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ROZDZIAL |

Sadowa procedura zmiany pfci

Legal procedure of gender reassignment

Abstract: Gender reassignment is a very complicated procedure in term of medicine, administration, psy-
chology, social studies and legislation as well. Polish judicature is still under development in that area, still
staying inaccurate in many areas. This paper covers the thorough review of Polish legal procedure behind
the sex reassignment surgery and its transformation over the last years. Furthermore, similar difficulties
among other countries are also taken under consideration, as well as struggles to make the whole process
much less complicated for people under Polish law.

Key words: gender reassignment, legal procedure, Polish jurisdiction, marriage, European Court of Human
Rights

Streszczenie: Zmiana pici obejmuje skomplikowane kwestie z zakresu medycyny, administracji, psycholo-
gii, nauk spotecznych i nauk prawnych. Polskie prawodawstwo w tej dziedzinie wciaz jest niedookreslone,
budzi wiele kontrowersji i nie utworzyto jasnych przepisow. Niniejsze opracowanie zawiera gruntowny
przeglad polskiego orzecznictwa sadowej procedury zmiany ptci w ciggu ostatnich lat oraz zwraca uwage
na podobne trudno$ci w innych krajach. Tekst wskazuje rowniez na postulat przedstawicieli doktryny, aby
stworzy¢ stosowne regulacje prawne, a tym samym aby caty proces w polskim prawie byt mniej skompliko-
wany dla 0sob transseksualnych.

Stowa klucze: zmiana plci, procedura cywilna, polskie orzecznictwo, matzenstwo, Europejski Trybunat
Praw Cztowieka

1. Wstep

Zmiana plci obejmuje skomplikowane kwestie miedzy innymi z zakresu medycy-
ny, administracji, psychologii, zagadnien spolecznych, a takze procedur sadowych.
W ramach niniejszego opracowania zebrano i usystematyzowano najwazniejsze orze-
czenia polskich sadow na temat zmiany plci, ktore uksztattowaly procedurg sadowej
zmiany plci przez osoby transseksualne wobec braku odpowiednich regulacji prawnych.
Najbardziej watpliwe zagadnienia, nadal niedookreslone, powoduja nie tylko wiele trud-
nos$ci podczas samej procedury sadowej, ale rowniez budza wiele kontrowersji zarowno
spotecznych, jak i doktrynalnych.

W zwiazku z tym, ze sama procedura zmiany pici jest §cisle zwigzana z pojgciem

transseksualizmu, w celu lepszego zrozumienia tematu nalezaloby wyjasni¢, czym
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charakteryzuje si¢ to zjawisko. Kompleksowo wytlumaczyt je K. Imielinski, wskazujac,
ze ,.transseksualizm oznacza rozbiezno$¢ miedzy poczuciem psychicznym pici a budowa
morfologiczno-biologiczng oraz plcig socjalng (metrykalng), ktore odczuwane sg jako
«obcey i nalezace do plci przeciwnej™. Osoba transseksualna poszukuje wigc akceptacji
spotecznej i prawnej, poddajac si¢ zabiegom medycznym i podejmujac dzialania zmie-
rzajagce do ustalenia jej psychicznej przynaleznosci do okreslonej ptci. Powyzsze wigze
si¢ z poczuciem wiasnej tozsamosci plciowej, ktora jest zupetnie niezalezna od kwestii
biologicznych. Tozsamo$¢, w tym takze plciowa, poniewaz jest jednym z dobr osobistych

kazdego cztowieka, podlega prawnej ochronie?.

2. Regulacje dotyczace zgodnosci pfici

Zagadnienia zmiany plci stanowig do$¢ szerokie pole dyskursu doktryny. Wielu
jej przedstawicieli nadal gtowi si¢ nad mozliwosciami praktycznego rozwigzania pro-
blematyki zwigzanej z procedurg zmiany plci i postuluje wprowadzenie odpowiednich
regulacji prawnych, ktore by to utatwity. W 2015 r. po raz pierwszy pojawita si¢ szansa
na uchwalenie ustawy wypetniajacej t¢ prozni¢ legislacyjng. Projekt przygotowany
z inicjatywy A. Grodzkiej, zaktadajacy migdzy innymi uzgodnienie ptci w oparciu
o opinie ekspertéw z dziedziny psychologii i seksuologii przez wyznaczony do tego sad
w trybie nieprocesowym, budzit wiele kontrowersji w zyciu spotecznym i politycznym.
Po uchwaleniu przedmiotowej ustawy w Sejmie Rzecznik Praw Obywatelskich wydat
oswiadczenie, ze jest ona ,,niezbedna dla poszanowania przyrodzonej i niezbywalnej
godnosci cztowieka, bedacej zrodlem wszelkich wolno$ci i praw” oraz ,,realizacjg jed-
nego z praw podstawowych, tj. prawa do ochrony zycia prywatnego, o ktérym mowa
w art. 47 Konstytucji RP oraz art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolno$ci™. Ustawa z dnia 10 wrze$nia 2015 r. o uzgodnieniu plci* zostata jednak zawe-
towana przez Prezydenta. Zarzucono jej niescistosci 1 sprzeczno$¢ niektérych przepisow
z dotychczasowym orzecznictwem, a takze skrytykowano zapis o mozliwos$ci zmiany
ptci metrykalnej wigcej niz raz. Prezydent skierowal wniosek o ponowne rozpatrzenie

ustawy w Sejmie, jednak tak si¢ nie stalo’. Prace nad nowg ustawg do chwili obecnej nie

' K. Imielinski, Zarys seksuologii i seksiatrii, Warszawa 1982, s. 253.

2 A. Sledzifiska-Simon (red.), Prawa o0s6b transseksualnych. Rozwigzania modelowe a sytuacja
w Polsce, Warszawa 2010, s. 21.

3 Oswiadczenie RPO ws. uchwalenia ustawy o uzgodnieniu pici, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/
oswiadczenie-rpo-ws-uchwalenia-ustawy-o-uzgodnieniu-plci [dostep 4.02.2018 1.].

* Ustawa z dnia 10 wrze$nia 2015 r. 0 uzgodnieniu pici (druk sejmowy nr 1469, VII kadencja).

5 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, wyd. 5, Warszawa 2016, s. 561.
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zostaty podjete. Konrad Osajda podkreslit, ze brak legislacji w tym zakresie stanowi luke

w prawie, ktorg wypetnia si¢ przez stosowanie analogii z prawa albo przepisu ustawy?®.

3. Orzecznictwo polskie w sprawie procedury zmiany ptci

Z uwagi na fakt, ze ciezar rozstrzygania zostat przeniesiony z ustawodawcy na ju-
dykature, Sad Najwyzszy wyksztalcit niejako lini¢ orzeczniczg umozliwiajaca wysta-
pienie osoby transseksualnej z powddztwem o ustalenie plci na podstawie przepisu
art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego’, zwanej
dalej k.p.c. Zanim jednak do tego doszto, wydano szereg czgsto niejednolitych w stosun-
ku do siebie orzeczen, z ktdrych pierwsze znane w Polsce, precedensowe, zostalo wyda-
ne w dniu 24 wrzesnia 1964 r. przez Sad Wojewodzki dla m.st. Warszawy?®. Sad ustalit
wowczas, ze zmiana metrykalna plci osoby transseksualnej powinna nastgpi¢ w oparciu
o przepis art. 26 ust. 3 dekretu z dnia 8 czerwca 1955 r. — Prawo o aktach stanu cywil-
nego, przy czym skutek ma nastgpi¢ ex nunc, od chwili ukonczenia zabiegu. Zabieg
w $wietle tejze sprawy miat miejsce przed sprostowaniem aktu stanu cywilnego. Ozna-
cza to, ze Sad zastosowal przepisy dekretu o sprostowaniu aktu stanu cywilnego per
analogiam, poniewaz w chwili sporzadzenia aktu urodzenia byt on zgodny z prawda,
a rozbiezno$¢ miedzy aktem a rzeczywistoscig pojawila si¢ dopiero pozniej. Zasadne
bylo wigc niezastosowanie przepisow o sprostowaniu aktu stanu cywilnego wprost,
a jedynie jego sprostowanie od chwili zabiegu, co spotkato si¢ z aprobatg J. Litwina
w glosie do ww. orzeczenia’.

Kolejnym orzeczeniem, ktoére miato istotny wptyw na ksztalt obecnego rozstrzy-
gania w sprawach uzgodnienia pitci, byta uchwala Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego
1978 1.1 W sentencji uchwaty Sad Najwyzszy stwierdzit, ze: ,,w wypadku wyjatkowym
sad moze sprostowac akt urodzenia przez zmiang oznaczenia pici takze przed dokonaniem
korekcyjnego zabiegu operacyjnego zewnetrznych narzadow plciowych, jezeli cechy nowo
ksztaltujacej si¢ pici sa przewazajace i stan ten jest nicodwracalny”. Ustalono rowniez,
ze 0 plci oprocz organow piciowych i cech wewnetrznych decyduje rowniez $wiadomosé

psychiczna zainteresowanej osoby oraz to, do ktorej ptci odczuwa przynaleznos¢. Jako

¢ K. Osajda, Transseksualizm w Swietle prawa i praktyki sqdow polskich, ,,Przeglad Sadowy” 2004,
nr 5, s. 159.

7 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (j.t. Dz.U. z 2018 r., poz. 155
ze zm.).

8 Orzeczenie Sadu Wojewodzkiego dla m.st. Warszawy z dnia 24 wrze$nia 1964 r., II Cr 515/64,
,,Panstwo i Prawo” 1965, nr 10, s. 600 i n.

? J. Litwin, Glosa do orzeczenia Sqdu Wojewddzkiego dla m.st. Warszawy z 24 wrzesnia 1964 r., II Cr
515/64, ,,Panstwo 1 Prawo” 1965, nr 10, s. 602.

10 Uchwata SN z dnia 25 lutego 1978 r., IIl CZP 100/77, OSP 1983, nr 10, poz. 217.
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zasadne uznano zastgpienie trybu procesowego trybem nieprocesowym, poniewaz wedlug
uchwaty ,,zgodnie z zasada dwustronnosci tryb procesowy zaktada istnienie dwu prze-
ciwstawnych podmiotow, w sprawie za$ o ujawnienie wlasciwej plci cztowieka drugiej
strony jest brak™'. Zrownano réwniez zmiang pici ze sporzadzaniem wadliwego od po-
czatku aktu urodzenia i uznano, ze nalezy stosowac przepisy o aktach stanu cywilnego
o sprostowaniu aktu urodzenia ,,w razie blednego lub niescistego jego sporzadzenia”
w drodze analogii'?. Uchwale Sagdu Najwyzszego komentowano wowczas w dwojaki
sposob. Z jednej strony swoje obawy, jesli chodzi o nieprzejrzystos$¢ stwierdzenia, iz
cechy nowej pici majg by¢ przewazajace i nicodwracalne, wyrazit M. So$niak'®, Kwestio-
nowana przez niego byta rowniez mozliwo$¢ metrykalnej zmiany przed zabiegiem me-
dycznym zmieniajacym pleé. Z drugiej za$ strony spotkato sie¢ to z aprobata S. Dulki oraz
K. Imielinskiego, ktorzy okreslili takie sprostowanie aktu urodzenia jako utatwiajace
funkcjonowanie osob transseksualnych w spoteczenstwie'*.

Przeciwstawne stanowisko pojawito si¢ dopiero wraz z uchwata podjeta w sktadzie
siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego w dniu 22 czerwca 1989 .15, W przyjetej uchwale
majacej moc zasady prawnej wyrazono poglad, ze: ,,wystgpowanie transseksualizmu nie
daje podstawy do sprostowania w akcie urodzenia wpisu okreslajacego pte¢”. Zakwe-
stionowano tym samym poprzednig uchwale Sadu Najwyzszego, zauwazajac, ze tryb
sprostowania mozna stosowac jedynie wtedy, gdy istota blednego okreslenia w akcie
urodzenia istniala od chwili jego sporzadzenia, moze wigc mie¢ moc jedynie ex tunc.
Implikowato to przekonanie Sadu Najwyzszego, ze ple¢ jest cecha osobistg okreslajaca
stan cywilny czlowieka, a ten oparty jest na niepodzielnosci, skoro mozna mie¢ zaréw-
no jeden stan cywilny, jak i jedna pte¢. Zrezygnowano tym samym ze sprostowania aktu
urodzenia z mocg wsteczng na podstawie przepisu art. 31 ustawy z dnia 29 wrzesnia
1986 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego, uzasadniajac to faktem, ze w przypadku
transseksualizmu akt urodzenia w chwili jego sporzadzenia nie byt wadliwy.

Tak samo jak w przypadku poprzedniego orzeczenia Sadu Najwyzszego, rowniez
w przypadku niniejszej uchwaty, nie trzeba bylo czekac¢ na opini¢ doktryny. Przychylnie
o uchwale wypowiedziatl si¢ Z. Radwanski, podzielajac stanowisko, ze sprostowanie aktu
urodzenia nie powinno by¢ dopuszczalne, a w szczego6lnosci zmiana plci nie powinna

nastgpowac ze skutkiem wstecznym. Jako ztoty $rodek zaproponowal wytoczenie

' Ibidem.

12 P. Kasprzyk, P. Wisniewski (red.), Prawo rodzinne w dobie przemian, Lublin 2009, s. 392.

13 M. Soséniak, Glosa do uchwaly SN z dnia 25 lutego 1978 r., IIl CZP 100/77, OSP 1983, nr 10,
poz. 217.

14'S. Dulko, K. Imielinski, Glosa do uchwaly SN z dnia 25 lutego 1978 r., III CZP 100/77, OSP 1983,
nr 10, poz. 217.

15 Uchwata sktadu siedmiu sedziow SN z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89, OSNC 1989, nr 12,
poz. 188.
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powodztwa o ustalenie plci na podstawie przepisu art. 189 k.p.c. Co istotne, wedtug
Z. Radwanskiego granica dopuszczalnosci zmiany ptci powinny by¢ dobra osobiste 0os6b
trzecich, a wigc jego zdaniem zmiana pici w przypadku osoby pozostajacej w zwigzku
matzenskim jest niedopuszczalna's.

Przeciwny poglad wyrazit J. Leszczynski, ktory podkreslil, ze stanowisko zajete
przez Sad Najwyzszy mozna uzna¢ za dyskryminujgce i spotecznie szkodliwe. Jego zda-
niem poczucie przynaleznosci ptciowej jest dobrem osobistym danej osoby w rozumieniu
przepisu art. 23 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, zwanej dalej k.c.
Zgodzit si¢ takze z tym, ze osoba transseksualna powinna wystgpi¢ z powodztwem
o ustalenie na podstawie przepisu art. 189 k.p.c., poniewaz ma w tym interes prawny"’.

M. Filar uwaza, ze skoro wpisujac okreslong pte¢ do aktu urodzenia, kierujemy
si¢ cechami biologicznymi, to sg zgodne z prawda w chwili wpisu. Akt urodzenia w jego
przekonaniu nie powinien wigc ulega¢ sprostowaniu. Zaznacza tez, ze wedtug niego
niewlasciwe bytoby dokonywanie zmiany plci prawnej przed zabiegiem zmieniajagcym
pte¢ fizyczng™®. Zgodzit si¢ z nim J. Pisulinski, akcentujac rowniez stwierdzenie, ze
przynalezno$¢ do danej plci jest dobrem osobistym'.

Kompromisowe stanowisko, ktore mogto by¢ poniekad odpowiedzig na krytyczne
uwagi doktryny, przedstawit Sagd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 22 marca 1991 r.2°
W wyniku rewizji nadzwyczajnej wniesionej przez Rzecznika Praw Obywatelskich Sad
wydal postanowienie, w ktorym podzielit stanowisko przedstawicieli doktryny, ze ,,po-
czucie przynaleznosci do danej ptci moze by¢ uznane za dobro osobiste (art. 23 k.c.)
i jako takie podlega ochronie rowniez w drodze powddztwa o ustalenie na podstawie
art. 189 k.p.c.” Kolejno ustalono, ze na podstawie prawomocnego orzeczenia sagdu wy-
danego na podstawie przepisu art. 189 k.p.c. mozna dokona¢ wpisu dodatkowego w try-
bie przepisu art. 21 prawa o aktach stanu cywilnego?'. Jesli bowiem nastapia okoliczno-
$ci majace wptyw na jego tre$¢ lub waznos$¢ juz po jego sporzadzeniu, do aktu wpisuje
si¢ zmiany, ktore z nich wynikaja w formie wzmianki dodatkowe;.

Jak podkreslit stusznie M. Safjan, stan cywilny cztowieka jest mu dany, nie jest
wiec mozliwa swobodna dyspozycja cztowieka w tym zakresie. Jakiekolwiek rozstrzy-

gnigcie sadu w tej materii powinno opierac si¢ zatem na weryfikowalnych, tj. obiektywnych,

16 Z. Radwanski, Glosa do uchwaly skladu siedmiu sedziow SN z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP
37/89, OSP 199, nr 2, poz. 35.

