matki), ingerowanie w sprawy
wychowania, niedostateczne ptatnosci alimentacyjne, zamiar Scistej integracji dziecka w nowej rodzinie, a
takze napiecia miedzy rodzicami.

Dalsze rozwazania podporzadkowane zostang tej witasnie systematyce.

4.2. PRZYCZYNY W OSOBIE DZIECKA

Argument zbyt mtodego wieku dziecka stosunkowo czesto podnoszony przez rodzica sprawujacego
wiadze rodzicielska, jako okoliczno$sé przemawiajaca za wykluczeniem kontaktéw, zwykle nie znajduje
aprobaty w judykaturze zagranicznej.

W pismiennictwie niemieckim powszechne jest przekonanie, iz stycznosc¢ nie tylko nie godzi w dobro
nawet bardzo matych dzieci, ale ze sens i cel prawa do kontaktdw polega wtasnie na budowaniu $cistych
wiezi rodzinnych pomiedzy dzieckiem oraz uprawnionym do stycznosci, aby stuzyty one rozwojowi
dziecka. To z kolei zagwarantowane moze by¢ jedynie wtedy, gdy kontakt bedzie przeprowadzany takze
mimo bardzo mtodego wieku dziecka. Ewentualne trudnosci wynikajace z wieku mozliwe sg do pokonania
w drodze wtasciwego, odpowiadajgcego dobru dziecka, a zatem réwniez jego wiekowi, uksztattowania
prawa do kontaktow™. Na marginesie warto zasygnalizowa¢, ze w piSmiennictwie odrzucono dodatkowy
formalny argument na rzecz tej tezy, ptynacy z obserwacji, ze ustawodawca niemiecki jako przyczyny
zakazu nie wskazat wieku dziecka, a zatem, ze wiek jest tu pozbawiony znaczenia. Stusznie bowiem
zauwazono, iz prawodawca nie uregulowat expressis verbis zadnych konkretnych przyczyn zakazu
zadawalajac sie klauzula generalng dobra dziecka® .

Z kolei w Szwajcarii zwraca sie przede wszystkim uwage na to, ze jedynie poprzez przyznanie prawa



do odwiedzin mozliwe jest unikniecie wyobcowania rodzica niesprawujgcego wtadzy rodzicielskiej. Wiek
dziecka nie moze by¢ zatem przeszkodg dla kontaktow®®.

Przyczynag wykluczenia lub ograniczenia kontaktéw moze by¢ choroba dziecka. Tak np. bawarski
Sad Najwyzszy (Bayerische Oberste Landesgericht) zakazat kontaktow matce dziecka pozamatzenskiego
poniewaz stycznos¢ zagrazata stabilnosci psychicznej bardzo lekliwego i opdznionego w rozwoju
intelektualnym oraz jezykowym dziecka®.

Zakaz kontaktéw uzasadniony stanem zdrowia dziecka orzeczony zostat réwniez przez Wyzszy Sad
Krajowy w Bamberg. Chodzito o sytuacje, w ktérej wytacznie sprawujgca wtadze rodzicielskg matka
dziecka zmarta, gdy miato ono piec¢ lat. Strata matki pociggneta za sobg rowniez zerwanie kontaktéw z jej
partnerem, z ktdrym dziecko byto bardzo zzyte. Nastepnie wychowywane byto przez kilka miesiecy przez
dziadkow ze strony matki, az do czasu gdy zmart dziadek, co z kolei spowodowato umieszczenie w
rodzinie zastepczej. Sad wykluczyt kontakty naturalnego ojca dziecka przynajmniej do czasu osiggniecia
przez dziecko stabilnosci psychicznejeo.

4.3. CHOROBA UPRAWNIONEGO

Choroba uprawnionego rodzica mogtaby by¢ przyczyng ingerencji, a wiec zaréwno ograniczenia, jak i
wykluczenia stycznosci, jesli powaznie godzi w dobro dziecka. Sad apelacyjny w Aix-en-Provence® uznat,
ze infekcja wirusem HIV (AIDS) nie stanowi zwykle powaznego powodu uzasadniajgcego wykluczenie
kontaktow®.

Podobnie rzecz jest oceniana w Niemczech i Szwajcarii. Wyjatkiem sg choroby zakazne, przed
ktérymi dziecko nie moze by¢ w wystarczajacy sposéb zabezpieczone“. w Eiémiennictwie niemieckim
wskazywane sg w tym kontekscie niedostatecznie zbadane choroby tropikalne * Judykatura szwajcarska
uwzgledniata gruilice65 .

Przy chorobach uzaleznieniowych oraz psychozach mozliwos¢ i potrzeba ingerencji uzalezniona
jest od okolicznosci konkretnego przypadku. W kazdej sprawie nalezy zbadaé¢ czy osobista stycznos¢ nie
zagraza dziecku. W pismiennictwie szwajcarskim przytaczany jest w tym kontekscie przyktad
pozbawionego prawa do stycznosci ojca cierpigcego na schizofrenie, ktérego dotg/chczasowy stosunek do
dzieci nacechowany byt szczegdlng brutalnoscig oraz wieloletnig obojetnoéciaL6 . Z kolei Wyzszy Sad w
Zurychu (OG)67 nie uznat za wtasciwe ograniczenie prawa do stycznos$ci chorej psychicznie matki, gdyz jej
stan nie wptywat negatywnie na dziecko.

4.4. STYL ZYCIA

4.4.1. NOWY ZWIAZEK UPRAWNIONEGO RODZICA

Nierzadko styl zycia uprawnionego do kontaktéw rodzica byt przyczyng wykluczenia kontaktow z
dzieckiem.

We Francji w latach 60. i 70. XX wieku toczyta sie np. powazna, oddziatujgca dzis juz mocno
archaicznie, dyskusja dotyczaca tego, czy $lub matki z mezczyzng, z ktérym utrzymywata wczesniej
zwigzki bedace nastepnie przyczyng rozpadu matzenstwa, nie uzasadnia wytaczenia stycznosci z
dzieckiem. Ostatecznie zgodzono sie, ze nie™.

Aktualnie zastgpita jg analogiczna dyskusja majgca za przedmiot homoseksualizm Iub
transseksualizm w potgczeniu z nowym zwigzkiem uprawnionego do stycznosci ojca. Homoseksualizm
ojca nie uzasadnia, w opinii sgdoéw francuskich, wykluczenia kontaktéw. Zdarza sie w takich grzypadkach
ograniczenie stycznosci polegajace na zakazaniu obecnosci partnera podczas wizyt dziecka ° . Podobnie
jest z transseksualizmem. Interesowi dziecka polegajagcemu na utrzymaniu kontaktéw z obojgiem
rodzicow sady dajg priorytet przed ewentualnymi niepokojami psychologicznej natury, ktérych mozna sie
spodziewad.

Z kolei w Belgii sprawa wplywu zwigzku homoseksualnego jednego z rodzicéw na prawo do
kontaktéw z dzieckiem nadal jest sporna7°.

4.4.2. PROSTYTUCJA MATKI

Réwniez praca uprawnionej do kontaktéw matki w charakterze prostytutki sama w sobie nie jest
uwazana za wystarczajacy powod wykluczenia stycznosci. Tak orzekt np. sgd apelacyjny (cour d'appel) w
Limoges”. W pismiennictwie francuskim pojawity sie jednak, warte przyblizenia, zastrzezenia dotyczgce



tej tezy. Otdz, zwrécono uwage, ze sad powierzajac wladze rodzicielskg ojcu, nie zas matce trudnigcej sie
prostytucjg, dokonat juz oceny zagrozen dla dobra dziecka. Zatem nalezatoby przynajmniej wykluczy¢
dtuzej trwajace pobyty dziecka u matki’?.

Podobne stanowisko prezentuje judykatura niemiecka. Dla przyktadu Wyzszy Sad Krajowy w
Brunszwiku w prostytucji matki nie dostrzegt niebezpieczenstwa powaznych zagrozen dla dziecka, za
konieczne uznat jednak wydanie odpowiednich zarzadzen dotyczacych czasu, miejsca oraz ewentualnie
pozostatych okoliczno$ci, ktdre pozwolityby wtasciwie zabezpieczy¢ dziecko'”.

Takze judykatura szwajcarska nie uznai'e zarobkowej prostytucji za wystarczajacy, samodzielny
powdd ingerencji sgdu w prawo do stycznoéci7 .

4.4.3. ARESZTOWANIE UPRAWNIONEGO

Aresztowanie uprawnionego rodzica nie jest, co do zasady, wystarczajagcym powodem ingerencji.
Sad apelacyjny w Aix-en-Provence® uregulowat prawo do kontaktow aresztowanego ojca z jego 4-letnim
dzieckiem. Za zastugujace na ochrone sad uznat prawo ojca do kontaktéw z dzieckiem, z drugiej zas
strony podkreslit, ze w wiezieniach istniejg specjalnie wydzielone pomieszczenia umozliwiajgce taki
kontakt i zapewniajace przy tym, dzieki obecnosci straznika, wystarczajgce bezpieczenstwo dziecku.

Sprawa wplywu aresztowania (pozbawienia wolnosci) na dobro dziecka zaprzatata uwage rowniez
sadow szwajcarskich. Dokonata sie tu znaczna ewolucja pogladéw. Jeszcze w kohcu lat 60. XX wieku
Sad Apelacyjny we Freiburgu76 wykluczyt kontakt z dzieémi ich ojca odbywajacego kare pozbawienia
wolnosci. Jako powdd wskazane zostaly wysokie koszty odwiedzin’’ oraz okolicznosci, w ktérych do
kontaktéw miatoby dochodzi¢. Stycznosé, zdaniem sadu, miataby takze negatywny wptyw na réwnowage
psychiczng dzieci. Sad wyrazit przy tym zdecydowang dezaprobate, co z dzisiejszej perspektywy wydaje
sie szczegolnie nie do zaakceptowania, ze ojciec w ogole brat pod uwage kontakty z dzieémi podczas
odbywania kary.

Obecnie jednak réowniez w Szwajcarii powszechny jest poglad, ze odbywanie kary pozbawienia
wolnosci (aresztowanie) zwykle nie jest okoliczno$cig godzacg w dobro dziecka w zwigzku z kontaktami’®.
Stusznie zwraca sie przy tym uwage na to, ze ocena mogtaby wypas¢ inaczej, jedli ukarany czyn
popetniony zostat przeciwko dziecku lub rodzicowi sprawujacemu wiadze rodzicielskg. Regutg jest wtedy
wykluczenie kontaktow’®.

4.5. NAPIECIA MIEDZY RODZICAMI

Sporo uwagi judykatura oraz doktryna zagraniczna poswiecita kwestii wystepowania powaznych
napie¢ miedzy rodzicami. Zaklada sie, ze w takich sytuacjach kontakty pomiedzy rodzicem
niesprawujacym wiadzy rodzicielskiej oraz dzieckiem nie beda mozliwe bez pewnego uszczerbku dla
dziecka®. Dziecko przeciez jedynie z wielkg trudnoscia moze nawigzaé wiasciwe relacje jednoczesnie z
obojgiem skidéconych ze sobg oséb. Najprosciej byloby zatem przyjaé, ze stycznosé dziecka i rodzica
uprawnionego powinna zostaé w takich sytuacjach wykluczona.

Szczegodlnie pogfebiona byta dyskusja dotyczaca tej kwestii prowadzona w literaturze niemieckie;.
Zwrdcono tam przede wszystkim uwage na to, Zze sytuacja ta, czyli istnienie napie¢ pomiedzy rodzicami,
upowazniataby sad do ingerencji w prawo do styczno$ci zawsze, a przy tym niezaleznie od tego, ktéra
strona zawinita. Zauwazono réwniez, ze to wtasnie w rekach rodzica sprawujgcego piecze nad dzieckiem
na co dzien, lezy mozliwos¢ eskalacji konfliktu poprzez jego ewentualne agresywne zachowania. W
efekcie dochodzitoby do instrumentalizacji dobra dziecka. Rodzic bojkotujacy kontakty powotujac si% na
dobro dziecka osiggatby bez trudnosci wykluczenie kontaktdw z rodzicem uprawnionym do stycznosci '

Zamiast zatem do$¢ automatycznego wykluczenia stycznosci z dzieckiem, w doktrynie niemieckiej, a
takze innych krajow, proponowane jest inne, bardziej wywazone rozwigzanie. Wskazuje sie mianowicie na
koniecznos¢ dokfadnego zbadania okolicznosci konkretnego przypadku oraz ustalenia intensywnosci
naruszenia dobra dziecka. Nie w kazdej sytuacji bedzie ona bowiem na tyle duza, aby uzasadnia¢ zakaz
stycznosci, nawet jedynie czasowy. Zwraca sie przy tym uwage na to, ze dzieci zwykle gorzej znosza
rozstanie oraz bedace jego nastepstwem zerwanie kontaktéw z jednym z rodzicéw, niz ewentualne
konflikty rodzicielskie®. Dodaje sie rowniez, ze przy powtarzajgcych sie sytuacjach obcigzajgcych dziecko
jak tutaj: konfliktowych spotkaniach rodzicow w zwigzku z Wykong/waniem prawa do stycznosci, "hartuje
sie" ono tak, ze wystepujace napiecia odbiera jako mniej dotkliwe®”.

Oczywiscie, napiecia miedzy rodzicami w konkretnych sprawach mogg potwierdza¢ powazne
zagrozenie lub naruszenie dobra dziecka. Je$li rodzic sprawujacy witadze rodzicielskg ztosliwie ogranicza



sie do zostawiania dziecka przed drzwiami uprawnionego do stycznosci, aby tam samo na niego czekato,
albo tez, przy odbieraniu i odprowadzaniu dziecka dochodzi do ktétni lub wymiany ztosliwosci, dziecko
moze odbiera¢ to jako nieznosne obcigzenie. Czesto jest po takich odwiedzinach nie tylko powazne,
smutne, ale w ogdle "rozbite". Wéwczas konieczne moze okazac sie wykluczenie - przynajmniej czasowe
- stycznosci i rozwazenie stosownych $rodkéw zaradczych np. odpowiednia terapia lub w ostatecznosci
nawet zmiana orzeczenia dotyczacego wiadzy rodzicielskiej84.

4.6. "MIESZANIE SIE" DO WYCHOWYWANIA DZIECKA

Niedopuszczalne mieszanie sie do spraw wychowania dziecka moze dawac¢ powdd do zakazania
stycznosci. Uprawniony do kontaktéw nie ma bowiem prawa przekazywania dziecku wartosci, ktére bytyby
nie do pogodzenia z wartosciami, jakie usituje wpoi¢ rodzic sprawujacy wiadze rodzicielskg lub podwazaty
je. Na tej podstawie Wyzszy Sad w szwajcarskiej Lucernie (Obergericht) wykluczyt stycznosé ojca,
poniewaz ten, dziecko wychowywane przez matke w duchu religii katolickiej, usitowat przekonaé¢ do
Swiadkéw Jehowy. Sad nie dokonat tu bynajmniej warto$ciujacej oceny obu konfesji, a jedynie w interesie
dziecka przyczynit sie do wychowania wolnego od razgcej sprzecznosci- .

Z kolei judykatura belgijska nie dostrzega powodu do zakazu stycznosci w zmianie religii ojca, nawet
na taka, ktéra wymaga od niego stosowania metod wychowawczych sprzecznych z dotychczasowymi.
Wprawdzie za podstawowg warto$¢ uznaje sie rowniez w Belgii homogenicznos¢ wychowania dziecka,
jednak przy starszych juz dzieciach cenne jest takze otwieranie nowych horyzontéw myslowych. Za
wystarczajace uznano, w konkretnym przypadku, ograniczenie prawa do stycznosci z dzieckiem
polegajace na zakazie zabierania dziecka na msze™.

4.7. NIEWYSTARCZAJACE ALIMENTY

Niewystarczajgco wysokie albo nawet nieregulowane lub regulowane z opdznieniem pfatnosci
alimentacyjne nie sg postrzeg;ane w kategoriach naruszenia dobra dziecka uzasadniajgcych ingerencje
sadu w prawo do kontaktow®’ . Wprawdzie w pi$miennictwie zwraca sie uwage na to, ze uprawniony do
kontaktéw odbiera w ten sposdb, czesto finansowo stabo sytuowanemu, samotnie wychowujgcemu
dziecko, rodzicowi podstawy egzystencji i musi takze bra¢ pod uwage, Zze uderza to w dziecko. A wiec
narusza réwniez jego dobro. Tego rodzaju zachowania nie mogg jednak usprawiedliwia¢ ingerencji sadu,
gdyz naruszenia nie wynikajg tu ze styczno$ci z dzieckiem i, co oczywiste, nie mozna im zapobiec
poprzez zakaz kontaktow. Stusznie przy tym zwraca sie takze uwage na to, ze powigzanie obowigzku
alimentacyjnego oraz prawa do stycznosci na zasadzie "nie ma alimentdéw, nie ma kontaktow",
dramatycznie komplikowatoby, i tak juz przeciez bardzo na ogét ztozone, relacje porozwodowe rodzicow.
Przy tym, takie sprzezenie godzitoby w osobisty interes dziecka polegajacy na zachowaniu kontaktow®®.

Jednak nieche¢ do alimentacji mogtaby w pewnych okolicznosciach byé potraktowana jako
przyczynek do oceny braku zainteresowania dzieckiem. Jesli bowiem dziecko bole$nie odczuwa
obojetno$é uprawnionego do styczno$ci rodzica, moze to godzi¢ w jego dobro réwniez w ramach prawa
do s’(ycznoéci8 .

4.8. DAZENIE DO SCISLEJ INTEGRACJI DZIECKA W NOWEJ RODZINIE

Czesto zyczeniem rodzica sprawujgcego wiadze rodzicielskg jest wylgczenie kontaktow dziecka z
rodzicem uprawnionym do stycznosci, poniewaz nowy partner przejat role ojca. Rodzic odrzuca wéwczas
potrzebe i szanse stworzenia nowej petnej rodziny. Judykatura oraz doktryna zagraniczna nie dostrzega
tu z reguty powodow do wykluczenia stycznosci z rodzicem uprawnionym. Do wystarczajaco powaznego
naruszenia dobra dziecka, usprawiedliwiajgcego zakaz kontaktéw, bedzie bowiem dochodzito niezwykle
rzadko. W pismiennictwie szwajcarskim wskazywany jest w tym kontekscie przyktad zerwanych juz przed
laty kontaktow Erzez naturalnego ojca i postrzegania przez dziecko rzeczywistego ojca w nowym
partnerze matki®.

5. WSPOLCZESNOSC, KONKRETNOSC ORAZ INDYWIDUALIZACJA NARUSZENIA DOBRA
DZIECKA

Poniewaz przestanki ingerencji sagdu w prawo do kontaktéw z dzieckiem przybierajg zwykle postac
tak, lub inaczej ujetej klauzuli generalnej, sprowadzajacej sie na ogét do dobra dziecka i umozliwiajacej z
jednej strony sporg elastycznosé, z drugiej jednak powodujacej réwniez niepewnosé, podejmowane sg



zrozumiate préby jej konkretyzaciji. W pismiennictwie zagranicznym, w tym w szczegdlnosci niemieckim,
wypracowano juz wazne kryteria oceny naruszenia dobra dziecka. Warto poswieci¢ im nieco uwagi, gdyz
zastugujg na aprobate i stosowanie rowniez z perspektywy przestanek ingerencji, sformutowanych przez
prawodawce polskiego.

Ot6z zwraca sie uwage na to, ze naruszenie dobra dziecka, aby uzasadniato ingerencje musi by¢: 1)
wspoiczesne, 2) konkretne oraz 3) zindywidualizowane.

O wspotczesnosci (Gegenwdértigkeit) zwykle nie bedzie mowy, jesli naruszenie dobra dziecka
miatoby wynika¢ jedynie z niewtasciwego uprzedniego, minionego juz zachowania uprawnionego do
kontaktéw. Dla przyktadu Wyzszy Sad Krajowy w Celle (OLG Celle) nie potwierdzit istnienia
wspo+czesnego zagrozenia mimo wczes$niejszych grozb ojca adresowanych do dziecka (das "Ding"
totzuschlagen) Podobnie w judykaturze niemieckiej ocenia sie z reguty nawet dawne drobne rekoczyny
uprawnionego do kontaktéw wobec rodzica sprawujgcego wtadze rodZ|C|eIskq

Zasada wspofczesnosci nie oznacza oczywiscie, ze wczesniejsze, mlnione juz zachowania
uprawnionego do kontaktéw pozbawione sg, w rozwazanym kontekscie, znaczenia. Otéz, przyjeto regute,
ze bezwzglednie nalezy wzig¢ je pod uwage, jesli z uprzednich zachowan wynikajg aktualne, wspétczesne
skutki. A zatem wowczas, gdy dawniejsze postepki uprawnionego do stycznosci, wywotujg aktualnie
ciezkie nastepstwa dla dziecka. W judykaturze potwierdzono to w szczegdélnosci wobec zagrozenia dla
zdrowia psychicznego dziecka, jesli w zwigzku z wczesniejszym zachowaniem uprawnionego, d2|ecko
zywi do niego silne i nieprzezwyciezone jeszcze uczucia nienawisci, braku szacunku albo wstretu®®
Bedzie tak rowmez wowczas, gdyby kontakt miat zakiocac i stawiaé pod znaklem zapytania podjete srodkl
terapeutyczne® , albo tez przeszkadzaé w uspokojeniu psychiki dziecka®

Okohcznosc nakazujgca ingerencje musi by¢ konkretna. Wymadg +agodzony jest nieco w dwaoch
sytuacjach. Bardzo czesto bowiem, w przypadkach naduzy¢ seksualnych oraz wobec ryzyka
uprowadzenia dziecka, konkretnych okolicznosci w ogdéle nie mozna wykazaé. Wyjatkowo zatem
podejrzenie seksualnego wykorzystywania dziecka moze wowczas opiera¢ sie na uzasadnionych
obawach rodzica sprawujgcego piecze nad dzieckiem albo tez wynika¢ ze sporzadzonej opinii biegtego
potwierdzajgcej pedofilskie sktonnosci rodzica lub z okoliczno$ci, ze jest juz prowadzone postepowanie
karne. Analogicznie w drugim przypadku, moze zachodzi¢ jedynie obawa planowania pierwszego
uprowadzenia dziecka, albo tez uprowadzenie lub Jego préba miato juz miejsce w przeszitosci i zachodzi
uzasadnione okolicznosciami ryzyko jego powtorzenla . W tych przypadkach sad staje przed szczegodinie
trudnym pytaniem o to, kiedy naruszenie dobra dziecka mozna bedzie uzna¢ za wystarczajgco konkretnie
wykazane.

Pozostaje jeszcze trzeci element. Jesli juz wykazano, ze okolicznosci dotyczgce stycznosci z
uprawnionym mogg potencjalnie spowodowaé naruszenie dobra dziecka, konieczne jest jeszcze zbadanie
czy bedg takimi w konkretnej sprawie, a wiec indywidualnie. Warto w tym kontek$cie odwota¢ sie do
przyktadu, zwigzanego z aresztowaniem, dobrze ilustrujgcego ten warunek ingerencji. Otéz, nie moze byc¢
watpliwosci co do tego, ze wizyta w wiezieniu w celu kontaktu z przebywajacym tam uprawnionym do
stycznos$ci rodzicem, zwykle wywotuje u dziecka negatywne odczucia. Mimo to, rozwazajgc wykluczenie
lub ograniczenie prawa do stycznosci, nalezy sprawdzi¢ czy do naruszenia dobra dziecka dojdzie takze
na tle konkretnej, indywidualnej sprawy. A zatem uwzgledni¢ réwniez wiek dziecka, jego ogodlng
dojrzatos¢, swiadomos¢ popetnionego przez uprawnionego rod2|ca czynu zabronionego, mozliwosc¢
ewentualnego przygotowania do wizyty przez zaufang osobe itd.®

6. WYBOR RODZAJU INGERENCJI SADOWEJ

6.1. ZASADA PROPORCJONALNOSCI

Ingerencja sadu w prawo do stycznosci z dzieckiem w drodze jego ograniczenia lub wy+aczen|a stuzy
odwroceniu niebezpieczenstwa dla dziecka i jako taka podlega zasadzie proporCJonaInosm . Polega
ona na tym, ze sposrdd wielu mozliwych sposobéw ingerencji nalezy wybrac ten, ktory tworzy stan w
mozliwie najmniejszym stopniu odbiegajacy od standardu normalnego, czyli nieograniczonego kontaktu z
dzieckiem

w doktrynle i judykaturze niemieckiej kwestla obowigzywania, réwniez na tym obszarze, zasady
proporcjonalnosci nalezy do bezspornych . W pismiennictwie prawnorodzinnym przytaczane sg
dodatkowe, formalne argumenty ptynace z analizy stosownych sformutowan ustawy pozwalajacych na
ingerencje (§ 1684 k.c.n.). Zwraca sie m.in. uwage na wprowadzenie, w ramach ostatniej reformy, do



tresci § 1684 k.c.n. okreslenia soweit ("jezeli" wymaga, "jezeli" zagraza albo precyzyjniej "tak dalece" jak
wymaga), co szczegolnie dobrze odzwierciedla mysl o proporcjonalnosci. Wazng role w tym kontekscie
przypisuje sie rowniez odmiennemu uksztaltowaniu przestanek ingerencji w przypadku ograniczenia
stycznosci oraz jej wytaczenia. Ograniczenie kontaktéw z dzieckiem ma mianowicie pierwszenstwo przed
ich wykluczeniem. Zakaz stycznosci brany jest przez ustawodawce pod uwage jedynie jako ostatecznos$c,
jesli dziecko tylko w ten sposdb moze byé ochronione przed szkodliwym wptywem uprawnionego rodzica.
W zwigzku z zasadg proporqonalnosm wskazuje sie réwniez na pierwszehstwo czasowego ograniczenia
zakazu przed zakazem def|n|tywnym

Analogicznie do zasady proporCJonaInoéci podchodzi doktryna oraz judykatura szwajcarska.
Podkresla sie tu zdecydowanie, ze jesli na tle okoliczno$ci konkretnego przypadku wchodzityby w gre
srodki mniej ograniczajgce, poprzez ktére mozna byloby réwniez zabezpieczy¢ dobro dziecka np.
kontrolowane prawo do odwiedzin, upomnienie lub polecenie, nalezy wtasnie tym dawac priorytet przed
zakazem st%/cznoéci Reguig tez jest, ze wykluczenie stycznosci osobistej nie wytacza kontaktu
Ilstownego . Przy tym nawet definitywne wykluczenie stycznosci wymaga w Szwajcarii okresowej
kontroli jego aktualnosci'®. Takze ten zabieg oddaje mysl o proporcjonalnosci.

Zasada proporcjonalnej ingerencji w prawo do stycznosci z dzieckiem powinna znalezé
odzwierciedlenie réwniez w praktyce saddéw polskich. Wzorowane w duzym stopniu na niemieckich,
rozwigzania przyjete przez ustawodawce polskiego majg podobng konstrukcje. Na ich tle wyraznie
dostrzegalna jest gradacja ograniczenia prawa do stycznosci i zakazu kontaktu. Obie instytucje
uzaleznione zostaty od réznych przestanek. Przy tym dla orzeczenia zakazu nie wystarcza, ze wymaga
tego dobro dziecka, jak to jest przy ograniczeniu stycznosci - art. 1132 § 1 k.r.o.; tu konieczne Jsest aby
dalsze utrzymanie kontaktéw powaznie zagrazato dobru dziecka lub je naruszaio (art. 113° k.r.0.).
Orzeczenie zakazu, réwniez na tle prawa polskiego, powinno zatem stanowi¢ ultima rat/o do ktérego sad
moze siegac jedynie wtedy, gdy inne srodki bytyby niewystarczajace.

6.2. PRAKTYCZNE URZECZYWISTNIENIE ZASADY PROPORCJONALNOSCI

Zasada proporcjonalnosci jest zachowana woéwczas, gdy zarzadzony zostat najtagodniejszy z
mozliwych Srodkdéw ingerencji. Przez najtagodniejszy z mozliwych rozumiany jest natomiast ten $rodek,
ktory pozwala na odeW|edn|e zabezpieczenie prawa, a przy tym w najmniejszym stopniu ogranicza
uprawnionego do stycznosci'

W tym kontekscie postawmne zostato w pismiennictwie zagranlcznym wazne pytanie, o to, do
osiggniecia czego ma sie nadawac zastosowany srodek mgerenCJl 05 . Sprawa wydaje sie prima facie
dos¢ oczywista. Wbrew pozorom pojawia sie jednak dosc¢ istotna trudnoéc’:. Otéz mozliwe i rozwazane w
literaturze sg tu dwie opcje. Zgodnie z pierwsza, mozna prezentowa¢ maksymalistyczny poglad, i jest on
w pisSmiennictwie reprezentowany, ze zastosowany srodek ma catkowicie zakonczy¢ i wykluczy¢ na
przyszto$¢ naruszenie dobra dziecka spowodowane kontaktem. | po drugie, zgodnie z bardziej
umiarkowanym stanowiskiem, orzeczony srodek nie musi catkowicie zakonczy¢ naruszenia a wystarczy,
ze zredukuje je do poziomu juz nie wymagajgcego dalszej ingerencji w prawo do stycznosci.

Problem staje sie bardziej wyrazisty, gdy przytoczy¢ czesto powotywany w piSmiennictwie
niemieckim modelowy przykfad. Nie jest on z pewnoscig, z pewnych powoddéw idealny, dobrze jednak
wydobywa poruszang kwestie.

Chodzi mianowicie o naruszenie polegajace na seksualnym wykorzystaniu dziecka i pojawiajgce sie
w zwigzku z tym pytanie czy wystarczajacg bedzie woéwczas ingerencja sadu zarzadzajgcego kontakt
kontrolowany. Pozwala on, z calg pewnoscig, zapobiec naruszeniu dobra dziecka w postaci kolejnego
naduzycia seksualnego. Nie przeciwdziata natomiast temu, co godzi réwniez w dobro dziecka, a
mianowicie temu, ze dziecko poprzez kontakt z rodzicem bedzie przypominato sobie wstrzgsajace
doswiadczenie. Pojawia sie zatem réwniez pytanie czy zarzadzenie kontrolowanej stycznosci bytoby
wystarczajgcym srodkiem ingerenciji, czy raczej nalezatoby siegng¢ po wykluczenie kontaktow?

W doktrynie niemieckiej wskazuje sie, ze za rozwigzaniem maksymalnym, a wiec za ostatecznym
zakonczeniem naruszen dobra dziecka, przemawia spostrzezenie, ze panstwo jako str6z dobra dziecka
nie moze stosowa¢ $rodkdéw, ktére umozliwiajg dalsze naruszenia jego dobra. Z drugiej strony,
artykutowany jest réwniez poglad, ze kazde dziecko jest poddawane okreslonym naruszeniom, ktérych
pokonywanie potrzebne jest dla formowania jego osobowosci'® . Towarzyszy temu przekonanie, ze
dziecko nie powinno wzrastaé "pod kloszem ochronnym", ale raczej przyjmowac¢, w okreslonych
granicach, swojg rodzine jako réwniez "swoj los". A skoro okreslony poziom niedogodnosci akceptowany
jest zarbwno przez spoteczenstwo, jak i ustawodawce, to mysl ta powinna znalezé odzwierciedlenie



réwniez z perspektywy § 1684 k.c.n.

W rezultacie za dominujgce w literaturze niemieckiej uznaé mozna przekonanie, ze zasada
proporcjonalnosci ingerencji polega na nakazie wyboru sposrdod srodkéw nadajacych sie do zakonczenia
naruszen dobra dziecka tego, ktéry w najmniejszym stopniu o%ranicza prawo rodzica. Jednak dalsze
trwanie pewnych naruszen dobra dziecka musi by¢ akceptowane1 .

ROZDZIAL Vi

PRZYMUSOWA REALIZACJA PRAWA DO KONTAKTOW

1. UWAGI WPROWADZAJACE. REGULA PRZYMUSOWEJ EGZEKWOWALNOSCI KONTAKTOW?

Jesdli kontakt, mimo umownego lub tez sgdowego uregulowania zasad stycznosci z dzieckiem,
napotyka na przeszkody, pojawia sie kardynalne pytanie o dopuszczalno$¢ jego sadowej egzekuciji.

Sprawa, wbrew pozorom, nie nalezata w pismiennictwie zagranicznym do oczywistych. Co jaki$ czas
powraca tez, z réznym nasileniem, przy okazji dyskusji zwigzanej z ewolucjg pogladéw na temat zasad
prawa rodzinnego, w szczegoélnosci matzenskiego oraz dzieciecego. Jeszcze w 1979 r. w Niemczech, w
ramach przygotowan do nowelizacji przepiséw dotyczacych wladzy rodzicielskiej, zastanawiano sie nad
tym, czy nie nalezaloby w ogdle zrezygnowaé z jakiejkolwiek formy egzekucji praw do kontaktéw z
dzieckiem i to niezaleznie od konfiguracji podmiotowej1 . Odwolywano sie przy tym do podstawowej
zasady prawa rodzinnego, zgodnie z ktdrg stosunki osobiste w rodzinie nie powinny by¢ wymuszane za
pomocga srodkéw przymusu panstwowego. Jako najlepszy tego rodzaju przyktad wskazywano ustawowo
uregulowany, ale sadownie nieegzekwowalny, obowigzek pozycia ma’rzerﬁskiego2 . Argumentacja ta
zostata zdecydowanie odrzucona przez prawodawce niemieckiego w 1997 r., ktory jeszcze raz potwierdzit
zasade sadowej egzekwowalnosci stycznosci z dzieckiem® . Nie bez znaczenia bylo tu przekonanie o
stymulujacej roli uregulowan dotyczacych przymusowej egzekucji. Stusznie akcentowano, ze to nie tyle
sama egzekucja, co raczej juz jej teoretyczna dopuszczalnos¢ moze mie¢ w konkretnym przypadku
istotne znaczenie.

Dopuszczalno$¢ egzekucji sadowej nie budzi watpliwosci z perspektywy prawa polskiego.
Kontestowana i dyskutowana jest natomiast jej staba efektywno$¢. Niejasnych jest réwniez bardzo wiele
kwestii szczegdtowych. Wymagajq one naswietlenia i rozwazenia.

Egzekwowalnos¢ bardzo Scisle wigze sie z kwestig woli, a raczej jej braku, uczestnikow stycznos$ci.
Dlatego w kontekscie tym, w pismiennictwie zagranicznym, odréznia sie trzy, wymagajgce osobnego
podejscia i oddzielnego rozwazenia, konfiguracje podmiotowe.

Chodzi po pierwsze, o przeprowadzenie kontaktow wbrew woli uprawnionego do stycznosci rodzica,
ktéry jest jednoczesnie zobowigzanym. Warto w tym miejscu zasygnalizowaé, chociaz wydaje sie to
oczywiste, ze sprawa egzekwowalnosci prawa dziecka do kontaktow nie dotyczy w tym uktadzie innych
podmiotéw uprawnionych do stycznosci z nim czyli tzw. bliskich osdb trzecich, gdyz, o czym byta juz
mowa, nie cigzy na nich obowiazek stycznoéci4.

Po drugie, chodzi o przymusowg egzekucje stycznosci rodzica oraz innych uprawnionych wbrew woli
dziecka. | po trzecie, co w praktyce szczegdlnie donioste, o egzekucje kontaktéw wbrew woli rodzica
sprawujgcego wiadze rodzicielska.

Dalsze rozwazania podporzgdkowane zostang tej wiasnie kategoryzacji. W pierwszej kolejnoSci
przyblizone beda meandry ewentualnej egzekucji wbrew woli uprawnionego i jednoczesnie
zobowigzanego do kontaktow rodzica, w nastepnej - przymusowa realizacja wbrew woli dziecka oraz w
ostatniej - pomimo oporéw rodzica, pod ktérego opieka dziecko sie znajduje.

Kwestia przymusowej realizacji prawa do stycznosci nie wyczerpuje sie jednak w samej
dopuszczalnosci egzekucji sgdowej. Posrednio wigza sie z nig réwniez inne wystepujace w roznych
porzadkach prawnych "$rodki przymusu". Chodzi o: 1) mozliwos¢ zmiany orzeczenia o powierzeniu
wiadzy rodzicielskiej, 2) roszczenia odszkodowawcze, na ktére naraza sie ewentualnie rodzic utrudniajacy
stycznos$¢ z dzieckiem, 3) ograniczenie obowigzku alimentacyjnego, 4) ewentualne srodki karnoprawne
oraz 5) grzywny finansowe. Réwniez te mozliwosci bedg w dalszych rozwazaniach przyblizone.
Poswiecony temu zostanie kolejny rozdziat® .

2. ODRZUCENIE PRZYMUSOWEJ REALIZACJI PRAWA DZIECKA (WBREW WOLI
ZOBOWIAZANEGO DO KONTAKTOW RODZICA)



W pismiennictwie oraz zagranicznej judykaturze przymusowa realizacja prawa dziecka do kontaktéw
ze zobowigzanym rodzicem jest obecnie powszechnie wykluczana.

W Niemczech juz na poczatku XX wieku odrzucono dos¢ zdecydowanie pomyst wprowadzema kar
porzadkowych majacych wymusié realizacje kontaktéw wbrew woli zobowigzanego rodzica® . Odrzucenie
sgdowej egzekucji obowigzku kontaktu znalazto nastepnie wyrazne potwierdzenie samego ustawodawc¥
w uzasadnieniu projektu reformy tzw. Prawa dzieciecego (Kindschaftsrechtsreformgesetz) z 1997 r.
Wskazywano tam, ze wymuszony kontakt bytby wykonywany jedynie formalnie oraz nie stuzytby dobru
dziecka. W trakcie prac nad tg ustawg proponowano nawet (Bundesrat) wprowadzenie do jej tresci
wyraznego postanowienia, zgodnie z ktérym prawo dziecka wynikajace z przepisu § 1684 oraz 1685 k.c.n.
nie moze by¢ egzekwowane za pomoca srodkéw przymusu wymienionych w ustawie®. Uzasadniano, ze
nie sg one wiasciwe oraz powaznie obarczatyby relacje rodzic-dziecko. Propozycja wprawdzie nie zostata
przyjeta, ale wlasnie z tego powodu, ze poprawke uwazano za zbedng. Obecnie powszechne Jest
przekonanie, ze przymus wbrew woli rodzica, ktérego dziecko chce odwiedzac, bytby kontraproduktywny

Stanowisko to nie oznacza, ze naruszenie obowigzku kontaktu przez uprawnionego do stycznosci
rodzica nie podlega ocenie z punktu widzenia dobra dziecka i nie moze powodowaé negatywnych
nastepstw prawnych. Oczywiscie, moze mie¢ znaczenie np. z perspektywy § 1684 ust. 4 zdanie pierwsze
k.c.n. (mozliwos¢ wykluczenia lub ograniczenia kontaktow), § 1696 k.c.n. (mozliwo$¢ wydania zarzgdzen),
a takze § 1632 ust. 4 k.c.n. (okre$lenie warunkéw kontaktu). W ramach prac nad reformg z 1997 r.
proponowano nawet wprowadzenie regulacji, zgodnie z ktérg rodzic przez okreslony czas
nieurzeczywistniajgcy swego prawa do kontaktéw miatby je traci¢. Pomyst nie zostat jednak przyJQty

W Szwajcarii w czasie debaty nad reformg prawa dzieciecego pojawita sie oficjalna propozycja, aby
sankcjg niewykonywania obowigzku kontaktéw bylo podwyzszenie alimentow naleznych dziecku od
tego rodzica, wzglednie zeby expressis verbis unormowaé¢ obowigzek odszkodowawczy . Projekt, w
zadnym z wariantdéw, nie zostat zrealizowany. Za watpliwg korzys¢ dla d2|ecka uznano bowiem
odwiedziny odbywajace sie wytacznie z powodu obawy o podwyzszenie alimentow™ . Za niewtasciwe
uwazano réwniez wzajemne przemieszanie sankcji odszkodowawczych oraz obowigzku allmentacyjnego
a wiec regut wptywania na jego wysoko$¢, z ich przeciez zasadniczo réznigcymi sie celami'. Zwrécono
takze uwage na to, ze w takim przypadku ustawa powinna réwniez przewidywac¢ odwrotng ewentualnoéc’:
czyli dopuszczalnos¢ obnizenia alimentéw na wypadek bojkotowania kontaktow przez rodzica
sprawujgcego wiadze rodzicielskg. Bytoby to logicznym dopetnieniem konstrukcp

Na marginesie warto jeszcze zasygnalizowaé interesujgce rozroznienie przyjete w prawie
szwajcarskim. Otéz, podobnie jak w Niemczech, nie ma tam watpliwosci co do tego, ze rodzicielski
obowigzek kontakiéw nie nadaje sie do egzekucji. Jesli natomiast uprawniony nie stosuje sie do
ustalonych juz regut odbywania kontaktéw, a wiec do tego jak kontakt ma sie odbywac, mozna bytoby
mowi¢ o swoistej egzekwowalnosci. Sagd mogtby mianowicie natozy¢ m.in. obowigzek odprowadzama
dziecka na okreslong godzine albo tez zakazac¢ stycznosci poza wyznaczonymi godzmaml1

Réwniez we Francji egzekucja rodzicielskiego obowigzku kontaktéw uwazana jest za
nledopuszczalnq Spotka¢ mozna jednak, zdecydowanie odosobnione, publikowane orzeczenie bedace
dowodem poszukiwan zmierzajgcych w odmiennym kierunku. Otéz, sad natozyt tu na uprawnionego i
jednoczesnie zobowigzanego do kontaktéw rodzica, ktéry nie odwiedzat dziecka, grzywne w wysokosci
100 frankéw dziennie. W przekonaniu sadu, prawo do odwiedzin stanOW| bowiem devoir légal, a jego
niewykonywanie wyrzgdza dziecku wymagajaca naprawienia szkon

W Polsce brak wyraznej regulacji prawnej dotyczacej tej kwestu Nalezatoby jednak zdecydowanie
opowiedzie¢ sie za niedopuszczalnoscig przymusowej egzekucji prawa dziecka. Przy petnej akceptacji dla
argumentacji wypracowanej za granicg. Taka egzekucja bytaby nie tylko kontrproduktywna, ale rowniez
godzitaby w godnos$¢ dziecka jako cziowieka.

3. WYKONYWANIE PRAWA DO OSOBISTEJ STYCZNOSCI WBREW WOLI DZIECKA

3.1. UWAGI WPROWADZAJACE

W zwigzku z prawem do osobistych kontakiéw pojawia sie niezwykle trudny w praktyce problem
uwzgledniania woli samego dziecka przy ksztattowaniu sgdowego orzeczenia, a takze urzeczywistnieniu
kontaktéw w sytuacji konfliktu pomiedzy rodzicami. W literaturze zagranicznej, w przeciwienstwie do
piSmiennictwa polskiego, wypracowano juz w tej materii istotny, warty przyblizenia oraz pewnego



usystematyzowania dorobek.

W ramach analizy elementu wolicjonalnego nie sposdb poming¢ zagadkowo brzmigcego, w zasadzie
ciagle jeszcze dos¢ stabo obecnego w polskiej literaturze, zagadnienia, znanego za granicg pod
anglojezycznym terminem Parental Alienation Syndrome (PAS)'®. Chodzi o dyskutowany od okoto 25. lat
w literaturze zagranicznej, a szczegdlnie intensywnie w pismiennictwie niemieckim, amerykanskim oraz
szwajcarskim, psychologiczny fenomen zakiécenia kontaktéw rodzica z dzieckiem. Teoretyczna
koncepcja zespotu zaburzen przedstawiona zostata po raz pierwszy w 1985 r. przez amerykanskiego
psychologa Richarda Gardnera'®, stad bywa takze okreslana mianem syndromu Gardnera.

Ta wtasnie kwestia bedzie przedmiotem rozwazan w punkcie 3.3. Przyblizony zostanie zaréwno sam
zespot zakidcen PAS, jak tez jego implikacje prawne. Uwagi na ten temat poprzedzone zostang
przyblizeniem regut, wypracowanych w judykaturze zagranicznej, w zwigzku z uwzglednianiem wiasnej,
niezaktoconej przez PAS woli dziecka co do kontaktu z rodzicem.

3.2. ZNACZENIE WOLI DZIECKA

3.2.1. UWZGLEDNIANIE WOLI DZIECKA PRZEZ SAD

Truizmem bedzie stwierdzenie, iz elementem wywierajgcym trudny do przecenienia wptyw na
uregulowanie prawa do osobistych kontaktéw jest wola dziecka. Nie zawsze jednak tak byto. Dawnigj
przeciez akcentowano prawo rodzica uprawnionego do stycznosci, a wiec przede wszystkim jego wole. W
literaturze zagranicznej dzis juz zgodnie podkresla sie, ze dziecko nie moze zosta¢ zredukowane do roli
przedmiotu regulacji w tym zakresie. Nie budzi jednak réwniez watpliwosci, iz jego wola nie jest
elementem przesgdzajagcym o ksztalcie rozstrzygniecia sadu. Interes uprawnionego rodzica (prawa
rodzicielskie - Vaterrechte) oraz interes dziecka (dobro dziecka - Kindeswohl, a takze jego prawo do
samostanowienia - Selbstbestimmung des Kindes) powinny by¢ wiasciwie wywazone™.

Praktyczny problem pojawia sie wtasciwie dopiero wtedy, gdy samo dziecko odmawia sgdownie
zarzgdzonego kontaktu z uprawnionym rodzicem. Powstaje woéwczas kwestia oceny znaczenia takiej
odmowy. W prawie obcym wypracowane zostaty w tym kontekscie pewne ogdlne reguty zastugujace na
przyblizenie oraz uwzglednienie z perspektywy prawa polskiego.

Powszechnie przyjmuje sie, iz prawidtowa ocena znaczenia odmowy wymaga wnikliwego rozwazenia
okolicznosci konkretnego przypadku. Chodzi przede wszystkim o ustalenie tego, czy opér dziecka wynika
z istnienia jego wilasnego potencjatu ocennego, czy tez jest raczej efektem mniej lub bardziej
zakamuflowanych wskazéwek drugiego rodzica lub nawet wyraznego nacisku z jego strony '

Druga ewentualnos¢ bedzie przedmiotem dalszych, wydzielonych uwag w ramach analizy zespotu
PAS” . W tym miejscu przyblizone zostang natomiast reguty dotyczace kwalifikowania znaczenia
odrzucenia kontaktow wynikajacego z rzeczywistej wiasnej woli dziecka. W takim przypadku ocena
uzalezniona jest od tego, czy chodzi o dzieci mtodsze, czy tez o bardziej juz dojrzate.

Mozna przyjaé, iz w piSmiennictwie zagranicznym niemal powszechng aprobatg cieszy sie poglad,
zgodnie z ktérym przy mtodszych dzieciach (mniej wiecej do 12 lat) na rodzicu sprawujgcym opieke cigzy
bezwzgledny obowigzek przetamania oporu poprzez stosowanie odpowiednich srodkéw wychowawczych.
Wprawdzie wola miodszych dzieci na ogdt nie odgrywa decydujacej roli przy regulowaniu prawa do
kontaktéw, jednak sad nie powinien poming¢ wyjasnienia przyczyn odmowy. Mogg one mie¢ istotne
znaczenie, z jednej strony w kontekscie oceny prawidtowosci wykonywania wtadzy rodzicielskiej przez
rodzica na co dzieh opiekujgcego sie dzieckiem. Z drugiej zas, by¢ sygnatem powaznych patologii w
relacjach dziecka z rodzicem uprawnionym do kontaktéw. Dobrego przykfadu dostarcza tu orzeczenie
sadu niemieckiego Oberlandesgericht w Celle, ktéry w postanowieniu z dnia 15 lipca 1997 r.? wykluczyt
czasowo (na okres jednego roku) prawo biologicznego i jednoczesnie prawnego ojca do kontaktow z
dzie¢mi (urodzonymi w 1987 i 1989 r.) wobec ich zdecydowanego oporu uzasadnionego, wysoce
uprawdopodobnionym w toku postepowania, podejrzeniem naduzyé seksualnych ojca wobec dzieci.

Z Kkolei przy dzieciach starszych, w wiekszym stopniu zdolnych do ksztattowania wifasnych,
suwerennych ocen, a w efekcie do podejmowania samodzielnych decyzji urzeczywistniajgcych ich prawo
do samostanowienia, sad rodzinny ma obowigzek nie tylko wyjasnienia przyczyn odmowy, ale tez
uwzglednienia ich przy ksztattowaniu rozstrzygniecia. Przyjmuje sie bowiem, ze mniej wiecej od 12. roku
zycia dzieci lepiej rozumiejg znaczenie prawa do kontaktéw, dlatego ich wola powinna by¢ w wiekszym
stopniu respektowana.

Przy rozstrzyganiu istotne jest, czy chodzi o okolicznosci obiektywnie usprawiedliwiajgce odmowe, a



przy tym oparte na rzeczywistych doswiadczeniach dziecka. Jesli tak, wole dziecka nalezy uwzgledni¢, o
ile ta nie bedzie sprzeczna z jego dobrem. Réwniez jednak w przypadku dzieci starszych ich wola nie ma
znaczenia decydujgcego. Kontakt z rodzicem zwykle stuzy dobru dziecka, dlatego powszechne jest
przekonanie, ze co do zasady nalezy go ustanowic takze wbrew woli dziecka®.

Dla przyktadu nawet silny opdr dziecka nie bedzie mdégt prowadzi¢é do wytaczenia osobistej
styczno$ci z rodzicem, jesli ma swe zrodio wytacznie w zerwanych od dtuzszego czasu kontaktach?.

Do wykluczenia kontaktu nie moze takze prowadzi¢ opér dziecka zwigzany z jego przekonaniem, ze
obecny maz matki jest jego biologicznym ojcem. Prima facie inaczej orzekt niemiecki sad (OLG) w
Bamberg w postanowieniu z dnia 12 maja 1997 r.% Otoz sad ten w tezie orzeczenia przyjat, ze "nie jest
mozliwe ustanowienie kontaktéw wbrew woli niebawem 15-letniego dziecka, nawet jesli wola ta nie jest w
zaden sposob usprawiedliwiona postepowaniem Ilub osobowoscig uprawnionego, jesli dziecko
pozostajace pod wylacznag wiadza rodzicielskg matki, jest przekonane, ze jego biologicznym ojcem jest
obecny matzonek matki". Dodatkowe okolicznosci przywotane w uzasadnieniu postanowienia przekonujg
o jego trafnosci in concreto (m.in. niealimentowanie dziecka przez biologicznego ojca, dotychczasowy
zawiniony brak kontaktéw). Sformutowanie tezy in abstracto wydaje sie jednak zbyt kategoryczne, nawet
przy uwzglednieniu wieku dziecka oraz wytacznej wiadzy rodzicielskiej matki.

Wykluczenie czy ograniczenie kontaktdow nie moze takze, zgodnie z od dawna juz utrwalonym
stanowiskiem judykatury niemieckiej, wynika¢ z woli dziecka petniejszej integracji w nowej rodzinie.
Argument, ze pomiedzy dzieckiem a nowym partnerem matki nawigzuje sie relacja ojciec-dziecko, a
podtrzymywanie kontaktéw z rodzicem biologicznym prowadzi do wytworzenia stanu niepewnosci u
dziecka, nie znajduje uznania sgdow niemieckich?’. Takze w pismiennictwie stanowczo podkresla sie, ze
kontakt z rodzicem biologicznym ma pierwszenstwo przed dgzeniem do bezkolizyjnej integracji dziecka z
nowg rodzing nawet wowczas, gdy wola dziecka jest odmienna.

Réwniez wyuczony i nieuzasadniony strach lub niecheé¢ dziecka nie moga mie¢ decydujgcego
wptywu na orzeczenie o prawie rodzica do kontaktéw z dzieckiem. Jednak, jesli to wiasnie sposob
realizacji kontaktéw powoduje zastraszenie lub znerwicowanie dziecka, ocena mogtaby wypas¢ inaczej.
W powazniejszych przypadkach stan ten mégtby prowadzi¢ do ograniczenia prawa do kontaktéw np.
poprzez zmiane ich formy. W takich jednak sytuacjach konieczne bytoby staranne wyjasnienie przez sad
przyczyn takiego stanu rzeczy. Opinia pediatry, e dziecko wykazuje trudnosci w koncentracji, ma
zaburzenia snu lub moczy sie w nocy w zwigzku z kontaktami z ojcem nie jest uznawana za
wystarczajacg dla ustalenia, ze zaburzenia te majg zwigzek z prawem do kontaktow. W kazdym
przypadku konieczne bytoby wystuchanie przez sad biegtego lekarza specjalistyzs.

W pismiennictwie szwajcarskim stusznie jednak zwraca sie uwage na to, ze kategoryczne odrzucenie
kontaktéw, przez dziecko zdolne juz do wiasnej oceny, nie moze by¢ przez sad pominiete. Narzucenie
odwiedzin wbrew silnemu oporowi dziecka bytoby nie do pogodzenia z celem kontaktéw. W takiej sytuaciji,
przed ewentualnym natozeniem obowigzku stycznosci, konieczne bytoby podjecie stosownych krokéw dla
ztagodzenia niechecizg.

3.2.2. STOSOWANIE PRZYMUSU BEZPOSREDNIEGO WOBEC DZIECKA DLA EGZEKUCJI
KONTAKTOW

Od w miare jednolitej oceny ogdélnego znaczenia woli dziecka dla mozliwosci przymuszenia do
kontaktéw z uprawnionym rodzicem lub osobg trzecia, odrézni¢ nalezy zdecydowanie kontrowersyjny
problem dopuszczalnosci zastosowania bezposredniego przymusu wobec dziecka dla wyegzekwowania
kontaktow.

W Niemczech w dawniejszym stanie prawnym wskazywano na § 33 FGG jako podstawe uzyskania
postanowienia sadowego nakazujgcego wydanie dziecka. Umozliwiatoby ono uprawnionemu do
kontaktéw rodzicowi uzyskanie pomocy policji oraz komornika sadowego dla wydobycia dziecka z
mieszkania drugiego rodzica, w razie potrzeby rowniez w drodze zastosowania przemocy fizycznej. Juz
wtedy ta formalna mozliwos¢ wzbudzata powazne kontrowersje i byta przez czes$¢ doktryny a takze
judykatury30 dos¢ zdecydowanie odrzucana. Zwracano uwage, ze bezposredni przymus do kontaktu
bylby nie tylko nie do pogodzenia z celem prawa do styczno$ci, ale takze godzitby w prawo osobistosci
stuzace dziecku (odpowiednik polskich débr osobistych z art. 23 k.c.).

Niektorzy autorzy wrecz wskazywali, ze przepis § 33 FFG (w dawnej jego redakcji) godzit w prawa
cztowieka, gdyz przy tego rodzaju egzekucji chodzito o "panstwowo zalegalizowane krzywdzenie" - inni
pisali nawet dosadnie o maltretowaniu - dziecka®' .

Z kolei autorzy niewykluczajacy przymusu bezposredniego, ograniczali go zwykle do absolutnie



wyjatkowych przypadkéw, w ktérych istniegje powazne niebezpieczenstwo dla dziecka zwigzane z
utrzymywaniem sie istniejgcego stanu rzeczy 2.