17]. Leszezynski, Glosa do uchwaly sktadu siedmiu s¢dziow SN z dnia 22 czerwca 1989 r, IIl CZP
37/89, ,Palestra” 1992, nr 34, s. 97.

8 M. Filar, Glosa do uchwaly skladu siedmiu sedziéw SN z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89,
Panstwo i Prawo” 1990, nr 10, s. 116.

19 J. Pisulinski, Glosa do uchwaly SN z dnia 22 czerwca 1989 r., IIl CZP 37/89, ,,Panstwo i Prawo”
1991, nr 6, s. 112

20 Postanowienie SN z dnia 22 marca 1991 r., III CRN 28/91, LEX nr 519375.

2l Ustawa z dnia 29 wrzeénia 1986 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz. U. Nr 36, poz. 180).
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medycznych kryteriach, wypracowanych przez praktyke, a nie tylko na twierdzeniach
powoda. Implikuje to wniosek, ze zabieg korekty plci powinien nastapi¢ dopiero w na-

stepstwie wydania orzeczenia®?.

4. Powodztwo o ustalenie

Wobec braku mozliwos$ci ujawnienia niezgodnosci ptci metrykalnej i biologicznej
w chwili urodzenia osob transseksualnych, w $wietle rozwazan doktryny i orzecznictwa
moze mie¢ wigc ono charakter jedynie nastepczy, a mianowicie by¢ dokonywane na
drodze sadowej na podstawie przepisu art. 189 k.p.c., gdyz wowczas ,,powdd moze zadaé
ustalenia przez sad istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, gdy ma w tym
interes prawny”?,

W oparciu o powyzszy przepis warto byloby ocenié¢ przestanki §wiadczace o za-
sadnosci wniesienia powodztwa. Kluczowa jest tu istota interesu prawnego — powodztwo
bedzie bowiem oddalone, jesli powdd wystepujacy o ustalenie istnienia stosunku praw-
nego lub prawa 1) nie posiada interesu prawnego, 2) jesli interes prawny nie istnieje lub
3) interes istnieje, ale twierdzenie powoda o jego istnieniu okaze si¢ bezzasadne. Powod
ma obowigzek takze udowodnié, ze ,,ma interes prawny skierowania powoddztwa prze-
ciwko konkretnemu pozwanemu, tj. osobie, ktora nickoniecznie bedac strong stosunku
prawnego lub prawa objetego petitum pozwu, pozostaje w takim zwigzku z tym stosun-
kiem prawnym, ze stwarza przynajmniej potencjalne zagrozenie prawnie chronionym
interesom powoda”?*.

Posiadanie interesu prawnego przez osobe transseksualng w powodztwie o usta-
lenie plci nie powinno ulegaé watpliwosci, skoro uznano tozsamos¢ ptciowa jako dobro
osobiste podlegajacej ochronie w $wietle przepisu art. 23 k.c. Watpliwy wydaje si¢ jednak
sposob ochrony cywilnoprawnej, w ktérym powddztwo powinno zosta¢ skierowane
przeciwko konkretnej osobie. Kogo w takim razie nalezatoby pozwac? Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu uchwaty z dnia 22 wrzesnia 1995 r.%* ustalil, Ze osoby, przeciwko ktorym
osoba transseksualna powinna wnie$¢ powddztwo o ustalenie pici, to jej rodzice, ponie-
waz w sprawach dotyczacych stanu cywilnego pozwanymi sg, a przynajmniej powinny
by¢, osoby powigzane z odpowiednimi stosunkami prawnorodzinnymi, a gdy rodzice

nie zyja lub ich miejsce pobytu nie jest znane, ich miejsce zastgpuje kurator?®. W opinii

22 M. Safjan, Glosa do postanowienia Sqgdu Najwyzszego z dnia 22 marca 1991 r, IIl CRN 28/91,
,.Przeglad Sadowy” 1993, nr 2, s. 78.

2 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, op. cit.

2 A. Jakubecki (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz aktualizowany, t. 1, Warszawa
2018, art. 189.

2 Uchwata SN z dnia 22 wrzesnia 1995 r., IIT CZP 118/95, OSNC 1996, nr 1, poz. 7.

2 [bidem.
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Rzecznika Praw Obywatelskich takie okreslenie rol procesowych rodzicoéw powoduje,
ze moga si¢ czuc ,,oskarzonymi”, a tym samym winnymi zaistniatej sytuacji. Stwarza to
dodatkowe problemy, w szczegolnosci jesli rodzice dziecka nie zgadzajg si¢ z istotg
sprawy?’. Réwniez J. Ignatowicz zakwestionowat droge procesowa jako tryb rozwiazy-
wania problemow z zakresu zmiany pici. Wskazat na problem braku strony pozwane;j
w przedmiotowym procesie oraz fakt, Zze nie mozna w jej miejsce postawi¢ rodzicow
osoby transseksualnej, a to dlatego, ze stan cywilny jest stanem osobistym. Rodzice nie
moga by¢ zainteresowani orzeczeniem pod katem prawnym?®.

Ponadto nadal brakuje szczegdtowego ustalenia chronologii zwigzanej ze zmiang
ptci. Niedookreslone jest, co powinno nastgpi¢ najpierw —metrykalna zmiana ptci w opar-
ciu wyrok sadu czy chirurgiczna korekta pici. W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia
22 marca 1991 r. wprawdzie stwierdzono, ze z powodztwem o ustalenie mozna wystapi¢
W zasadzie dopiero po dokonaniu korekcyjnego zabiegu operacyjnego”?’, trudno jednak
o akceptacje takiego stanowiska, skoro w jego wyniku lekarze musieliby przystgpowac
do zabiegu korekty ptci bez podstawy prawnej®. Z drugiej strony dokonanie chirurgicz-
nej zmiany pici dopiero po wydaniu odpowiedniego orzeczenia mogtoby stanowic za-
grozenie niepoddania si¢ zabiegowi adaptujacemu przez osobe transseksualng w chwili,
gdy w $wietle prawa byltaby juz przedstawicielem pici przeciwnej. Wystapitby wtedy
problem z kwalifikacja osob, ktorych cechy fizyczne nalezg do jednej ptci, a status praw-
ny do drugiej®'. Obecna praktyka sadow jest rozna — najczgséciej jednak jednym z warun-
kow koniecznych do wszczecia postepowania sgdowego jest poddanie si¢ terapii hormo-
nalnej, aby zaistniaty zmiany w wygladzie osoby. O wyborze procedury medycznej

najczesciej nie decyduje jednak ani lekarz, ani osoba zainteresowana, ale sam sad*.

5. Matzenstwo osoby transseksualnej

Osobnym zagadnieniem pozostajg sytuacje, w ktorych osoba transseksualna de-
cyduje si¢ na zmiang pici w trakcie trwania zwigzku malzenskiego. Powszechnie wia-
domo bowiem, ze w polskim porzadku prawnym nie sg mozliwe zwiazki jednoptciowe,
a do takiej sytuacji mogloby dojs¢, gdyby osoba transseksualna zmienita pteé¢, bedac

w zwigzku matzenskim, ktory zostal zawarty w swietle obowigzujacego prawa jako

27 Pismo RPO skierowane do Ministra Sprawiedliwosci, RPO-660929/1/10-MO, Warszawa 2011 r., s. 2.

2 J. Ignatowicz, Glosa do uchwaly SN z dnia 22 wrzesnia 1995 r., III CZP 118/95, OSP 1996, nr 4,
poz. 78.

2 Postanowienie SN z dnia 22 marca 1991 r., IIl CRN 28/91, LEX nr 519375.

30 K. Imielinski, S. Dulko, M. Filar, Transpozycje pici: transseksualizm i inne zaburzenia identyfikacji
plciowej, Krakéw 2001, s. 81.

31 P. Kasprzyk, P. Wisniewski (red.), op. cit., s. 400.

2 A. Sledzinska-Simon (red.), op. cit., s. 27-28.
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prawidtowy. Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., zwana
dalej Konstytucja RP, mowi wprost, ze ,,matzenstwo jako zwiazek kobiety i mgzczyzny,
rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrong i opiekg Rzeczypospo-
litej Polskiej”*. Na odmienno$¢ plci nupturientow wskazuje rowniez ustawa z dnia
25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy**, ktorego przepis art. 1 stanowi, ze
,malzenstwo zostaje zawarte, gdy mezczyzna i kobieta jednoczes$nie obecni ztozg o§wiad-
czenie o wstgpieniu w zwigzek matzenski”.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na stanowisko Sadu Najwyzszego z dnia 6 grudnia
2013 r., ktdry orzekajac w sprawie transseksualisty pozostajacego w zwigzku malzenskim,
uznat za stuszne, aby po stronie pozwanej znalezli si¢ nie tyko rodzice tej osoby, ale
takze nierozwiedziony z nim matzonek*. Posrednio wskazuje si¢ rowniez na ustalenia
wyroku méwigce o niedopuszczalnosci metrykalnej zmiany ptci w trakcie trwania mat-
zenstwa z uwagi na fakt, ze matzenstwo jest zwigzkiem os6b odmiennych ptci®.

Nalezy rozwazy¢, co z kwestia matzenstwa w przypadku osoby transseksualne;j?
Wydaje si¢ oczywiste, ze skoro rdéznice plci nupturientow sg okreslane w oparciu o pteé¢
wpisang w akta stanu cywilnego, to osoba po sagdowej zmianie plci staje si¢ przedstawi-
cielem plci przeciwnej. Zawarcie zwiazku matzenskiego po sadowej i chirurgicznej
zmianie plci przez osobe transseksualng nie stoi wigc w sprzecznosci z prawem. Spet-
niona jest bowiem podstawowa przestanka odmiennosci pici.

Nalezy rozwazy¢, co w przypadku kiedy osoba decydujaca si¢ na korekte pici
funkcjonuje juz w zwigzku matzenskim? Z jednej strony mozna by uznaé, ze skoro de-
cyduje si¢ ona na zmiang pici na plec tej osoby, z ktdra pozostaje w zwigzku matzenskim,
doszto do trwatego rozktadu pozycia. Takie zatozenie byloby zbyt daleko idace, a tym
bardziej nie posiadajace odzwierciedlenia w przepisach prawa. W przypadku gdy osoba
po zmianie ptci decydowataby si¢ na pozostanie w zwigzku matzenskim, zachodzitaby
sytuacja malzenstwa osob jednoplciowych, ktore jest niedozwolone w polskim prawie.
Czy takie matzenstwo byloby wigc matzenstwem nieistniejacym? Nie jest to idealne
rozwigzanie, chociazby z uwagi na to, ze zmiana ptci wywoluje skutki ex nunc, a uzna-
nie matzenstwa za nieistniejgce z uwagi na to, ze rozpoczeto si¢ przed datg zmiany pici,
staloby z tym w sprzecznosci. Ponadto matzenstwo zostato zawarte w sposob prawidto-
wy, poniewaz przestanka roznicy ptci byta w tamtej chwili spetniona, a ustalaby dopie-

ro na skutek zmiany pici przez jednego z matzonkow?’. Potencjalne rozwiazanie tego

33 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483).

3% Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (j.t. Dz. U. z 2017 r., poz. 682).

35 Wyrok SN z dnia 6 grudnia 2013 r., I CSK 146/13, LEX nr 141518.

3¢ J. Ignatowicz, M. Nazar, op. cit., s. 562.

37 R. Sztychmiler (red.), Zawieranie matzenstwa w roznych systemach prawnych, religiach i kultu-
rach, Olsztyn 2009, s. 65.
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problemu przedstawili K. Imielinski i S. Dulko, ktérzy postulowali, Zzeby zmiana ptci
osoby pozostajacej w matzenstwie zostata poprzedzona rozwodem, tym bardziej, jesli
posiada ona dzieci. Sad nie powinien zatem w ogole dopuszcza¢ do zmiany plci w przy-
padku osoby transseksualnej pozostajacej w malzenstwie, nawet w drodze powddztwa
na podstawie przepisu art. 189 k.p.c.’® Wydaje si¢, ze bytaby to najbardziej rozsadna
droga postgpowania. Obecnie w wielu krajach europejskich sagdowa zmiana plci jest
dopuszczalna tylko w przypadku osob, ktore nie pozostaja w zwiagzku matzenskim™®.

Projekt ustawy o zgodnosci pici, ktory nie wszedt w zycie, proponowal, by orze-
czenie w sprawie ustalenia plci mogto zapasc takze w przypadku osoby transseksualnej
pozostajacej w zwigzku matzenskim, ktéry mozna byloby nastepczo uniewazni¢ na
wniosek matzonkow lub prokuratora®. Takie rozwigzanie nie wydaje si¢ jednak idealne,
chociazby z uwagi na fakt, ze w dalszym ciggu unormowanie takie pozostawatoby
w sprzecznosci z Konstytucja RP. Powodowaloby to luke umozliwiajacg pozostawanie
w zwiazku matzenskim dwdch osob tej samej pici.

Powyzsze niejasnosci sprawity, ze w jednej ze spraw osoby transseksualnej doszto
do wznowienia prawomocnie zakonczonego postgpowania przez prokuratora po ujaw-
nieniu, Ze osoba po zmianie plci pozostaje w zwigzku matzenskim®. Sytuacja byta o tyle
kuriozalna, Ze osoba, ktorej postepowanie w sprawie o ustalenie plci zostato zakonczo-
ne prawomocnym wyrokiem, w ktérym ustalono, ze powod jest kobieta, dokonata wszyst-
kich formalnosci w celu faktycznej zmiany pici w oparciu o przedmiotowy wyrok.
Miata wigc miejsce pelna chirurgiczna zmiana plci, zmieniono imi¢ i nazwisko oraz
wydano wszelkie niezbedne dokumenty ustalajace pte¢ okreslong w wyroku sadu. Pro-
kurator po dwoch latach od wyroku ustalajagcego pte¢ wnidst o wznowienie prawomoc-
nie zakonczonego postgpowania, argumentujac to faktem, ze matzonek i dzieci powoda
nie braty udzialu w procesie, a powod podczas badania seksuologicznego poinformowat,
ze jest stanu wolnego. Postepowanie wznowiono i jednoczesnie zmieniono wyrok usta-
lajacy pte¢ przez oddalenie powodztwa*?. Podobne niescistosci zwykle wynikaty z fak-
tu, ze informacje o stanie cywilnym pochodzity bardzo czesto od samych powodow, np.

z zyciorysu dolgczonego do akt sprawy czy z dokumentacji medycznej. Informacje

38 Ibidem.

3 W. Dynarski, K. Smiszek (red.), Sytuacja 0séb transplciowych w Polsce. Raport z badar i propozy-
cje zmian, Warszawa 2013, s. 101.

40 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 2015 r. o uzgodnieniu pici, op. cit.

4 Wyrok Sadu Okrggowego Warszawa-Praga w Warszawie z dnia 18 maja 2011 r., IT C 720/10, cyto-
wany za: W. Dynarski, K. Smiszek (red.), Sytuacja 0séb transplciowych w Polsce. Raport z badar i propo-
zycje zmian, s. 164.

4 W. Dynarski, K. Smiszek (red.), op. cit., s. 166.

17



Aleksandra Jakubczyk

o stanie cywilnym nie byly weryfikowane, co mogto doprowadzi¢ migdzy innymi do
wWw. sytuacji®.

W zwigzku z powyzszym wydaje si¢ by¢ konieczne unormowanie kwestii zmiany
plci osoby transseksualnej pozostajacej w zwigzku matzenskim; chociazby jej sprzecz-
nosci z przepisami polskimi, ale i miedzynarodowymi. Konieczno$¢ rozwigzania mat-
zenstwa przed sagdowa korektg plci narusza bowiem art. 47 Konstytucji RP oraz art. 8
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, zwanej dalej EK PCz. Ponadto w przeciwienstwie
do innych panstw, w ktorych zwiazki partnerskie osob tej samej plci sg legalne, w Polsce
matzonkom, ktorzy chceieliby pozostaé w zwigzku, nie przystuguje alternatywna ochro-

na prawna**.

6. Problem zmiany ptci na gruncie prawa miedzynarodowego

Miegdzynarodowe prawo praw cztowieka pozwolito na dos¢ klarowng regulacje
statusu o0sob transseksualnych — EKPCz uregulowata w przepisie art. 8 prawo do pry-
watnosci. Nie ulega watpliwosci, ze z ww. przepisu wynika rowniez prawo do zmiany
pfci, jednak podczas gdy w Polsce pierwsze orzeczenie w sprawie korekty plci osoby
transseksualnej pojawito si¢ w latach sze§c¢dziesigtych ubiegltego wieku, Europejski
Trybunat Praw Cztowieka, zwany dalej ETPCz, swdj pierwszy wyrok wydat w 2002 r.
w sprawie Rees p. Wielkiej Brytanii®. Uznano wtedy na gruncie prawa mig¢dzynarodo-
wego, ze panstwa maja dowolno$¢ w ksztaltowaniu kwestii zmiany ptci. Trybunat zmie-
nit zdanie dopiero w sprawie Goodwin p. Zjednoczonemu Krolestwu 1 uznat, ze istotny
wplyw na interpretacje Konwencji maja okolicznosci spoteczne i w ich konteks$cie nale-
7y ja rozpatrywac*. Oznacza to, ze prawo do zmiany pici podlega ochronie prawne;.
Wyrok wydany w tej sprawie zmusit rzad do uchwalenia ustawy regulujacej problema-
tyke zmiany plci. Gender Recognition Act mozna uzna¢ za sukces Trybunatu wyzna-
czajacy standardy na gruncie migdzynarodowym.

Ustawa brytyjska nie zachecita jednak wszystkich krajow do podjecia si¢ legisla-
cji w tej dziedzinie. Czg$¢ krajow, jak na przyktad Belgia, Finlandia czy Wiochy, zde-
cydowala si¢ na uregulowanie tego w ustawie, inne z kolei w drodze aktow prawnych
nizszego rzedu, np. Slowacja. Sg tez kraje, w tym Polska, ktore nadal opieraja si¢ na
praktyce orzeczniczej. Istniejg takze panstwa, ktore wcigz nie pozwalajg na prawng

mozliwo$¢ zmiany pflci (np. Irlandia), inne stawiaja warunki, ktore nalezy speinié, aby

# E. Holewinska-Lapinska, Sgdowa zmiana plci. Analiza orzecznictwa z lat 1991-2008, [w:] K. Sle-
ziak (red.), Studia i analizy Sqdu Najwyzszego, t. IV, Warszawa 2010, s. 32.

# W. Dynarski, K. Smiszek (red.), op. cit., s. 168.

4 Skarga do ETPCz nr 2/1985/88/135, wyrok z dnia 25 wrzes$nia 1986 r.

46 Skarga do ETPCz nr 28957/95, wyrok z dnia 11 lipca 2002 .
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moc to zrobi¢, np. poddanie si¢ terapii hormonalnej*’. Sprawa Goodwin p. Zjednoczone-
mu Krolestwu pokazuje jednak, ze ETPCz moze mie¢ realny wptyw na ustawodawstwo
w zakresie zmiany pflci i stanowi inspirujgcy przyktad na to, ze mozliwe jest unormowa-

nie w przepisach prawa tej materii, chocby pod przymusem.

7. Ugoda w polskiej sprawie przed ETPCz

Nie jest zbyt powszechnym faktem, ze rowniez polska sprawa dotyczaca praw
osoby transseksualnej trafita przed ETPCz*. Osoba transseksualna wystapita ze skarga,
wskazujac na naruszenie prawa do zycia prywatnego z uwagi na opieszatos$¢ polskiego
wymiaru sprawiedliwosci. Sprawa z powddztwa o ustalenie pici trwata ponad dwa lata,
czego przyczyng bylo gtownie oczekiwanie na opini¢ biegltego. Powdd nie mogh tym
samym podjac¢ kolejnych krokoéw w celu realizacji swojego uprawnienia, tj. legitymowa-
nia si¢ plcig tozsama z przynaleznos$cig psychiczng. Jednak sprawa, ktora mogta si¢ sta¢
precedensowym wyrokiem przed ETPCz, a tym samym impulsem do wprowadzenia
rozwigzan legislacyjnych na gruncie prawa polskiego, nie doczekata si¢ rozstrzygnigcia.
Skarzaca zdecydowata si¢ bowiem na zawarcie ugody, na podstawie ktorej rzad Rzecz-
pospolitej Polskiej wyptacit na jej rzecz 15 tysigcy ztotych®.

8. Podsumowanie

Wiele aspektow nadal budzi powazne watpliwosci sadoéw rozstrzygajacych
w indywidualnych przypadkach osob transseksualnych Przedstawiciele doktryny wy-
raznie akcentujg konieczno$¢ wypetnienia obecnej prézni legislacyjnej odpowiednig
ustawg. Nazbyt wiele jest niescistosci, niedookreslen i kwestii ocennych w wyksztatco-
nej przez sady praktyce orzeczniczej. Pomimo Ze polskie sady jako jedne z pierwszych
radzity sobie z problemami spotecznymi i prawnymi po zmianie pici, a takze mozna
powiedzie¢, ze zachowywaly si¢ jak w systemie common law>’, to proces o ustalenie pici
na podstawie art. 189 k.p.c. czesto jest krzywdzacy dla osoby transseksualnej. Nadal nie
ma jasnych regut pozwalajacych na uzyskanie okreslonego efektu w mozliwie najkrotszym
czasie. Niejednolite zasady traktowania osob transseksualnych przez sady, lekarzy, bie-
glych sadowych mozna uzna¢ za zaprzeczenie bezpieczenstwa prawnego’'. Postepowa-

nie budzace i tak wiele kontrowersji powinno zosta¢ kompleksowo uregulowane, w szcze-

47 W. Dynarski, K. Smiszek (red.), op. cit., s. 119.

4 Skarga do ETPCz nr 37850/04, postanowienie o skreleniu sprawy z listy z 4 stycznia 2008 r.
# A. Sledzinska-Simon (red.), op. cit., s. 18.

0 Ibidem, s. 14.

51 W. Dynarski, K. Smiszek (red.), op. cit., s. 157.
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golnosci w zakresie dopuszczalno$ci zmiany ptci 1 warunkow, ktore nalezatoby spetnic
w celu jej realizacji, w kwestii zawarcia matzenstwa przez osobe transseksualna po
korekcie plci, a takze zmiany plci w trakcie trwania matzenstwa, kontaktow rodzica
zmieniajgcego ple¢ z dzieckiem, procesu wymiany dokumentéw oraz zmiany ptci w ak-
tach stanu cywilnego oraz wielu innych. Ustawa ta powinna by¢ jednak przemyslana, co

pozwolitoby wykluczy¢ pozorowane i wielokrotne zmiany ptci®.
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ROZDZIAL I

Sztuczne zaptodnienie
— problem macierzynstwa i ojcostwa

An assisted procreation produce
— the issue of motherhood and fatherhood

Abstract: This article features the issue of establishing who is the father and the mother of a child born of
an assisted procreation produce. This issue is regulated by the Family and Guardianship Code.

The evolution of medically assisted procreation procedures has been constituted a necessity to adapt
the rules to new medical possibilities. So now, we have two new concepts: genetic parents and biological
parents.

It has been definitely settled that the mother is the woman who delivers a child (art. 61° of the Fam-
ily and Guardianship Code). The father of a child is the man who is the husband of mother (art. 62 of the
Family and Guardianship Code).

In case of applying to medically assisted procreation procedures the father of a child is the mother’s
husband who gave his consent for this procedure (art. 62 of the Family and Guardianship Code).

The Polish law gives possibility to take action in the court to establish or negative motherhood and
fatherhood.

To sum up, this article describes who is the father and the mother of a child born of an assisted pro-
creation produce and subplots of this issue.

Key words: motherhood, fatherhood, an assisted procreation produce, genetic parents, biological parents

Streszczenie: Opracowanie porusza problem ustalenia pochodzenia dziecka, ktore zostato poczete na sku-
tek sztucznego zaptodnienia, tj. w sposob inny niz naturalne poczgcie dziecka poprzez stosunek seksualny
obojga rodzicow.

Ewolucja medycznie wspomaganych procedur prokreacyjnych spowodowata koniecznos¢ dostoso-
wania przepisow do nowych mozliwosci medycznych. Mamy teraz dwa nowe pojgcia: rodzicielstwo gene-
tyczne i rodzicielstwo biologiczne.

Powszechnie uznawano, ze matka dziecka jest kobieta, ktora je urodzita (art. 61° Kodeksu rodzinne-
go i opiekunczego), a ojcem dziecka jest mezczyzna, ktory jest mezem matki (art. 62 Kodeksu rodzinnego
1 opiekunczego).

W przypadku zastosowania metod sztucznej prokreacji ojcem dziecka jest maz matki, ktory wyrazit
zgode na zastosowanie tej metody (art. 62 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego).

Polskie prawo przewiduje mozliwo$¢é wszczecia postepowania sadowego w celu ustalenia lub za-
przeczenia macierzynstwa i ojcostwa.

Stowa klucze: macierzynstwo, ojcostwo, rodzicie biologiczni, rodzice genetyczni, sztuczne zaptodnienie
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1. Wprowadzenie

W niniejszym opracowaniu omowiony zostanie problem ustalenia pochodzenia
dziecka, ktore zostato poczete na skutek sztucznego zaptodnienia, tj. w sposob inny niz
naturalne poczecie dziecka poprzez stosunek seksualny obojga rodzicow.

Kwestia pochodzenia dziecka zostala uregulowana w Kodeksie rodzinnym i opie-
kunczym, zwanym dalej k.r.o. (art. 61°-86)'. Analiza przedmiotowych przepiséw zosta-
fa dokonana w konteks$cie sztucznego zaptodnienia. Rozwdj technik w nim stosowanych
pociagnat za soba konieczno$¢ dostosowania przepiséw k.r.o. do coraz czestszych zabie-
gow wspomagania naturalnej prokreacji. Jednakze polskie ustawodawstwo nie zawiera
unormowania prawnego sztucznego zaptodnienia i statusu prawnego dziecka poczetego
w wyniku tego zabiegu. Ustawodawca w 2009 r. wprowadzit przepisy odnoszace si¢ do
kwestii macierzynstwa oraz ojcostwa w przypadku dziecka poczgtego w sposob inny
niz naturalna prokreacja®. Celem jego bylo unormowanie skutkéw prawnych urodzenia
si¢ dziecka poczetego poprzez zastosowanie tej metody.

Sztuczng prokreacje mozemy podzieli¢ na inseminacje homologiczng — Zzona za-
ptadniana jest nasieniem meza, oraz inseminacj¢ heterologiczng — zona zaptadniania jest
nasieniem innego me¢zczyzny lub plemnikiem meza, ale przy uzyciu komorki jajowej
dawczyni. Sytuacja prawna dziecka poczgtego za pomocg inseminacji homologicznej
jest klarowna, zaréwno bowiem komorka jajowa, jak 1 plemnik pochodza od rodzicow.
Gdy natomiast zostanie zastosowana inseminacja heterologiczna, dochodzi do tego, ze
jedno z rodzicow nie jest rodzicem genetycznym dziecka.

Do zaptodnienia komorki jajowej moze doj$¢ wewnatrz organizmu kobiety (in
Vivo) lub poza nim (in vitro).

Inseminacja homologiczna — w przypadku tej metody dawcag nasienia jest maz
matki, a jej ,,sztuczno$¢” polega jedynie na pominigciu aktu cielesnego obcowania mat-
zonkow?. Nie budzi to watpliwo$ci ani moralnych, ani etycznych. W tej sytuacji zaréw-
no macierzynstwo, jak i ojcostwo sag wywodzone na podstawie art. 61°1 62 k.r.o. Ponad-
to przepisy prawa rodzinnego nie wymagaja, aby dziecko urodzito si¢ w efekcie
obcowania ptciowego matzonkow*.

Szerzej nalezy przyblizy¢ metode in vitro, gdyz budzi wiele kontrowersji. Polega
ona na potaczeniu komorki jajowej kobiety z plemnikiem w warunkach laboratoryjnych,
tj. poza zenskim uktadem rozrodczym.

! Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuniczy (j.t. Dz. U. z 2017 r., poz. 682).

2 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 220, poz. 1431).

3 M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 8.

* T. Smyczynski, [w:] T. Smyczynski (red.), Prawo rodzinne i opiekurncze, ,,System Prawa Prywatne-
go”, t. XII, Warszawa 2011, s. 225.
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Watpliwosci natury etycznej wzbudza fakt, iz do procesu zaptodnienia pobieranych
jest kilka lub kilkanascie komorek jajowych oraz plemnikow, nastgpnie taczonych w za-
rodki, ktore podlegaja szczegdtowej selekcji pod wzgledem ,,jako$ci”, a pozostale zarod-
ki sg zamrazane badz niszczone. Mimo ze ustawodawstwo polskie nie zabrania korzy-
stania z metody sztucznego zaptodnienia ani nie przewiduje za nie sankcji karnych pod
warunkiem spetnienia przestanek okreslonych w ustawie o leczeniu nieptodnosci’, i tak
pojawiaja si¢ watpliwosci natury moralne;.

W przypadku inseminacja heterologicznej — ta technika budzi kontrowersje natu-
ry moralnej i etycznej. Nasienie pobierane jest od innego m¢zczyzny niz maz. Sytuacja
prawna dawcy spermy i jego wplyw na status prawny dziecka nie jest jasny. Anonimowos¢
dawcy pozostaje w sprzecznosci z prawem dziecka do znajomosci swojego pochodzenia®.
Ponadto anonimowy dawca moze by¢ ojcem wigcej niz jednego dziecka. Polskie usta-
wodawstwo nie przewiduje regulacji w tym zakresie, a jedynie domniemywa pochodze-
nia dziecka od m¢za matki.

Istnieje takze mozliwo$¢ dokonania sztucznego zaplodnienia za pomocg komorki
jajowej dawczyni. Zabieg ten wykonywany jest przy uzyciu nasienia mg¢za czy partnera
kobiety poza jej organizmem (in vitro). Dawczyni komorki jajowej nie ma zadnych praw
do narodzonego dziecka. W art. 61° k.r.o. wprost stanowi, iz matka dziecka jest kobieta,
ktora je urodzita, nie zachodzi tu zadne domniemanie, jak w przypadku ustalania ojcostwa.

Omawiajac tytutowe zagadnienie, nalezy zwroci¢ rowniez uwage na problematy-
ke zwigzang z prawem dziecka do znajomosci swojego pochodzenia. Prawa dziecka
poczetego w drodze inseminacji heterologicznej do znajomosci rodzicéw genetycznych
nie sg uregulowane expressis verbis przepisami. Powszechnym jest, ze dawca pozostaje
anonimowy, do czego ma petne prawo, jednakze tym samym naruszane jest prawo
dziecka do znajomosci swojego pochodzenia genetycznego. W art. 7 Konwencji o prawach
dziecka uchwalonej przez Zgromadzenie Ogolne Organizacji Narodow Zjednoczonych
w 1989 r. jest mowa o prawie dziecka do poznania swoich rodzicéw i pozostawania pod
ich opieka’. Konwencja przewiduje wigc prawo dziecka do znajomosci swojego pocho-
dzenia. Jednakze trzeba wzia¢ pod uwage, ze w chwili uchwalenia Konwencji nie byto
powszechnym zjawiskiem korzystanie z zabiegdw medycznych sztucznej prokreacji,
w szczegolnosci przy uzyciu komoérek jajowych dawczyni.

Za prawem dziecka do znajomosci swojego genetycznego rodzica niewatpliwie

przemawiaja wzgledy poszanowania godnosci ludzkiej, o ktérej mowi art. 30 Konstytucji

5 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnoéci (j.t. Dz.U. z 2017 r., poz. 865).

¢ T. Smyczynski, op. cit., s. 225.

7 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogodlne Narodow Zjednoczonych dnia
20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526).
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Rzeczpospolitej Polskiej®, ale tez wzgledy medyczne (znajomos¢ pochodzenia genetycz-
nego w celu prawidlowej diagnozy) i psychologiczne.

W zwigzku ze stosowaniem komorek jajowych anonimowej dawczyni watpliwo-
sci wywotuje kwestia prawa dziecka do powzigcia informacji o tym fakcie i prawa do
znajomosci matki genetycznej. Prawo to jest wywodzone z godno$ci ludzkiej i winno
przewaza¢ nad ochrong danych osobowych dawczyni, ktorej tozsamosé nie moze byc
bezwzglednie chroniona. Nie powinno si¢ bowiem z gory pozbawi¢ dziecka mozliwoS$ci
ustalenia wlasnego pochodzenia genetycznego’. Ponadto nieSwiadomo$¢ danej osoby co
do swojego pochodzenia moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze zawrze ona malzenstwo
kazirodcze, w szczegdlnosci, ze komarki jajowe lub nasienie jednego dawcy moze by¢
wielokrotnie uzyte.

Brytyjski dziennik ,,The Mirror” w kwietniu 2012 r. opublikowal artykut opisu-
jacy histori¢ dr. Bertholda Wiesnera, ktory podczas pracy w londynskiej klinice, bez
wiedzy pacjentek, uzywat wlasnego nasienia do zabiegéw inseminacji. Szacuje sig, ze
lekarz moze by¢ genetycznym ojcem ponad 600 oséb. Informacja ta wywotala wiele
dyskusji zarowno wérod zwolennikow, jak i przeciwnikdéw in vitro®.