Po zmianach wprowadzonych reforma "prawa dzieciecego" z 1997 r.
(Kindschaftsrechtsreformgesetz) zastosowanie $rodkow przymusu bezposredniego wobec dziecka
wytgcznie dla przeprowadzenia kontaktéw jest wyraznie wykluczone (tak expressis verbis w § 33 ust. 2
zdanie drugie FGG, zastgpionym nastepnie § 90 ust. 2 FamFG*® ).

Natomiast w Szwajcarii sprawa stosowania przymusu wobec dziecka nadal wzbudza istotne
kontrowersje. Z jednej strony, w doktrynie taka mozliwos¢ nierzadko jest odrzucana jako nierealistyczna,
naruszajgca dobro dziecka oraz podwazajgca sens prawa do kontaktow™* . Z drugiej zas, Sad Federalny
(Bundesgericht) stoi na stanowisku, ze dziecko ma obowigzek podporzadkowaé sie poleceniom rodzica
sprawujacego wiadze rodzicielskg dotyczgcym kontaktéw z drugim rodzicem. Zatem zarzadzenie i
przeprowadzenie egzekucji skierowanej przeciez w pierwszym rzedzie g)rzeciwko rodzicowi sprawujgcemu
piecze na co dzien, bytoby dopuszczalne takze wbrew oporowi dziecka .

W Polsce stosowanie srodkow przymusu bezposredniego wobec dziecka nie zostato przez
ustawodawce wykluczone. Mimo zatem szeregu watpliwosci zwigzanych z celowoscig ich praktycznego
wdrazania, trzeba przyja¢ co najmniej teoretyczng dopuszczalnos¢. Trudno przeciez zaprzeczyc, iz bez
tego elementu egzekucja, przy uwzglednieniu stabosci pozostatych elementéw systemu wykonywania
orzeczenh, stataby sie jedynie pusta figurg prawng niemajacg zadnego przetozenia praktycznego.
Musiatoby to powodowaé ostabienie zaufania do panstwa prawa, a takze podwazaé autorytet wymiaru
sprawiedliwosci.

Nalezy jednak pamieta¢ o tym, ze podstawowg zasadg prawa rodzinnego jest zasada dobra dziecka.
Musi by¢ ono uwzglednione réwniez w postepowaniu zmierzajagcym do przymusowego odebrania dziecka.
Dlatego przy odbieraniu osoby podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajgcej pod opieka, kurator
sadowy powinien zachowa¢ szczegdlng ostroznosé¢ i uczyni¢ wszystko, aby dobro tej osoby nie zostato
naruszone, a zwtaszcza aby nie doznata ona krzywdy fizycznej lub moralnej (art. 598" § 1 k.p.c.). Przy
tym, jezeli wskutek wykonania orzeczenia dobro dziecka miatoby dozna¢ powaznego uszczerbku, kurator
sgdowy obowigzany jest wstrzymacé sie z wykonaniem orzeczenia az do czasu ustania zagrozenia, chyba
ze wstrzymanie wykonania orzeczenia stwarza zagrozenie powazniejsze (art. 5982 § 2 k.p.c.). Ocena
okolicznosci nalezy do kuratora sadowego, ktéry moze korzystaé z opinii wspomagajgcych go organéw i
instytucji. Wstrzymanie wykonania orzeczenia nie zwalnia oczywiscie od podjecia dalszych czynnosci, gdy
zagrozenie ustanie®.

Czynnos¢ odebrania powinna by¢ zatem przeprowadzana w taki sposéb, aby z jednej strony nie
naruszy¢ dobra osoby odbieranej (dziecka), z drugiej jednak, aby zapewni¢ realizacje postanowienia
sgdowego. Szerzej na temat srodkéw egzekucji prawa do kontaktow w prawie polskim mowa bedzie w pkt
5 tego rozdziatu.

3.3. PARENTAL ALIENATION SYNDROME (PAS)

3.3.1. POJECIE

Przy PAS chodzi o zaburzenie emocjonalne pojawiajgce sie niemal wytgcznie w zwigzku ze sporami
rozwodzacych sie rodzicéw dotyczacymi albo wtadzy rodzicielskiej nad wspdélnym dzieckiem, albo tez
prawa do kontaktow z dzieckiem. W Swietle badan niemieckich okofo 11% wszystkich dzieci odrzuca z
tego wiasnie powodu kontakty z jednym z rodzicow® .

Przyczyna powstania PAS jest konflikt lojalnosci, w ktéry popadajg dzieci rozwodzacych sie rodzicéw
oraz jego wykorzystywanie przez sprawujgcego opieke rodzica (rodzica "programujgcego”, na ogét matke)
dla zniszczenia istniejgcej dotychczas prawidtowej relacji z drugim rodzicem (rodzicem "alienowanym").
Zwykle nastepuje to poprzez stworzenie negatywnego obrazu "rodzica-wroga" i prowadzi do wytworzenia
stanu bezkompromisowej solidarnosci z tym z rodzicéw, od ktérego dziecko jest zalezne. Dziecko dzieli
rodzicow na kochanego i drugiego znienawidzonego, przy czym dzieci nie ujawniajg albo w ogéle, albo
jedynie w niewielkim stopniu ambiwalencji swoich uczu¢ - rodzic alienowany darzony jest wylacznie
nienawiscig i odrzucany. Postepowanie dziecka charakteryzuje sie daleko idgca utratg poczucia
rzeczywistosci spowodowang solidaryzowaniem sie z rodzicem, ktéry $Swiadomie, badz nawet
nieswiadomie, "programuje” je. Dziecko jest "trenowane" w postawie majacej na celu przedstawienie
rodzica alienowanego jako tego, ktory krzywdzi wspdlne dziecko stron. Stad tez PAS definiowany jest jako
zaburzenie emocjonalne polegajgce na nieuzasadnionym, bezkompromisowym przywigzaniu do jednego -



dobrego i kochanego - z rodzicéw i tak samo nieuzasadnionym, bezkompromisowym i wrogim odrzuceniu
drugiego - ztego i znienawidzonego - z ktérym dziecko juz nie zamieszkuje.

Warunkiem stwierdzenia PAS, na co szczegdlnie zwraca sie uwage w pismiennictwie, jest istnienie
nieuzasadnionego deprecjonowania rodzica niesprawujgcego opieki. Wstepng przestankg badania ma
by¢ natomiast ustalenie, ze rodzic uprawniony do kontaktéw nie jest sprawca szeroko rozumianej
przemocy wobec dziecka: psychicznej oraz fizycznej, w tym w szczegolnosci seksualne;.

3.3.2. OBJAWY PAS

W niemieckiej literaturze prawniczej rozréznia sie trzy stopnie nasilenia PAS. Podziat nie wystepuje w
pisSmiennictwie medycznym38. Jest relewantny jedynie w ptaszczyznie prawnej, gdyz to tutaj przydaje mu
sie istotne znaczenie z punktu widzenia ewentualnych konsekwencji prawnych, o czym bedzie jeszcze
mowa w dalszych wywodach.

Przy lekkim stopniu PAS wystepuje jedynie niewielkie wyobcowanie. Dzieci przy odwiedzinach sg
wprawdzie kooperatywne, jednak krytyczne i sprawiajg wrazenie zmieszanych. Z kolei przy stopniu
srednim, dzieci zachowujg sie bez szacunku i przeszkadzajgco, a stan ten moze byc¢ juz utrwalony. Przy
duzym nasileniu PAS czesto odwiedziny sg w ogdle w praktyce wykluczone. Wrogos¢ ze strony dziecka
jest do tego stopnia nasilona, ze dochodzi nawet do aktow agresji w stosunku do znienawidzonego
rodzica.

Niezaleznie od stopnia nasilenia, w piSmiennictwie jako charakterystyczne dla PAS wskazywane sg
nastepujace objawy.

Symptomatyczne jest niemal catkowite wymazanie z pamieci dziecka wczesniejszych, dobrych,
wspolnych przezy¢ tgczacych sie z rodzicem alienowanym. Z zyciorysu dziecka znikajg te dobre elementy
tak, jakby ich nigdy nie byto. Tego rodzaju odrzucenie wywotuje u dziecka powazne napiecia wewnetrzne,
stad przy wywiadzie psychologicznym odtwarzajg swojg wersje, jak sie to obrazowo okresla w
piSmiennictwie, "jakby krecity miynek modlitewny". Ojciec kwalifikowany jest jako coraz bardziej
niebezpieczny, zdolny do wszystkiego, takze jako stwarzajgcy powazne zagrozenie zaréwno dla
fizycznego, jak i psychicznego zdrowia nie tylko matki, ale tez dziecka. Jednak pytane o konkrety, dzieci z
reguty nie potrafig niczego przytoczyé. Przy tym dziecko stawia albo nawet wymusza warunki dla
ewentualnego kontaktu, ktére ewidentnie nie sg wyrazem jego wtasnych 2yczer’139 .

Pojawia sie absurdalna racjonalizacja. Dzieci produkujq irracjonalne, a nierzadko wrecz absurdalne
usprawiedliwienia dla swej wrogiej wobec jednego z rodzicow postawy. Powotywane sg trywialne
okolicznosci, ktére na ogdt natychmiast znajdujg wyrazne wsparcie rodzica "programujgcego” dziecko® .

Typowym objawem PAS jest takze brak zwyktej ambiwalencji charakteryzujacej stosunki
miedzyludzkie, w tym takze relacje miedzy rodzicami a dzieémi. W przypadku PAS nie ma miejsca na
uczucia mieszane. Jeden z rodzicéw jest wytacznie dobry, drugi za$, ten alienowany, wytagcznie zty. Dzieci
nie sg w stanie wskazac¢, co w kazdym z rodzicow jest dobre, a co mniej dobre. Recytujg dtugg "litanie"
wyiapznkz1 pozytywnych cech jednego rodzica oraz réwnie dtugg liste tylko negatywnych wiasciwo$ci
drugiego™ .

Niezwykle charakterystyczne dla PAS jest bezwarunkowe popieranie przez dziecko stanowiska
rodzica "programujgcego”. Dziecko reaguje jak jego echo. Przy diagnostycznej rozmowie z catg rodzing
zwraca uwage spontaniczne poparcie udzielane bez wahania i w szczegdlnosci bez zastanowienia.
Nierzadko dochodzi do tego jeszcze zanim rodzic "programujgcy” cokolwiek powie. Jesli raz ustalone
zostato, ze ojciec jest klamca, to obojetne co i na jaki temat opowiada, bedzie réwniez ktamstwem. Jednak
konkretnych przyktadow dziecko nie jest w stanie przypomnieé sobie i przytoczyé* .

Waznym objawem PAS jest rozszerzenie sfery wrogosci réwniez na dalszych cztonkéw rodziny
rodzica alienowanego. Dziadkowie, krewni, a nawet przyjaciele i znajomi odrzuconego rodzica zostajg
wciagnieci do kregu agresywnej wrogosci z tg samg racjonalizacjg. Ich potozenie nie daje szans na
wydobycie sie z "zakletego kregu". Jesli bowiem dziadkowie podejmg prébe posredniczenia miedzy
synem (cérkg), a wnukiem, zostang odrzuceni z powodu mieszania sie do cudzych spraw. Z kolei z
ostroznego trzymania sie z boku uczyniony zostanie réwnie powazny zarzut bedacy dobrym
usprawiedliwieniem dla odrzucenia®® .

Przy PAS wystepuje takze fenomen wlasnego zdania. Wiele dzieci z tym syndromem juz w wieku
trzech, czterech lat wie, ze wszystko co moéwig, jest ich wtasnym zdaniem i ustawicznie to podkresia.
Rodzic "programujacy” jest wyjatkowo dumny ze swego niezaleznego dziecka, ktére posiada wiasng
opinie i dodatkowo dosy¢ odwagi, aby jg réwniez wyartykutowac¢. Charakterystyczne jest zachecanie
dziecka do tego, aby powiedziato "prawde". Pozgdana odpowiedz padnie z catg pewnoscig, gdyz zadne



dziecko nie bedzie ryzykowato rozczarowania rodzica, pod ktérego statg piecza pozostaje. Wiasnie w tym
punkcie szczegolnie widoczne sg "owoce" programowania. Dzieci z PAS oduczone sg nie tylko
artykutowania wtasnych pogladéw, ale co wiecej, takze zaufania do samodzielnie czynionych spostrzezen.
Dzieci nie potrafig sobie poradzi¢ ze sprzecznymi sygnatami, ktére otrzymuja. Werbalne deklaracje typu
"pojdz ze swoim ojcem" pozostajg w ewidentnej sprzecznosci z niewerbalnym postaniem: "jesli mnie
kochasz zostan ze mng". Ten drugi, ukryty komunikat jest w peini czytelnie przekazywany mimika,
gestykulacja, ruchami catego ciata, nastrojem, tempem mowienia, tonacjg gtosu itd. Tego rodzaju sygnaty
sg nie tylko bardzo skuteczne, ale tez, co szczegdlnie utrudnia postepowanie w sprawach rodzinnych,
trudno wykazaé, ze w ogole miaty miejsce™* .

PAS charakteryzuje sie takze brakiem poczucia winy u dzieci, ktérych dotyczy. Dziecko nie widzi, na
0ogot, nic ztego w tym, ze jeden z rodzicow jest bezwzglednie odrzucany i wykluczany. Jednoczesnie
jednak nie przeszkadza mu to w zgtaszaniu zgdan finansowego wsparcia oraz domaganiu sie prezentow,
co traktowane jest jako w petni oczywiste i nalezne prawo. Nie ma przy tym mowy o wdziecznosci. Przy
bardzo matych dzieciach mozna to ewentualnie wyttumaczy¢ emocjonalng niedojrzatoscia. Przy dzieciach
starszych chodzi juz raczej o uczenie sie zachowan odpowiadajacych modelowi rodzicielskiemu - rodzic
alienowany ma to, na co zasiu2y+45.

W pi$miennictwie zwraca sie uwage na jeszcze jeden wazny objaw PAS. Otéz dzieci z tym
syndromem materiat dla swych sadéw i wywoddéw czerpig z jezyka oraz Swiata ludzi dorostych.
Powtarzajg te sady na ogot bez zrozumienia. Czasem wystarczy pytanie "co przez to rozumiesz", aby
odkryé, ze dziecko nie ma pojecia 0 czym mowi*® .

3.3.3. KONSEKWENCJE PRAWNE STWIERDZENIA PAS

Sprawa praktycznego przetozenia syndromu PAS wzbudza ciagle jeszcze powazne kontrowersje.
Opinie sg tu bardzo zréznicowane i trudno mowié o wykrystalizowaniu sie stanowiska powszechnie
przyjetego, czy nawet tylko dominujgcego. Zarowno w pismiennictwie, jak i judykaturze spotka¢ mozna
zdecydowanych zwolennikdw oraz zaprzysiegtych przeciwnikéw tej koncepcji. Ci ostatni szczegdlnie
mocno ak“c;entujq brak stosownych badarn naukowych potwierdzajgcych teoretyczng jedynie koncepcije R.
Gardnera™ .

W Niemczech dominujg raczej opinie ostroznie uwzgledniajagce syndrom PAS. W stosunkowo
licznych orzeczeniach sagdy niemieckie uwzglednity symptomy PAS przy ksztattowaniu rozstrzygniecia o
kontaktach z dzieckiem® . Orzeczenia, w ktérych wyraznie nawigzano do tego zespotu wskazujac jego
nazwe, sg ciagle jeszcze dos¢ nieliczne. Jak sie wydaje, po raz pierwszy odwotat sie do niego sad
rejonowy (Amtsgericht) w Rinteln w 1997 r.2

Zarowno w judykaturze, jak i bardziej wyraznie w piSmiennictwie niemieckim, zdecydowanie
podkresla sie, ze rozpoznanie u dziecka PAS nie powinno w zadnym razie oznaczac¢ ograniczenia prawa
do kontaktéw rodzica alienowanego. Konieczne jest raczej zastosowanie odpowiednich Srodkéw w
stosunku do tego rodzica, ktéry sprawuje opieke na co dzien. Srodki te réznig sie w zaleznosci od stopnia
nasilenia syndromu5 .

W Izejszych przypadkach PAS, w ktérych kontakt z dzieckiem wystepuje, w literaturze zalecane
jest pozostawienie wiadzy rodzicielskiej rodzicowi alienujacemu, przy jednoczesnym zastosowaniu
dodatkowych $rodkéw w postaci poddania sadowej kontroli przeprowadzania prawa do kontaktéw.
Oczywiscie nie chodzi tu o srodek ograniczajacy prawo rodzica alienowanego do kontaktéw z dzieckiem,
ale wrecz przeciwnie, o zapewnienie warunkow dla prawidtowej ich realizac;ji '

Podobnie w przypadkach srednio nasilonego PAS wychodzi sie najpierw z zatozenia, ze wtadza
rodzicielska powinna pozosta¢ przy rodzicu alienujagcym. Uwzglednia sie bowiem okolicznos$¢, ze dziecko
najczesciej wtasnie z tym rodzicem ma zdecydowanie silniejszy zwigzek. Natomiast zmiana regulacji w
zakresie wiadzy rodzicielskiej mogtaby wprawdzie, w konkretnych okolicznosciach, przyczyni¢ sie do
ztagodzenia, a nawet likwidacji objawéw PAS, ale cena dla dziecka okreslana jest jako zbyt wysoka, a
przy tym istniejg jeszcze szanse zwigzane z tagodniejszymi Ssrodkami. Zatem zgodnos$é panuje co do
tego, ze przy srednim nasileniu PAS sad rodzinny (Familiengericht) powinien, z jednej strony, ustanowi¢
kuratora (Verfahrens- lub Umgangspfleger). Do jego zadan miatoby naleze¢: aranzowanie i towarzyszenie
odwiedzinom oraz, w szczegdlnosci, informowanie sgdu o przebiegu kontaktéw, (a tu w szczegdlnosci o
tym kiedy i z jakich powodow wystepujg zaktdcenia. Z drugiej zas, dysponujac juz stosowng wiedzg o
okolicznosciach sprawy, sad powinien podja¢ odpowiednie $rodki zaradcze. Chodzi o ewentualne
zarzadzenia co do sposobu przeprowadzania kontaktéw, skierowanie na terapie, a takze zapowiedz oraz
natozenie grzywny pienieznej. Powszechnie wskazuje sie, ze zarzadzenia sadu stuzg nie tylko sktonieniu



rodzica bojkotujgcego kontakty do zachowan kooperatywnych. Majg one réwniez na celu wydobycie
dziecka z konfliktu lojalnosci. Z jednej strony, dziecko dostaje przeciez do rgk doskonate
usprawiedliwienie wobec samego siebie dla swoich kontaktéw z niesprawujacym na co dzieh opieki,
alienowanym rodzicem ("zarzadzit je sad"). Z drugiej za$, zarzadzenia moga skutecznie roztadowywac
napiecia powstajgce w kontekscie koniecznosci usprawiedliwienia kontaktéw wobec rodzica alienujgcego.
Przenoszg one bowiem ciezar "odpowiedzialnosci" z dziecka na squz.

Z kolei przy duzym nasileniu PAS, po niepowodzeniu wszystkich srodkéw i préb interwencyjnych
oraz przy utrzymujgcym sie negatywnym, petnym ztej woli nastawieniu "rodzica programujgcego”, w gre
wchodzitoby pozbawienie go witadzy rodzicielskiej i powierzenie opieki rodzicowi alienowanemu. Tego
rodzaju dramatyczna decyzja usprawiedliwiona jest przekonaniem, ze zmiana osoby sprawujacej opieke
na co dzien jest dla dziecka fatwiejsza do zniesienia, niz utrzymujgca sie traumatyzacja spowodowana
wymuszonym odrzuceniem relacji z drugim z rodzicow. Ze wzgledu na stopien wyobcowania oraz
nasilenie oporu dziecka, decyzji sadu z reguty towarzyszy¢ musi intensywna pomoc terapeutyczna oraz
stopniowe zblizanie do odrzucanego rodzica. Dla rodzica opiekujacego sie dotychczas dzieckiem
konstruuje sie, odpowiednio do okolicznosci, prawo do kontaktéw z dzieckiem.

W pismiennictwie niemieckim podkresla sie, ze ze wzgledu na niezwykle delikatng i trudng materie
we wszystkich przypadkach PAS, niezbedna jest wlasciwa wspétpraca sadu, biegtego psychologa oraz
Jugendhilf953.

Interesujagcym przyktadem podejscia judykatury niemieckiej do problemu PAS jest rozstrzygniecie
Sadu Krajowego (OLG) w Celle z dnia 15 lipca 1997 r.** Warto o nim wspomnie¢ ze wzgledu na dos¢
typowy stan faktyczny sprawy, na tle ktérego sad dostrzegt syndrom PAS. Otéz kontakty ojca z dziecmi
przebiegaty poczatkowo bezproblemowo. Nastepnie ojczym dzieci odmoéwit wspotdziatania przy
spotkaniach, a w koncu definitywnie wykluczyt swoj osobisty kontakt z naturalnym ojcem dzieci. Do tego
stanowiska przylaczyta sie réwniez matka dzieci. W rezultacie jej odrzucajacej postawy takze dzieci
odmowity dalszych kontaktéw, i to w jakiejkolwiek ich formie, poniewaz "kontakty z ojcem zaktécaty spokoj
i funkcjonowanie nowej rodziny". Sad doszedt do wniosku, ze nieche¢ dzieci i odrzucenie kontaktow z
ojcem jest oczywistym efektem presji ze strony matki i jej nowego matzonka. Petne nienawisci wypowiedzi
dzieci, przesycone z jednej strony wulgaryzmami, z drugiej za$ zawierajgce cate pasaze sformutowan
obcych jezykowi 8- czy 10-letnich dzieci, uznane zostaty za wyrazne tego potwierdzenie. Odrzucenie
kontaktéw dzieci usprawiedliwiaty rzekomymi "wybuchami" i atakami ze strony ojca. Twierdzity przy tym,
ze w ojczymie znalazty swego prawdziwego ojca, gdy tymczasem rzeczywisty ojciec jest wytacznie
sprawcag ich biologicznego istnienia.

Wobec szczegdlnie agresywnej postawy dzieci, sad za niecelowe uznat natychmiastowe,
przymusowe zblizanie ich z ojcem np. poprzez zarzadzenie kontaktdw wspieranych towarzyszeniem
Jugendamtu. Postanowit zatem, dla dobra dzieci, wylaczyé na pewien czas (kilka miesiecy) realizacje
prawa ojca. W tym czasie dzieci miaty odzyskac¢ niezbedny spokdj, matka zas, pod kontrolg kuratora,
skorzysta¢ z fachowej pomocy psychologicznej i zmieni¢ nastawienie dzieci w tym m.in. odtworzy¢ obraz
ojca bardziej odpowiadajacy rzeczywistosci. Jednoczesnie sad zasygnalizowat mozliwos¢ zmiany
regulacji w zakresie wtadzy rodzicielskiej w razie niezastosowania sie do zalecen.

Teoria Gardnera jest szeroko stosowana w Stanach Zjednoczonych Ameryki. Od czasu ogtoszenia
koncepcji w 1985 r., do 2001 r. zostata ona wyraznie przywotana i uwzgledniona przez 48 sgdéw w 20
stanach, w tym przez szes$¢ stanowych sgdow najwyzszychss. Ciagle nie brakuje jednak w $rodowisku
fachowym rowniez gtoséw krytycznych, zaniepokojonym duzym praktycznym sukcesem teorii. Podnosi sie
przede wszystkim, ze nie chodzi o metode Eowszechnie uznang przez psychiatrow amerykahskich56.
Podobnie rzecz sie ma w Kanadzie® i Australii*®.

Natomiast w Szwaijcarii raczej przewaza zapatrywanie, ze koncepcje Gardnera z jej, oceniang jako
nadmiernie automatyczna, sugestig dotyczacqg koniecznosci zmiany orzeczenia o wtadzy rodzicielskiej
nalezy odrzuci¢. Podnoszony jest przede wszystkim argument, Ze teoria nie zostata, mimo uptywu czasu,
naukowo podbudowana. Natomiast badania dotyczace rozwoddéw, majg jakoby potwierdzaé teze, ze
kontakty zarzadzone przez sad wbrew woli dziecka w diuzszej perspektywie czasowej majg negatywne
konsekwencje dla relacji dziecka z rodzicem niesprawujacym pieczy na co dzien. Dodaje sie rowniez, ze
w wiekszoéci przypadkéw dziecko juz w Srodkowym okresie adolescencji porzuca bezwarunkowe
wspieranie stanowiska rodzica wychowujqcegosg. Konkretne badania nie sg jednak przywotywane.

Orzeczenia odwotujgce sie do zespotu PAS nie sg znane z judykatury polskiej. W pismiennictwie
natomiast praktyczna przydatnos¢ koncepcji oceniana jest na ogot wstrzemiezliwie™ . Mozna oczywiscie
spierac sie czy chodzi tu o fenomen natury psychiatryczno-medycznej, a zatem czy zastuguje na miano



"syndromu"61 , czy tez raczej zjawisko rodzinno-spoteczne. Trudno jednak zaprzeczy¢, ze opisuje realnie

wystepujace na tym obszarze mechanizmy godzace niewatpliwie w dobro dziecka i wymagajgce
interwencji sadu. Sady powinny mie¢ ja na uwadze, nawet jezeli rzeczywiscie wniosek o koniecznosci
zmiany orzeczenia w zakresie wtadzy rodzicielskiej wydac¢ sie musi zdecydowanie zbyt automatyczny.

4. PRZEPROWADZANIE KONTAKTOW WBREW WOLI RODZICA SPRAWUJACEGO OPIEKE NA CO
DZIEN

W pismiennictwie oraz judykaturze zagranicznej akceptowana powszechnie jest obecnie mozliwo$é
wymuszenia kontaktéw wbrew woli rodzica sprawujgcego wtadze rodzicielskg w drodze ich przymusowej
egzekucji. Reguta ta dotyczy zaréwno kontaktéw rodzicielskich, jak i przyznanego przez sad prawa do
stycznosci stuzacego innym osobom trzecim®.

Nie zawsze tak byto. W Niemczech jeszcze w czasie przygotowan do reformy z 1997 r., w ramach
pojawiajacych sie, wspomnianych juz we wczes$niejszych rozwazaniach, watpliwosci co do celowosci
egzekucji prawa do kontaktéw z dzieckiem w ogdle, formutowane byty takze specyficzne argumenty
dotyczace wiasnie egzekucji skierowanej przeciwko rodzicowi utrudniajacemu kontakty. Sygnalizowano
np., ze przymus kontaktdow uderzatby w pierwszej linii nie tyle w rodzica bojkotujgcego, co wtasnie w
dziecko. Bedzie ono przeciez musiato, rowniez w dalszym ciggu, mieszka¢ z tym rodzicem. Natomiast,
zdajac sobie sprawe z jego negatywnego stanowiska w sprawie kontaktéw, musiatoby zosta¢ wciggniete
w konflikt lojalnosci. Dodawano réwniez, ze przymusowo uzyskany kontakt, miatby niewielkg warto$¢ dla
rodzica uprawnionego do odwiedzin, jesli drugi rodzic w dalszym ciagu przeciwstawiatby sie stycznosci®.
Sprawe przesadzit jednak argument, zgodnie z ktdrym rodzice uniemozliwiajgcy stycznos¢ w obliczu
nieudanej mediacji sgdowej - obowigzkowo poprzedzajgcej postepowanie egzekucyjne - a w obawie
przed grozacymi sankcjami w postaci grzywny dla przymuszenia lub wrecz odebrania dziecka, zwykle
korygujg swe postepowanie™ .

Zgoda panuje rowniez co do tego, ze przymusowa egzekucja skierowana przeciwko rodzicowi
sprawujacemu wiadze rodzicielskg bytaby niedopuszczalna woéwczas, gdy podejmowat on wszelkie
starania, ktérych mozna byto od niego oczekiwac¢, a mimo to dziecko nie chciato kontaktow® . Zatem
niepisang przestanka egzekucji jest brak kontaktéw, za ktéry rodzic sprawujacy wiadze rodzicielskg
ponosi odpowiedzialno$é, czyli mozna mu przypisaé zawinienie w tej materii. W Niemczech jego
zawinienie jest jednak domniemywane (§ 89 ust. 4 FFG). Zatem to rodzic sprawujacy nad dzieckiem
piecze na co dzien, chcac unikngé egzekucji, musiatby wykazaé, ze odpowiedzialnosci za brak kontaktéw
nie ponosi. W pismiennictwie podkresla sie, ze zdecydowanie niewystarczajace byloby w tym kontekscie
jego twierdzenie jakoby dziecko nie chciato sie kontaktowa¢ z uprawnionym. Rodzic powinien wskazaé
jakie konkretne dziatania podjat, aby wptyna¢ na dziecko i skioni¢ je do odwiedzin. Istotne znaczenie
miatby przy tym, o czym byta juz mowa, wiek dziecka.

Zwraca sie rowniez uwage na to, ze egzekucja przeciwko rodzicowi bojkotujagcemu kontakty, sama w
sobie, zwykle nie stuzy dobru dziecka. Dlatego konieczne jest odpowiednie wywazenie i ocena wszystkich
okolicznosci konkretnej sprawy i uwzglednienie na tym tle intereséw dziecka.

Nie ma réwniez watpliwosci co do tego, ze egzekucja sgdowa stanowi jednak ultima ratio. Tak tez
jest w praktyce traktowana. Przy tym okazuje sie, ze w zagranicznej praktyce sadowej uprawnieni
stosunkowo rzadko domagajg sie jej prowadzenia. Wyjasnienia tej okolicznosci upatruje sie m.in. w tym,
ze zarowno judykatura, doktryna, a czasem tez ustawodawcy w réznych krajach znalezli juz pewne,
alternatywne mozliwosci powodujace, ze egzekucja sgdowa staje sie w czesci przypadkéw zbedna.
Wazniejsze z nich bedg przedmiotem dalszych rozwazan. Chodzi w szczegdlnosci o: 1) roszczenia
odszkodowawcze zwigzane ze szkodg majatkowa wywotang uniemozliwianiem kontaktéw, 2) utrate prawa
do alimentacji, 3) zmiane regulacji dotyczacej wladzy rodzicielskiej, w tym réwniez polegajaca na jej
odebraniu rodzicowi bojkotujagcemu, 4) zasgdzenie kary porzadkowej (Ordnungsgeld) lub nawet aresztu
porzadkowego (Ordnungshaft).

5. EGZEKWOWANIE KONTAKTOW MIMO OPOROW RODZICA W PRAWIE POLSKIM

5.1. PODSTAWY PRAWNE EGZEKUCJI DE LEGE LATA

W Polsce dopuszczalnos¢ przymusowej egzekucji kontaktow z dzieckiem nie budzita zastrzezen i nie
wywotata wobec tego, znanych z literatury zagranicznej, kontrowersji. Natomiast w piSmiennictwie



prawnorodzinnym stusznie zwraca sie uwage na wyjatkowo nieudolny, Wreez osmieszajacy wymiar
sprawiedliwosci, sposéb egzekwowania orzeczen o kontaktach z dzieckiem® . Wokot tej wtasnie kwestii
toczona jest aktualnie dyskusja.

Przez kilkadziesigt lat, jako podstawe egzekucji, wykorzystywano przepisy dotyczace egzekuciji
Swiadczen niepienieznych, ktére ewidentnie nie uwzgledniaty specyfiki delikatnej materii spraw o kontakty
z dzieckiem. Opierano sie na przepisie art. 1050 k.p.c., jesli rodzic uprawniony do stycznosci z dzieckiem
miat prawo zabieraC je poza miejsce zamieszkania i przepisie art. 1051 k.p.c., gdy kontakty powinny
odbywac¢ sie w miejscu zamieszkania dziecka, a na rodzicu sprawujgcym piecze cigzy obowigzek
nieprzeszkadzania w odwiedzinach. Zawieraly one rozwigzania stusznie oceniane jako razgco
nieskuteczne, a przy tym przyczyniajace sie do rujnowania relacji uprawnionego rodzica z dzieckiem.
Dos¢ wspomnieé, ze jako realng sankcje zwigzang z lekcewazeniem orzeczenia sgdowego regulujacego
stycznos¢ przewidywaty wytgcznie dopuszczalnos¢ natozenia grzywny (art. 1052 k.p.c.). Mianowicie sad
mogt orzec obowigzek zaptaty kwoty do 1000 zi, jezeli zobowigzany nie wykonywat postanowienia sadu
regulujgcego stycznosé. Grzywna mogla by¢ nastepnie ponowiona, jednak faczna ich wysokos$¢ w jednej
sprawie ograniczona zostata do 100.000 zt. Tytutem wykonawczym byto tu postanowienie sadu. Przy tym,
jesli srodek orzekany byt w zwigzku z zastosowaniem normy art. 1050 k.p.c., natozenie grzywny mogto
nastgpi¢ dopiero po bezskutecznym uptywie terminu, wyznaczonego przez sad w postepowaniu
egzekucyjnym, do wykonania czynnosci i zagrozeniu grzywng na wypadek jej niewykonania. Natomiast w
sytuacji okreslonej w przepisie art. 1051 k.p.c. sad naktadat grzywne po ustaleniu naruszenia tytutu
egzekucyjnego przez zobowigzanego bez koniecznosci wyznaczania dodatkowego terminu do wykonania
zobowigzania. Dtuznik miat tygodniowy termin na uiszczenie grzywny. Po jego uptywie ulegata ona
automatycznej zamianie na areszt (przy jej wymierzaniu sgd ma bowiem obowigzek orzec jednoczesnie o
zamianie na wypadek niezaptacenia - art. 1053 § 1 k.p.c.).

Prima facie mogtoby sie wydawac, ze przyblizony srodek egzekucyjny ma wszelkie szanse po temu,
aby by¢ efektywnym. Szczegolnie, gdy uwzgledni¢ nie tylko mozliwo$é natozenia grzywny, ale tez
potencjalne zagrozenie aresztem. Praktyka jednak, i to z réznych powodéw, dowodzi czegos innego. Po
pierwsze, grzywny orzekane byly jedynie sporadycznie i to w minimalnych wysokosciach. Co do
zagrozenia aresztem to w latach 1945-1997 w Polsce nie wykonano Zzadnego aresztu majgcego na celu
przymuszenle . Przyczyn tego stanu rzeczy upatruje sie m.in. w tym, ze areszt odbywa sie na koszt
wierzyciela, a sam aresztant nie moze by¢ osadzony z wigzniami karnym| . Nie mniejsze znaczenie dla
stabej efektywnosci ma tu rowniez okolicznos¢, ze w sprawach dotyczacych egzekucji kontaktéw dochodzi
nie rzadko do konfuzji postepowania egzekucyjnego z rozpoznawczym. Zwykle bowiem osoby
zobowigzane do umozliwienia stycznosci z dzieckiem, takze na etapie egzekucji kontaktow, usitujg
podnosi¢ okolicznosci majgce znaczenie dla orzeczenia o kontaktach, nie zas dla przymusowej realizacji
kontaktéw juz uksztattowanych przez sgad. Chodzi o przyczyny w osobie dziecka jak w szczegdélnosci
nlechec do rodzica uprawnionego do styczno$ci owocujgca odmowg kontaktéw czy stan zdrowia dziecka
itd.®

Niewielka zmiana stanu prawnego pojawita sie wraz z nowelizacjag Kodeksu rodzinnego i
opiekunczego w 2008 r. Otéz modyflkUJap brzmienie art. 113 k.r.o. ustawodawca dodat jednoczes$nie do
kodeksu postepowania cywilnego art. 582" , majacy na celu zabezpieczenie wykonania postanowien sadu
o kontaktach z dzie¢mi.

Przepis zawiera przyktadowy katalog zabezpieczer’l70 , ktore jednak, jak jest to oceniane w doktrynie z
perspektywy czasu, nie gwarantujg skutecznej ich realizacji’’

5.2. EGZEKUCJA PRAWA DO ODWIEDZIN W SWIETLE UCHWALY SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA
28 SIERPNIA 2008 R.

Nadzieje na przetlom w zakresie przymusowej realizacji prawa do stycznosci wigzano w
pismiennictwie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2008 r. 2 \Wskazana w niej zostata nowa,
jak sie wydawato, bardziej skuteczna Sciezka egzekucji. Sad uznat bowiem, ze postanowienie regulujace
kontakty rodzicow z dzieckiem, nakazujgce wydawanie dziecka przez rodzica, ktéremu powierzono
wykonywanie witadzy rodZ|C|eIsk|eJ oraz zobowigzujace druglego rodzica do odprowadzania dziecka,
podlega wykonaniu w postepowaniu unormowanym w art. 598" i n. k.p.c. Chodzi zatem o egzekucje w
trybie przepiséw o odebraniu osoby podlegajacej wiadzy rodzicielskiej lub pozostajgcej pod opieka.

Wskazane przez Sad Najwyzszy przepisy wprowadzone ustawg z dnia 19 lipca 2001 r. o zmianie
ustawy - Kodeks postepowania cywilnego, ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych oraz
ustawy o komornikach sadowych i egzekucji (Dz. U. Nr 98, poz. 1069), pozbawiajace postepowanie w



sprawach o odebranie osoby wszelkich cech postepowania egzekucyjnego i nadajagce mu charakter
postepowania opiekunczego, przez stosunkowo dtugi czas nie byly wykorzystywane dla egzekucji prawa
do kontaktow z dzieckiem. Jedng z przyczyn tego stanu rzeczy byto przekonanie, ze dotyczg one
czynnosci jednorazowego odebrania dziecka. Tymczasem przy realizacji prawa do stycznosci odbieranie
ma charakter permanentny - powtarza sie kazdorazowo dla odbycia odwiedzin, a takze odprowadzenia po
nich.

Sad Najwyzszy rozumowanie to przetamat. Uznat mianowicie, ze takze postanowienie ksztattujgce
stycznosé, a wiec nakazujgce wydawanie dziecka przez rodzica, ktéremu powierzono wykonywanie
wiadzy rodzicielskiej, oraz zobowigzujgce drugiego rodzica do odprowadzania dziecka, podlega
wykonaniu w trybie art. 598" k.p.c. Jest tak, poniewaz korelatem nakazu wydania oraz odprowadzania jest
odebranie dziecka, takze przymusowe, jezeli nie nastepuje w sposéb dobrowolny. Natomiast regulujgc w
przepisach art. 598" i n. k. p.c. odebranie osoby, ustawodawca nie wprowadzit rozréznienia pomiedzy
"odebraniem na state" oraz "na okreslony czas". Stad wniosek, ze chodzi o obie postaci odebrania.

Jednoczesnie Sad Najwyzszy przesadzit, ze wykonywanie postanowien sadu regulujacych kontakty,
czyli okreslajacych state i powtarzajace sie kontakty rodzicéw z dzieémi, a tym samym zawierajgce
nakazy kazdorazowego wydania dziecka i jego odprowadzama po odwiedzinach do miejsca
zamieszkania, nie odbywa sie w trybie przepisow art. 1050 i 1051 k.p. c.

Wskazane przez Sad Najwyzszy przepisy naktadajg na sad kilka istotnych powinnosci, ktére
poszerzajq spektrum mozliwosci oraz czynig, ze egzekucja ma szanse, aby sta¢ sie nie tylko bardziej
"opiekuncza", ale tez bardziej skuteczna.

Chodzi po pierwsze, o obowigzek przeprowadzenia dochodzenia majacego na celu ustalenie miejsca
pobytu osoby podlegajacej wIadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka, jesli nie jest ono znane
(takze przez Policje - art. 598° k. p.c.).

Po drugie, o obowigzek okreslenia terminu juz w postanowieniu w sprawie odebrania osoby, w jakim
zobowigzany ma oddac¢ dziecko (art. 598° k.p.c.). Jezeli do wydania w wyznaczonym terminie nie dojdzie,
sad na wniosek uprawnionego, zleci kuratorowi przymusowe odebranie osoby. Kuratorzy sgdowi otrzymali
tu donioste uprawnienia o charakterze publicznoprawnym, polegajagce na petnieniu funkcji organu
wykonawczego dysponujgcego Srodkami przymusu. Kurator jest wiec uprawniony i zobowigzany do
odebrania dziecka od kazdej osoby, u ktdrej sie ono znajduje. W razie potrzeby moze przy tym korzystac
z pomocy Policji. Na tej z kolei cigzy obowigzek ud2|elen|a stosownej pomocy przy czynnosciach
zwigzanych z przymusowym odebraniem dziecka (art. 598° i 598" k.p.c.).

Natomiast, jesli przymusowe odebranie udaremnione bytoby na skutek ukryC|a osoby podlegajacej
wydaniu, pojawia sie obowigzek kuratora zawiadomienia prokuratora (art. 598" § 1 k.p.c.).

W koncu, jezeli zobowigzany nie wyjawia miejsca pobytu dziecka, sad na wniosek kuratora
sgdowego powinien zarzadzi¢ przymusowe jego sprowadzenie dla ztoZzenia odwiadczenia o miejscu jego
przebywania. Z punktu widzenia karnoprawnych skutkéw, oswiadczenie zréwnane zostato ze z+ozen|em
zeznah pod przysiegg, o czym sedzia ma obowigzek uprzedzi¢ sktadajgcego oswiadczenie (art. 598" § 2
k.p.c.).

Przyjete przez Sad Najwyzszy rozwigzanie spotkato sie poczatkowo z pewng aprobatg w doktrynie.
Dostrzegta ona réwniez jego walor funkcjonalny, polegajacy na skup|en|u w sadzie opiekunczym
wszystkich spraw zwigzanych z wykonywaniem wIadzy rod2|C|eIsk|eJ . Poglad ten przyjety zostat takze,
jak sie wydaje, przez prawodawce, skoro w art. 598"% k. p.c., dodanym ustaqu dnia 6 listopada 2008 r. o
zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 220, poz. 1431),
wyraznie wskazal, ze chodzi takze o sprawy dotyczace kontaktéw z dzieckiem.

5.3. KRYTYKA UCHWALY W DOKTRYNIE

Réwnie szybko dostrzezono jednak, ze kierunek wytyczony przez Sad Najwyzszy ma swoje wady
Wady na tyle istotne, Ze pojawia sie watpliwos¢, co do mozliwosci praktycznego zastosowania uchwa%y

Po pierwsze, zwrocono uwage na to, ze orzeczenie nasuwaé musi zastrzezenia natury
dogmatycznej. W szczegdlnosci za nieuzasadnione uznano utozsamianie kontaktéw z dzieckiem z
instytucjg odebranla dziecka. Zaréwno prawo materialne, jak i procesowe rozréznia obie figury prawne.
Przepisy art. 598" in. k. p.c. odwotujg sie do odebrania dziecka jako instytucji prawa materialnego, o ktorej
mowa w art. 100 k.r.o. Podstawy odebrania sg tam wyraznie sprecyzowane. Mianowicie, aby nakazac¢
odebranie dziecka w zwigzku z nierespektowaniem orzeczenia regulujacego stycznos$¢, sad musiatby
ustali¢, ze jest ono zatrzymane przez osobe nieuprawniong. Zatem zaaprobowanie uchwaty musiatoby
wigza¢ sie z koniecznoscig reinterpretacji normy wyrazonej w art. 100 k.r.o., gdyz przeciez rodzic



sprawujacy piecze z natury rzeczy nie jest nieuprawniony76.

Po drugie, postanowienie o odebraniu dziecka moze zapa$¢ jesli dziecko pozostaje u osoby
nieuprawnionej. Przy tym, zgodnie z trescig art. 316 k.p.c., sad uwzglednia stan faktyczny wystepujacy w
momencie wyrokowania. W przypadku orzeczenia o kontaktach polegajacych na zabraniu dziecka poza
jego miejsce zamieszkania, sad musiatby antycypowac, ze dziecko nie zostanie wydane dobrowolnie i
przyjimowaé to jako podstawe faktyczng orzeczenia. Taka interpretacja nie bytaby prawidlowa nawet
woweczas, gdy uprzednie zachowanie zobowigzanego, tj. odmowa wydania dziecka we wczes$niejszym
terminie, uzasadnia przypuszczenie, ze sytuacja sie powtérzy77.

Po trzecie, co obecnie trudno przeoczyé¢, tryb wskazany w uchwale Sadu Najwyzszego moze znalez¢
zastosowanie wytacznie do kontaktow, ktére polegajg na zabieraniu dziecka poza jego miejsce
zamieszkania. Tymczasem prawo do kontaktdéw, zgodnie z trescig art. 113 § 2 k.r.o., moze przybierac
rézng forme. Oprécz zabierania dziecka poza jego miejsce zamieszkania w gre wchodzag takze
odwiedziny, spotkania, bezposrednie porozumiewanie sie, utrzymywanie korespondencji oraz korzystanie
z innych $rodkéw porozumiewania sie na odlegtosé, w tym ze Srodkéw komunikacji elektronicznej.
Zdecydowanie nie bytoby dobrym rozwigzaniem, aby zupetnie inne reguty postepowania obowigzywaty
przy realizacji prawa do kontaktdéw polegajagcego na zabieraniu dziecka, a wiec potgczonego z
obowigzkiem wydania, oraz w pozostatych przypadkach, w ktérych aktualny jest jedynie obowigzek
nieprzeszkadzania78 .

Po czwarte, wskazuje sie rowniez na to, ze nieadekwatne do periodycznego charakteru kontaktow
byloby wszczynanie kolejnych posteeowah 0 odebranie dziecka w zwigzku z systematycznym
bojkotowaniem orzeczenia o kontaktach 2.

| po piate, jak sie wydaje, zdecydowanie najwazniejszego powodu do krytyki uchwaty dostarcza jej
rozmijanie sie z dobrem dziecka. Otéz zwraca sie uwage na to, ze szerokie stosowanie zalecanego w niej
bardzo silnego srodka wymuszania realizacji kontaktéw z dzieckiem moze powodowac¢ zdecydowanie
negatywne nastepstwa dla psychiki dziecka® .

W rezultacie jeszcze silniejsze stato sie przekonanie o pilnej potrzebie zmian ustawowych.

5.4. PROJEKTY ZMIAN

Ws$réd pojawiajgcych sie réznych propozycji nowych regulacji prawnych uwage zwracajg dwa
projekty ustaw.

Chodzi, po 1pierwsze, o projekt komisji sejmowej "Przyjazne Panstwo™ . Polega on na dodaniu
nowego art. 598" k.p.c. nakazujacego odpowiednie stosowanie art. 598°-598' k.p.c. do wykonywania
orzeczeh dotyczacych kontaktdw z dzieémi. Ewidentnie nawigzuje on do, przyblizonej juz uchwaty Sadu
Najwyzszego z dnia 28 sierpnia 2008 r., ktéra przynajmniej w czesci odstepuje od dotychczasowego
sposobu wykonywania orzeczen dotyczacych kontaktéw z dzieckiem. Posiada takze wiekszos¢ jej wad.
Uchwata wskazuje jednak na zastosowanie catego trybu postepowania poczynajac od art. 598" k.p.c., a
wiec zaréwno rozpoznawczego, jak i wykonawczego. Projekt tymczasem odsyta wylgcznie do przepisdéw
wykonawczych, czyli art. 598°-598" k.p.c. Druga réznica wigze sie z zakresem zastosowania. Otéz
inaczej niz uchwata Sadu Najwyzszego, projekt miatby regulowaé zagadnienie wykonywania orzeczen o
kontaktach w sposdb wyczerpujacy. Oznaczatoby to rezygnacje z koniecznosci przeprowadzania
postepowania, o ktérym mowa w art. 598'-598° k.p.c. Taka majaca swoje zalety gdyz pozwalajgca m.in.
unikng¢ konfuzji zwigzanej z mieszaniem do postepowania egzekucyjnego elementéw postepowania
rozpoznawczego, konstrukcja prowadzitaby jednak do odebrania zobowigzanemu mozliwosci obrony, co
wynikatoby z pominiecia czesci rozpoznawczej postepowania o odebranie dziecka, a to z kolei napotyka
na krytyke.

Proponowane jest takze kompleksowe uregulowanie problematyki wykonywania orzeczen
dotyczacych kontaktéw z dzie¢mi. Ma ono umozliwi¢ elastyczng reakcje sadu stosownie do, réznorodnych
przeciez, stanéw faktycznych i dobra dziecka. Wedtug projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania cywilnego z dnia 7 maja 2010 r.8, postepowanie w sprawach wykonywania orzeczen
dotyczacych kontaktéw z dzie¢mi ma toczy¢ sie na podstawie przepiséw o postepowaniu nieprocesowym,
zamieszczonych w odrebnym rozdziale obejmujacym faze wykonawcza. Lokalizacja nowej regulaciji,
opierajgca sie na tych samych przestankach, ktérymi kierowat sie ustawodawca nowelizujagc Kodeks
postepowania cywilnego ustawg z dnia 19 lipca 2001 r. (Dz. U. Nr 98, poz. 1069), ma podkresli¢, ze
postepowanie przestato mie¢ charakter egzekucyjny i nabrato cech postepowania opiekunczego.

Podstawowym s$rodkiem wymuszenia kontaktéw ma by¢ projektowana suma przymusowa, ktora
moze by¢ natozona zaréwno na uprawnionego, jak i zobowigzanego jesli dojdzie do naruszenia
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postanowienia o kontaktach® . Dopiero, gdy zastosowanie tego $rodka nie doprowadzi do wykonania
orzeczenia o kontaktach, mozliwe bedzie przejscie do drugiego etapu postepowania. Czyli zlecenie
kuratorowi przymusowego odebrania dziecka, jesli kontakty polegajg na zabieraniu dziecka poza jego
miejsce zamieszkania. W przeciwienstwie do spraw o odebranie dziecka, postanowienie sadu, zgodnie z
zatozeniami projektu, powinno obejmowac wielokrotne odbieranie dziecka. A zatem, okresla¢ ma w jakim
czasie od wydania postanowienia srodek ten moze byé stosowany (np. 6 miesiecy). Do wykonywania
postanowienia o przymusowym odebraniu dziecka odpowiednie zastosowanie znajdg przepisy art.
5987-598" k.p.c., a zatem postgpowanie nie bedzie réznito sie od dotychczas stosowanego trybu w
zakresie odebrania dziecka od osoby nieuprawnione;.

Projekt przewiduje rowniez gwarancje i zabezpieczenia wykonania postanowieh o kontaktach z
dzie¢mi nawigzujac, w tym zakresie, do rozwigzah wprowadzonych juz do Kodeksu postepowania
cywilnego ustawg z dnia 6 listopada 2008 r. W nowym art. 582" § 2 k.p.c. zawarty zostat przyktadowy
katalog zabezpieczen, a posréd nich mozliwosé domagania sie zwrotu wydatkéw poniesionych w zwigzku
z odwiedzinami, ktére nie doszty do skutku.

ROZDZIAL 1X

POZOSTALE MOZLIWOSCI PRZYMUSZENIA DO RESPEKTOWANIA PRAWA DO KONTAKTOW

1. ZMIANA ORZECZENIA DOTYCZACEGO WLADZY RODZICIELSKIEJ

W pismiennictwie zagranicznym dopuszcza sie na ogot, chociaz w roznym zakresie i zwykle bardzo
ostroznie, mozliwos¢ zmiany orzeczenia sgdowego regulujgcego kwestie wtadzy rodzicielskiej, jesli
kontakty sg uporczywie bojkotowane.

W Niemczech podkresla sig, ze zmiana uregulowania moze nastapi¢ wytacznie w interesie dziecka
(§ 1698 k.c.n.). Uniemozliwianie kontaktow przez rodzica sprawujacego wladze rodzicielskg musi zatem
powodowaé niekorzystne nastepstwa wiasnie w kontekscie waznego interesu dziecka. Nowa regulacja
kwestii wtadzy rodzicielskiej nie moze byé zatem wytgcznie sprawiedliwg karg dla rodzica, ale stuzy¢ musi
dziecku.

W niemieckiej praktyce orzeczniczej taka sytuacja jest stosunkowo rzadko potwierdzana1. Ma to
swoje uzasadnienie. Otéz, zwraca sie przede wszystkim uwage, ze zmiana osoby wychowujgcej dziecko
godzi w zasad% ciggtosci wychowania i trwatosci wiezi z rodzicem, co jednak zwykle powaznie narusza
interes dziecka®. Zatem zmiana uregulowania spowodowana nielojalng postawg rodzica wychowujacego
dziecko i przekazanie dziecka pod opieke drugiego rodzica uderza w pierwszym rzedzie w samo dziecko,
dopiero zas w drugiej kolejnosci jest karg dla nielojalnego rodzica. Spodziewana korzysé¢ dla dziecka
winna zatem przewyzszac ten uszczerbek. W doktrynie zwraca sie przy tym uwage réwniez na to, ze
orzekajac w ramach postepowania rozwodowego o wiadzy rodzicielskiej, sagd dokonat oceny tego, ktéry z
rodzicow lepiej nadaje sie do wychowywania dziecka. Zwykle nie traci on tej przewagi pomimo swego
nielojalnego, godzacego w dobro dziecka postepowania3 .

Sceptycy zwracajg rowniez uwage, iz sankcja w postaci zmiany orzeczenia o witadzy rodzicielskiej
jest trudna, jesli nie w ogdle niemozliwa, do zastosowania, wtasnie tam gdzie bytaby szczegdlnie
potrzebna. Mianowicie w tych przypadkach, w ktérych rodzic sprawujacy wiadze rodzicielskg z
powodzeniem, skutecznie zniechecit dziecko do drugiego rodzica. Skoro bowiem dziecko nie zyczy sobie
nawet kontaktow z rodzicem, to przeciez zdecydowanie bardziej nie bedzie chciato z nim mieszkac.

Z kolei Wyzszy Sad Krajowy w Monachium nie miat watpliwosci, co do potrzeby zmiany regulacji w
przypadku wytacznie uprawnionej do sprawowania wiadzy rodzicielskiej matki, ktéra przez dwa lata
skutecznie uniemozliwiata ojcu kontakty z dzieckiem. Sad uznat jg za niezdolng do wiasciwego
wychowywania dziecka, na tym, bardzo istotnym dla jego rozwoju osobowego obszarze nawigzania i
utrzymywania prawidtiowych wiezi z ojcem. Zdaniem sadu, zasada kontynuowania wychowania nie moze
podtrzymywacé i umacnia¢ ztego wychowania, zapewniajgcego wprawdzie jednolitos¢, ale uderzajgcego w
dobro dziecka, w tym szczegdlnie waznym dla jego przysztosci aspekcie. Sad odrzucit takze teze, jako nie
potwierdzong badaniami, jakoby zmiana osoby wychowujacej byta nieroztgcznie zwigzana z negatywnymi
dtugofalowymi skutkami dla rozwoju dziecka®.

Wobec istnienia dos¢ wyraznych rozbieznosci ocen ustawodawca niemiecki uznat za konieczne
wyrazne usankcjonowanie dopuszczalnosci zmiany orzeczenia. Nastgpito to przy okazji reformy prawa
dzieciecego w 1997 r. Wprowadzony zostat wowczas § 52a FFG® expressis verbis ewentualnosé taka



przewidujacy. Zmiana powitana zostata w pismiennictwie niemieckim jako wyrazny postep®.

Mozliwo$¢ nowego uregulowania w zakresie wtadzy rodzicielskiej spotyka sie z aprobatg w Belgu
Za dopuszczalng uwazana jest rownlez w Szwaijcarii. Tu jednak wykluczana jest zdecydowanie, jesli
dziecko nie chciato kontaktow®. Dopuszczalnos¢ pozbawienia wiadzy rodzicielskiej w zwigzku z
uniemozliwianiem kontaktow postrzegana jest w doktrynie szwajcarskiej, jako swego rodzaju odpowiednik
mozliwosci ograniczenia Iub wykluczenia prawa do kontaktéw wobec jego niewykonywania przez
uprawnionego do stycznosci®.