Warto tez przytoczy¢ stanowisko Kosciota katolickiego, ktore ma niepodwazalnie
istotny wplyw na podjecie decyzji o zastosowaniu sztucznej prokreacji wérod wielu
matzenstw. Jan Pawel Il wielokrotnie przedstawial w swoich publikacjach negatywne
stanowisko Kosciota co do tych metod prokreacji: ,,[...] rozne techniki sztucznej repro-
dukgcji, ktore wydaja si¢ stuzy¢ zyciu i czgsto sg stosowane z tg intencja, w rzeczywisto-
$ci stwarzajg mozliwo$¢ nowych zamachéw na zycie. Sg one nie do przyjecia z punktu
widzenia moralnego, poniewaz oddzielajg prokreacj¢ od prawdziwie ludzkiego kontekstu
aktu malzenskiego™'!.

Pary decydujace si¢ na jeden z omawianych zabiegdw medycznych muszg liczy¢
si¢ niekiedy z negatywnym odbiorem spoleczenstwa, niemniej jednak najwigcej kontro-
wersji prawnych budzi zaptodnienie dokonane na drodze inseminacji heterologicznej

oraz przy uzyciu komorek jajowych dawczyni.

8 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).

° T. Sokotowski, Prawo dziecka urodzonego w wyniku zastosowania technik wspomaganej prokreacji
do poznania swego pochodzenia, [w:] J. Haberko, M. Laczkowska (red.), Prawne, medyczne i psychologicz-
ne aspekty wspomaganej medycznie prokreacji, Poznan 2005, s. 132.

10 M. Fricker, Grand daddy: Sperm donor scientist may have fathered 1,000 babies at clinic he ran,
,,The Mirror” 2012, http://www.mirror.co.uk/news/uk-news/sperm-donor-may-have-fathered-1000-babies
-784615 [dostep 3.02.2018 r.].

11 Jan Pawet 11, encyklika Evangelium vitae. O wartosci i nienaruszalnosci zycia ludzkiego, http://
w2.vatican.va/content/john-paul-ii/pl/encyclicals/documents/hf jp-ii_enc 25031995 evangelium-vitae.
html [dostep 3.02.2018 r.].
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2. Macierzynstwo

Kryterium definiujacym macierzynstwo jest fakt urodzenia dziecka. Obowigzu-
jace unormowanie nie pozostawia watpliwosci, ze zdarzenie to ma rozstrzygajace zna-
czenie rowniez w przypadku urodzenia dziecka poczetego przy zastosowaniu procedur
medycznego wspomagania prokreacji'>. Ustawodawca przyjat, ze pochodzenie dziecka
wywodzi si¢ z samego faktu urodzenia i stanowi podstawe okreslenia macierzynstwa
w akcie urodzenia, ktory korzysta z domniemania wskazanego w art. 3 ustawy z dnia
28 listopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego, zwanej dalej pr.a.s.c., a sama
rejestracja urodzenia dziecka ma charakter deklaratywny'.

Dopiero od 13 czerwca 2009 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy wprost reguluje
kweste macierzynstwa, gdyz art. 61°—61'¢ dodano ustawg z dnia 6 listopada 2008 r."*
Przed nowelizacja uznawano, iz macierzynstwo wynika z oczywistosci tego stosunku,
w mys$l rzymskiej paremii mater semper certa est. W sytuacjach, gdy konieczne byto
sadowe rozstrzygniecie ustalenia czy tez zaprzeczenia macierzynstwa, sprawe rozstrzy-
gano w oparciu o przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeksu cywilnego,
jednakze byly to sporadyczne przypadki'.

W zwigzku z rozwojem medycyny konieczne stato si¢ uregulowanie kwestii usta-
lenia macierzynstwa, coraz czgsciej bowiem matzenstwa korzystaty z zabiegu in vitro.
Swoja role utracita rzymska paremia mater semper certa est. Zrodzilo si¢ pytanie, czy
matka dziecka jest kobieta, ktora je urodzila, czy tez dawczyni komorek jajowych, oraz
pojawily si¢ dwa nowe pojecia, tj. rodzicielstwo genetyczne i rodzicielstwo biologiczne.
Matka genetyczng bedzie kobieta, ktora jest dawczynig komorek jajowych, natomiast
matkg biologiczna ta, ktora urodzita dziecko.

Wprowadzony nowelizacjg przepis art. 61°k.r.o. ma przede wszystkim na celu
rozstrzygnigcie, ktora z tych kobiet (matka biologiczna czy matka genetyczna) jest mat-
kg dziecka w $wietle prawa'®. Macierzynstwo prawne zostalo przypisane kobiecie, ktora
urodzita dziecko.

Regulacja zawarta we wspomnianym art. 61°k.r.o. jest zgodna z Europejska kon-
wencjg o statusie prawnym dziecka pozamatzenskiego z 1975 r., ktorej art. 2 stanowi, ze
pochodzenie dziecka pozamatzenskiego od matki ustala si¢ na podstawie faktu urodzenia®’.

12 J. Styk, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekuniczy. Komentarz, t. V, Warszawa 2017, s. 901.

13 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (j.t. Dz. U. z 2016 . Nr 2064).

14 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektorych
innych ustaw, op. cit.

15 Orzeczenie SN z dnia 26 maja 1956 r., I CR 672/55, LEX nr 118419.

16 M. Kosek, [w:] W. Stojanowska (red.), Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listo-
pada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r. Analiza — wyktadania — komentarz, Warszawa 2011, s. 100 i n.

17 Europejska konwencja o statusie prawnym dziecka pozamalzenskiego, sporzadzona w Strasburgu
dnia 15 pazdziernika 1975 r. (Dz. U. z 1999 . Nr 79, poz. 888).
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3. Ustalenie macierzynstwa

Sgdowe ustalanie macierzynstwa zostato uregulowane w przepisach 611 61'' k.r.o.,
celem tego postgpowania jest ustalenie, ze dana kobieta w okre§lonym czasie urodzita
dziecko, ktorego pochodzenie ma zosta¢ ustalone. Kodeks rodzinny i opiekunczy prze-
widuje mozliwos¢ wytoczenia takiego powddztwa jedynie w dwoch przypadkach: jeze-
li zostat sporzadzony akt urodzenia dziecka rodzicow nieznanych lub jezeli macierzyn-
stwo kobiety wpisanej w akcie urodzenia dziecka jako jego matka zostato zaprzeczone.

Biorac pod uwage powyzsze przestanki, wystapienie z powodztwem o ustalenie
macierzynstwa nie jest mozliwe, dopoki macierzynstwo kobiety, ktora jest wpisana
w akcie urodzenia, nie zostanie zaprzeczone; wytoczenie takiego powodztwa bez spet-
nienia wymienionej przestanki winno skutkowac jego oddaleniem. Niedopuszczalne jest
takze wystapienie w jednym powddztwie o jednoczesne zaprzeczenie i ustalenie macie-
rzynstwa ani wytoczenie powodztwa przed urodzeniem si¢ dziecka, co wynika z defi-
nicji legalnej macierzynstwa okreslonej w art. 61°k.r.o.

Rozwdj technik wspomaganej prokreacji mial znaczacy wptyw na postepowanie
dowodowe w procesach o ustalenie macierzynstwa. Wzigcie pod uwage jedynie dowodu
z badan DNA mogloby prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej sadowo ustalono by macierzyn-
stwo kobiety, ktora faktycznie nie urodzita dziecka, co jednoznacznie byloby sprzeczne
z art. 61°. Dowod z DNA powinien zosta¢ wziety pod uwage wraz z innymi dowodami,
np. dokumentacja medyczng z przebiegu cigzy'.

Ustawodawca wskazal zamknigty krag osob posiadajacych legitymacje do wysta-
pienia z omawianym powodztwem, sg to: dziecko, matka i prokurator. Z powodztwem
takim nie moze wystapi¢ ojciec biologiczny dziecka. W uzasadnieniu projektu z dnia
12 sierpnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektorych
innych ustaw wskazano, ze brak legitymacji czynnej ojca biologicznego w sprawie
o ustalenie omawianego stosunku ,,[...] opiera si¢ na przekonaniu, ze uksztattowanie tej
szczegoOlnie osobistej 1 intymnej sfery zycia kobiety w relacji matka—dziecko nalezy do
jej wylacznej decyzji”?. Przedstawiona argumentacja budzi watpliwosci gtownie z uwa-
gi na fakt, ze w obowigzujgcym stanie prawnym ustalenie ojcostwa jest uzaleznione od
ustalenia macierzynstwa. Mezczyzna, ktorego dotyczy domniemanie pochodzenia dziec-
ka, w postgpowaniu sgdowym moze wzig¢ udziat jedynie w roli interwenienta uboczne-

go stosownie do art. 456' k.p.c.”.

18 'W. Stojanowska, [w:] T. Smyczynski (red.), op. cit., s. 42 i n.

1 Projekt z dnia 12 sierpnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektorych
innych ustaw (druk sejmowy nr 888, VI kadencja).

20 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (j.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 155
z podzn. zm.).
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Przepisy prawa w zaden sposob nie ograniczajg czasu na wniesienie powodztwa
o ustalenie macierzynstwa przez dziecko, natomiast matka nie moze wnie$¢ go po osia-
gniegciu przez dziecko pelnoletnosci. Prokurator niewatpliwie posiada uprzywilejowang
pozycje procesowa, poniewaz nie jest on zwigzany opisanym terminem.

Zarowno matka, jak i prokurator nie moga wytoczy¢ powodztwa po $mierci dziecka.

Postepowanie w sprawie moze zosta¢ zakonczone wyrokiem o charakterze dekla-
ratywnym lub konstytutywnym. W obu przypadkach przyjmuje si¢ wsteczng skutecznos¢

tego typu orzeczen?'.

4. Zaprzeczenie macierzynstwa

Celem postgpowania o zaprzeczenie macierzynstwa jest ustalenie, iz migdzy ko-
bieta, ktora jest wpisana w akcie urodzenia dziecka, a dzieckiem nie istnieje stosunek
macierzynstwa. Postgpowanie to zmierza bowiem do ustalenia, ze kwestionowany sto-
sunek macierzynstwa nie istnieje??. Kodeks rodzinny i opiekunczy przewiduje mozliwosé¢
wytoczenia takiego powodztwa tylko, gdy w akcie urodzenia wpisana jest inna kobieta
niz ta, ktora urodzita dziecko.

Legitymacj¢ do wystapienia z omawianym powodztwem posiada: petnoletnie
dziecko, matka (kobieta, ktora urodzita dziecko), kobieta wpisana w akcie urodzenia jako
matka, me¢zczyzna, ktdrego ojcostwo wynika z uwzglednienia macierzynstwa kobiety
wpisanej do aktu urodzenia, oraz prokurator.

W zaleznosci od podmiotu, ktory wytacza powddztwo, rozni¢ bedzie si¢ strona
pozwana, a mianowicie:

e dziecko wytacza powddztwo przeciwko kobiecie wpisanej w akcie urodzenia
dziecka jako jego matka, a jezeli kobieta ta nie zyje — przeciwko kuratorowi
ustanowionemu przez sad opiekunczy (art. 61'* § 2 k.r.0.);

e matka wytacza powodztwo przeciwko kobiecie wpisanej w akcie urodzenia
dziecka jako jego matka i przeciwko dziecku, a jezeli kobieta ta nie zyje — prze-
ciwko dziecku (art. 612 § 3 k.r.0.);

e kobieta wpisana w akcie urodzenia dziecka jako jego matka wytacza powodztwo
przeciwko dziecku (art. 612 § 4 k.r.0.);

e mezczyzna, ktorego ojcostwo zostalo ustalone z uwzglednieniem macierzynstwa
kobiety wpisanej w akcie urodzenia dziecka jako jego matka, wytacza powodz-
two przeciwko dziecku i tej kobiecie, a jezeli ona nie zyje — przeciwko dziecku
(art. 612 § 25 k.r.0.).

2L T. Smyczynski, op. cit., s. 24.
22 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2012, s. 285.
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Legitymacji procesowej nie posiada ojciec biologiczny dziecka, co w uzasadnieniu
do projektu ustawy o zmianie Kodeksu rodzinnego i opiekunczego uargumentowane jest
tym, ze legitymacja czynna przystuguje wylacznie osobom bezposrednio i osobiscie
zainteresowanym?,

Postepowanie dowodowe w sprawie o zaprzeczenie macierzynstwa analogicznie
do postgpowania w sprawie o ustalenie macierzynstwa nie moze ograniczac si¢ jedynie
do badan DNA. W sytuacji, gdy pod uwage brany bylby jedynie dowdd z badan DNA,
dawczyni komorek jajowych mogtaby dochodzi¢ zaprzeczenia macierzynstwa kobiety,
ktora urodzita dziecko.

Inaczej niz w przypadku ustalenia macierzynstwa, ustawodawca do$¢ mocno
ograniczyl w czasie mozliwos¢ wytoczenia powodztwa o zaprzeczenie macierzynstwa.
Poczatek biegu termindéw jest uzalezniony od podmiotu, ktéry wytacza powodztwo.
Matka albo kobieta wpisana w akcie urodzenia dziecka zgodnie z art. 61" § 1 moze
wytoczy¢ powddztwo w ciggu szesciu miesiecy od dnia sporzadzenia aktu urodzenia
dziecka. Mezczyzna, ktorego ojcostwo zostato ustalone z uwzglednieniem macierzynstwa
kobiety wpisanej w akcie urodzenia dziecka jako jego matka, zgodnie z art. 61'* § 2 moze
wytoczy¢ powodztwo rowniez w ciagu szesciu miesiecy, ale liczonych od dnia, kiedy
dowiedziat si¢, ze w akcie urodzenia jest wpisana inna kobieta niz matka dziecka.

Dziecko moze wytoczy¢ powddztwo w ciagu trzech lat od osiggniecia petnolet-
no$ci. Termin ten w tym przypadku nie jest uzalezniony od wiedzy dziecka na temat
braku pochodzenia od kobiety wpisanej do aktu urodzenia jako matka?*.

Prokurator rowniez w przypadku tego powoddztwa nie jest zwigzany terminami.

Zaréwno w przypadku ustalenia, jak i zaprzeczenia macierzynstwa niedopusz-
czalne jest wytoczenie powodztwa po $mierci dziecka.

Tak jak w przypadku ustalenia macierzynstwa, wyrok ma moc wsteczng bez
wzgledu na to, czy ma charakter deklaratoryjny czy konstytutywny.

5. Ojcostwo

Rzymska paremia pater is est, quem nuptiae demonstrant znalazta odzwiercie-
dlenie w art. 62 k.r.0., opartego na domniemaniach, z ktérych wyprowadzane sg nastep-
stwa prawne. Nalezy je wywodzi¢ z okreslonych prawem przestanek. W tym przypadku

nie mozemy wskaza¢ konkretnego zdarzenia jak w przypadku macierzynstwa.

2 Projekt z dnia 12 sierpnia 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz niektorych
innych ustaw, op. cit.
24 J. Styk, op. cit., s. 925.
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Ponadto ojcostwo opiera si¢ na macierzynstwie konkretnej kobiety*. Analizujac
orzeczenie Sadu Najwyzszego, nalezy wskazac, ze ustalenie macierzynstwa ma wplyw
na ustalenie ojcostwa?®.

Z normy art. 62 k.r.o. wyprowadzone zostaly dwa przypadki ojcostwa, tj. ojcostwo

meza matki i ojcostwo dziecka pozamatzenskiego.

6. Ojcostwo meza matki

Zagadnienie ojcostwa me¢za matki zostalo uregulowane w art. 62 k.r.o. Domnie-
manie to dotyczy catego okresu trwania matzenstwa, ale obowigzuje tez 300 dni po jego
ustaniu. Urodzenie si¢ dziecka po tym okresie co do zasady nie wywoluje zadnych
skutkow prawnych dla bytego meza?’, podobnie jest w przypadku urodzenia si¢ dziecka
przed zawarciem zwiazku matzenskiego®.

Konstrukcja zawarta w art. 62 k.r.o. musi by¢ rozpatrywana z uwzglgdnieniem
art. 3 pr.a.s.c. Ojcostwo prawne moze zosta¢ obalone jedynie poprzez wytoczenie po-
wodztwa przewidzianego przepisami k.r.o.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze w obecnym stanie prawnym pojecie ,,domniemanie”
nie moze by¢ ttumaczone dostownie. Nie mamy tu do czynienia z domniemaniem, ze
ojcem narodzonego dziecka jest mgz matki, ale z norma, wedtug ktorej ojcem dziecka
jest me¢zczyzna spetniajacy przestanki okreslone w art. 62 § 1 k.r.o.

Ustalenie ojcostwa na podstawie art. 62 k.r.o. jest nierozerwalnie polaczone z ma-
cierzynstwem okreslonej kobiety, tj. kobiety, ktora w chwili urodzenia dziecka trwata
w zwigzku matzenskim lub nie min¢to wigcej niz 300 dni od dnia ustania matzenstwa.
Zaprzeczenie macierzynstwa pozbawia jednocze$nie domniemania ojcostwa®.

Dla ustalenia ojcostwa stosownie do art. 62 § 1 k.r.o. nie majg znaczenia okolicz-
nosci ani tez sposob poczecia dziecka. Jezeli zostato ono poczete poprzez zastosowanie
metod sztucznej prokreacji, ale jednoczesnie zostaly spetnione przestanki art. 62 § 1
k.r.0., nastgpi skutek w postaci ustalenia ojcostwa meza matki®.

Domniemanie to moze zosta¢ unicestwione wylacznie poprzez powodztwo o za-

przeczenie ojcostwa w mys$l art. 62 § 3 k.r.o.

% J. Ignatowicz, M. Nazar, op. cit, s. 266.

26 Wyrok SN z dnia 15 czerwca 1967 r., II CR 89/67, LEX nr 6175.
27 Wyrok SN z dnia 3 lipca 1967 r., I CR 26/67, LEX nr 6189.

2 Wyrok SN z dnia 2 grudnia 1971 r., IT CR 539/71, LEX nr 7027.
» Wyrok SN z dnia 2 marca 1966 r., I CR 31/66, LEX nr 421.

30 M. Domanski, [w:] K. Osajda (red.), op. cit., s. 934.
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7. Zaprzeczenie ojcostwa

Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego celem procesu o zaprzeczenie ojco-
stwa jest obalenie ustawowego domniemania, ze dziecko pochodzi od meza matki®'.

Stosowanie procedur medycznie wspomaganej prokreacji wytacza mozliwosé
zaprzeczenia ojcostwa, jezeli maz wyrazit na to zgode; zasada ta wynika z normy art. 68
k.r.o. Obligatoryjnym elementem wytaczenia mozliwosci wytoczenia powodztwa jest
zgoda meza, choc przepisy k.r.o. nie okreslajg, jak winna zosta¢ wyrazona. Zastosowanie
znajduje tu art. 60 Kodeksu cywilnego, ktory mowi o swobodzie formy oswiadczenia
woli, zgoda m¢za moze mie¢ wigc dowolny charakter.

Zgoda meza na zabieg medyczny, w wyniku ktdrego zostaje poczete dziecko,
ksztattuje sytuacje prawng zaréwno meza, jak i narodzonego dziecka. Bezpos$rednim
skutkiem ztozenia omawianego o§wiadczenia woli jest wyrazenie zgody na zastosowanie
metody sztucznego zaptodnienia i zrzeczenie si¢ prawa do wytoczenia powodztwa o za-
przeczenie ojcostwa w stosunku do dziecka, ktore nie jest biologicznym dzieckiem meza.

Mozliwos$¢ wytoczenia powodztwa z pewnoscig rodzitaby negatywne skutki nie
tylko dla narodzonego dziecka, ale tez dla matki dziecka. Podobny poglad wyrazit Sad
Najwyzszy, wskazujac, ze powddztwo to bytoby sprzeczne z zasadami wspotzycia spo-
tecznego®.

Ustawodawca wykluczyt mozliwos¢ wycofania zgody meza na dokonanie zabiegu
sztucznego zaptodnienia, jednakze wprowadzit do art. 75' k.r.o. ograniczenie czasowe
co do waznosci zlozonego przez mezczyzne przed kierownikiem urzedu stanu cywilne-
go o$wiadczenia o uznaniu ojcostwa dziecka narodzonego w wyniku sztucznego zaptod-
nienia. O$wiadczenie to jest skuteczne, jezeli dziecko urodzito si¢ w ciggu 2 lat od jego
zlozenia. Regulacja ta jest powigzana z art. 32 ust. 2 pkt 7 ustawy o leczeniu nieptodno-
$ci, ktory stanowi, ze sztuczne zaplodnienie musi nastgpi¢ w okresie 14 miesi¢cy od dnia
zlozenia o§wiadczenia o wyrazeniu zgody na to zaptodnienie.

Co wigcej, norma art. 68 k.r.o. wylacza uprawnienie wytoczenia powodztwa o za-
przeczenie ojcostwa co do wszystkich legitymowanych czynnie podmiotow, tj. matki

dziecka, dziecka oraz prokuratora®.

31 Wyrok SN z dnia 13 grudnia 2000 r., IIT CKN 1422/00, LEX nr 46104.

32 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (j.t. Dz. U. z 2017 r., poz. 459 z p6zn. zm.).
33 Uchwata SN z dnia 27 pazdziernika 1983 r., III CZP 35/83, LEX nr 2950.

3 M. Domanski, op. cit., s. 986 i n.
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8. Uznanie ojcostwa

Wspomniany powyzej art. 75! k.r.o. wprost reguluje kwesti¢ uznania ojcostwa
dziecka poczetego w wyniku zabiegu medycznego. Aby skuteczne bylo uznanie ojcostwa
narodzonego dziecka, konieczne jest ztozenie o§wiadczen przed kierownikiem urzedu
stanu cywilnego przez mezczyzne, ze bedzie ojcem dziecka, ktore urodzi si¢ w nastep-
stwie procedury medycznie wspomaganej prokreacji, i przez kobiete, ktora ztozy oswiad-
czenie potwierdzajace, ze ojcem dziecka bedzie ten me¢zczyzna.

Zastosowanie metody in vitro przez kobietg niepozostajacg w zwiazku matzenskim
jest uzaleznione od ztozenia oswiadczenia o uznaniu ojcostwa, o czym stanowi art. 20
ust. 1 pkt 2 ustawy o leczeniu nieptodnosci. Naruszenie tego przepisu skutkuje odpowie-

dzialnoscia karna na podstawie art. 78 tejze ustawy.

9. Zakonczenie

Podsumowujac, kwestia ustalenia zarowno macierzynstwa, jak i ojcostwa dziecka
poczetego podczas zabiegu sztucznego wspomagania naturalnej prokreacji oraz towa-
rzyszace temu zabiegowi skutki prawne stanowig kontrowersyjny temat.

Niewatpliwie do rozwazenia pozostaje kwestia naruszenia godnosci ludzkiej po-
przez brak prawa dziecka do poznania swoich rodzicow genetycznych.

Proces budzacy tak wiele watpliwosci powinien zosta¢ kompleksowo uregulowa-
ny z uwzglednieniem wszystkich poruszonych aspektow.

Najistotniejszym kryterium kierunkowym procedury ustalenia macierzynstwa
i ojcostwa powinno by¢ dobro dziecka, poszanowanie jego godnosci ludzkiej i prawa do
znajomosci historii swojego pochodzenia.

Niewatpliwie wraz z rozwojem mozliwosci medycyny pojawia si¢ nowe problemy

dotyczace przepisow filiacyjnych, ktérym ustawodawca bgdzie musial sprostac.
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ROZDZIAL Il

Porwanie rodzicielskie w przypadku posiadania
przez oboje rodzicow petnej wtadzy rodzicielskiej

Child abductions in case of possession full parental authority
by both parents

Abstract: The subject of this article is the issue of abductions children by their parents. All mentioned issues
mostly pertain to matters connecting with legal regulations in this regard and widely understood children’s
rights. Moreover, the publication presents the practical problems concerning proceeding in matters of child
abduction.

Key words: family law, children, parental authority, abduction, legal proceedings
Streszczenie: Tematem opracowania jest problematyka uprowadzen dzieci dokonywanych przez ich rodzi-
cOw. Poruszane kwestie odnosza si¢ przede wszystkim do spraw zwigzanych z regulacjami prawnymi w tym

zakresie, a takze zwigzanych z szeroko pojetymi prawami dziecka. Ponadto w opracowaniu zaprezentowane
zostaly problemy dotyczace postepowania w przypadku porwania dziecka.

Stowa klucze: prawo rodzinne, dzieci, wladza rodzicielska, porwanie, postepowanie cywilne

1. Wstep

Wykonywanie wladzy rodzicielskiej i kwestie z tym zwigzane sg zagadnieniami
wielce delikatnymi, dotyczacymi osobistej sfery zycia kazdego z rodzicow, a takze kaz-
dego dziecka. To sprawa bardzo indywidualna, kazdy czlowiek bowiem inaczej postrze-
ga prawidlowe wykonywanie wladzy rodzicielskiej, kazdy inaczej wywiazuje si¢ z tych
obowiazkdéw. W obecnych czasach mozna réwniez zaobserwowacé, ze wielu rodzicoéw ma
obnizone kompetencje wychowawcze. Kiedy Zyja oni w roztaczeniu, pojawiaja si¢ inne
problemy, zwigzane zwlaszcza z niezgoda migdzy rodzicami, majacg bezposredni wptyw
na sposob wykonywania wtadzy rodzicielskiej nad matoletnim dzieckiem i wptywajaca
na relacje matki i ojca z dzieckiem. Konflikt rodzicow niestety czgsto przektada si¢ na
realizacje kontaktow dziecka z rodzicem drugoplanowym, co z kolei wplywa na dziata-
nia tego rodzica w celu zapewnienia sobie spotkan z dzieckiem i podtrzymania istnieja-

cych wigzi emocjonalnych'.

' M. Andrzejewski, Prawna ochrona rodziny, WSiP, Warszawa 1999, s. 70-71.
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Wystepuja sytuacje, gdy rodzic, ktéremu sad nie powierzyt pierwszoplanowej roli
w wychowywaniu dziecka, nie godzac si¢ z tga decyzja, zabiera dziecko w nieprzewi-
dzianych i nieuzgodnionych terminach lub nie oddaje go w wyznaczonych terminach,
lub przetrzymuje je, co rodzic pierwszoplanowy okresli¢ moze jako porwanie. W skraj-
nych przypadkach moze to przyja¢ forme dtugotrwalego ukrywania dziecka w miejscu,
ktore nie jest znane rodzicowi wiodgcemu, a takze sadowi rodzinnemu. Zdarzy¢ si¢ moze
nawet zaniechanie realizowania przez dziecko obowiazku szkolnego?. Jest to przyktad
skrajnego zachowania rodzica, ktory za wszelka ceng usituje utrzymac relacje z dziec-
kiem, podtrzymac istniejgce wigzi emocjonalne i zapewnic sobie z nim kontakt. Tak
drastyczne $rodki maja powazne konsekwencje, zarowno prawne, jak i dotyczace sfery

emocjonalnej i rozwojowej matoletniego dziecka.

2. Pojecie uprowadzenia rodzicielskiego

Przez pojecie uprowadzenia czy tez porwania rodzicielskiego rozumie si¢ bez-
prawne zabranie i przetrzymywanie matoletniego dziecka przez rodzica, ktory nie jest
rodzicem sprawujacym bezposrednig pieczg nad dzieckiem, bez woli i wiedzy drugiego
rodzica, uniemozliwiajace mu utrzymywanie statego kontaktu z dzieckiem. Pojecie
porwania rodzicielskiego zostato zdefiniowane w zarzadzeniu nr 124 Komendanta Glow-
nego Policji z dnia 4 czerwca 2012 r. w sprawie prowadzenia przez Policj¢ poszukiwania
osoby zaginionej oraz postepowania w przypadku ujawnienia osoby o nieustalonej
tozsamosci lub znalezienia nieznanych zwlok oraz szczatkow ludzkich, zwanym dalej
zarzadzeniem nr 124 Komendanta Gtownego Policji, ktorego § 2 pkt 4 stanowi, ze ,,po-
rwanie rodzicielskie — jest sytuacja, w ktorej jedno z rodzicéw lub opiekunow posiada-
jacych pelng wtadze rodzicielskg bez wiedzy i woli drugiego z nich pod pretekstem
krotkotrwalego pobytu wywozi lub zatrzymuje osobe¢ maloletnig na state, pozbawiajac
tym samym drugiego rodzica lub opiekuna posiadajacego pelna wladze rodzicielska
mozliwosci utrzymywania kontaktu z matoletnim w przystugujacym mu zgodnie z pra-
wem zakresie™. O ile w przypadku, gdy rodzic dokonujacy uprowadzenia pozbawiony
jest wladzy rodzicielskiej lub zostata mu ona ograniczona, sprawa jest dosy¢ jasna, to
w sytuacji, w ktorej oboje rodzice majg petni¢ praw rodzicielskich, staje si¢ bardziej

ztozona®. Trudno bowiem okresli¢, kiedy dziecko zostalo porwane, a kiedy ma miejsce

2 A. Czerederecka, Rozwdd a rywalizacja o opieke nad dzie¢mi, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 75-78.

3 Zarzadzenie nr 124 Komendanta Gtownego Policji z dnia 4 czerwca 2012 r. w sprawie prowadzenia
przez Policj¢ poszukiwania osoby zaginionej oraz postgpowania w przypadku ujawnienia osoby o nieustalo-
nej tozsamosci lub znalezienia nieznanych zwtok oraz szczatkdéw ludzkich (Dz. Urz. KGP z 2012 r., poz. 29).

* Uchwata petnego sktadu Izby Cywilnej SN z 18 marca 1968 r., III CZP 70/66, OSNCP 1968, nr 5,
poz. 77.
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zwykly pobyt dziecka u rodzica, ktory nie jest rodzicem wiodacym. Sam sposéb doko-
nania uprowadzenia moze by¢ réozny — jego przebieg moze by¢ gwaltowny; w takim
przypadku tatwo jest wyznaczy¢é moment dokonania uprowadzenia i intencje rodzica,
ktory go dokonuje — z cala pewnosciag w powyzszej sytuacji nie sprawia wickszego pro-
blemu stwierdzenie faktu, iz porwanie rodzicielskie mialo miejsce. Trudniejsze do
ustalenia bedzie to w przypadku, gdy rodzic, ktéry nie jest rodzicem wiodacym, nie
oddaje dziecka rodzicowi wiodgcemu po wykonaniu ustalonych, czy to w drodze ugody,
czy tez na mocy orzeczenia sadowego, kontaktow. Tutaj duze znaczenie ma przepltyw
informacji pomiedzy rodzicami, bo w przypadku, kiedy niewydanie dziecka wynika
jedynie z checi przedtuzenia trwajacego kontaktu lub tez z przyczyn obiektywnych,
trudno mowic o dokonaniu uprowadzenia. Natomiast jesli ww. kontakty przedtuzajg si¢
w nieskonczonos$¢, a wszystkie obiektywne przyczyny dawno ustaty i rodzic przetrzy-
mujacy dziecko na prosbe rodzica wiodacego nadal nie chce wyda¢ dziecka, to mozna
juz zaczac¢ si¢ zastanawiac, czy nie mamy do czynienia z porwaniem rodzicielskim. Jak
juz wspomniatam, w takim przypadku trudniej jest oceni¢ moment dokonania porwania.
Mozna zastosowaé rozne kryteria, jak na przyktad czas, w ktorym dziecko powinno
wroci¢ do rodzica wiodacego, jak rowniez moment, w ktorym ustaty wszelkie obiektyw-
ne okolicznosci, ktore we wezesniejszym czasie uniemozliwiaty oddanie dziecka. W po-
wyzszej sytuacji duzym problemem jest fakt posiadania przez oboje rodzicéw petni
wiladzy rodzicielskiej — cigzko mowi¢ o porwaniu, kiedy wtadza rodzicielska rodzica,
ktory dokonuje porwania, nie jest w zaden sposob ograniczona. Oczywiscie istotne jest
umieszczenie w wyroku rozwodowym wzmianki o tym, przy ktérym z rodzicow dziec-
ko ma ustalone miejsce zamieszkania, ale w obecnych czasach wiele par, ktore decydu-
ja sie na posiadanie potomstwa, nie zawiera zwigzku matzenskiego, a co za tym idzie
w przypadku rozstania nie zapada zaden wyrok rozwodowy okreslajacy rodzica wiodg-
cego 1 miejsce zamieszkania dziecka. W takim przypadku znaczenie bedzie miato jedy-
nie ztozenie przez rodzica badz rodzicow wniosku do sadu rodzinnego o uregulowanie
kwestii zwigzanych z miejscem zamieszkania dziecka, wladza rodzicielskg rodzicow
i ewentualnym zakresie jej ograniczenia, a takze kontaktami z matoletnim. W przypad-
ku braku takich wnioskow, a co si¢ z tym wigze braku orzeczen w tym zakresie, strony,
a wiec rodzice, maja pelna swobode w wykonywaniu wladzy rodzicielskiej. W momen-
cie, w ktoérym rodzice sg w stanie si¢ porozumieé, nie stanowi to problemu, natomiast
gdy spieraja si¢ oni praktycznie w kazdej kwestii dotyczacej maloletniego dziecka, moze

to powodowac wilasnie sytuacje zagrozenia uprowadzeniem.
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3. Przyczyny dokonywania porwan rodzicielskich

Kazdy przypadek porwania rodzicielskiego jest inny, dlatego trudno okreslic,
jakie sg ogolne przyczyny takich uprowadzen. Z cala pewnoscig kwestia ta winna by¢
rozpatrywana indywidualnie.

Czynnikiem wystepujacym przy kazdym uprowadzeniu jest konflikt rodzicéw,
ktory, w zaleznosci od natgzenia, moze by¢ czynnikiem wptywajacym na podjecie przez
jednego z nich decyzji o bezprawnym zatrzymaniu dziecka. Niewatpliwie utrudnianie
kontaktéw przez rodzica wiodacego réwniez moze przyczyni¢ si¢ po podjecia decyzji
o uprowadzeniu.