Za dopuszczalnoscig, jednak niezwykle ostroznie stosowanej, zmiany orzeczenia o wiadzy
rodzicielskiej nalezatoby wypowiedzie¢ sie rowniez z perspektywy prawa polskiego. Wprawdzie w prawie
polskim brak jest regulacji expressis verbis taczacej takie orzeczenie z bojkotowaniem kontaktéw, jednak
poniewaz chodzi tu o zachowania godzace w interes dziecka, w konkretnych przypadkach moze zatem
okaza¢ sie, ze zmiany wymaga dobro dziecka, a zaden tagodniejszy srodek nie bytby wystarczajacy.
Zatem w gre wchodzita bedzie ogdlna podstawa prawna taklego nowego uregulowania, jakg daje tu w
szczegolnosci art. 106, ewentualnie art. 107 lub art. 111 k.r.o. 10

Stanowisko to znajduje do$¢ wyrazne potW|erdzen|e w orzecznictwie Sadu Najwyzszego.
Przyktadowo w postanowieniu z dnia 1 pazdziernika 1998 r.! Sad Najwyzszy przyjat, ze za naduzycie
wiadzy rodzicielskiej i razgce zaniedbywanie wynikajacych z niej obowigzkéw w rozumieniu art. 111 § 1
k.r.o. moze by¢ uznane celowe izolowanie dziecka i jego psychiczne sobie podporzadkowywanie. Do
zmiany osoby uprawnionej do pieczy nad dzieckiem moze rowniez prowadzi¢ rozstrzygniecie na
podstawie przepisu art. 107 k.r.o. W tym zakresie aktualno$¢ zachowuje orzeczenie Sadu Najwyzszego z
dnia 2 grudnia 1957 r."* | w ktérym wpajanie dziecku uczucia niecheci lub nienawisci do drugiego z
rodzicow wskazane zostato jako ujemna okoliczno$¢ majgca znaczenie z punktu widzenia orzeczenia o
wiadzy rodzicielskiej. Takze w postanowieniu z dnia 30 sierpnia 1977 r."® Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
uniemozliwienie utrzymywania wtasciwego kontaktu osobistego pomiedzy rodzicem a dzieckiem narusza
interes matoletniego i w konsekwencji moze stanowi¢ przyczyne uzasadniajgcg zmiane postanowienia
regulujgcego wykonywanie wtadzy rodzicielskie;.

2. ROSZCZENIA ODSZKODOWAWCZE

W zwigzku z naruszeniem prawa do stycznosci z dzieckiem pojawia sie pytanie o ewentualne
sankcje odszkodowawcze. Kwestia ta byta przedmiotem rozwazan w doktrynie zagranicznej. Jest tez
akceptowana w judykaturze wielu krajow.

W Szwaijcarii wyraznie zwraca sie uwage na umocowanie prawa do kontaktow z dzieckiem w ramach
ogolnego prawa osobistosci (Persénlichkeitsrecht - odpowiednik dobr osobistych znanych w prawie
polskim). Umozliwia to, naturalnie, domagame sie odszkodowania w zwigzku z naruszeniem (deliktowym)
absolutnie chronionego prawa podmlotowego

Co ciekawe, aprobowane jest réwniez deliktowe roszczenie dziecka. W piSmiennictwie zwraca sie
mianowicie uwage na to, ze waznym elementem sktadowym prawa dziecka do kontaktéw z rodzicem jest
prawo do opieki w czasie odwiedzin. Jesli natomiast te nie odbywajg sie, dziecku mogtoby zostac
przyznane odszkodowanie w wysokosci odpowiadajgcej kosztom koniecznej w tym czasie opieki
zastQpczej15

Jako odpowiednik oraz logiczne uzupetnienie roszczenia odszkodowawczego dziecka, wskazuje sie
roszczenie uprawnionego do stycznosci rodzica o pokrycie kosztéw poniesionych w zwigzku z
odwiedzinami, ktore ze wzgledu na zawinienie rodzica sprawujgcego piecze, do skutku nie doszty, np.
koszty podrozy

Rowniez w Niemczech, mimo poczatkowych watpliwosci, przewaza obecnie stanowisko, ze
uniemozliwianie kontaktéw przez rodzica sprawujgcego wiadze rodzmelska moze pociggna¢ za sobg
obowigzek odszkodowawczy w przypadku powstania szkody mathkowej

Doktryna niemiecka akceptuje takze roszczenie rodzica sprawu;qcego piecze nad dzieckiem
zwigzane ze szkodg majatkowg powstatg ze wzgledu na niewykonywanie prawa do kontaktow przez
uprawnionego rod2|ca oraz naruszeniem ustalonych, w drodze porozumienia lub przez sad, regut
stycznosci z dzieckiem™®

w plsmlenmctW|e spotkaé mozna ciggle jeszcze glosy, ze nalozenie instrumentarium
zobowigzaniowego na rodzinnoprawne, $cisle osobiste uprawnienia rodzicéw, powodowac bedzie wiele
dodatkowych  komplikacji jak chomazby orzekanie o obowigzku odszkodowawczym przez
nieprzygotowane do tego sady rodzinne™®

Réwniez w Swietle prawa polsk|ego nie sposob byloby wykluczyé dochodzenia roszczen



odszkodowawczych, mimo pewnych niewatpliwie niebezzasadnych watpliwosci zwigzanych z
wprowadzeniem na ten obszar instrumentarium obligacyjno-prawnego. Opér z tym zwigzany nie bez
powodu zostat juz przetamany za granicg. Stwarzane w réznych porzadkach prawnych mozliwosci
przymuszenia do respektowania prawa do stycznosci z dzieckiem ciggle jeszcze oceni¢ nalezy jako
niewystarczajagce. Zaakceptowanie roszczen odszkodowawczych rozszerza katalog potencjalnych
mozliwosci.

Nie moze budzi¢ watpliwosci dopuszczalno$¢ dochodzenia, na zasadach ogélnych, roszczen
zwigzanych ze szkoda majatkowa powstatg w zwigzku z uniemozliwieniem kontaktow, np. kosztéw
odwiedzin, ktére nie doszty do skutku. Wystarczajaca barierg dla ewentualnego naduzywania tych
roszczen bytaby tu konieczno$¢ wykazania zawinienia rodzica sprawujacego wiadze rodzicielska. Jesli
natomiast rodzic naruszytby prawo do kontaktéw uprawnionego kierujac sie dobrem dziecka, i jesli mimo
to mozna bytoby postawi¢ mu zarzut zawinienia, dodatkowym instrumentem ochronnym w rekach sadu
mogtaby w okolicznosciach konkretnego przypadku, ktérych nie sposoéb bytoby pogodzi¢ z zasadami
wspolzycia spotecznego, okaza¢ sie konstrukcja naduzycia prawa (art. 5 k.c.).

Prawo do kontaktow z dzieckiem moze by¢, o czym byla juz mowa® | postrzegane jako dobro
osobiste. A skoro tak, to nalezatoby réwniez dopusci¢ zwigzang z tym ochrone prawng, w tym réwniez
mozliwos¢ domagania sie zadoséuczynienia za krzywde (art. 24 k.c. w zw. z art. 448 k.c.). W tym
przypadku wystarczajgcg ochrone przed niebezpieczenstwami zwigzanymi z niedopasowaniem
ptaszczyzny odszkodowawczo-prawnej oraz rodzinnoprawnej wydaje sie stwarza¢ upowaznieniowa
jedynie konstrukcja tej instytucji. Mianowicie sad "moze" zasgdzi¢ odpowiednig sume. Jesli zatem
okolicznosci konkretnego przypadku nie beda tego wymagaty, sad nie zasgdzi odszkodowania.

Dopuszczalno$¢ zgtoszenia roszczen odszkodowawczych, a przynajmniej niektérych z nich, zaczyna
by¢ ostroznie potwierdzana réwniez przez samego ustawodawce w wyraznych regulacjach prawnych.
Chodzi przede wszystkim o nowy art. 582" k.p.c. T w § 2 tego przepisu sformutowany zostat otwarty
katalog zabezpieczen wykonywania kontaktow z dzieckiem, nawigzujacy do srodkow wskazanych w art.
10 Konwencji w sprawie kontaktéw z dzieé¢mi, przyjetej w maju 2002 r. w Wilnie. Chodzi m.in. o mozliwos$¢
nakazania osobie sprawujgcej piecze nad dzieckiem ztozenia na rachunek depozytowy sadu odpowiedniej
kwoty potrzebnej do pokrycia wydatkéw uprawnionego, zwigzanych z wykonywaniem kontaktu, na
wypadek niewykonania lub niewlasciwego wykonania przez osobe zobowigzang obowigzkéw
wynikajacych z postanowienia o kontaktach. Dotyczy to w pierwszym rzedzie kosztéw odwiedzin, ktdre nie
doszly do skutku ze wzgledu na ich bojkotowanie przez opiekuna dziecka. Srodek przewidziany w
przepisie art. 582" § 2 pkt 2 k.p.c. ma za zadanie zagwarantowa¢ a przynajmniej utatwi¢ uprawnionemu
petne zaspokojenie w postepowaniu egzekucyjnym z sumy ztozonej na rachunek depozytowy.
Oczywiscie, bedzie to mozliwe dopiero w razie zasgdzenia odszkodowania przez sad w procesie
odszkodowawczym.

Niezaleznie od watpliwosci, jakie moze wzbudzaé ten przepis, ujawnia on akceptujgce stanowisko
ustawodawcy, co do roszczen odszkodowawczych zwigzanych z ponoszonymi kosztami odwiedzin.

Jeszcze bardziej wyraznie, a takze w szerszym zakresie, mozliwos¢ dochodzenia roszczen
odszkodowawczych przewiduje projekt ustawy z dnia 7 maja 2010 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania cywilnego™ . Z jednej strony zobowigzuje on sad do przyznania uprawnionemu do
kontaktéw z dzieckiem zwrotu jego uzasadnionych wydatkéw poniesionych w zwigzku z przygotowaniem
kontaktu, jezeli do odwiedzin nie doszlo wskutek niewykonania lub niewlasciwego wykonania przez
rodzica sprawujgcego wladze rodzicielskg jego obowigzkéw w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem. Czyli
w szczegolnosci w zwigzku z ich bojkotowaniem. Z drugiej natomiast, nakazuje odpowiednie stosowanie
tej regulaciji, jesli to uprawniony do kontaktéw narusza swe obowigzki dotyczace kontaktu i wywotuje w ten
sposob uzasadnione koszty po stronie rodzica sprawujgcego piecze nad dzieckiem jak np. koszty
dowiezienia dziecka na uméwione miejsce spotkania, czy koszty niezbednej, wobec "wypadniecia"
odwiedzin, opieki nad dzieckiem.

3. OGRANICZENIE OBOWIAZKU ALIMENTACYJNEGO

W pismiennictwie zagranicznym, a ostatnio takze w Polsce, brana pod uwage i dyskutowana jest
mozliwos¢ wywierania posredniego nacisku na rodzica utrudniajgcego kontakt, poprzez roszczenia
alimentacyjne.

W Niemczech pojawita sie w zwigzku z tym propozycja, aby po § 1579 k.c.n. dodac¢ kolejny przepis,
wyraznie przewidujacy mozliwos¢ ograniczenia roszczen alimentacyjnych w przypadku utrudniania lub
uniemozliwiania kontaktéw z dzieckiem® . Nie zostata jednak przyjeta® . Mimo to, w literaturze



akceptowana jest ewentualna utrata przez bqojkotuja_cego kontakty rodzica prawa do alimentéw, w zwigzku
z naduzyciem prawa (w postaci Verwirkung)®.

Réwniez w Polsce, wobec szczegdlnie niezadowalajacego stanu rzeczy w zakresie prawa do
kontaktow z dzieckiem i jego egzekucji, gtosna, takze w mediach, stata sie propozycja stymulowania
rodzica bojkotujagcego kontakt za pomocg grozby ograniczenia badz wykluczenia roszczen
alimentacyjnych dziecka. Szybko jednak zauwazono, ze kontakty bojkotuje rodzic, alimenty zas$ stuzg
utrzymaniu dziecka. Takie powigzanie byloby zatem dos¢ watpliwe. Z urzeczywistnienia pomystu
Zrezygnowano wiec.

Na marginesie warto zasygnalizowaé, ze w propozycjach tych tkwi jednak racjonalne jadro.
Wprawdzie rzeczywiscie niezwykle trudno byloby uzasadni¢, na tej podstawie, ograniczenie Ilub
wykluczenie roszczen alimentacyjnych stuzacych dziecku - nawet wéwczas, gdyby to ono nie zyczyto
sobie kontaktow - jednak w petni uzasadnione i nienapotykajgce na podobne trudnosci teoretycznej natury
bytoby ograniczenie wiasnych (porozwodowychg roszczen alimentacyjnych rodzica bojkotujgcego. Juz
obecnie zezwala na to wyraznie przepis art. 144" k.r.o. w zw. z art. 61 k.r.o. Nie bytaby zatem konieczna,
chociaz niewatpliwie przydatna ze wzgledu na funkcje sygnalizacyjng, nowa, bardziej szczegétowa
regulacja.

4. SRODKI KARNOPRAWNE

W niektorych zagranicznych porzadkach prawnych przymus prywatnoprawny, zmierzajgcy do
rzeczywistego umozliwienia stycznosci z dzieckiem, wspierany jest regulacjami karnoprawnymi. Warto je
zasygnalizowag¢, chociaz proby te wzbudzajg co najmniej mieszane uczucia. Nie sposéb bytoby jednak
zaprzeczy¢, ze dajg one wyraz determinacji prawodawcow oraz wysytajg w zwigzku z tym trudny do
przeoczenia sygnat odbierajacy, przynajmniej w niektorych przypadkach, odwage bojkotowania.

W Belgii odpowiednie regulacje zawiera art. 369 k.k.belg. Stosownie do jego tresci na ukaranie
naraza sie kazdy, kto pomimo sadowego uregulowania kontaktow z dzieckiem stycznosé¢ te
uniemozliwia®® . W piSmiennictwie belgijskim regulacja ta spotyka sie réwniez z ocenami zdecydowanie
krytycznymi. Niektérzy autorzy nie bez racji wskazuja, ze wprowadzenie kar na ten niezwykle emocjonalny
obszar relacji miedzyludzkich moze nie wywota¢ spodziewanych rezultatéw, natomiast jest z calg
pewnoscig zdolne dodatkowo zaostrzy¢ konflikty27.

We Francji rodzic sprawujacy piecze nad dzieckiem, ktory nie wykorzystuje swej wiadzy
rodzicielskiej, aby przekona¢ i w razie potrzeby sktoni¢ dziecko do kontaktéw, naraza sie na ukaranie z
powodu non-représentation du mineur na podstawie art. 227-5 k.k.fr.2

Réwniez w Szwajcarii dopuszczalna jest mozliwos¢ zastosowania srodkéw karnoprawnych.
Wprawdzie brak tam wyraznej normy odnoszacej sie do bojkotowania kontaktéw, ale wskazuje sie na
przepisy dotyczace uprowadzenia dziecka (art. 220 k.k.szw.) oraz w szczegdlnosci na niepostuszenstwo
wobec orzeczenia urzedowego lub sgdowego uregulowania (art. 292 k.k.szw.). W literaturze zwraca sie
uwage na pozytywny skutek w postaci posredniego nacisku psychicznego spowodowanego zagrozeniem
ewentualng karafg.

Natomiast w Niemczech srodki karnoprawne uwazane sg niemal powszechnie za niewtasciwe, gdyz
zbyt mocno obciaOZajqce relacje pomiedzy rodzicami, co w konsekwencji musiatoby przynies¢ uszczerbek
rowniez dziecku®. Wprawdzie takze tam proponowano w swoim czasie® uwzglednienie mozliwosci
karnoprawnego sankcjonowania postepowania rodzica sprawujgcego witadze rodzicielskg na podstawie §
235 k.k.n., dotyczacego kazdego, kto sitg, grozba lub podstepem odbiera matoletniego rodzicom, jednak
zostata ona zdecydowanie i wyraznie odrzucona przez ustawodawce w ramach przygotowan do reformy
prawa dzieciecego z 1997 r.*?

Réwniez w Polsce zastanawiano sie nad ewentualnym karnoprawnym usankcjonowaniem prawa do
kontaktéw z dzieckiem. W 2008 r. rozwazano nawet wprowadzenie wyraznej regulacji prawnej do
Kodeksu karnego.

5. ZWANGSGELD ORAZ ORDNUNGSGELD | ORDNUNGSHAFT W PRAWIE NIEMIECKIM

1 wrzesnia 2009 r. w Niemczech weszta w Zzycie ustawa z dnia 17 grudnia 2008 r. dotyczaca
postepowania w sprawach rodzinnych33. Wprowadzita do niemieckiego porzadku prawnego istotna,
rowniez w ptaszczyznie przymusowej realizacji styczno$ci, nowos¢. Chodzi mianowicie o pieniezna kare
porzadkowg (Ordnungsgeld) oraz porzadkowy areszt (Ordnungshaft).

Prima facie mogtoby sie wydawaé, ze nie chodzi tu o zadng nowo$¢. Rowniez przed wejsciem w



zycie nowej ustawy niemieckiemu porzadkowi procesowemu znane byty odpowiednie srodki przymusu, w
tym réwniez: Zwangsgeld czyli pieniezny $rodek przymusu®* . Wbrew pozorom chodzi o do$é istotna, nie
tylko z teoretycznego, ale takze - a moze nawet przede wszystkim - z praktycznego punktu widzenia,
zmiane. Ot6z srodki dotychczasowe mialy, jak sie podkresla w doktrynie niemieckiej, charakter wytacznie
srodkéw przymusu (Beugemittel). Obecne taczg w sobie zaréwno element przymusu - majg przeciez
zmusi¢ do zachowania sie zgodnego z trescig orzeczenia sagdowego - jak i sankcje, czego dotychczas nie
byto. Majg wiec stanowi¢ takze rodzaj kary dla ignorujgcego regulacje sagdowa rodzica™ .

Zastgpienie srodkoéw przymusu $rodkami porzadkowymi w praktyce oznacza, ze obecnie ich
egzekucja jest mozliwa nawet mimo uptywu czasu. Brzmi to nieco zagadkowo, dla zilustrowania warto
wiec odwota¢ sie do praktycznego przyktadu. Otdz dotychczas, jesli rodzic uniemozliwiat kontakty
wakacyjne (np. wspolny wyjazd rodzica uprawnionego z dzieckiem), zastosowanie Zwangsgeld po
uptywie wakacji nie byto juz mozliwe, wtasnie dlatego, ze grzywna miata wylacznie charakter srodka
przymusu - skoro jednak wakacje juz sie skonczyly, przymuszenie nie ma sensu. W analogicznej sytuaciji,
w nowym stanie prawnym, natozenie przez sad Ordnungsgeld bytoby takze dopuszczalne po zakonczeniu
wakacji.

Réznica ta powoduje albo raczej ma spowodowaé - na ocene jej funkcjonowania trzeba bedzie
jeszcze zaczekac - ze obecnie egzekucja orzeczen regulujgcych kontakty z dzieckiem bedzie bardziej
skuteczna.

Oba s$rodki, a wiec Ordnungsgeld oraz Ordnungshaft, moga by¢ zastosowane zarébwno w pewnej
sekwencji - a zatem polega¢ na wymierzeniu grzywny porzadkowej z zastrzezeniem na wypadek jej
nieuiszczenia odpowiednio przeliczonego aresztu porzgdkowego - albo tez zupetnie niezaleznie. Czyli
natozeniu od razu aresztu porzgdkowego w przypadkach, w ktérych zastosowanie grzywny bytoby w
oczywisty sposob z gory skazane na niepowodzenie.

Mozliwo$¢ zastosowania srodkow porzadkowych uzalezniona zostata od tacznego spetnienia trzech
przestanek. Chodzi o: 1) tytut wykonawczy dotyczacy regulacji stycznosci z dzieckiem, 2) zawinione
utrudnianie kontaktdw oraz 3) pouczenie co do mozliwosci zastosowania srodkow porzadkowych. Dwie
pierwsze nie wymagajg komentarza, trzecia jest natomiast wazna i dos¢ ciekawa z konstrukcyjnego
punktu widzenia. Otdz, stosowne pouczenie musi nie tylko znalezé sie w orzeczeniu regulujgcym
styczno$¢ z dzieckiem - pézniejsza, podana w innej formie informacja nie jest wystarczajgca - i
wskazywac¢ na mozliwosé zastosowania srodkéw porzadkowych, ale tez, w szczegdlnosci, unaoczniac
wysokos¢ grzywny oraz czas trwania ewentualnego aresztu. Wystarczy jednak podanie ich
maksymalnych granic (dla grzywny jest to 25.000 euro, dla aresztu - 6 miesiecy). Takie rozwigzanie
wydaje sie szczegdlnie dobre, gdyz juz na etapie orzekania o kontaktach z dzieckiem odbiera,
przynajmniej niektérym, rodzicom sprawujacym wiadze rodzicielskg odwage bojkotowania kontaktéw,
stawiajgc przed ich oczami mozliwe negatywne nastepstwa takiego zachowania (funkcja sygnalizacyjna).

Nowa regulacja wprowadzona do porzadku niemieckiego, podobnie jak dawniejsza, stanowi jedynie
upowaznienie dla sadu, ktéry moze $rodki porzadkowe =zastosowac lub tez nie uznaé ich, w
okolicznosciach konkretnej sprawy, za wiasciwe albo potrzebne. Ich stosowanie musi byé bowiem
podporzadkowane naczelnemu celowi, ktéremu stuzy przeciez prawo do stycznosci, czyli dobru dziecka.

6. GRZYWNA "DLA PRZYMUSZENIA" ORAZ PROJEKTOWANA SUMA PRZYMUSOWA W PRAWIE
POLSKIM

W prawie polskim de lege lata istnieje mozliwo$¢é natozenia na zobowigzanego do umozliwienia
kontaktéw rodzica grzywny w trybie art. 1050 i 1051 k.p.c.*® Wptacana jest ona na rzecz Skarbu
Panstwa. Chodzi o swoisty srodek przymusu oceniang w doktrynie jako zdecydowanie nieskuteczny, stad
tez do$é niechetnie stosowany w praktyce przez sady”’ .

De lege ferenda proponowane jest natomiast inne rozwigzanie. Mianowicie w projekcie ustawy z dnia
7 maja 2010 r. dotyczacym zmiany ustawy - Kodeks postepowania cywilnego38 przewidziany jest nowy
srodek w postaci sumy pienieznej. Prima facie taczy on w sobie zaréwno element sankcji, jak i
zryczattowanego odszkodowania. Chodzi tu jednak ewidentnie o srodek uniezalezniony od ewentualnej
poniesionej przez uprawnionego szkody, a zatem o represje majgcg na celu przymuszenie rodzica
bojkotujacego kontakty do zmiany postepowania. Jest on wzorowany na holenderskiej instytuciji
dwangsom oraz francuskiej astreinte, co w dostownym tlumaczeniu oznacza wtasnie sume przymusows.
We Francji oraz krajach Beneluksu jest to podstawowy, egzekucyjny srodek przymusu stosowany nie
tylko do egzekucji Swiadczen niepienieznych.

W Polsce suma pieniezna miataby byC przyznawana, inaczej niz dotychczas grzywna, na rzecz i



wniosek uprawnionego, nie za$ na rzecz Skarbu Panstwa. Projektowane przepisy nie okreslajg przy tym
granic wysokosci kwoty. Ma ona by¢ skuteczna, a zatem powinna by¢ adekwatna do sytuacji majatkowej
konkretnej osoby zobowigzanej. Procedura prowadzaca do zastosowania nowego srodka miataby byc
dwuetapowa. Sad najpierw, podobnie jak w Niemczech okreslatby zagrozenie na wypadek hipotetycznego
niestosowania sie zobowigzanego do orzeczenia ustalajgcego kontakty. Mogtoby to nastapi¢ juz w samym
postanowieniu ustalajgcym kontakty a nawet powinno, jesli realna jest obawa, ze zobowigzany do
umozliwienia kontaktéw rodzic nie zechce swego obowigzku wykonaé. Jezeli zas nastepnie rzeczywiscie
nie stosuje sie do tresci regulacji, uprawniony moégtby wystapi¢ o zaptate na jego rzecz kwoty stanowigcej
iloczyn stawki przewidzianej przez sad za kazde naruszenie oraz liczby naruszen.

Przewidziany srodek miatby, zgodnie z intencjg projektodawcéw, znalez¢ zastosowanie nie tylko do
przypadkoéw bojkotowania kontaktéw przez rodzica sprawujgcego piecze nad dzieckiem, ale takze do
naruszen dokonanych przez samego uprawnionego. Miatoby zatem chodzi¢ rowniez o sytuacje, w ktérych
kontakty zostaty ograniczone lub zakazane, a uprawniony zakazy lub ograniczenia narusza. Procedura
bytaby tutaj analogiczna do postepowania toczacego sie z wniosku osoby uprawnionej do kontaktow.
Oznacza to, ze zagrozenie nakazem zapfaty oznaczonej sumy pienieznej za kazde naruszenie mogtoby
zostaé zamieszczone juz w orzeczeniu dotyczgcym kontaktow, albo tez pdzniej w oddzielnym
postanowieniu.

Kierunek poszukiwan zastuguje na poparcie. Proponowany $rodek finansowy moze, jak sie wydaje,
wptynaé na efektywnos¢ egzekwowania orzeczen o kontaktach z dzieckiem, rowniez przez swojg funkcje
sygnalizacyjna.

7. OPIEKA NAPRZEMIENNA JAKO SPOSOB NA UNIKNIECIE SPOROW O KONTAKTY?

W zagranicznych porzgdkach prawnych regutg stato sie pozostawianie wtadzy rodzicielskiej obojgu
rozwodzgcym sie rodzicom. Natomiast wyjatkiem, wymagajacym stwierdzenia in concreto niewtasciwosci
takiego rozstrzygniecia, jest przyznanie wiadzy jednemu z rodzicow przy ograniczeniu drugiego™. %
Odpowiada to coraz silniejszemu na forum zagranicznym, w tym w szczegdlnosci europejskim,
przekonaniu, ze taka wiasnie sytuacja jest najbardziej odpowiednia dla dobra dziecka. Najlepiej tez
gwarantuje interesy obojga rozchodzacych sie rodzicéw, polegajace na utrzymaniu wiezi z dzieckiem. W
zwigzku z tym sady coraz smielej orzekajgq rowniez tzw. opieke naprzemienng. Polega ona na przyznaniu
kazdemu z rodzicow prawa do pieczy nad dzieckiem w, okreslonym czasie w roku np., stosownie do
okolicznosci, pierwsza potowa roku - matka, druga - 010|ec

Orzeczenie przez sad opieki naprzemiennej dopuszczalne jest réwniez w Swietle aktualnie
obowigzujacego prawa polskiego (art. 58 § 1a k. ro oraz art. 107 § 2 k.r.o.). W moim przekonaniu,
nietrafne jest odmienne stanowisko W. StOJanowsklej , ktéra przeszkody dla jej orzeczenia de lege lata
upatruje m.in. w koniecznosci okreslenia przez rod2|cow miejsca statego pobytu dziecka. Wymog taki nie
wynika jednak z przepiséw prawa rodzinnego dotyczacych orzeczenia o rozwodzie, a "nieprzewidziana" -
jak pisze Autorka - "na szczescie w polskim prawie rodzinnym tzw. naprzemienna wiadza rodzicielska" nie
jest tozsama z "opiekg naprzemienng". Przy tej ostatniej, to nie wladza jest naprzemienna, ale jedynie
przebywanie dziecka u posiadajacych petnie wtadzy rodzicielskiej w kazdym czasie rodzicow. Zgodzi¢ sie
natomiast mozna z przekonaniem, Zze wprowadzajac mozliwo$¢ sprawowania po rozwodzie wiadzy
rodzicielskiej przez oboje rodzicéow, ustawodawca nie uregulowat niewatpliwie trudnych, lecz jedynie
technicznych kwestii wigzacych sie z porozumieniem rodzicéw o naprzemiennym przebywaniu dziecka
(opieka naprzemienna). De lege ferenda nalezatoby postulowaé rozwianie watpliwosci w tym zakresie
poprzez wyrazng regulacje (dobrze stuzytoby to sygnalizacji). Jednak obecnle istniejace trudnosci w tym
zakresie nie przekraczajg mozliwosci rozwigzania w drodze wyk{adnl Oczywiscie przekonanie o
dopuszczalnosci takiego uregulowania nie oznacza jego afirmacji. Mozna zgodzic’: sie z pogladem Autorki,
ze model ten moze by¢ potaczony z niebezpieczenstwami dla rozwoju dziecka i powinien by¢ orzekany
wyjatkowo rozwaznie.

W zwigzku z poruszong kwestig opieki naprzemiennej spotkaé mozna postulat szerszego jej
wykorzystywania, co mlaioby by¢ sposobem na likwidacje konfliktu miedzy rodzicami réwniez w zakresie
kontaktéw z dzieckiem™®

Stusznie propozyCJe tego rodzaju spotykajg sie ze zdecydowanym odporem w piSmiennictwie.
Zwraca sie przede wszystkim uwage na to, ze orzeczenie opieki naprzemiennej moze mie¢ miejsce
jedynie w przypadkach braku konfliktu pomiedzy rodzicami. Jesli zas sprawa kontaktow trafia do sadu,
konflikt jest zazwyczaj bardzo nasilony. Juz ta okolicznos¢ powoduje, ze nie moze byé mowy o
instrumencie, ktory mogtby chociaz przyczyni¢ sie do ztagodzenia skali problemu. Ponadto mozliwosé¢



orzeczenia pieczy naprzemiennej jest znacznie ograniczona okoliczno$ciami faktycznymi. Dla przykfadu
rodzice musieliby chyba jednak mieszkac¢ blisko siebie, aby dziecko nie miato dodatkowych probleméw
zwigzanych z odlegtoscig (np. faczacych sie z koniecznoscig uczeszczania do réznych szkc'>+)44.

W konkluzji przyja¢ nalezy, ze nie chodzi tu o instrument prowadzacy do rozwigzania problemu -
nawet tylko rodzicielskich - kontaktéw z dzieckiem.

ZAKONCZENIE

Zarébwno w zagranicznych regulacjach prawnych, jak i w polskim porzadku prawnym silna jest
tendencja do umacniania prawa rodzica do stycznosci z dzieckiem, a takze jego ujmowania w wyrazne
ramy prawne. Towarzyszy temu przekonanie, ze kontakty z obojgiem rodzicéw dobrze stuzg dziecku i
przyczyniajg sie, albo raczej sg niezbedne, do prawidtowego ksztattowania jego osobowosci. Natomiast
wyrazna regulacja, takze ze wzgledu na swojg funkcje sygnalizacyjna, pozwala unikng¢, przynajmniej w
czesci przypadkow, konfliktow.

Od dawna silne jest rowniez dazenie do poszerzania kregu podmiotéw uprawnionych do stycznosci z
dzieckiem. Poczatkowo chodzito wytacznie o dziadkéw, z czasem uwzgledniono takze inne osoby.
Poniewaz jednak przyznanie zaskarzalnych uprawnien duzej liczbie osob moze nadmiernie obcigzac
dziecko zobowigzane przeciez do kontaktéw, a takze znacznie utrudnia¢ sprawowanie witadzy
rodzicielskiej oraz wychowywanie dziecka przez rodzica sprawujgcego piecze na co dzien, oraz w koncu
mnozy¢ sytuacje konfliktowe, ustawodawcy nie decydujg sie na ogét na przyznanie uprawnien
bezwarunkowych na wzér tych przystugujacych rodzicom. Prawo dziadkédw oraz innych oséb jest
zdecydowanie stabsze i powstaje, jesli tak zdecyduje sad. Prawo rodzicéw natomiast ma charakter
"obiektywny" i pojawia sie z mocy prawa, nawet jesli ze wzgledow praktycznych wymaga sprecyzowania.

Przyjete przez ustawodawce polskiego w 2008 r. rozwigzania materialnoprawne uwzgledniajg
doswiadczenia zagraniczne i odpowiadajg zaréwno aktualnym potrzebom spotecznym, jak i
wypracowanym w tym zakresie standardom miedzynarodowym. Nowa regulacja zastuguje na aprobate,
nawet jesli nie jest wolne od usterek. Daje ona wyrazny sygnat, nie tylko zainteresowanym, spierajgcym
sie o prawo do odwiedzin stronom, ale tez sagdom. Te ostatnie nie mogg juz mie¢ watpliwosci zaréwno co
do znaczenia prawa do kontaktow z dzieckiem, jak i determinacji prawodawcy.

Istota problemu nie wyczerpuje sie jednak w regulacjach dotyczacych materialnoprawnego ksztattu
uprawnienia. Co najmniej w tym samym stopniu jest nig praktyczna egzekwowalnos¢ prawa do
stycznosci.

Przymusowa realizacja prawa do kontaktéw z dzieckiem nalezy bez watpienia do najwazniejszych a
jednoczesnie najtrudniejszych zagadnien tzw. prawa dzieciecego. Uniemozliwianie kontaktéw z dzieckiem
odbierane jest czesto przez drugiego rodzica w kategoriach katastrofy zyciowej. Przy tym trudno jest dzis
mowic, ze w polskim porzadku prawnym, podobnie zresztg jak w systemach zagranicznych, znaleziono
juz rozwigzanie problemu czy chociazby jedynie zarysowano wystarczajgco obiecujacy kierunek
poszukiwan. Prawodawca polski podejmuje ostatnio proby znalezienia zadawalajgcego, odpowiadajagcego
zarowno interesom dziecka, jak i uprawnionego do kontaktéw rodzica, rozwigzania. Wydaje sie, Ze
jednym ze srodkéw moze tu by¢ projektowana suma przymusowa. Czas pokaze.

Z catg pewnoscig jednak, nalezy zdecydowanie opowiedzie¢ sie za dopuszczalnoscig przymusowej
egzekwowalnosci stycznosci z dzieckiem. Jej wiasciwych sposobdéw - uwzgledniajgcych niezwykle
delikatng strukture relacji pomiedzy wszystkimi zainteresowanymi oraz w szczegdlno$ci majacych na celu
jak najlepsza ochrone dobra dziecka - nalezy nadal poszukiwac. Juz jednak samo istnienie, nawet bardzo
niedoskonatej, mozliwosci przymusowej egzekucji kontaktéw ma swoje, trudne do przecenienia znaczenie
sygnalizacyjne. Nawet bowiem wytgcznie teoretyczna mozliwos¢ przeprowadzenia egzekucji pozwala w
wielu przypadkach unikng¢ bojkotowania kontaktdw. Najlepszym empirycznym potwierdzeniem tej tezy
jest, przywotywane juz w rozwazaniach, rozwigzanie przyjete przez prawodawce bytej NRD zastgpienia
przymusowej egzekucji prébg przekonywania. Ten utopijny pomyst szybko doprowadzit do
rozpowszechnienia sie demoralizujgcego przekonania, ze o ksztalcie kontaktéw z dzieckiem, a takze o
tym, czy styczno$¢ w ogodle bedzie dopuszczona, decyduje wylgcznie rodzic sprawujacy wiadze
rodzicielska.

Z duzg ostrozno$cig nalezy natomiast odnie$¢ sie do dopuszczalnosci przymusowej egzekuciji
kontaktow wbrew rzeczywistej woli dziecka. Zdecydowanie wykluczone powinno byé w tych przypadkach
stosowanie bezposredniego przymusu, a wiec sity fizycznej wobec dziecka. Kontakt, ktérego naczelnym
celem jest przeciez dobro dziecka, nie powinien by¢ wymuszany za pomoca S$rodkéw przymusu
panstwowego wyrzadzajagcych mu niewatpliwg krzywde. W tych przypadkach wywiera¢ nalezy tym



bardziej zdecydowany nacisk na rodzica sprawujgcego witadze rodzicielskg. To do jego obowigzkéw
nalezy takie wykonywanie wiadzy rodzicielskiej, aby dziecko miato wtasciwg relacje z drugim rodzicem a
kontakty mogty sie odbywac.

Wprawdzie z perspektywy prawa polskiego mozna bytoby wyobrazi¢ sobie rowniez egzekucje prawa
dziecka wbrew woli zobowigzanego do stycznosci i jednocze$nie uprawnionego rodzica. Jednak,
podobnie jak to czyni judykatura oraz doktryna zagraniczna, ewentualno$¢ taka nalezy wykluczy¢ i uznacé
za niecelowa, gdyz godzacg w sens prawa do kontaktow.
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SzerzeJ na temat kolizji pomiedzy wtadza rodzicielska oraz prawem do kontaktéw w przypadku
emlgraCJ| zob. rozdz. V pkt 4.5.3.
Zob tak N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 32.
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’E. Ell, Psychologische Kriterien bei der Regelung des Persénlichen Umgang, Weinheim 1990, s. 46.
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franga/s et en droit Suisse (enfant issu du marriage ou né hors marriage), Lausanne 1981, s. 13.
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stuzgcego innym niz rodzice osobom. Ograniczenie tego rodzaju da sie jednak wyprowadzi¢ w drodze
wykiadm Bedzie o tym jeszcze w dalszym ciggu mowa.

T. Bartels, Die vollstédndigen und unvollsténdigen Familien im Kindschaftsrecht. Eine vergleichende
Betrachtung der familienrechtlichen Regelungen in der Bundesrepublik Deutschland, der DDR, Osterreich
und der Schweiz, Frankfurt am Main 1986, s. 266.
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18 czerwca 1957 r. (BGBI. | 609).
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literaturze niesporne. Odmiennie m.in. H. Kriger (w:) H. Kruger, E. Breetzke, K. Nowack,
G/e/chberecht/gungsgesetz Kommentar, Minchen-Berlin 1958, § 1634, uwaga 1.

®Gesetz (iber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder z 19 sierpnia 1969 r. (BGBI. 1969 |
1243
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unehelichen Kinde. Zu der Regelung im Referentenentwurf fiir ein Unehelichengesetz, NJW 1966, s. 1298
in.

7Szerzej R. Lempp, Zur Umgangsbefugnis des nichtehelichen Vaters, FamRZ 1989, s. 16 i n.; N.
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Tak np. BGH, FamRZ 1995, s. 215.

Np OLG Bamberg, FamRZ 1993, s. 727.

' Niedawno zniknety ostatnie relikty réznicowania rodzicow w tym kontekscie. W 2008 r.
ustawodawca przesadzit kontrowersyjng kwestie wladzy rodzicielskiej, ktéra przystuguje obecnie (co do



zasadzy) zaréwno matzenskim, jak i pozamaitzenskim rodzicom.

! Pomiedzy obydwoma uprawnieniami zachodzg w okreslonych sytuacjach pewne relacje. Szerzej
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¥ Por. E. Holewinska-tapinska (w:) T. Smyczynski (red.), System prawa prywatnego, t. 12, Prawo
rodzinne i opiekuncze, Warszawa 2003, s. 545.

" Podobnie E. Holewinska-tapinska, Prawo rodzinne..., s. 545.

. Ignatowicz (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa
2003, s. 947.

®Tak E. Holewinska-tapifska, Prawo rodzinne..., s. 545.

" Ibidem.

'® Na temat prawa rodzica dziecka oddanego do adopciji zob. pkt 2.3.2.

19 Zob. szerzej rozdz. V pkt 1.

270b. np. L.-M. Peschel-Gutzeit, Das Recht..., nb. 133.

?'0LG Disseldorf, FamRZ 1988, s. 1096.
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*p. Kistler, Das Recht auf persénlichen Verkehr, ZVW 1952, s. 123; C. Hegenauer, Elterliche
Zustimmung zur Adoption und Besuchsrecht, ZVW 1986, s. 55.
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Paris 1993, nr 981. Odmiennie jednak w dawniejszej literaturze P. Guiho, Essai d'une théorie générale du
droit de visite, J.C.P. 1951, s. 963, nb. IV.

). Pauwels, Beginselen van personen- en familienrecht, t. 3, Jugendrecht-verwantschapsrecht,
Leuven 1986, s. 238; G. Baeteman, Personen- en gezinsrecht, Bruksela 1988, nr 297; F. Rigaux, Les
personnes, t. |, Les relations familiales, Bruksela 1971, nb. 3259.

Cour d'appel de Licge, Pas. 1954 Il, s. 37.

2 Jedynie w wyjatkowych przypadkach dopuszczano ustanowienie kontaktu rodzicéw naturalnych z
dzieckiem na podstawie art. 60 k.r. (bedacego poprzednikiem art. 109 k.r.0.), jako rezultat nienalezytego
sprawowania wiadzy rodzicielskiej. Por. A. Stelmachowski (w:) Kodeks rodzinny. Komentarz, Warszawa
1959, s. 601-602.

% Jeszcze J. Ignatowicz prezentowat go jako raczej teoretyczng alternatywe piszac, ze "mozna bronic
poglquu...". Por. J. Ignatowicz, Kodeks rodzinny..., s. 961.

"E. Holewinska-tapinska, Prawo rodzinne..., s. 586.

%2 Podobnie B. Dobrzanski, Jakie Zmiany wprowadzit Kodeks rodzinny i opiekunczy, Pal. 1964, z. 6,
s. 20; zob. tez J. Ignatowicz (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
Warszawa 2003, s. 961.

% por. J. Ignatowicz, Kodeks rodzinny..., s. 955.

% Szerzej na ten temat zob. rozdz. V pkt 3.3.3.

**N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 121.

*por. np. Cour de cassation, J.C.P. 1956, jur. nr 9356 oraz Cour de cassation, J.C.P. 1964, jur. nr
13521.

3 Cour de cassation, D. 1966, s. 369 z glosg A. Rouast.

%8 Szerzej na ten temat G. Viney, Du "droit de visite"”, RTD civ. 1965, s. 241.

*Tak. m.in. C. Colombet, Commentaire de la loi du 4 juin 1970 sur l'autorité parentale, D. 1971,
chron. 1 (9).

“ON. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 116.

*1S. Schneider, Der persénliche Verkehr, SJK 1982, nr 332, s. 2.

M. Stettler, Das Kindesrecht (w:) J.-M. Grossen (red.) Schweizerisches Privatrecht, t. 3,
Familienrecht, pottom drugi, Basel-Frankfurt am Main 1992, s. 235.

3 Por. np. LG Kéln, NJW 1996, s. 1415.

* Moze poza przypadkiem oddania dziecka do adopciji niepetne;.

4 Szerzej na temat mozliwosci uzyskania stycznosci z dzieckiem ze wzgledu na naduzycie wtadzy



rod2|C|eIsk|eJ zob. rozdz. V pkt 3.3.3.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 102.

*"Por. E. Plonka, J. Strzebinczyk, Osob:sta styczno$c¢ dziadkéw z matoletnimi wnukami, NP 1981, nr
5, s. 19; E. Holewinska-Lapinska, Prawo rodzinne..., s. 595.

8 Taki sposob rozumienia braku orzeczenia sqdowego bierze pod uwage E. Holewinska-tapinska,
Prawo rodzinne..., s. 542.

* Por. np. J. Gajda (w:) K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekunczy, Warszawa 2003, s.
938.

*por, E. Holewinska-tapifska, Prawo rodzinne..., s. 542.

' FamRZ 1987, s. 1178.

*2Na temat szykany zob. T. Justynski, Naduzycie prawa podmiotowego w prawie polskim, Krakow
2000, s.42in.

%3 Szerzej na ten temat zob. np. L.-M. Peschel-Gutzeit, Das Recht..., nb. 297; N. Schulze, Das
Umgangsrecht s. 104.

> Tak szczegolme Federalny Sad Najwyzszy (BGH), FamRZ 1988, s. 711.
*Tak np. AG (Amtsgericht) Kerpen w postanowieniu z dnia 16 lutego 1994 r., FamRZ 1994, s. 1488.
56N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 105.
7w praktyce orzeczniczej konstrukqa ta jest rzadko wykorzystywana. Jako pierwsze tego typu
orzeczenie wskazywany jest wyrok Cour de cassation z 1993 r. (Bull. Civ. 1993 | nr 175). Szerzej na ten
temat H. Fulchiron, L'autorite parentale, Répertoire de droit civil. Dalloz, t. Il (1991), nr 90.

% 0 ile bowiem kazdego rodzica socjologicznego taczy z dzieckiem tego rodzaju wiez, o tyle nie
kazda dostatecznie silna wiez wypetnia kryterium rodzicielstwa socjologicznego stawiane przez
prawodawce polskiego.

9Szerzej na temat przestanek stosowania konstrukcji naduzycia prawa zob. T. Justynski, Naduzycie
prawa podmiotowego w prawie polskim, Krakéw 2000, s. 93 i n.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 106.

®'T. Rauscher, Das Umgangsrecht im Kindschaftsrechtsreformgesetz, FamRZ 1998, s. 333.

62¢. Hegenauer, Die Legitimation der Pflegeeltern zur staatsrechtlichen Beschwerde (Bemerkungen
zu BGE 110 1a 78), ZVW 1985, s. 54.

®por. D. Manai, Le statut de I'enfant f la lumiére du droit aux relations personnelles, ZSR 1988, s.
320; A -M. Reday, Le droit aux relations personnelles avec I'enfant, Lausanne 1981, s. 28.

Szerzej na ten temat bedzie mowa w rozdz. V.

®*N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 123.

Tak np. Cour de cassation, D. 1961 s. 521.

®7J. Hauser, D. Huet-Weiler, Traité de droit civil. La famile. Fondation et vie de la famille, Paris 1993,
s. 891.

68 Zob szerzej rozdz. V pkt 3.3.2.

Zob szerzej N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 383.

"Wet van 13 september 1990, houdende nadere regeling van de omgang in verband met scheiding,
Stb. 1990, nr 482.

71Wet van 6 april 1995 tot nadere regeling van het gezag over en van de omgang met minderjarige

kinderen Stb. 1995, nr 240.

Szerzej N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 90 i n.

Tak m.in. L.-M. Peschel-Gutzeit, Das Recht , hb. 22.

"“Por. Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kindschaftsrechts, BT-Druck.
13/4899, s. 68.

"®Bundesrat, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kindschaftsrechts, BT-Druck. 13/4899, Anlage
2,s.153.

®M. Belza, Das Verhéltnis zwischen dem Kinde und den geschiedenen Elternteil, dem das Kind nicht
zugewiesen wurde, Freiburg/CH 1946, s. 5; P. Kistler, Das Recht auf persénlichen Verkehr, ZVW 1952, s.
122.

77H Stocker, Die UNO-Kinderkonvention und das deutsche Familienrecht, FamRZ 1992, s. 249.

"®N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 88.

Proposmon de loi modifiant le Code civil eu ce qui concerne les droits et devoirs réciproques des
parents et des enfants, déposée par M. Coveliers, Documents parlamentaires de' la chambre des
représéntants, 1187/1, 1993-1994.



H Vanhulle, Omgangsrecht..., s. 311.

¥por. Rapport fait au nom de la commission de la justice par M. Swennen, Documents
parlementalres de la chambre de représentants, 1430/4, 1993-1994, s. 12.

G. Viney, Du "droit de visite", Rev. trim. dr. civ. 1965, s. 232; H. Fulchiron, L'autorité parentale (w:)
Répertoire de droit civil, Dalloz, t. II 1991, nr 98; J.-F. Kamden, L'enfant et le droit de visite, Gaz. Pal.
1996 S 886.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 90.

 Tak np. I. Schwenzer, Empfiehlt es sich das Kindschaftsrecht neu zu regeln? (w:) Verhandlungen
des 59 Deutschen Juristentages, t. |, Gutachten, Minchen 1992, s. 87.

% N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 92.

Ib/dem

¥M. Klaue, Papa unser. Die Propagandisten der Véterbewegung geben sich als Verteidiger des
Kindeswohls. In der Wahrheit betrieben sie die Restitution véterlicher Macht (w:) A. Heiliger, E. Hack
(red. ) Vater um jeden Preis? Zur Kritik am Sorge und Umgangsrecht, Minchen 2008, s. 254 i n.

Bw praktyce oznacza to, ze sad powierza sprawowanie opieki obojgu rodzicom, o ile okolicznosci
konkretnego przypadku nie bedg narzucaty odmiennego rozstrzygniecia. Zob. np. D. Schwab, Handbuch
des Scheldungsrechts Michen 1995, s. 212.

° Por. np. D. Schwab, Wandlungen der gemeinsamen elterlichen Sorge (w:) Festschrift fiir Hans
Friedhelm Gaul zum 70. Geburtstag, Bielefeld 1997, s. 728.

% lbldem

Szerzej na ten temat zob. rozdz. VIII pkt 3.3.

%2N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 93.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 207.

Zob rozdz. V.

Sprawa jest dyskusyjna. Zostanie blizej naswietlona w rozdz. V pkt 3.3.2.

*N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 165.

°Zob. tez AGJ, Zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Justiz zum Kindschaftsrecht, ZfJ
1996, s. 97.
6Por N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 165.

u. Jopt, Anmerkung zum Referentenentwun‘ zur Reform des Kindschaftsrechts aus psychologischer
Sicht ZfJ 1996, s. 209.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 166.

Zob szerzej rozdz. V pkt 3.3.2.

"“por, szerzej w rozdz. V pkt 3.3.3.

"E. Burns, Grandparent visitation rights: Is it time fort he pendulum to fall?, Family Law Quarterly
1991, z. 1, s. 59 i n.; R.S. Victor, M.A. Robbins, S. Bassett, Statutory Review of Third-party rights
regarding custody, visitation and support, Family Law Quarterly 1991, z. 1, s. 22 i n; H. G. Zaharoff,
Access to Children: Towards a Model Statute for Third Parties, Family Law Quarterly 1981, z. 15, s. 165.

“Por. N. Lowe, G. Douglas, The Grandparent-Grandchild Relationship in English Law (w:) J.
Eekelaar, D. Pearl, An Aging Word. Dilemmas and Challenges for Law and Social Policy, Oxford 1989, s.
755; F. Kaganas, Ch. Piper, Grandparents and the limits of the Law, International Journal of Law and the
Fam|lg1990 z.4,s.29in.

Zob. w szczegolnosci: Konwencja wileniska z 2002 r.

A Guler, Ausgewéhlte Fragen zur Regelung des Besuchsrechts, ZVW 1984, s. 99.

Cour de Cassation Pas. belge 1915/16 | 455.

"®Por. J.-P. Masson, Puissance paternelle - autorité parentale (w:) Répertoire pratique du droit belge.
Législation. Doctrine et Jurisprudence, Bruksela 1983, nr 27, s. 168; M. Meulders-Klein, Légitimation par
adoption, A propos du droit de visite des grands-parents d'origine en cas de légitimation par adoption et
du fondement du droit de visite des tieres en général, Rev. not. b. 104, 1978, s. 118.

Courde Cassation, Rev. crit. jur. belge 1966, s. 375.

'8Zob. M. Meulders-Klein, Légitimation par adoption..., s. 127; J.M. Pauwels, Beginselen van
personen en familienrecht, boekdel 3, Leuven 1986, s. 239.

Courdapee/ de Liége, Pas. 1975 Il, s. 78.

Cour de cassation, Pas. 1976 |, s. 732

M Meulders-Klein, Légitimation par adoption..., s. 120.

#270b. np. J.-P. Masson, L'autorité parentale (w) Répertoire pratique du droit belge, Bruksela 1983,



nr172.

2 Badania przeprowadzone we Francji pokazujg, ze w 75% rodzin zyjg jednoczes$nie co najmniej trzy
generacje, a az w 25% cztery. Por. T. Garé, Les grands-parents dans le droit de la famille, Paris 1989, nr
10.

*Por. Proposition de loi relative a léxercise conjoint de l'autorité parentale, déposée par M.Beaufays
et conson‘s Document parlamentaires de la chambre des représentants, nr 1430/4, 1993-1994.

Cour de Cassation, D. 1857, s. 273.
Zob szerzej T. Garé, Les grands-parents dans le droit de la famille, Paris 1989, s. 283 i n.
P Guiho, Essai d'une théorie générale du droit de visite, J.C.P. 1951, s. 963, nr 14.
%70b. T. Garé, Les grands-parents..., s. 282; P. Guiho, Essai d'une théorie..., s. 963, nr 14,
29Cour de Cassation, D.P. 1939 | 73 z glosa E. Lebrun.
%% Chyba jako pierwszy: Cour de Amien, D. 1950 somm. 35.
*Na temat inicjatywy ustawodawczej z 1936 r. oraz propozycji komisji ds. reformy prawa cywilnego z
1952 r. zob. szerzej: D. Goubau, Le droit des grands-parents aux relations personnelles avec leur
petits-enfants, Les Cahiers de Droit 32, 1991, s. 576 i n.; H. Reday, Le droit aux relations personnelles
avec l'enfant en droit francais et en droit suisse, Lausanne 1981, s. 17.

%M. Gobert, L'enfant et les adultes, J.C.P. 1971, nr 17, 20, doc. 2421.

%3C. Neirinck, La protection de la personie de I'enfant contre ses parents, 1984, s. 255, przyp. 231; H.
Fulh|ron L'autorité parentale (w:) Répertoire de droit civil, t. 11, Dalloz 1991, nr 74.

*Por. np. J. Cazals, glosa, D. 1977, jur. 304.
% . Loi nr 2007-293 du 5 mars 2007.
Por np. P. Guiho, Essai d'une théorie..., s. 963, nr 31.
7 Zob. np. E. Plonka, J. Strzebinczyk, Osob/sta stycznos$¢ dziadkéw z matoletnimi wnukami, NP
1981, nr 5.

% 70b. np. J. Ignatowicz, Kodeks rodzinny..., s. 890 i 891.

111 czP 42/88, OSN 1989, nr 10, poz. 15629Ioqu Holewinskiej-Lapinskiej, PiP 1991, z. 2, s. 107.

*OE. Plonka, J. Strzebinczyk, Osobista stycznosé dziadkéw z matoletnimi wnukami, NP 1981, nr 5, s.
19.

*! Stracita ona, w moim przekonaniu, na aktualnosci wobec wyraznego uregulowania w k.r.o. prawa
do kontaktow Szerzej zob. rozdz. V pkt 3.3.4.

*2Por. B. Dobrzanski, Jakie zZmiany wprowadzit kodeks rodzinny i opiekunczy, Pal. 1964, z. 6, s. 20;
J. Ignatowmz Kodeks rodzinny..., s. 961.

E Holewinska-tapinska, Prawo rodzinne..., s. 597.

Zob na ten temat N. Schulze, Das Umgangsrecht s. 163.

Szerzej zob. pkt 4.4 niniejszego rozdziatu.

Zob rozdz. Il pkt 6.2.

0 pozycji rodzenstwa dziadkéw (czyli réwniez krewnych w linii bocznej) byta juz mowa.

G, Viney, Du "droit de visite", RTD civ. 1965, s. 237.

Szerzej M.-J. Gebler, Divorce. Conséquences du divorce pour les enfants. Aspect
extrapatrimoniaux, Juris-Classeur civil 1990; zob. tez T. Garé, Le partage d'une fratrie apres divorce,
J.C. P 1997.

Cour de Cassation, Pas. belge 1997 |, s. 468.