Rzadziej przyczyna porwania rodzicielskiego jest rzeczywiste dobro dziecka,
kiedy to rodzic, przy ktéorym dziecko ma ustalone state miejsce pobytu, nie wywigzuje
si¢ nalezycie z powierzonych mu obowiazkow wynikajacych ze sprawowania przez
niego wladzy rodzicielskiej, a rodzic drugoplanowy, przeswiadczony o tym, ze dziecku
dzieje si¢ krzywda, postanawia samodzielnie zapewni¢ dziecku lepsze warunki®.

Postepowanie sgdowe o zmiane w przedmiocie wykonywania wtadzy rodzicielskiej
trwa dtugo i oczekiwanie na rozstrzygnigcie w przypadku, gdy dobro maloletniego
dziecka caty czas jest narazone, moze nie by¢ wystarczajace, gdy wymagana jest pilna
interwencja w sfer¢ wykonywania wtadzy rodzicielskiej, dlatego rodzic drugoplanowy
moze zdecydowac si¢ na taki krok, cho¢ w takiej sytuacji mozliwe jest tez zlozenie
wniosku do sadu o zabezpieczenie w przedmiocie ustalenia innego miejsca zamieszkania
dziecka®.

4. Regulacje prawne

Zgodnie z zarzadzeniem nr 124 Komendanta Gtéwnego Policji osoba matoletnia
zaginiona w zwigzku z tzw. porwaniem rodzicielskim jest osoba zaginiong kategorii I11I.
Zgodnie z § 3 ust. 3 ww. aktu prawnego zawiadomienie o zagini¢ciu osoby w wyniku
porwania rodzicielskiego przyjmuje si¢ od rodzica zglaszajacego zaginigcie i kwalifiku-
je sie je do kategorii III w sytuacji, gdy drugi rodzic lub opiekun prawny posiadajacy
peina wladze rodzicielskg bez porozumienia ze zgtaszajgcym rodzicem zabiera osobe
matoletnia, nie informujac tego rodzica o jej miejscu pobytu.

5 M. Andrzejewski, Ochrona praw dziecka w rodzinie dysfunkcyjnej (dziecko — rodzina — panstwo),
,Monografie Zakamycza”, Zakamycze Kantor Wydawniczy, Krakéw 2003, s. 171-176.

¢ H. Haak, Ochrona prawna udzielana przez sqd opiekurczy, Torun 2002, s. 277-281.

7 Zarzadzenie nr 124 Komendanta Glownego Policji z dnia 4 czerwca 2012 r. w sprawie prowadzenia
przez Policje poszukiwania osoby zaginionej..., op. cit.
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Na podstawie § 9 ust. 3 zarzadzenia nr 124 Komendanta Glownego Policji w przy-
padku przyjecia zawiadomienia o zaginigciu osoby zakwalifikowanej do I1I kategorii
Policja ma obowigzek m.in. niezwlocznego sprawdzenia osoby zaginionej w Krajowym
Systemie Informacyjnym Policji dostepnym przez System Poszukiwawczy Policji, przy
czym odkrycie, zZe osoba ta jest zarejestrowana w odpowiedniej ewidencji jako zaginio-
na na terenie innej jednostki Policji, powoduje odstgpienie od przyjecia tego zawiado-
mienia, natomiast po ustaleniu wszelkich informacji wskazanych w § 4 ust. 1 ww. za-
rzadzenia dokonuje si¢ rejestracji zawiadomienia o zaginieciu osoby oraz rejestracji
osoby zaginionej. Zgodnie za$ z trescig § 5 zarzadzenia nr 124 Komendanta Gtownego
Policji dyzurny jednostki Policji lub wyznaczony przez niego policjant niezwlocznie po
przyjeciu zawiadomienia ma obowiazek zarejestrowac je oraz osobe zaginiong w odpo-
wiedniej ewidencji policyjnej oraz sporzadzi¢ notatke urzedowa zawierajgcg ustalenia
i dodatkowe informacje uzyskane w trakcie przyje¢cia zawiadomienia, aby uzyskaé
dalsze informacje umozliwiajace podjecie stosownych dziatan w zwigzku z poszukiwa-
niem oraz wydac¢ dyspozycje dotyczace postepowania w przypadku odnalezienia osoby
i wprowadzi¢ te dyspozycje do ewidencji policyjne;®.

Nie dokonuje si¢ przyjecia zawiadomienia o zaginigciu osoby w wyniku tzw.
porwania rodzicielskiego w przypadku, gdy mozliwe jest zakwalifikowanie zaginigcia
osoby do kategorii [ lub II albo w sytuacji, w ktorej od wiasciwego sadu rodzinnego
i nieletnich wptynat do Policji wniosek o ustalenie miejsca pobytu osoby matoletnie;j.
W razie przyjecia zawiadomienia o zagini¢ciu osoby zakwalifikowanej do kategorii 111
nalezy powiadomi¢ sad rodzinny i nieletnich o wszczgciu poszukiwan osoby matoletniej,
wowczas gdy z podanych przez osobg zgtaszajaca okolicznosci wynika, ze nastapito tzw.
porwanie rodzicielskie oraz poinformowac osob¢ zawiadamiajacg o zagini¢ciu o zasad-
nosci osobistego zwrocenia si¢ do sadu z wnioskiem o wskazanie sposobu dalszego
postepowania w przypadku ustalenia miejsca pobytu matoletniej osoby zaginione;.

Niestety w przypadku, gdy dochodzi do porwania rodzicielskiego, nie ma mozli-
wosci zastosowania systemu Child Alert. Jest to mozliwe jedynie, kiedy stwierdzono
realne bezposrednie zagrozenie Zycia lub zdrowia osoby matoletniej.

W przypadku kiedy dojdzie do porwania rodzicielskiego, rodzic, przy ktorym
dziecko ma ustalone miejsce zamieszkania, moze ztozy¢ do sadu rodzinnego wniosek
o wydanie dziecka. Sad orzekajac bierze pod uwage wszystkie okolicznosci istotne
w sprawie. Przepis art. 100 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opie-
kunczy, zwanej dalej k.r.0., stanowi, ze sad opiekunczy i inne organy wtadzy publicznej
obowigzane sg udziela¢ pomocy rodzicom, jezeli jest ona potrzebna do nalezytego

8 P. Gluza, Z. Kotakowska-Halbersztadt, M. Tanski, Dziecko w rozstaniu rodzicow, LexisNexis, War-
szawa 2013, s. 288-289.
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wykonywania wtadzy rodzicielskiej’. W szczegolnosci kazde z rodzicow moze zwrocic
sie do sadu opiekunczego o odebranie dziecka osobie nieuprawnionej. Osobg nieupraw-
niong w rozumieniu ww. przepisu jest kazda osoba, ktora bezpodstawnie odmawia
wydania dziecka. Moze by¢ nig takze jeden z rodzicow, na przyktad gdy zatrzymuje
dziecko wbrew orzeczeniu sgdu.

Obowiazek sadu opiekunczego udzielenia pomocy w odebraniu dziecka upraw-
nionemu (art. 100 k.r.0.) obejmuje rowniez wydawanie i nadzorowanie wykonywania
zarzadzen majacych doprowadzi¢ do nawigzania wiezi psychicznej, koniecznej do nale-
zytego wykonywania wladzy rodzicielskiej i uchronienia dziecka przed wstrzasem
zwigzanym ze zmiang osoby sprawujacej nad nim piecze'.

Przepis art. 100 k.r.o0., ustanawiajac ogdlng zasadg polegajaca na obowigzku sadu
opiekunczego i innych organéw panstwowych udzielania pomocy rodzicom, jezeli jest
ona potrzebna do nalezytego wykonywania wladzy rodzicielskiej, wymienia wprost
tylko jedna z form tej pomocy. Jest nig odebranie dziecka zatrzymanego przez osobg
nieuprawniong. Decyzja o odebraniu dziecka, tak jak kazde inne rozstrzygnigcie, ktore
dotyczy matoletniego, powinna by¢ przeanalizowana nie tylko w aspekcie $cisle formal-
nym, ale takze w $wietle fundamentalnej reguty obowigzujacej przy realizowaniu wladzy
rodzicielskiej, tj. kierowania sie dobrem dziecka!'.

Postepowanie w sprawach o wydanie dziecka reguluja przepisy art. 598'-598*
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego'?, zwanej dalej
k.p.c. Zgodnie z art. 598! k.p.c. o toczacym si¢ postepowaniu zawiadamia si¢ prokurato-
ra, ktéremu dorgcza si¢ odpis wniosku 1 zawiadomienia o kolejnych terminach rozpraw,
ktore w sprawach o wydanie dziecka sa obligatoryjne, bowiem w takich przypadkach
orzeczenie co do istoty sprawy moze zosta¢ wydane wytacznie po przeprowadzeniu
rozprawy. W orzeczeniu konczacym postepowanie w sprawie sad, uwzgledniajac wnio-
sek, wskazuje termin do wydania dziecka, a po uptywie tego terminu, jesli dziecko nie
zostalo wydane zgodnie z postanowieniem, zleca kuratorowi sgdowemu odebranie dziec-
ka. Zgodnie z art. 5988 k.p.c. kurator sgdowy jest uprawniony do odebrania osoby pod-
legajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka od kazdej osoby, u ktorej ona
si¢ znajduje.

W praktyce, kurator sgdowy czgsto nie ma mozliwosci odebrania dziecka z uwa-
gi na fakt, iz rodzic, ktory wie, w jakim terminie dziecko ma zosta¢ wydane, a nie chce

go odda¢, ma mozliwo$¢ opuszczenia miejsca dotychczasowego pobytu i skutecznego

? Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (j.t. Dz. U. z 2017 1., poz. 682).

10 Postanowienie SN — Izba Cywilna z dnia 11 stycznia 2000 r., I CKN 327/98, LEX nr 39852.

1 Postanowienie SN — Izba Cywilna z dnia 14 kwietnia 1999 r., IIT CKN 1228/98, LEX nr 38946

12 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (j.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 155
ze zm.).
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ukrywania si¢ wraz z dzieckiem w czasie pomi¢dzy wydaniem orzeczenia a uplywem
terminu do wydania dziecka. Przepis art. 598" k.p.c. stanowi, ze jezeli przymusowe
odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka napoty-
ka przeszkody na skutek ukrycia tej osoby lub innej czynnosci przedsiewzigtej w celu
udaremnienia wykonania orzeczenia, kurator sadowy zawiadomi prokuratora. Jezeli
zobowigzany nie ujawnia miejsca pobytu osoby podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub
pozostajacej pod opiekg, ktéra ma by¢ odebrana, to sad na wniosek kuratora sgdowego
zarzadzi jego przymusowe sprowadzenie celem zlozenia o§wiadczenia o miejscu poby-
tu tej osoby. Pod wzgledem skutkéw karnych oswiadczenie jest rOwnoznaczne ze ztoze-
niem zeznan pod przyrzeczeniem, o czym sg¢dzia powinien uprzedzi¢ sktadajacego
o$wiadczenie. W przypadku, kiedy odebranie dziecka napotyka przeszkody, to regulacja
art. 598'° k.p.c. pozwala kuratorowi sgdowemu zadaé przy wykonywaniu tej czynnosci
udzielenia pomocy przez Policjg".

Na gruncie prawa karnego regulacje w zakresie porwan rodzicielskich zawarto
w art. 211 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, zwanej dalej k.k., ktory
stanowi: ,,Kto, wbrew woli osoby powotanej do opieki lub nadzoru, uprowadza lub za-
trzymuje matoletniego ponizej lat 15 albo osobe nieporadng ze wzgledu na jej stan
psychiczny lub fizyczny, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 314,

Od momentu wej$cia w zycie art. 211 k.k. zarowno w doktrynie, jak i w orzecz-
nictwie dominuje stanowisko interpretacyjne, ktore zaktada, ze przestepstwo uprowa-
dzenia czy tez porwania dziecka ma charakter powszechny i potencjalny krag jego
sprawcow co do zasady obejmuje takze rodzicow dziecka, ale takze pozostawia poza
tym kregiem rodzicoéw, ktorym przystuguje nieograniczona wiadza rodzicielska nad
matoletnim dzieckiem®.

Ze wzgledu na uzycie w art. 211 k.k. znamienia ,,wbrew woli osoby powotanej do
opieki lub nadzoru” sprawca tego czynu nie moga by¢ te osoby, na ktorych ciazy obowia-
zek opieki i nadzoru. Odpowiedzialnosci karnej z art. 211 k.k. nie moga zatem ponosi¢
w szczegolnosci rodzice matoletniego, ktorzy wykonujg wobec niego wiadzg rodzicielska'®.

Wyjatek od zasady autonomii i samodzielnos$ci dziatania kazdego z rodzicow wska-
zany zostal w przepisie art. 97 § 2 k.r.o., wedtug ktorego wymaga si¢ od matki i ojca
wspotdziatania, z uwagi na to, ze o wszelkich istotnych sprawach dziecka, takich jak m.in.

13 A. Jakubecki (red.), J. Bodio, T. Demendecki, O. Marcewicz, P. Telenga, M. Wojcik, Kodeks poste-
powania cywilnego. Komentarz do art. 1-729, t. 1, wyd. 7, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 978-986.

14 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (j.t. Dz. U. z 2017 1., poz. 2204).

15 R. Majewski, Granice kryminalizacji uprowadzenia lub zatrzymania dziecka przez ojca lub matke,
[w:] W. Gorowski, P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel (red.), Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego.
Kara tgczna. Ksiega jubileuszowa Profesor Marii Szewczyk, LEX, Warszawa 2013, s. 258.

16 Postanowienie SN z dnia 18 grudnia 1992 r., 1 KZP 40/92, Wokanda 1993, nr 2, poz. 8; postanowie-
nie SN z dnia 9 grudnia 2003 r., IIl KK 116/03, LEX nr 8376.

43



Weronika Kleps

miejsce zamieszkania, rodzice, ktorzy nie majg ograniczonej wladzy rodzicielskiej ani nie
sa jej pozbawieni, powinni decydowa¢ wspdlnie i w porozumieniu, a w przypadku braku
zgody pomiedzy nimi rozstrzygaé te kwestie moze sad opiekunczy. Jezeli rodzic majacy
petni¢ wiadzy rodzicielskiej dokonuje uprowadzenia dziecka, czyli zmienia jego miejsce
pobytu bez zgody drugiego rodzica i tym samym uniemozliwia mu jako uprawnionemu
wykonywanie wladzy rodzicielskiej i sprawowanie opieki nad matoletnim, to swoim za-
chowaniem wypetnia znamiona czynu zabronionego z art. 211 k.k. Rodzice sg zobligowa-
ni do wspolnego rozstrzygania o miejscu pobytu dziecka, ktore powinno odpowiadac woli
obojga rodzicéw majacych nieograniczong wtadze rodzicielska. Wyktadnia gramatyczna,
aw szczegolnosci ratio legis przepisu art. 211 k.k., nie stanowig podstawy do ekskulpowa-
nia rodzica majacego petng wtadze rodzicielska, ktory uprowadza dziecko wbrew woli
drugiego z rodzicow, réwniez korzystajacego z petni praw rodzicielskich. Przeciwne sta-
nowisko dawatoby bezkarno$¢ sktéconym rodzicom, przynajmniej do chwili pozbawienia
wladzy rodzicielskiej jednego z nich lub obojga. Wydaje si¢ rowniez, ze przy podobnej
argumentacji mozliwe jest popelnienie przestepstwa okreslonego w art. 211 k.k., polegaja-
cego na zatrzymaniu dziecka przez rodzica posiadajacego petng wladze rodzicielskg'’.

5. Dane statystyczne

W 2016 r. wszczeto 202 postgpowania o przestgpstwo okreslone w art. 211 k.k.,
z czego tylko 55 z nich zakonczylo si¢ stwierdzeniem popelnienia przestgpstwa. W 2015 .
wszczeto 208 takich postepowan, a 64 z nich zakonczyly si¢ stwierdzeniem popelnienia
przestgpstwa. W latach wezes$niejszych sytuacja ksztattowata si¢ nastepujaco:
e w2014 r. wszczeto 204 postepowania, z ktorych 59 zakonczyto sie stwierdzeniem
popetnienia przestepstwa;
e w2013 1. wszczgto 184 postepowania, z ktorych 61 zakoncezyto si¢ stwierdzeniem
popelnienia przestepstwa;
o w2012 r. wszczeto 163 postepowania, z ktorych 57 zakonczylo si¢ stwierdzeniem
popetnienia przestepstwa;
e w2011 r. wszczgto 171 postepowan, z ktorych 45 zakonczylo sie stwierdzeniem
popetnienia przestepstwa;
e w2010 r. wszczeto 190 postepowan, z ktorych 69 zakonczyto si¢ stwierdzeniem
popetnienia przestgpstwa;
e w2009 r. wszczeto 171 postepowan, z ktorych 82 zakonczyly sie stwierdzeniem
popetnienia przestepstwa;

17 M. Mozgawa (red.), M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalicz, M. Kulik, M. Mozgawa, Kodeks karny.
Komentarz, wyd. 8, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 663.
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e w2008 1. wszczeto 198 postepowan, z ktorych 75 zakonczylo si¢ stwierdzeniem

popetnienia przestepstwa;

e w2007 r. wszczgto 213 postgpowan, z ktorych 73 zakonczyly sie stwierdzeniem

popelnienia przestepstwa;

e w2006 r. wszczgto 240 postepowan, z ktorych 79 zakonczyto sie stwierdzeniem

popelnienia przestepstwa;

e w2005 r. wszczeto 230 postgpowan, z ktérych 89 zakonczyto si¢ stwierdzeniem

popetnienia przestepstwa;

e w2004 r. wszczeto 230 postepowan, z ktérych 86 zakonczylo sie stwierdzeniem

popetnienia przestgpstwa;

e w2003 r. wszczeto 239 postepowan, z ktorych 80 zakonczylo si¢ stwierdzeniem

popelnienia przestepstwa;

e w2002 r. wszczeto 245 postepowan, z ktorych 92 zakonczyly sie stwierdzeniem

popelnienia przestepstwa;

e w2001 r. wszczeto 213 postepowan, z ktorych 114 zakonczylo si¢ stwierdzeniem

popetnienia przestgpstwa;

e w2000 r. wszczeto 230 postepowan, z ktorych 104 zakonczyty si¢ stwierdzeniem

popetnienia przestepstwa;

o w 1999 r. wszczeto 209 postgpowan, z ktdrych 76 zakonczylo si¢ stwierdzeniem

popetnienia przestgpstwa'®.

Ze statystyki Policji wynika, ze najwigcej zgloszen przestgpstwa z art. 211 k.k.
odnotowano w pierwszych latach XXI wieku. Najwiecej postepowan, ktore zakonczyty
si¢ stwierdzeniem popetnienia przestepstwa, prowadzono w latach 2000-2001, przy
czym w 2001 r. byto ich ponad dwukrotnie wigcej niz w 2016 .

Mozna wigc przyjac, ze od 2010 r. spada liczba przestepstw popetnianych z art. 211

k.k. 1 obecnie utrzymuje si¢ na poziomie okoto 50—60 rocznie.

6. Zapobieganie dokonywaniu tzw. porwan rodzicielskich

Obecna regulacja prawna w kwestii tzw. porwan rodzicielskich nie pozwala na
skuteczne zapobieganie tego typu przestgpstwom. Rodzice swoim zachowaniem i po-
czynaniami moga natomiast minimalizowa¢ to ryzyko poprzez porozumiewanie si¢
w sprawach dziecka. Powinni oni podejmowa¢ starania, aby dziecko, pomimo ze jego
rodzice zyja w roztaczeniu, nie odczuwato tak dotkliwie skutkow tego stanu. Wazne jest,

18 Przestepstwa przeciwko rodzinie i opiece (206-211), Uprowadzenie lub zatrzymanie matoletniego
albo osoby nieporadnej (art. 211), http:/statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-7/63511,
Uprowadzenie-lub-zatrzymanie-maloletniego-albo-osoby-nieporadnej-art-211.html [dostep 2.02.2018 r.].
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aby nie angazowa¢ dziecka w konflikt rodzicow i nie eskalowaé go. Nieporozumienia
powinny by¢ rozstrzygane przez matke i ojca na drodze konstruktywnej rozmowy lub
mediacji. Aby nie prowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej jeden z rodzicow czuje si¢ odsunigty
od dziecka, dobrym rozwigzaniem jest uregulowanie kontaktow w jasny i przejrzysty
sposob, czy to droga sadowa, czy tez przez zawarcie porozumienia'®. Orzeczenie sadu
czy tez porozumienie pomig¢dzy rodzicami powinno okresla¢ doktadne dni i godziny
spotkan rodzica drugoplanowego z dzieckiem, jak rowniez sposob odbierania dziecka
i odprowadzania go po zakonczonych kontaktach, a takze miejsce realizowania kontak-
tow oraz wskazanie, czy kontakty winny odbywac sie¢ w obecno$ci 0sob trzecich?.

Dobrym pomystem jest ustalenie sposobu kontaktow w szczegdlnych okresach,
takich jak wakacje czy ferie zimowe, §wieta Bozego Narodzenia, $wigta wielkanocne,
urodziny dziecka czy rodzicow, a takze Dzien Dziecka, Dzien Ojca i Dzien Matki. Pozwo-
li to na uniknigcie nieporozumien, ktore w momencie nasilenia mogg stwarza¢ zagrozenie
porwaniem. Jezeli rodzic, przy ktérym dziecko nie ma ustalonego stalego miejsca zamiesz-
kania, bedzie miat kontakty uregulowane w sposéb dla niego satysfakcjonujacy i, co
wazniejsze, jezeli spotkania bedg odbywaty si¢ w ustalonym porzadku, na pewno nie
popeni przestgpstwa porwania rodzicielskiego. Utrudnianie kontaktow, jak wspomniano
wczesniej, jest jedng z najczestszych przyczyn dopuszcezania si¢ tego czynu.

W sytuacji, gdy rodzice maja obnizone kompetencje rodzicielskie, dobrym rozwia-
zaniem jest wspolne podjecie terapii, uczgszcezanie na kurs podwyzszajacy kompetencije
rodzicielskie czy tez wspotpraca z asystentem rodziny. Z calg pewnoscia sa to skuteczne
srodki do uswiadamiania zagrozen wynikajacych z wykonywania wladzy rodzicielskiej
w przypadku zycia rodzicow w rozlaczeniu, majace na celu zaréwno skupienie uwagi
rodzicéw na dobru dziecka, jak rowniez wskazanie sposoboéw rozwiazywania konfliktow,

co moze mie¢ bezposredni wplyw na zapobieganie porwaniom rodzicielskim.

7. Wpltyw dokonania tzw. porwania rodzicielskiego na rozwoj
matoletniego dziecka

W przypadku rozstania czgsto jedno z rodzicow usituje zawrze¢ z dzieckiem przy-
mierze, aby wzmocni¢ dziatania przeciwko drugiemu rodzicowi. Zdarza si¢, ze mylac
wiasne potrzeby i przezycia z potrzebami i przezyciami dziecka, rodzic jest przekonany,
ze robi to w interesie matoletniego. Dziecko przezywa konflikt lojalnosciowy, poczucie
winy i wstyd, ktore bywaja ttumione i zastgpowane r6znymi formami manipulacji wobec

rodzicow lub odrzuceniem jednego z nich i1 obcigzaniem si¢ za wszelkie negatywne

1 M. Andrzejewski, Prawna ochrona..., op. cit., s. 72.
2 M. Grudzinska, Kontakty z dzieckiem. Sgdowe ustalenie. Orzecznictwo. Wzory, Wydawnictwo
C.H. Beck, Warszawa 2000, s. 19-26.
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zdarzenia. Wickszo$¢ rodzicow zwigzanych uczuciowo z dzie¢mi czgsto nieswiadomie
lub nie w petni $wiadomie przyczynia si¢ do zaburzen w ich rozwoju. U dzieci, ktorych
rodzice rywalizujg ze sobg o przejecie opieki nad nimi, rzadko notuje si¢ wyrazne prze-
jawy nieprzystosowania spolecznego, gdyz chroni je przed tym skupienie rodzicow na
kwestiach dotyczacych ich wychowania. Najwickszym zagrozeniem w tej grupie rodzin
jest manipulacja dzieckiem ukierunkowana na odizolowanie go od drugoplanowego opie-
kuna i wytworzenie wobec niego wrogiej postawy?..

Porwanie rodzicielskie moze wplyna¢ na obnizenie poczucia bezpieczenstwa
u matoletniego dziecka. Duze znaczenie ma réwniez to, w jaki sposob rodzic dokonuja-
cy porwania przedstawi dziecku cala sytuacj¢. Matoletni moze szukaé w sobie przyczyn
odsunigcia od drugiego rodzica, moze poczu¢ si¢ niekochany przez dotychczasowego
pierwszoplanowego opiekuna. Kiedy porwanie rodzicielskie jest zwigzane z ukrywaniem
si¢ przez rodzica i dziecko, matoletni narazony jest na zycie w ciaglym stresie i obawie,
ze moze zosta¢ znaleziony, a jednoczesnie w checi odnalezienia go przez rodzica pierw-
szoplanowego?. Jest to sytuacja nickomfortowa dla dziecka, ktéra moze znalez¢ odbicie
Ww jego pozniejszych problemach emocjonalnych, takze w dorostym zyciu, oraz w trud-
no$ciach w nawiazywaniu nowych relacji z innymi ludzmi, np. przyjazni, przezywaniu
zwyktych problemoéw kolezenskich. Przy kazdym konflikcie dziecko moze obawiacé si¢

ponownego odrzucenia®.

8. Podsumowanie

Obecne przepisy dotyczace tzw. porwan rodzicielskich pozostawiaja wiele do
zyczenia. Pomimo szerokich uregulowan dotyczacych wykonywania orzeczen zapadtych
w sprawach o wydanie dziecka, nie jest okreslone postepowanie dotyczace samego po-
stepowania w sprawach o wydanie dziecka. Na gruncie prawa karnego funkcjonuje je-
dynie jeden przepis sankcjonujacy dokonywanie przestepstwa porwan rodzicielskich, tj.
przepis art. 211 k k., ktory sam wymaga uzupelnienia, w przypadku bowiem posiadania
przez oboje rodzicow peini wladzy rodzicielskiej nie stanowi on jednoznacznie, ze taki
rodzic dokonujacy porwania rodzicielskiego popetnia przestepstwo. Posiadajac pelng
wladze rodzicielska jest on jednoczes$nie osobg uprawniong do opieki, tak samo, jak
drugi z rodzicow. Przepisy prawa powinny rozdziela¢ porwanie rodzicielskie co najmniej

na trzy kategorie: dokonywane przez osobe posiadajaca petni¢ wladzy rodzicielskiej,

2L A. Czerederecka, op. cit., s. 77-89.

22 1. Dlugoszewska, Przestanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia wladzy rodzicielskiej, LexisNe-
xis, Warszawa 2012, s. 376-381.

2 A. Kallus, Udzial osoby maloletniej w postgpowaniu opiekuriczym, Ars boni et aequi, Poznan 2015,
s. 92-95.
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dokonywane przez osobe, ktora ma ograniczong wtadze rodzicielska oraz dokonywane
przez osobe, ktora jest tej wladzy pozbawiona badz wtadza rodzicielska zostala jej za-
wieszona. Karalno$¢ tych przestepstw powinna by¢ rézna, bowiem w przypadku ogra-
niczenia lub pozbawienia rodzica wladzy rodzicielskiej nad dzieckiem rodzic nie jest
osoba w pelni decyzyjna w kwestiach sprawowania pieczy, a jesli razaco zaniedbat
swoje obowiazki rodzicielskie, a co za tym idzie jest osobg o obnizonych kompetencjach
rodzicielskich, naruszenie dobra dziecka jest wigksze niz w przypadku, gdy rodzic ma
petni¢ wladzy rodzicielskiej. Jednakze osoba posiadajaca pelng wiadze¢ rodzicielska
decydujac si¢ na porwanie dziecka powinna zdawac sobie sprawg, ze bedzie ona réwniez
narazona na odpowiedzialno$¢ (co prawda w mniejszym zakresie). Dobrym pomystem
bytoby uregulowanie, ktore przy stwierdzeniu, ze doszto do naruszenia prawa poprzez
naruszenie z art. 211 k.k., stanowitoby o obligatoryjnym orzeczeniu w przedmiocie wia-
dzy rodzicielskiej tego rodzica poprzez jej ograniczenie lub pozbawienie, a w wyjatkowych
przypadkach, gdy dobro matoletniego nie ucierpiatoby w stopniu wigkszym niz znikomy,
mozna bytoby odstapi¢ od orzekania w przedmiocie wladzy rodzicielskie;.

Rowniez wprowadzenie obligatoryjnego orzeczenia o kontaktach badz uregulo-
wania ich na drodze ugody lub porozumienia rodzicielskiego w sytuacji, gdy rodzice
dziecka zyja w rozlaczeniu, pozwolitoby na doktadniejsze okreslenie, kto w danym
momencie jest osobg uprawniong do opieki i utatwitoby ustalanie, czy rzeczywiscie
miato miejsce porwanie rodzicielskie.

Nalezy pamigtaé, ze za kazdym razem, gdy jest mowa o sprawach dotyczacych
matoletnich dzieci, w tym takze gdy chodzi o wykonywanie wiadzy rodzicielskiej, nad-
rzgdng wartos$cig jest dobro dziecka i to nim nalezy si¢ kierowa¢, podejmujac decyzje

dotyczace maloletniego.
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ROZDZIAL IV

Postepowanie mediacyjne w sprawach rodzinnych

Mediation proceedings in family cases

Abstract: This article is about mediation, with particular consideration of mediation in family cases. At the
beginning therein is described mediator profession, mediator role and when the mediation is possible in the
case. Then, there is chapter about mediation in divorce or separating proceeding and about its influence on
result of the case. After this, in the article is described mediation in proceeding between parents and children
— how it is affects on separated people and their children. Then, there is chapter about other cases in family
cases where there can be conduct the mediation like establishment maintenance or alimony and distribution
of assets.

Key words: mediation, mediator, family law, divorce, children

Streszczenie: Opracowanie po§wigcone jest postepowaniu mediacyjnemu, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem kontekstu spraw rodzinnych. Na wstgpie omowiono zawdd mediatora, jego role w postegpowaniu me-
diacyjnym oraz wskazano przyktady spraw, w ktorych postepowanie mediacyjne moze by¢ zastosowane.
Poswigcono tez uwage postgpowaniu mediacyjnemu w sprawach rozwodowych i separacyjnych oraz wpty-
wie mediacji na koncowy wynik tych postepowan. Nast¢pnie opisano postepowanie mediacyjne w spra-
wach migdzy rodzicami a dzie¢mi — jak oddziatuje ono na zyjacych osobno rodzicéw i ich dzieci. Praca
prezentuje sprawy, w ktorych mozliwe jest zastosowanie mediacji, jak rozstrzyganie o istotnych problemach
rodziny, o obowigzku alimentacyjnym czy podziale majatku.

Stowa klucze: mediacja, mediator, prawo rodzinne, rozwod, dzieci

1. Wstep

Mediacja w sprawach cywilnych zostata wprowadzona do polskiego porzadku
prawnego ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cy-
wilnego oraz niektorych innych ustaw'. Zagadnienie mediacji regulowat wowczas prze-
pis art. 10 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, zwanej
dalej k.p.c., zgodnie z ktorym ,,w sprawach, w ktorych zawarcie ugody jest dopuszczal-
ne, sad powinien w kazdym stanie postepowania dazy¢ do ich ugodowego zatatwienia.
W tych sprawach strony moga takze zawrze¢ ugode przed mediatorem”. Przez kolejna

! Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektorych
innych ustaw (Dz. U. Nr 172, poz. 1438).

2 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (j.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 155
ze zm.).
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dekadg instytucja mediacji byta jednak niedostrzegana, a §wiadomos¢ stron w postepo-
waniu cywilnym o jej istnieniu — znikoma. Sposob myslenia o alternatywnych metodach
rozwigzywania sporéw (ang. alternative dispute resolution, zwanych dalej ADR) miata
zmieni¢, a w duzej mierze takze rozszerzy¢, nowelizacja k.p.c. wprowadzona ustawa
z dnia 10 wrze$nia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze wspieraniem polu-
bownych metod rozwigzywania sporow?.

»Mediacja jest to niewigzgca metoda rozwigzywania sporow, w ktorej bierze udziat
neutralna osoba trzecia, majaca za zadanie pomoéc stronom zaangazowanym w spor
w osiggnieciu wspolnie akceptowalnego rozwigzania™. Obecnie ma zastosowanie niemal
w kazdej dziedzinie prawa. W k.p.c. zostat jej po§wiecony oddziat 1 w rozdziale 1 dzia-
tu 2. Przepisy tam zawarte reguluja przede wszystkim charakter mediacji, tj. dobrowol-
no$¢ stron do jej zastosowania, ale to nie jedyne przepisy odsytajace do tej metody po-
rozumienia. W przepisie art. 187 § 1 pkt 3 k.p.c. ustanowiono, ze pozew powinien
zawiera¢ informacje, czy strony podjely probe mediacji lub innego pozasadowego spo-
sobu rozwigzania sporu, a w przeciwnym przypadku, gdy takich prob nie podjeto, wy-
jasnienie przyczyn ich niepodjecia. Na podstawie art. 210 § 2% k.p.c. sad zobowigzany
jest natomiast do pouczenia stron o mozliwosci ugodowego zatatwienia sporu, w szcze-
golnosci w drodze mediacji, a zgodnie z przepisem art. 223 § 1 zd. 1 k.p.c. takze do
sktonienia stron do pojednania we wlasciwej chwili, zwlaszcza na pierwszym posiedze-
niu, po wstepnym wyjasnieniu stanowisk stron.