Courdappel de Bruxelles, Pas. belge 1980 II, s. 51.

%2 por, np. M. Pazdan (w:) Z. Radwanski (red.), Zielona Ksiega. Optymalna wizja Kodeksu cywilnego
w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006, s. 179.

Trzeba dodaé, ze ustawodawca nie naklada jednak na te osoby réwniez obowigzku
alimentacyjnego. Trudno bytoby zatem moéwi¢ o niekonsekwencji w ramach prawa rodzinnego.

Inaczej, Jednak nietrafnie: J. Ignaczewski, Pochodzenie dziecka i wfadza rodzicielska po
nowellzaCﬂ Art. 61°-113° KRO. Komentarz, Warszawa 2009, s. 272.

®Zob. na ten temat T. Justynski, Znak czasu. Porozwodowe "prawo do styczno$ci” z domowymi
czworonogam/ Rodzina i Prawo 2010, nr 14-15,s. 96 i n.
Courdappel de Paris, Gaz. Pal. 1983, z. 2, s. 412.

Art. 254 k.cfr.: Lors de l'audience prévue a l'article 252, le juge prescrit, en considération des
accords éventuels des époux, les mesures nécessaires pour asseur leur existence et celle des enfants
jusqu 'a la date a laquelle le jugement passe en force de chose jugée.

*®pPor. m.in. Cour d'appel de Rouen, D. 1980, JR 75 z glosa B. Bénabent; Cour d'appel de Paris, D.



1991 JR 188.

PostanOW|en|e AG Mergentheim z 19.12.1996 r. (1F 143/95), NJW 1997, s. 3033 i n.

OdeW|edn|k polskiego art. 1 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat (tekst
jedn.: Dz U. 22003 r. Nr 106, poz. 1002).

Szerzej na temat pozycji zwierzat w prawie niemieckim zob. G. Muhe, Das Gesetz zur
Verbesserung der Rechtsstellung des Tieres im biirgerlichen Recht, NJW 1990, z. 36, s. 2238 i n.; R.
Steding, § 90a BGB: nur juristische Begriffskosmetik? - Reflexionen zur Stellung des Tieres im Recht, JuS
1996, z.11,s.962in.

Zob H. Buttner, Nicht ohne meinen Hund, FamRZ 1999, s. 761.

Postanomeme OLG Schleswig z dnia 21 kwietnia 1998 r. (12 WF 46/98), NJW 1998, s. 3127.

* Podobnie, niemal w tym samym czasie, orzekt Wyzszy Sad Krajowy (OLG) w Zwiebrucken,
traktujac psa jako szczegdlny sktadnik majatku rozwodzacych sie matzonkéw. Nie musiat on jednak
orzekac¢ o "kontaktach" z psem. Por. postanowienie z dnia 5 lutego 1998 r. (ZUF 230/97), FamRZ 1998, s.
1432.

®B. Veit (w:) H. Bamberger, H. Roth (red.), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 3, §
1297 2385 EGBGB, CISG, Miinchen 2003, s. 944.

Por N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 168.

" Por. tak A. Dorsner-Dolivet, A. Scemama glosa do orzeczenia Cour d'appel de Paris z dnia11
stycznia 1983, Gaz. Pal. 1983, s. 412. Zob. tez podobnie J. Hauser, D. Huet-Weiller, Jurisprudence
franga/se en matiere de droit civil. Personnes et droits de la famille, RTD civ. 1991, s. 717.

' Zob. na ten temat np. J. Ignatowicz (w:) J. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy z
komentarzem, t. 1, Warszawa 1990, s. 469; T. Soko*owski, Charakter prawny osobistej stycznoceci
rodzicow z dzieckiem, KPP 2000, z. 2, s. 273 i n.

W uchwale petnego skfadu Izby Cywilnej z dnia 18 marca 1968 r. (1l CZP 70/66, OSNCP 1968, nr
5, poz. 77, tzw. wytyczne rozwodowe) SN przyjat, ze: "Prawo do utrzymywania kontaktu z dzieckiem (...)
nie nalezy do sprawowania wiadzy rodzicielskiej, skoro do zakazania stycznosci osobistej z dzieckiem
rodzicom pozbawionym wtadzy rodzicielskiej konieczne jest specjalne orzeczenie sadu". Tak réwniez
nastepnie w uchwale z dnia 26 wrzesnia 1983 r. (lll CZP 46/83, OSNCP 1984, poz. 49); uchwale z dnia
14 czerwca 1988 r. (Ill CZP 42/88, OSNCP 1989, nr 10, poz. 156); uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r.
(I CzP 75/05, OSNC 2006, nr 9, s. 122); postanowieniu z dnia 7 listopada 2000 r. (I CKN 1115/00,
OSNC 2001, nr 3, poz. 50). Wyrazng zmiane linii orzecznictwa w pismiennictwie dostrzezono w uchwale
SNz dn|a 8 marca 2006 r. (Il CZP 98/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 158).

Szerzej N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 349.

By’ra juz o tym mowa w rozdz. | pkt 2.2.

Szerzej na ten temat zob. pkt 3.3.2 niniejszego rozdziatu.

®Por. np. D. Giesen, Das Wohl des Kindes im Falle eines Elternkonfliktes zwischen Sorge- und
Verkehrsberecht/gtem NJW 1972, s. 226.

Identycznie na tle prawa szwajcarskiego. Por. R. Blum, Der persénliche Verkehr mit dem
unmundlgen Kind geméaR Art. 273-275 ZGB (Besuchsrecht), Zurich 1983, s. 60.

8 Zob. tak m.in. OLG Frankfurt, FamRZ 1999, s. 1008. Szerzej na ten temat rozdz. VI.

gFamRZ 1988, s. 974.
"Por. N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 350.
" Zob. pkt 4.5.2.

'2Zob. na ten temat H. Renchon, La nouvelle réforme législative de l'autorité parentale, Rev. trim. dr.
fam. 1995, s.425in.

3 Art. 113 § 1 kr.o.; "Jezeli wymaga tego dobro dziecka, sad opiekunczy zakaze rodzicom
pozbaW|onym wiadzy rodzicielskiej osobistej stycznosci z dzieckiem".

III CZP 98/05, OSNC 2006, nr 10, poz. 158.

. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2010, s. 355; T. Sokoftowski (w:) H. Dolecki, T.
Sokotowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 659, teza 6 do art. 113
k.r.o.; W. Stojanowska (w:) W. Stojanowska (red.), Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6
I/stopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza - Wyktadnia - Komentarz, Warszawa 2011, s. 285.

Zob np. J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne..., s. 355.

” Problem sygnalizuje, jak sie wydaje, rowniez M. Nazar gdy pisze: " w sytuacjach, w ktorych
zasadne staje sie ograniczenie kontaktow albo catkowity ich zakaz niezbedne moze by¢ jednoczesne lub
pdzniejsze ograniczenie wiadzy rodzicielskiej albo jej pozbawienie (jezeli rodzicom wtadza rodzicielska



przystugiwata przynajmniej w ograniczonej postaci)". Zob. J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne..., s.
355.

18Szerzej na ten temat zob. pkt 3.2.

W Stojanowska, Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 258.

20 Ibidem.

2T Art. 113 § 2 k.r.o.: "W wyjatkowych wypadkach sad opiekunczy moze ograniczyé osobistg
stycznos¢ z dzieckiem rodzicow, ktérych wiadza rodzicielska zostata ograniczona, przez umieszczenie
dZ|ecka w rodzinie zastepczej lub placéwce opiekunczo-wychowaczej".

2 Zob. np. J. Ignatowicz, Kodeks rodzinny..., s. 470, teza 2 do art. 113 k.r.o. Sytuacje ratowato
poniekad stanowisko doktryny dopuszczajgcej orzeczenie zakazu stycznosci w wezszym niz petnym
zakresie, a zatem de facto w postaci ograniczenia stycznosci z dzieckiem (wymagajacego jednak
uprzedniego pozbawienia wtadzy rodzicielskiej). Por. J. Ignatowicz, Kodeks rodzinny..., s. 470, teza 5 do
art. 113 k.r.o.

BQdZIe o tym mowa w pkt 3.2.

*Inna rzecz, ze opiekun moze, po dluzszym czasie sprawowania pieczy, naby¢ samoistne prawo do
kontaktow (art. 113% k.r.o. ), ktére mogtoby aktualizowac sie po ewentualnym roztgczeniu z podopiecznym.

Szerzej na ten temat mowa bedzie w pkt 3.3.3.

%, Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne..., Warszawa 2010, s. 350.

B, Veit (w:) H. Bamberger, H. Roth, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 3, § 1297-3285,
EGBGB, CISG, Munchen 2003, s. 944.

2NJW 1984, s. 1951,

93 Motzer (w:) D. Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Miinchen 2004, s. 607.

% Na tle dawnego stanu prawnego na podwojne umocowanie rodzicow sprawujgcych piecze nad
dzieckiem zwracata uwage E. Holewinska-tapinska (zob. glosa do uchwaty SN z dnia 14 czerwca 1988 r.,
IIICZP 42/88, PiP 1991, z. 2, s. 110).

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 358.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 198.

Na temat braku obowigzku stycznosm obcigzajacego bliskie osoby trzecie zob. pkt 4.6.

Szerzej na ten temat zob. rozdz. VIl pkt 2.3.

**Podobnie T. Sokotowski, Kodeks rodzinny..., s. 673, teza 3 do art. 113° k.r.o.

SGUChwa’fa SN z dnia 14 czerwca 1988 r., Ill CZP 42/88, OSN 1989, nr 10, poz. 156, s. 34.

" N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 196.

% Kodeks rodzinny i opiekunczy nie okresla ingerencji na podstawie art. 109 k.r.o. mianem
ograniczenia wladzy rodzicielskiej. Termin ten jest jednak powszechnie przyjety w orzecznictwie (por.
uchwata SN z dnia 17 stycznia 1969 r., Il CZP 124/68, OSN 1969, nr 10, poz. 169; orz. SN z dnia 15
pazdziernika 1970 r., [l CRN 275/70, OSN 1971, nr 6, poz. 108) oraz w doktrynie (np. A. Lapinski, Ogdlna
problematyka ogran/czen/a wiladzy rodzicielskiej wedtug art. 109 k.r.o., Pal. 1974, z. 3, s. 21 i n).

Zob T. Justynski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakéw 2003, s. 143.

*ON. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 196.

! Zagrozenie musi byc¢ bezposrednie (gegenwdrtig). Nie wystarczy niesprecyzowana obawa
odnoszqca sie do przysziosci blizej nieokreslonej. Tak, szeroko AG Meschede, FamRZ 1997, s. 958.

U Diederichsen (w:) O. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Minchen 2003, § 1666, s. 1946.

Zam|ast wielu zob. N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 197.

Byia juz o tym mowa w pkt 3.3.2.

Zob. w szczegdlnosci: E. Plonka, J. Strzebinczyk, Osobista stycznos$¢ dziadkéw z matoletnimi
Wnukam/ NP 1981, nr 5, s. 20 i n; M. Grudzihska, Kontakty z dzieckiem, Warszawa 2000, s. 3 i n.

*STak: R. Birk, Das Verkehrsrecht der GroBeItern FamRZ 1967, s. 306 i n.; H. Krtiger (w:) H. Krlger,
E. Breetzke K. Nowack, Gleichberechtigungsgesetz. Kommentar, Minchen- Berlm 1958.

4'Zob.: K. Darkow, Haben GroBeltern ein Recht auf persénlichen Verkehr mit ihren Enkelkindern?, JR
1953 s 333in.
Zob rozdz. | pkt 2.3.

Cour de Paris, Clunet 1909, s. 173 i n.

0 70b. przypis nr 36.

W piSmiennictwie zdarza sie odmienna ocena charakteru tego orzeczenia.

°2E. Plonka, J. Strzebinczyk, Osobista stycznosc..., s. 20 i n.

* Tak réwniez E. Holewinska-tapinska, Prawo rodzmne ,s. 111,



* Przedmiotowa koncepcja zgtoszona zostata w dawnym stanie prawnym, a wiec wowczas, gdy w
prawie polskim szczegétowych unormowan brakowato. Jednak takze przed nowelizacjg z 2008 r. sytuacja,
z konstrukcyjnego punktu widzenia, byta zblizona. Ustawodawca wyraznie, cho¢ jedynie posrednio, prawo
do kontaktéw przyznawat rodzicom, pomijajac inne osoby. Judykatura stusznie prébowata radzi¢ sobie
przy pomocy konstrukcji naduzycia wiadzy rodzicielskiej i nie posuwata sie do kreowania prawa
podmiotowego stuzacego innym osobom.

%% Zob. tak na tle dawnego stanu prawnego w szczegolnosci K. Piasecki, Stosunki miedzy dziadkami i
wnukami, Gazeta Sgdowa i Penitencjarna 1971, nr 16, s. 3; A. Zielonacki, Wartos¢ zycia rodzinnego w
Swietle ochrony dobr osobistych (w:) J.S. Pigtowski, Dobra osobiste i ich ochrona w polskim prawie
cywilneym, Ossolineum 1986, s. 226.

% Zob. rozdz. VII.

" Tak réwniez T. Sokotowski (w:) H. Dolecki, T. Sokotowski, Kodeks rodzinny i opiekunczy.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 660, teza 10 do art. 113 k.r.o.

*® Szerzej na ten temat M. GreRmann, Neues Kindschaftsrecht, Bielefeld 1998, przyp. 363.

% Zob. jednak w nowszej literaturze B. Veit, ktora nawet w tytulaturze opracowania eksponuje "prawo
dziecka" i przeciwstawia mu (nawet jesli nie do kohca swiadomie) "prawo i obowigzek rodzicéw" (B. Veit,
Kommentar..., s. 944).

% por, np. N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 216.

®1 Zob. na ten temat W. Stojanowska, Dobro dziecka jako instrument wyktadni norm Konwencji o
prawach dziecka oraz prawa polskiego i jako dyrektywa jego stosowania (w:) T. Smyczynski (red.),
Konwencja o prawach dziecka - Analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 81.

62 70b. na temat tej Konwenciji: R. Zegnalo, Czy Polska powinna przystgpi¢ do Konwencji w sprawie
kontaktoéw z dziecmi?, Rodzina i Prawo 2008, nr 7-8, s. 102 i n.

% Por. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustaw:
Kodeks rodzinny i opiekunczy, Kodeks postepowania cywilnego i Prawo o aktach stanu cywilnego,
Rodzina i Prawo 2006, nr 2, s. 89.

% Chodzi tu oczywiscie o starsze dzieci matoletnie (jedynie tych przeciez dotyczy prawo i obowigzek
kontaktow) ale takie, ktére w bardziej samodzielny sposob ksztattujg juz swojg wole, w tym réwniez wole
odrzucenia kontaktéw. Tu obowigzek moze oddziatywac.

68 Zdecydowanie krytycznie na temat wprowadzenia obowigzku dziecka zob. W. Stojanowska,
Nowelizacja..., s. 265 i n. Por. tez G. Nauka, Spotkanie Kolegium Redakcyjnego "Rodziny i Prawa" z
przewodniczacymi sqdéw rodzinnych. Warszawa dnia 21 wrze$nia 2009 r., Rodzina i Prawo 2009, nr 13,
s. 121 (wypowiedz G. Niemiattowskiej, jednak bez rozwinigcia oraz uzasadnienia pogladu).

Tak réwniez R. Zegadto (w:) J. Ignaczewski (red.), Wtadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem,
Warszawa 2010, s. 232. Zdecydowanie przeciwna jest natomiast W. Stojanowska, Nowelizacja..., s. 268.

%7 Jako przeszkode podnosi to W. Stojanowska, Nowelizacja..., s. 268.

68 Szerzej na ten temat tego obowigzku zob. rozdz. VIII pkt 3.2.2.

® Mozna sadzi¢, ze to wiasnie byto przyczyng rezygnacji ustawodawcy niemieckiego ze
skody‘fikowania obowigzku dziecka.

0Szerzej na ten temat zob. rozdz. VIII pkt 3.2.2.

"Por. np. A. Wirz, Gemeinsame elterliche Gewalt geschiedener und nicht verheirateter Eltern. Unter
Beriicksichtigung des franzésichen, englischen und schweizerischen Rechts, Basel-Frankfurt am Main
1995, s. 46.

2, Hauser, D. Huet-Weiller, Traité de droit civil. Dissolution de la famille, Paris 1991, s. 522.

®R. Gotzen, Kinderen van gescheiden ouders en de jeugdrechtbank, RW. 1977, s. 2079.

" Zob. szerzej rozdz. VIII pkt 2.

°Zob. B. Veit, Kommentar..., s. 943; N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 201.

"®3. Frohlich, Zur Bedeutung des Umgangs des Kindes mit beiden Eltern und anderen wichtigen
Personen fiir das Kindeswohl, FPR 1999, s. 201.

""Bahr-Jendges,  Stellungnahme zur 6ffentlichen  Anhérung des Rechts- und des
Familienausschusses zur Reform des Kindschaftsrechts, s. 9.

"®N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 220.

" Tak w szczegdlnosci Cour de cassation, Bull. civ. 1975 II, nr 298.

80 Szerzej na ten temat M.-J. Gebler, Divorce. Conséquences du divorce pour les enfants. Aspects
extra-patrimoniaux (w:) Juris-Classeur civil 1990, Act 286 a 295, Fasc. 70.

# Szerzej N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 220.



%K. Prim, Die Folgen der Verletzung des Umgangsrechts unter besonderer Beriicksichtigung
mog//cher daraus resultierender Schadensersatzanspriiche, Hamburg 2006, s. 11.

§ 1684 ust. 2 zdanie pierwsze k.c.n.: "Die Eltern haben alles zu unterlassen, was das Verhaltnis
des Klndes zum jeweils anderen Elternteil beeintrachtigt oder die Erziehung erschwert".

Por BT-Druck. 8/2788, s. 54.

K Prim, Die Folgen..., s. 12.

Szerzej na ten temat zob rozdz. VIII pkt 3.3.

¥por. np. U. Diederichsen (w:) O. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Miinchen 2003, s. 1966, §
1684 nb 7.

Por np. OLG Karlsruhe, FamRZ 2002, s. 1056.

Tak Trybunat Konstytucyjny RFN (Bundesverfassungsgericht), NJW 2002, s. 1864.

% 70b. na ten temat rozdz. VI pkt 6.2.

K. Priim, Die Folgen..., s. 12.

925 G Brandenburg, FamRZ 1996, s. 1092.

% Zob. pkt 4.5.3 tego rozdziatu.

%B. Veit, Kommentar..., s. 945 i 949.

B Veit, op. Kommentar...cit., s. 945.

%), Gernhuber, D. Coester-WaItjen Lehrbuch des Familienrechts, Minchen 1994, § 66 |1 4; T. Jaeger
(w:) K. Johannsen, D. Henrich, Eherecht. Trennung, Scheidung, Folgen. Kommentar, Minchen 2003.

Por. np. BGH, FamRZ 1990, s. 392; OLG Karlsruhe, FamRZ 1978, s. 201; OLG KdéIn, FamRZ 1972,
s. 572.

®por. np. U. Diederichsen (w:) O. Palandt, Blirgerliches Gesetzbuch, Miinchen 2003, § 1684, nb. 8,
s. 1966.

% Ibidem.

' Tak orzekt m.in. OLG Miinchen, DAVorm. 2000, s. 337.

101g, Veit, Kommentar..., s. 945.

2 por, FamRZ 1980, s. 78. Odmiennie jednak w podobnym stanie faktycznym sad w Dusseldorfie,
FamRZ 1979, s. 765.

"% BGH, NJW 1987, s. 893; C. Dérr, NJW 1989, s. 692.

'“BGH, FamRZ 1990, s. 392.

'“FamRZ 1972, s. 572.

"% |ch uprawnienie do kontaktu z dzieckiem ksztattowane jest na ogdt, jako warunkowe, gdyz
uzaleznlone od zgodnosci z dobrem dziecka, a zatem stabe.

K Prim, Die Folgen..., s. 14.

% Zob. na ten temat rozdz V pkt 3.3.2.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 241.
Zob np. BGHZ 42, s. 371.
*BGH szybko i wyraznie wycofat sie z tego stanowiska. Zob. BGHZ 51, s. 225,

Zob. zamiast wielu, szczegodlnie szeroko J. Schwoerer, Verkehrsregelung durch den
sorgeberechtlgten Elternteil?, FamRZ 1965, s. 121 in.

Na ten temat byta juz mowa w rozdz. V pkt 1.2.

®N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 243.

L -M. Peschel-Gutzeit, Das Recht zum Umgang mit dem eigenen Kind, Berlin 1989, nb. 154.

Zob na ten temat rozdz. Il pkt 3.2.

®Zob. w prawie niemieckim szerzej na ten temat S. Frolich, Zur Bedeutung des Umgangs des Kindes
mit be/den Eltern und anderen wichtigen Personen flir das K/ndeswohl FPR 1999, s. 203 i n.

Szerzej na ten temat zob. R. Zegadto, ktéry dostrzega tu umowe podlegajaca rygorom k.c. Por.
Porozumienia i ugody dotyczgce wykonywania wtadzy rodzicielskiej i kontaktow z dzieckiem, Rodzina i
Prawo 2010, nr 16, s. 23. Zob. tez B. Czech, Art. 58 k.r.o. w zwigzku z problematykg ustawy nowelizujgcej
Z dnia 6 listopada 2008 r., Rodzina i Prawo 2009, nr 12, s. 21; J. Winiarz (w:) K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks rodzmny/op/ekunczy Komantarz, Warszawa 2010, s. 556

Identycznle rzecz sie ma np. w prawie niemieckim. Por. N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 244.

Por np. J. Schwoerer, w glosie do orzecz. BGH, FamRZ 1966, s. 97.

Por np. L.-M. Peschel-Gutzeit, Das Recht..., nb. 162.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 245.

® Kwestii tej nie dotyczy, wbrew pozorom, norma wyrazona w art. 113° k.r.0. Chodzi tu bowiem



wylacznie o zmiane wczesniejszego sadowego rozstrzygniecia w sprawie kontaktéw, nie zas o
podwazenie porozumienia rodzicielskiego.

'®Tak np. OLG Karlsruhe, FamRZ 1959, s. 70.

""Zob. szerzej H. van Els (w:) R. Hoppenz (red.), Familiensachen. Heidelberger Kommentar,
Heidelberg 2009, § 1684 BGB, nb. 11.

'8 Zob. jednak R. Zegadto, Porozumienia i ugody..., s. 22 in.

YW $wietle tzw. badan genewskich tylko w 22% przypadkéw kontakty regulowane sg sgdownie. W
pozostatych, kontaktéw albo w ogdle brak, albo reguluje je porozumienie rodzicéw. Zob. C. Hegenauer,
Persénlicher Verkehr - Ergebnisse einer Genfer Untersuchung, ZVW 1992, s. 103 i n.

“por. D. Schwab, Handbuch des Scheidungsrecht, Miinchen 1995, nb. 249.

?'N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 246.

*2 Uchwata SN z dnia 8 marca 2006 r., Ill CZP 98/05, Rodzina i Prawo 2006, nr 3.

B Tak M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2010, s. 178.

24 Zob. wspomniane w przypisie 19 wyniki tzw. badan genewskich.

5 Zob. pkt 3.2.

2 Innego zdania jest W. Stojanowska, ktéra (naswietlajac geneze przepisu) aktualng redakcje uwaza
za "trafne rozstrzygniecie ustawodawcy". Zob. W. Stojanowska (w:) W. Stojanowska (red.), Nowelizacja
prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza - Wyktfadnia -
Komentarz, Warszawa 2011, s. 290. Mozna natomiast podzieli¢ przekonanie Autorki, ze uzaleznienie
orzekania od przestanki zmiany okolicznosci bytoby niekorzystne.

27 Szerzej na ten temat V. Bram, Das Besuchsrecht geschiedener Eltern, AJP 1994, s. 902.

8 Nieco inaczej T. Sokotowski (w:) H. Dolecki, T. Sokotowski, Kodeks rodzinny i opiekunczy.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 672, teza 1 do art. 113° k.r.o.

2 1bidem.

%5zerzej A. Schulte, Eltern und Kinder (Elterliche Sorge, Umgang, Unterhalt), Miinchen 2002, s. 111.
Zob. tez np. OLG Frankfurt, FamRZ 1999, s. 1008.

*Por. np. w prawie niemieckim: OLG Celle, FamRZ 1996, s. 364; w prawie belgijskim: H. Vanhulle,
Omgangsrecht. Organisatie en modaliteiten, Jura falconis 1983-1984, s. 316; w prawie francuskim: H.
Reda¥, Le droit aux relations personnelles avec I'enfant, Lausanne 1981, s. 60.

2 Por. np. P. Finger (w:) D. Schwab (red.) Miinchener Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch, t.
8, Familienrecht Il, § 1589-1921, Mlinchen 2002, s. 1071.

BT Justynski, Prawo rodzica do osobistych kontaktéw z dzieckiem (w judykaturze niemieckiej),
Rodzina i Prawo 2006, nr 1, s. 71.

¥y, Reday, Le droit aux..., s. 60.

% Na temat jego kosztéw zob. dalej pkt 6.9.

%c. Hegenauer (w:) M. Gmir, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, t. I,
Familienrecht, Bern 1997, Art. 273, nb. 81. W polskich realiach, z ré6znych powodéw, wydaje sie, ze
granice te nalezatoby raczej taczy¢ z osiggnieciem przez dziecko ograniczonej zdolnosci do czynnosci
prawn7ych, a wiec z ukonczeniem 13. roku zycia.

P, Guiho, Essai d'une théorie générale du droit de visite, J.C.P. 1951, nr 41, s. 963.

*®por. R. Lempp, Wer soll das Kind holen und bringen bei der Durchfiirung der Befugnis zum
persénlichen Umgang gem. § 1634 Abs. 1 BGB? ZBIJugR 1979, s. 518; idem: Gerichtliche Kinder- und
Jugendpsychiatrie, 1983, s. 145 i n.

H. Reday, Le droit aux..., s. 60; N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 239.

0 Zob. w doktrynie szwajcarskiej I. Schwenzer (w:) H. Honsell, N. Vogt, T. Geiser (red.) Basler
Kommentar. Zivilgesetzbuch |, Art. 1-456 ZGB, Basel-Genf-Minchen 2006, art. 273, nb. 18.

*1Zob. np. F. Arntzen, Elterliche Sorge und Umgang mit Kindern, Minchen 1994, s. 49 in.

2 Tak np. OLG Zweibriicken, FamRZ 1997, s. 45.

“Por. np. OLG Hamm, FamRZ 1994, s. 58.

*4Zob. np. H. Fulchiron, Autorité parentale et parents désunis, Paris 1985, nr 46.

**M.-J. Gebler, Divorce. Conséquences du divorce pour les enfants. Aspect extra- patrimoniaux (w:)
Juris-Classeur civil, Art. 286 a 295, Fas. 70, 1990, uwaga 162.

4H. Reday, Le droit aux..., s. 59.

*"A. Wirz (w:) I. Schwenzer, Scheidungsrecht. Praxiskommentar, Basel-Genf-Miinchen 2000, s. 573.

“8Tak: Cour civil de Nivelles, Rev. trim. dr. fam. 1996, s. 72.

**H. Vanhulle, Omgangsrecht: Organisatie en modaliteiten, Jura falconi 1983-1984, s. 322.



% Cour d'appel de Mons, Rev. trim. dr. fam. 1981, s. 336 i n.

*! AG Holzminden, FamRZ 1997, s. 47.

°2 Por. w pi$miennictwie niemieckim np. D. Biite, Das Umgangsrecht bei Kinder geschiedener oder
getrennt lebender Eltern, Berlin 2001, s. 88.

**Por. H. van Els (w:) R. Hoppenz (red.) Familiensachen. Heidelberger Kommentar, Heidelberg 2009,
§ 1684, nb. 41.

* OLG Hamm, FamRZ 1990, s. 654.

*®Por, np. P. Finger, Miinchener Kommentar..., s. 1074.

% Szerzej na ten temat zob. pkt 6.8. tego rozdziatu.

" Por. np. D. Blte, Das Umgangsrecht..., s. 88.

*®por. T. Justynski, Prawo rodzica do osobistych kontaktow z dzieckiem (w judykaturze niemieckiej),
Rodzina i Prawo 2006, nr 1, s. 73.

*Tak m.in. P. Finger, Miinchener Kommentar..., s. 1074-1075.

% Tak np. OLG Miinchen, FamRZ 1978, s. 614.

*por. np. P. Finger, Miinchener Kommentar..., s. 1074, teza 27 do art. 1684 k.c.n.

®?R. Blum, Der persénliche Verkehr mit dem unmiindigen Kind geméal3 Art. 273-275 ZGB
(Besuchsrecht), Zirich 1983, s. 83.

®*OLG Karlsruhe, NJW 1996, s. 1416.

*OLG Miinchen, FamRZ 1993, s. 94.

% OLG KélIn, NJW 1999, s. 295.

%6 Zob. dalej pkt 8. Co do szczegodtdw zob. U. Diederichsen (w:) O. Palandt, Biirgerliches
Gesetzbuch, Minchen 2003, s. 1969, nb. 35 i 36. Por. tez OLG Hamm, FamRZ 1994, s. 529; OLG
Duseldorf, NJW-RR 2000, s. 74.

67 Szerzej na ten temat w rozdz. VII.

%83 Motzer (w:) D. Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Miinchen 2004, s. 617.

“Por. P. Finger, Miinchener Kommentar..., s. 1076.

7 Inaczej orzekt jednak OLG Nurnberg (FamRZ 1998, s. 976) w przypadku planowanych wakacji z
przyjaciotkg, na ktére nie zgadzata sie matka dziecka.

TOLG Schleswig, NJW 1985, s. 1786.

"> OLG Niirnberg, FamRZ 1998, s. 976. Zob. tez OLG Kodln, FamRZ 1982, s. 1236.

"®Zob. OLG Diisseldorf, FamRZ 1992, s. 205.

"“G. Viney, Du "droit de visite", Rev. Trim. Dr. civ. 1965, s. 251.

H. Reday, Le droit aux..., s. 73.

"“Por. KG, FamRZ 2003, s. 112 z glosa H. van Els, FamRZ 2003, s. 946.

""Zob. H. van Els (w:) R. Hoppenz (red.), Familiensachen. Heidelberger Kommentar, Heidelberg
2009, § 1084, nb. 34.

'®3. Sopper, Handy und Umgangsrecht, FamRZ 2002, s. 75.

Y. van Els, (w:) R. Hoppenz (red.), Familiensachen..., § 1084, nb. 34.

8 Np. Jugendamtu (chodzi w szczegdlnosci o roszczenia z § 18 KJHG).

®H. Hinderling, D. Steck, Das schweizerische Ehescheidungsrecht unter besonderer
Beriicksichtigung des Expertenentwurfs des Scheidungsrechtsrevision, Zirich 1995, s. 453.

% Ibidem.

8 Ibidem, s. 454, przyp. 230.

# por, np. P. Finger, Miinchener Kommentar..., s. 1077. Szerzej zob. rozdz. IX pkt 2.

8|, Schwenzer (w:) H. Honsel, N. Vogt, T. Geiser, Basler Kommentar. Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456
ZGB, Basel-Genf-Miinchen 2006, Art. 275, nb. 16.

%Szerzej Ch. Hafeli, Kosten fiir begleitete Besuchstage von unmiindigen Kinder mit ihrem nicht
obhutsberechtigten Elternteil, ZVW 2001, s. 198 i n.

¥|. Schwenzer, Basler Kommentar..., art. 273 ZGB, nb. 16.

% Por. w literaturze niemieckiej H. van Els (w:) R. Hoppenz (red.) Familiensachen. Heidelberger
Kommentar, Heidelberg 2009, § 1684 BGB, nb. 21.

%Tak OLG Niirnberg, FamRZ 1999, s. 1008.

% por. np. D.Biite, Das Umgangsrecht..., s. 95.

" Ibidem.

%2 Por. OLG Diiseldorf, FamRZ 1997, s. 46.

** OLG Miinchen, FamRZ 1998, s. 976.



% N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 226 i powotane tam orzecznictwo sagdéw niemieckich.

%).-P. Masson, Puissance paternelle - Autorité parentale (w:) Répertoire pratique de droit belge
1983 nr173

% N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 226.

'w tym drugim przypadku pozbawmna jest jednak praktycznej doniostosci. Regulacje prawne w
niektérych krajach (w tym np. w Szwajcarii) odnoszg sie wprost wylgcznie do ingerencji w prawo
rodzicielskie.

2 Inaczej jest we Francji, gdzie prawodawca uregulowat wyraznie mozliwos¢ ingerencji w prawo
dziadkdéw do stycznosci z wnukami (art. 374-7 ust. 2 k.c.fr.), a takze w Szwajcarii, gdzie jest ona uwazana
za dopuszczalng, chociaz mniej doniostg z praktycznego punktu widzenia (por.: C. Hegenauer (w:) M.
Gmdr, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, t. |l, Familienrecht, Bern 1997,
art. 274a, nb. 22).

Zob rozdz. V.

*Por. N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 270.

°Zob. E. Walter, Einschrdnkung und Ausschlu/& des Umgangs nach § 1634 Il, S. 2 BGB, ZfJ 1996, s.
271.

6lbidem.

Szerzej O.R. Geier, Das "betreute Besuchsrecht", FamRZ 1990, s. 1330 i n.

Szerzej na ten temat zob. rozdziat VI.

E Walter, Einschrdnkung..., s. 272.

'F. Arntzen, Elterliche Sorge und Umgang mit Kindern. Ein Grundri@ der forensischer
Fam///enpsychologle Minchen 1994, s. 55.

N Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 271.

'2Zob. np. mocno krytykowane orzeczenie Bundesgericht, BGE 72 (1946) II, s. 10.

B Co zresztg nie odbiegato w owym czasie zbyt mocno od tradycyjnych, dawniejszych tendencji
europejsk|ch

. Schwenzer (w:) H. Honsell, N. Vogt, T. Geiser (red.), Basler Kommentar. Zivilgesetzbuch I. Art.
1- 456 ZGB, Basel-Genf-Munchen 2006, § 273, nb. 24.

Szerzej na jej temat zob. pkt 6.1. tego rozdziatu.

J Rubellin-Devichi, Droit de la famille, Dalloz 1996, nb. 1914.

""N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 307.

'8Zob. np. S. Breitenmoser, Der Schutz der Privatsphdre gemal3 Art. 8 EMRK. Das Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens, der Wohnung und des Briefverkehrs, Basel-Frankfurt am Main
1986, s. 122.

19E 8427/78, Hendricks v. Niederlande, DR 29, 5, nr 121.

S Breitenmoser, Der Schutz..., s. 121.

N Schulze, Das Umgangsrecht s. 312.

Byia juz o tym mowa w rozd2|ale VI. Podobnie, jak sie wydaje W. Stojanowska (w:) W.
Stojanowska (red.), Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca
2010r Analiza - Wyktadnia - Komentarz, Warszawa 2011, s. 283.

SZGI’ZGJ na temat zasady proporcjonalnosci ingerencji mowa bedzie w pkt 6.1.

W Stojanowska, Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 282.

% Nie mozna np. podzieli¢ pogladu jakoby zakaz porozumiewania sie na odlegto$¢ musiat koniecznie
obejmowac catkowity zakaz spotykania sie z dzieckiem (tak jednak W. Stojanowska, Nowelizacja prawa
rodzinnego..., s. 282). W pierwszym przypadku moze przeciez chodzi¢ jedynie o trudnosci zwigzane z
kontrolq, ktére w drugim moga by¢ przetamane m.in. poprzez kontrolowane odwiedziny.

W praktyce precyzyjne oznaczenie czasu zakazu bedzie mogto wystapi¢ raczej wyjatkowo.

# por. tak np. J. Ignaczewski (w:) J. Ignaczewski (red.), Rozwéd i separacja. Komentarz, Warszawa
2010, s. 112.

% J. Strzebinczyk (w:) T. Smyczynski (red.), System prawa prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i
op/ekuncze s. 352.

® Trzeba jednak zwrdcié uwage na to, ze w dawnym stanie prawnym prezentowany byt rowniez
poglad odmienny. A wiec dopuszczajacy, zgodnle z argumentacjg a maiori ad minus orzeczenie zakazu o
wegzszym zakresie (a wiec ograniczonego jedynie do niektorych form kontaktéw z dzieckiem).

Na temat przestanek ograniczenia oraz zakazu kontaktéw zob. pkt 3 tego rozdziatu.

¥1Zob. rozdz. V pkt 4.6.



270b. pkt 1 tego rozdziatu.

®Tak tez W. Stojanowska, Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 288.

% Ibidem. Na temat znaczenia woli dziecka zob. rozdz. VIII pkt 3.2.

. Ignaczewski (w:) J. Ignaczewski (red.), Rozwdd i separacja. Komentarz, Warszawa 2010, s. 114.

% Tak: M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2010, s. 179.

% Zob. tez T. Sokotowski (w:) H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy.
Komentarz, Warszawa 2010, s. 671, teza 2 do art. 113 k.r.o.

8 N.Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 271.

*por. np. OLG Frankfurt am Main, FamRZ 1988, s. 755.

“FamRZ 1981, s. 661.

*'OLG Hamm, FamRZ 1995, s. 314.

*270b. np. E. Hegenauer, Persénlicher Verkehr-Grundlagen, ZVW 1993, s. 6.

4. Reday, Le droit aux..., s. 64.

* Zob. szerzej M.-J. Gebler, Divorce. Conséquences du divorce pour les enfants. Aspects
extra—é)atrimoniaux, Juris-Classeur civil, Art 286 f 295, Fasc. 70, uwaga 152.

*T. Garé, Les grands-parents dans le droit de la famille, Paris 1989, nr 308.

**Por. K. Jacobs, Het omgangsrecht in Belgie en Nederland, TPR 1996, s. 836.

7. Ignaczewski, Rozwéd i separacja..., s. 113.

*8 Zob. na ten temat W. Stojanowska, Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 285.

**Por. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2000 r., | CKN 115/00, OSN 2001, nr 3,
poz. 50 z glosg M. Kornitowicza. Zob. tez M. Goettel, Ingerencja sgdu opiekuriczego w sprawowanie
Wfadza/ rodzicielskiej a prawo rodzicéw do osobistej stycznosci z dzieckiem, NP 1983, nr 9-10, s. 51.

% J. Strzebificzyk (w:) T. Smyczynski (red.) System prawa prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i
opiekuncze, s. 352.

*" Nie "zakazu", gdyz ten ma generalny charakter i nie pozostawia zadnych elementéw prawa do
kontaktow uprawnionemu; polecenie zas zostawia.

%2 Jak np. w Niemczech.

%3 Zob. rozdz. VI pkt 4.1.

> Ograniczenie przeciez mozliwe jest rowniez na etapie ksztattowania.

% Ze wzgledu na wage tego ostatniego zagadnienia i jego Scisty zwigzek przede wszystkim z
egzekucjg prawa do stycznosci, zostanie ono osobno rozwazone w rozdziale VIII poswieconym
przymusowej realizacji prawa do kontaktéw.

*Tak. np. L.-M. Peschel-Gutzeit, Das Recht zum Umgang mit dem eigenen Kind, Berlin 1989, nb.
318. Zob. tez OLG Karlsruhe, FamRZ 1999, s. 184; OLG Celle, FamRZ 1990, s. 1027.

>"Zob. N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 272.

%8| Schwenzer, Basler Kommentar..., art. 273, nb. 13.

SQBayOLG, FamRZ 1982, s. 960.

%°0LG Bamberg, FamRZ 1994, s. 719.

®"Cour d'appel d'Aix-en-Provence, J.C.P. 1992 IV, nr 332.

62Szerzej J. Hauser, Jurisprudence frangaise en maticre de droit civil. Personnes et droit de la famille,
RTD civ. 1994, s. 92.

&3 Schwenzer, Basler Kommentar..., art. 274, nb. 8.

4L M. Peschel-Gutzeit, Das Recht..., nb. 281.

% Tak np. OG Ziirich, ZR 1965, nr 102.

%c. Hegenauer (w:) M. Gmur, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, t. I,
Familienrecht, Bern 1997, art. 274, nb. 45.

70G Zurich, ZR 1965, nr 89.

®®por. J. Hauser, D. Huet-Weiler, Traite de droit civil. La famile. Dissolution de la famille, Paris 1991,
nr 523.

9N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 278 in.

4. Vanhulle, Omgangsrecht: Organisatie en modaliteiten, Jura falconis 1983-1984, s. 317.

""Cour d'appel de Limoges, D. 1993 somm. 122.

" Tak szczegllnie E. Petit-Bayaert w glosie do orzecz. Cour d'appel de Limoges z 13.06.1991 r., D.
1993, somm. 123.

"*0OLG Braunschweig, MDR 1962, s. 132.

"BGE 72 (1946) 11 10.



"®Cour d'appel d'Aix-en-Provence, JCP 1993 IV, s. 2565.

"®Cour d'appel de Fribourg, SJZ 1968, s. 273.

" Argument ten nie jest pozbawiony pewnej racjonalnosci réwniez dzisiaj. Jednak nalezatoby
lokowaé go nie w kontekscie pozbawienia prawa do stycznosci, ale przede wszystkim w ptaszczyznie
tego, kto ma ponosic koszty.

Bpor. np. I. Schwenzer (w:) H. Honsell, N. Vogt, T. Geier, Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, (Art. 1-359 ZGB), Basel-Frankfurt am Main 1996, art. 274, nb. 10.

9| Schwenzer, Kommentar zum..., art. 274, nb. 10

®por. R. Lempp, Die Rechtstellung des Kinder aus geschiedener Ehe aus Kinder- und
jugendpsychiatrischer Sicht, NJW 1972, s. 317.

8N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 289.

®1bidem.

®por. F. Arntzen, Elterliche Sorge und Umgang mit Kindern. Ein Grundril3 der forensischen
Familienpsychologie, Minchen 1994, s. 44.

E. Ell, Psychologische Kriterien bei der Regelung des Persénlichen Umgangs, Weinheim 1990, s.
60in.

%0G Lucern, ZBJV 1990, s. 152.

86Szerzej H. Vanhulle, Omgangsrecht..., s. 317.

% Tak szczegolnie OLG Bamberg, FamRZ 1998, s. 970.

8p, Martiny, Sorgerecht, Umgangsrecht und Unterhalt - Die Teilung des Unteilbaren? (w:) A.
Heldrich, H.-J. Sonnenberger, Fesschrift fiir Murad Ferid zum 80. Geburtstag am 11. April 1988, Frankfurt
am Main 1988, s. 326.

8p), Martiny, Sorgerecht, Umgangsrecht..., s. 325; N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 280.

%) Schwenzer (w:) H. Honsell, N. Vogt, T. Geiser, Basler Kommentar. Zivilgesetzbuch I. Art. 1-456
ZGB., Basel-Genf-Munchen 2006, art. 274, nb. 15.

*'OLG Celle, FamRZ 1990, s. 1027.

*2Por. np. BGH, FamRZ 1984, 1084 i n.

% OLG Schleswig, ZBIJugR 1957, s. 277.

% Por. szczegolnie E. Walter, Einschankung und Auschlul3 des Umgangs nach § 1684 Il S. 2 BGB,
ZfJ 1996, s. 275.

*Tak LG Berlin, DAVorm 1980, s. 939.

%OLG Karlsruhe, ZBlJugR 1980, s. 294. Szerzej L.-M. Peschel-Gutzeit, Das Recht..., nb. 265.

%" Tak BayVerfGH, FamRZ 1974. Zob. tez BGH, FamRZ 1984, s. 1085.

% Zamiast wielu zob. w literaturze niemieckiej: J. Gernhuber, D. Coester-Waltjen, Lehrbuch des
Familienrechts, Minchen 1994, § 66 IV 1, s. 1071; w piSmiennictwie szwajcarskim: |. Schwenzer,
Kommentar zum..., art. 274, nb. 16.

PE, Walter, Einschédnkung..., s. 271.

'%0N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 290

9L -M. Peschel-Gutzeit, Das Recht..., nb. 276.

'BGer, Fam. Pra. ch 2000, s. 546.

103 Schwenzer, Kommentar zum..., art. 274, nb. 16.

124 N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 292.

® Ibidem, s. 291.

"% Tak m.in. N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 291. Zob. jednak bardzo krytycznie T. Bartels, Die
vollstdndigen und unvollstédndigen Familien im Kindschaftsrecht. Eine vergleichende Betrachtung der
familienrechtlichen Regelungen in der Bundesrepublik Deutschland, der DDR, Osterreich und der
Schweiz, Frankfurt am Main 1986, s. 324 i n.

07N, Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 292.

' Zob. szczegolnie |. Baer, Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts
der elterlichen Sorge, ZBl JugR 1977, s. 516 i n.

% Ibidem, s. 526.

® Por. uzasadnienie projektu reformy: Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des
Kindschaftsrechts, BT-Druck. 13/4899, s. 106. Szerzej na ten temat T. Rauscher, Das Umgangsrecht im
Kindschaftsrechtsreformgesetz, FamRZ 1998, s. 340.

4 Zob. rozdz. V pkt 4.6.

®Zob. rozdz. IX.



®Por. KG Recht 1914, Nr 1698; N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 257.

"Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des K/ndschaftsrechts BT-Druck. 13/4899, s.
68.

8Szerzej na ten temat D. Coester-Waltjen, Uberlegungen zur deutschen Kindschaftsrechtsreform (w:)
J. Bednarlkova F. Chapman (red.), Festschrift fiir Jan Stepan zum 80. Geburtstag, Zurich 1994, s. 17.

°T. Jaeger (w:) K. Johansen, P. Henrich, Eherecht. Scheidung, Trennung, Folgen. Kommentar,
Munchen 1998, § 1684, nb. 33.

°Zob. szerzej A. Wirz, Gemeinsame elterliche Gewalt geschiedener und nicht verheirateter Eltern,
Basel Frankfurt am Main 1995, s. 46.

BBI 1996 1 1, s. 159.

Szerzej na ten temat zob. rozdz. IX pkt 3.

'3 Zob. rozdz. IX pkt 2.

“H. Hausheer, Nachehelicher Unterhalt: Streitobjekt fiir die (verschiedenen) Experten des
Bundesrates in der anstehenden Scheidungsrevision, ZBJV 1993, s. 664.

“Por. C. Hegenauer (w:) M. Gumr, Berner Kommentar. Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht Bern 1997, art. 275, nb. 156.

'°Zob. np. J.-F. Kamden, L'enfant et le droit de visite, Gaz. Pal. 1996, s. 886 i n.

17/b:o/em s. 888.

'8 Zob. na ten temat T. Justynski, Parental Alienation Syndrome (PAS) w S$wietle prawa i judykatury
niemieckiej (w:) Ksiega jubileuszowa Prof. dr. hab. Tadeusza Smyczynskiego, Torun 2008, s. 373 i n. Od
strony psychologicznej problem sygnalizuje B. Bielski, O losie dziecka sktéconych rodzicéw. Studium
przypadku (cz. I), Pal. 2005, z. 5, s. 135 i n. Zob. tez: A. Czerederecka, Syndrom odosobnienia od
Jjednego z rodzicow u dzieci z rozbitych rodzin, Nowiny Psychologiczne 1999, nr 4, s. 5 i n.; eadem,
Syndrom oddzielenia od drugoplanowego opiekuna (PAS) - przydatnos¢ diagnozy w badaniach sqdowych
w kontekscie krytyki zjawiska, Nowiny Psychologiczne 2005, nr 3, s. 31 i n.; J. Kaczmarek, H. Kotara, T.
Pocent, Syndrom odosobnienia jednego z rodzicow - mechanizmy psychologiczne wystepujgce w
konflikcie okotorozwodowym wg koncepcji Richarda Gardnera, Warszawa 2004.

"®R.A. Gardner, Child Custody Ligitation: A Guide for Parents and Mental Health Professional, New
Jersey 1986; R.A. Gardner, The Parental Alienation Syndrome, New Jersey 1992. Zob. tez R.A. Gardner,
Das elterliche Entfremdungssyndrom. Anregungen fiir gerichtliche Sorge und Umgangsregelungen, Berlin
2002.

“por. np. D. Blte, Das Umgangsrecht bei Kindern geschiedener oder getrennt lebender Eltern,
Berl|n 2001,s.97in.

Szerzej na ten temat D. Blite, Das Umgangsrecht..., s. 100 i n.

Zob pkt 3.3 niniejszego rozdziatu.

* OLG Celle, FamRZ 1998, s. 971. Zob. tez szeroko w piSmiennictwie szwajcarskim: I. Schwenzer
(w:) H. Honsell, N. Vogt, T. Geiser, Basler Kommentar. Zivilgesetzbuch |. Art. 1-456 ZGB,
Basel Genf-Minchen 2006, art. 273, nb. 11.

Por np. U. Diederichsen (w:) O. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch..., § 1684, nb. 23.

%Y. van Els, Familiensachen... , § 1684, nb. 51.

26FamRz 1998, s. 970.

Por np. OLG Hamburg, FamRZ 1996, s. 422; OLG Karlsruhe, FamRZ 1999, s. 184.

D Blte, Das Umgangsrecht..., s. 109; BVerfG, FamRZ 2005, s. 1058.

%) Schwenzer, BaslerKommentar , art. 273, nb. 11.

%0 ., Por. np. OLG Hamm, FamRZ 1094, 5. 57.

Por szerzej N.Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 259.

Ibldem

SZGI’ZGJ na ten temat U. Gottwald (w:) R. Hoppenz (red.), Familiensachen. Heidelberger
Kommentar Heidelberg 2009, § 90 FamFG, nb. 6.

T Schnyder, Die privatrechtliche Rechtsprechung des Bundesgerichts im Jahre 1994, ZBJV 1996,
s. 239 i n.; N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 260.

% Por BGE 120 (1994) la 396 (374).

% J. Gudowski (w:) T. Erecinski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 3, Warszawa
2010, art. 598'% teza 3, s. 239.

Por D. Bute, Das Umgangsrecht..., s. 101.

%8 Zob. na ten temat T. Justynski, Parental Alienation Syndrome (PAS) w $wietle prawa i judykatury



niemieckiej (w:) Ksiega jubileuszowa Prof. dr. hab. Tadeusza Smyczyniskiego, Torun 2008, s. 373 i n. i
przywoiane tam pismiennictwo.

D Bute, Das Umgangsrecht..., s. 102.

Ibldem

*1 Ibidem.

42 +-B. Bielski, O losie dziecka..., s. 137.

lb/dem s. 138.

*D. Biite, Das Umgangsrecht..., s. 103.

458 Bielski, O losie dziecka..., s. 137.

lb/dem s. 138.

" Tak np. w piSmiennictwie szwajcarskim: I. Schwenzer (w:) H. Honsell, N. Vogt, T. Geiser, Basler
Kommentar Zivilgesetzbuch I. Art. 1-456 ZGB, Basel- Genf-Mlnchen 2006, art. 273, nb. 11.

“®por. w szczegolnosci: OLG Bamberg, FamRZ 1985, s. 1175 i n.; OLG Minchen, FamRZ 1991, s.
1343; OLG Celle, FamRZ 1994, s. 924 i n.; OLG Hamburg, FamRZ 1996 s. 422; OLG Minchen, FamRZ
1997, s. 45; OLG Frankfurt, ZfJ 1998, s. 343; OLG Celle, FamRZ, s. 972; OLG Zweibriicken, DAV 1999,
s. 783.

“97f) 1998, s. 344 i n.

B, Veit (w (w:) H. Bamberger, H. Roth, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 3, § 1297-2385,
Munchen 2003, § 1684, nb. 39.

lbldem

2D, Biite, Das Umgangsrecht..., s. 103.

*%y. Diederichsen (w:) O. Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, Minchen 2003, § 1684, nb. 23.

*FamRZ 1998, s. 971.

°Zob. np. S. Karen "PP" v. Clyde "QQ". 602 N.Y.S. 2d 709 (App. Div.1993); S. Krebsbach v.
Gallager, 181 A.D. 2d 363 (N.Y. App. Div. 1992); Hanson v. Spolnik, 685 N.E. 2d 71, 84 (Ind. Ct. App.
1997); S. People v. Fortin, 706 N.Y.S. 2d 611, 612 (Crim.Ct. 2000). Por. tez C.S. Bruch, Parental
Alienation Syndrome und Parental Alienation. Wie man sich in Sorgerechtsféllen irren kann, FamRZ 2002,
s. 1308 (przedruk z Family Law Quarterly).

%G S. Bruch, Parental Alienation..., s. 1307.

*"Ibidem, s. 1309.

*870b. np. B. Johnson v. Johnson, No AD 6182, Appeal No. S AJ of 1997, Family Court of Australia
(Full Court)

Tak np. I. Schwenzer, Basler Kommentar..., § 273, nb. 11 i przywotfana tam literatura.

% Zob. szerzej na temat dostepnych badan A Czerederecka, Rozwdd a rywallzaqa 0 opieke nad
dzie¢mi, Warszawa 2010, s. 78 i n. Skrajnie krytycznie W. Stojanowska, ktéra pisze o: "zdewaluowanej
koncepcji amerykanskiego psychiatry Gardnera" (por. W. Stojanowska (w:) W. Stojanowska (red.),
Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza -
Wykfadma Komentarz, Warszawa 2011, s. 267 przypis 419).

®1Zob. A. Czerederecka, Rozwdd a rywalizacja..., s. 81.

*?pPor. we Francji G. Viney, Du "droit de visite", Rev trim. dr. civ. 1965, s. 256; w Niemczech: B. Veit
(w:) H-G. Bamberger, H. Roth, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, t. 3, § 1297-2385, Minchen
2003, § 1684, nb. 51; w Szwajcarii: C. Hegenauer, (w:) M. Gmur, Berner Kommentar. Kommentar zum
schweizerischen Privatrecht, t. |l, Familienrecht, Bern 1997, art. 275, nb. 154.

*Tak I. Baer, Stelungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des Rechts der
elterlichen Sorge, ZBIJugR 1977, s. 525; R. Lempp, Die Ehescheidung und das Kind, Minchen 1989, s.
45,

SZGI’ZGJ N. Schulze, Das Umgangsrecht..., s. 261.

Ibldem

% Zamiast wielu zob. M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opiekurncze, Warszawa 2010, s. 180; J.
Gudowski (w:) T. Erecmskl (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 3, Warszawa 2009, s.
228, teza 2 do art. 598" k. p.c.

" Por. R. Zegadto, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego z 28 sierpnia 2008 r. (Ill CZP 75/08),
Rodzina i Prawo 2009, nr 11, s. 85.

% Ibidem, s. 86.

%9 Zob. tak ibidem, s. 85.

0 Art. 5821 § 2 k.p.c.: "Sad opiekunczy w celu zapewnienia wykonywania kontaktéw moze w



szczegolnosci:

1) zobowigza¢ osobe uprawniong do kontaktu z dzieckiem lub osobe, pod ktoérej pieczg dziecko
pozostaje, do pokrycia kosztow podrozy i pobytu dziecka lub takze osoby towarzyszacej dziecku, w tym
kosztow powrotu do miejsca statego pobytu,

2) zobowigza¢ osobe, pod ktoérej pieczg dziecko pozostaje, do zlozenia na rachunek depozytowy
sadu odpowiedniej kwoty pienieznej w celu pokrycia wydatkbw uprawnionego zwigzanych z
wykonywaniem kontaktu na wypadek niewykonania lub niewlasciwego wykonania przez osobe
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