Mediacja zajmuje szczeg6lne miejsce w postepowaniu z zakresu spraw rodzinnych.
Jak mozna przypuszczac, dzieje si¢ tak ze wzgledu na specyfike tych spraw, na ich zna-
czenie spoteczne, jak rowniez z uwagi na ochrong, jaka jest objeta rodzina w polskim
systemie prawnym. Wydaje si¢, ze wlasnie w postepowaniach z zakresu spraw rodzinnych
kierowanie stron do mediacji ma najwicksza szanse na satysfakcjonujacy jej uczestnikow
wynik. W sprawach karnych trudno bowiem stwierdzi¢, czy nawet jesli w wyniku me-
diacji kara sprawcy czynu zabronionego zostanie orzeczona w nizszym wymiarze, to
wszystkie strony bedg zadowolone. Sprawy rodzinne nie stuza —jak w przypadku spraw
karnych — wymierzaniu sprawiedliwosci. W przypadku spraw cywilnych i gospodarczych
natomiast mediacje sa prowadzone gtownie w celu ochrony intereséw odpowiednio
wilasnych (prywatnych, wynikajacych z wykonywania swoich praw badz obowigzkow
zwigzanych np. z wlasnoscig) lub przedsiebiorstwa (np. dbanie o odpowiednia realizacje

zlecen, przeptyw finansow itp.). W sprawach rodzinnych z samej ich natury nie ma

3 Ustawa z dnia 10 wrze$nia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwiazku ze wspieraniem polubow-
nych metod rozwigzywania sporow (Dz. U., poz. 1595).
* B. Garner (red.), Black’s Law Dictionary, West Group, Minnesota 2004, s. 3113.
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»~wygranych” i,,przegranych”, sa one skierowane gtoéwnie na cztowieka w procesie, a nie
— na przedmiot sprawy.

Mediacja rodzinna moze by¢ stosowana we wszystkich rodzajach sporow pomig-
dzy cztonkami tej samej rodziny polaczonej pokrewienstwem oraz tymi, ktorzy pozo-
stawali lub pozostaja w zwiazkach rodzinnych zdefiniowanych przez prawo (np. rodziny
adopcyjne, rodziny zastepcze), o ile tylko same strony chcg w mediacji uczestniczyc®.
W k.p.c. wymienione zostaly takie sprawy rodzinne, jak: sprawy matzenskie, w szcze-
golnosci o rozwod 1 o separacje, oraz sprawy ze stosunkdéw migdzy rodzicami a dzie¢mi
(tj. sprawy o przysposobienie, sprawy z zakresu opieki, sprawy o odebranie osoby pod-
legajacej wtadzy rodzicielskiej lub podlegajacej pod opieke, sprawy dotyczace wykony-
wania kontaktow z dzieckiem, sprawy z zakresu kurateli). Cz¢$¢ z nich nadaje si¢ do
rozwigzania w drodze mediacji, co moze odcigzy¢ sady, a stronom sporu da¢ szans¢ na

zachowanie przyjaznych stosunkow.

2. Przepisy ogodlne o postepowaniu mediacyjnym

Jak juz wyzej wspomniano, najwazniejsza cecha postgpowania mediacyjnego jest
jego dobrowolny charakter. Nikt, a wigc ani petnomocnicy stron, sad czy jedna ze stron,
nie moze narzuci¢ podjecia mediacji w celu zazegnania sporu. Zgodnie z przepisem art. 183!
k.p.c. postepowanie mediacyjne moze by¢ prowadzone na podstawie umowy o mediacje
albo postanowienia sadu kierujacego strony do mediacji. Umowa o mediacj¢ musi okreslaé
m.in. przedmiot mediacji, osobe mediatora albo sposob wybrania mediatora. Klauzula
o przeprowadzeniu mediacji moze zosta¢ zawarta w umowie innego stosunku prawnego
(np. w umowie migdzy przedsigbiorcami o §wiadczeniu ustug), ale poddanie sprawy
mediacji moze stanowi¢ odrgbny dokument. Skierowanie stron do mediacji na podstawie
przepisu art. 183% k.p.c. moze nastapi¢ takze na kazdym etapie postgpowania, zaintereso-
wani muszg jednak wyrazi¢ obop6lng zgode na uczestnictwo w niej.

Do wszczecia postepowania mediacyjnego niezbedny jest wniosek o jego przepro-
wadzenie. Zgodnie z przepisem art. 1837 k.p.c. powinien on zawiera¢: oznaczenie stron,
doktadne okreslone zadanie, przytoczenie okoliczno$ci uzasadniajacych zadanie, podpis
strony oraz wymienienie zatgcznikéw. W razie wszczecia postgpowania na podstawie
umowy do wniosku musi by¢ dotgczony jej odpis. Kodeks postepowania cywilnego nie
okresla jednak konsekwencji brakow formalnych wniosku — nie stanowi on bowiem pisma
procesowego, nie moze mie¢ wigc zastosowania art. 130 k.p.c. W doktrynie wyrazono

stanowisko, ze w przypadku braku ktéregokolwiek z elementéw wymienionych w art. 183’

5 Mediacje rodzinne w praktyce. Poradnik, Regionalny Osrodek Polityki Spotecznej, Krakow 2008,
s. 5.
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k.p.c. mediator powinien niezwlocznie wezwac¢ do jego uzupetnienia lub poprawienia,
wskazujac przy tym, ktore informacje nie zostaty zawarte we wniosku. W przypadku
nieuzupetnienia wymaganych danych w wyznaczonym przez siebie terminie mediator
moze odmowi¢ przeprowadzenia mediacji, o czym powinien bezzwlocznie powiadomié¢
strony.

Nalezy zadaé pytanie: kim wlasciwie jest mediator? Zasadniczo moze by¢ nim
kazda osoba fizyczna majaca pelng zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych i korzystajaca
z pelni praw publicznych (art. 183%k.p.c.), przy czym na podstawie art. 183° § 1 k.p.c.
sad, kierujgc strony do mediacji, w pierwszej kolejnosci wybiera osoby z listy statych
mediatoréw. Przestankg negatywna wystepowania w roli mediatora jest petnienie funk-
cji sedziego, wylaczenie to nie dotyczy sedzidw w stanie spoczynku (art. 183* § 2 k.p.c.).
Mediator musi zachowa¢ bezstronnos¢ przy prowadzeniu mediacji, a okoliczno$ci mo-
gace wzbudzi¢ watpliwosci co do tej cechy powinien niezwlocznie ujawnié stronom
(art. 183° k.p.c.). Rolag mediatora jest wspieranie stron, nie moze jednak narzuca¢ im
wilasciwych jego zdaniem rozwiagzan. Mediator powinien stworzy¢ takie warunki, aby
osoby decydujace si¢ na mediacje mogty samodzielnie wypracowaé porozumienie. Ma
to znaczenie dla wypetniania postanowien zawartej w drodze mediacji ugody — z per-
spektywy psychologii osoby, ktore same podjety w przesztosci konkretne decyzje, czu-
ja si¢ bardziej zobowigzane i odpowiedzialne za realizacje zwiazanych z nimi dziatan.

Kolejnag istotng kwestiag w postepowaniu mediacyjnym jest obowiazek zachowania
tajemnicy mediacji (art. 1834 k.p.c.). Samo przeprowadzanie mediacji odbywa si¢ nicjaw-
nie, a zar6wno mediator, jak tez strony biorace udziat w takim postgpowaniu nie moga
ujawnia¢ faktow, o ktorych dowiedzialy si¢ w toku mediacji, ani powolywac si¢ na te
okolicznosci przed sadem. Czyni to mediacj¢ procesem poufnym i w pewnym sensie
intymnym, pozwala stronom na swobodne wypowiadanie mysli. Z obowigzku zachowa-
nia tajemnicy mediatora moga zwolni¢ wytacznie strony postepowania; mediator, ktory
naruszajac obowigzek poufnosci wyrzadzit szkode, ponosi odpowiedzialnos$¢ odszkodo-
wawczg na podstawie art. 471 k.c.°

3. Mediacja w sprawach malzenskich

W latach 20002002 we wspotpracy z Ministerstwem Sprawiedliwosci przepro-
wadzony zostat eksperymentalny program badawczo-szkoleniowy, w ktérym wzieto
udziat 166 par malzenskich z calej Polski w trakcie procesu sgdowego’. Badanie to byto

¢ Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (j.t. Dz. U. z 2017 r., poz. 459).
" H. Przybyta-Basista, Mediacje rodzinne — wybrane zagadnienia, Centrum Mediacji Rodzinnych
i Psychoterapii w Katowicach, 2006, http://www.mediacje-rodzina.pl/ [dostep 10.12.2017 r.].
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ukierunkowane przede wszystkim na oceng skuteczno$ci procesu mediacji (zawarcie
badz niezawarcie porozumienia miedzy stronami) oraz ocen¢ zadowolenia matzonkéw
z udzialu w mediacji. Nalezy tu wskazac, ze az 73,3% mediacji zakonczylo si¢ porozu-
mieniem stron. Niezaleznie jednak od niezawarcia konsensusu, 55,2% uczestnikow ne-
gatywnie zakonczonych mediacji byta zadowolona ze skorzystania z mozliwosci ich
podjecia. Malzonkowie podkreslali poczucie zrozumienia oraz zatroszczenia si¢ o dobro
ich dzieci w procesie mediacyjnym.

Majac na wzgledzie powyzsze, mediacja w pewnym sensie wygrywa z procesem
sadowym. Chodzi tu przede wszystkim o psychiczny komfort samych stron. W procesie
mediacji nie jest bowiem wywierany na jej uczestnikow zaden nacisk, wywolywany
zazwyczaj przez pelnomocnikow w postgpowaniu przed sagdem.

Zgodnie z przepisem art. 436 § 1 k.p.c. sad moze kierowac¢ strony postepowania
o rozwod albo o separacje do mediacji, gdy istniejag widoki na utrzymanie malzenstwa.
Stanowi to gtowng przestanke dajaca sagdowi mozliwo$¢ naklonienia matzonkéw do
podjecia proby uratowania swojego zwiazku. Co wigcej, przepis art. 445% k.p.c. zawiera
dyspozycje w zakresie kierowania stron do mediacji w kazdym stanie sprawy o rozwod
lub separacje w celu ugodowego zatatwienia spornych kwestii. Kwestie te sa enumera-
tywnie wymienione w przedmiotowym przepisie. Jednakze jest to kazdorazowo przed-
miot subiektywnej oceny cztonkow sktadu sedziowskiego, ktora nie zawsze skutkuje
trafng decyzja. Wedtug Regionalnego Osrodka Polityki Spotecznej sprawy rokujace
pozytywnym zakonczeniem w procesie mediacji to te, w ktorych rozwazany jest sposéb
rozstania stron, sposéb korzystania ze wspolnego mieszkania po rozwodzie czy okresla-
jace wysokosc¢ alimentow®. Jednoczes$nie jako przeciwwskazania do mediacji wymienio-
ne sg m.in.: przemoc w rodzinie, uzaleznienie od alkoholu lub innych substancji odurza-
jacych jednej lub obu stron, traumatyczne przezycia, choroba psychiczna.

Cechg specyficzng mediacji w sprawach o rozwod lub o separacjg jest jej cel. Nie
jest to bowiem ustalenie kwestii zwigzanych z sama forma rozstania (z orzeczeniem
o winie badz nie), ugoda mediacyjng nie mozna rowniez o$wiadczy¢ o niewaznosSci
malzenstwa, ustaleniu pochodzenia dziecka ani o ustanowieniu rozdzielno$ci majatkowe;’.
Oczywiscie rozmowy mogg obejmowac ustalenie zasad opieki nad dzieckiem, sprawy
finansowe czy inne dotyczace zaspakajania potrzeb rodziny, nalezy przy tym mie¢ na
uwadze, ze ugoda taka moze zosta¢ zatwierdzona przez sad jedynie w przypadku orze-
czenia rozwodu lub mediacji. Dominujgcym celem jest tu bowiem doprowadzenie do

pogodzenia si¢ matzonkow, cho¢ moze by¢ nim tez godne rozstanie matzonkow.

8 Mediacje rodzinne w praktyce. Poradnik, op. cit., s. 5-6.
2 J. Bodio, [w:] A. Jakubecki (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz do art. 1-729, t. 1,
wyd. 7, Wolters Kluwer, Warszawa 2017, s. 708 i n.
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Przy omawianiu mediacji w sprawach matzenskich warto nadmieni¢, ze mediacje
moga by¢ tez prowadzone w stadium przed zawarciem matzenstwa. Przedmiotem takie-
go postgpowania jest zazwyczaj okreslenie przysztych stosunkéw majagtkowych czy spraw
zwigzanych z wychowywaniem przysztego potomstwa. Najczgsciej uczestnikami me-
diacji tego typu sa ludzie mtodzi, wstepujacy po raz pierwszy w zwiazek matzenski, lub

osoby dojrzale, posiadajace juz dzieci, chcgce zabezpieczy¢ prawa swoich pociech.

4. Mediacja w sprawach ze stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi

Mediacje w sprawach ze stosunkdéw migdzy rodzicami a dzie¢mi majg szczegodlny,
najdelikatniejszy sposrod ogodlnie rozumianych mediacji rodzinnych charakter. Dzieje
si¢ tak dlatego, ze podczas czy to postgpowania przed sagdem, czy procesu mediacyjnego
stanowi si¢ nie tylko o relacjach, prawach i obowigzkach rozstajacych si¢ matlzonkow,
ale przede wszystkim bierze si¢ odpowiedzialno$¢ za dziecko, ktdrego interesu sprawa
bezposrednio dotyczy. Powyzsze jest przyczyna tego, ze rodzice powinni uwzglednic
przede wszystkim dobro wspolnych dzieci. Wazne jest zatem, by rozstac si¢ w mozliwie
przyjaznych stosunkach, nie utrudniajgc przy tym ktorejkolwiek ze stron kontaktu
z dzieckiem i zaktadajac przyszta wspdtprace w wychowywaniu potomka. Z uwagi na
dobro dziecka mediowanie w sprawach ze stosunkow migdzy rodzicami i dzie¢mi wy-
daje si¢ korzystniejsze niz prowadzenie dlugotrwatego i burzliwego procesu, podczas
ktorego wszyscy krzywdza si¢ wzajemnie i czgsto zdarza si¢, ze zadna ze stron nie jest
zadowolona z konicowego rozstrzygnigcia. Dzieje si¢ tak z powodu tzw. wyciggania
brudow, w ktorym kazdy chce wynies¢ jak najwiecej korzysci dla siebie, ponizajac przy
tym przeciwnika procesowego.

Na zastosowanie mediacji w sprawach ze stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi
pozwala nam art. 570> k.p.c., stanowiacy, ze ,,w sprawie, w ktorej zawarcie ugody jest
dopuszczalne, sad moze skierowac uczestnikow do mediacji. Przedmiotem mediacji moze
by¢ takze okreslenie sposobu wykonywania wtadzy rodzicielskiej”. Stanowi to uszcze-
gotowienie przepisu art. 10 k.p.c., z ktérego nalezy wyprowadzi¢ mozliwos¢ prowadze-
nia mediacji takze w postegpowaniu nieprocesowym. Przyjmuje si¢, ze o ile, zgodnie
z powyzej wskazanymi uregulowaniami, sagd moze skierowac strony do polubownego
zatatwienia sporu w sprawach okreslenia sposobu wykonywania wtadzy rodzicielskiej,
to nie ma przyzwolenia na mediowanie w sprawie wykonywania, ograniczenia czy po-
zbawienia tej wladzy. Co wigcej, jesli takie postanowienie zawieratoby si¢ w ewentual-
nej umowie ugody, jest ono niewazne i nie moze zosta¢ zatwierdzone przez sad. Taka
interpretacja wynika z tego, iz ustalenia, czy dana osoba powinna si¢ zajmowac dzieckiem

i w jakim zakresie, czy tez w ogole nie jest zdolna do sprawowania opieki nad dzieckiem,
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nie mozna uzna¢ za nadajace si¢ do rozstrzygnigcia migdzy stronami. Jest to na tyle
powazne zagadnienie, ze decydowa¢ o nim nie powinny osoby, ktorych sprawa bezpo-
srednio dotyczy, a osoba trzecia, ktos, kto obiektywnie spojrzy na powstaty problem.
Taki poglad ma tez swoje uzasadnienie w przepisie art. 579 k.p.c., zgodnie z ktorym
postanowienia w sprawach o powierzenie wykonywania, ograniczenie, zawieszenie,
pozbawienie i przywrocenie wladzy rodzicielskiej, ustalenie, ograniczenie albo zakaza-
nie kontaktéw z dzieckiem moga by¢ wydane tylko po przeprowadzeniu rozprawy.

W przedmiocie wladzy rodzicielskiej w pierwszej kolejnosci nalezy odwotac si¢
bezposrednio do przepiséw Kodeksu rodzinnego i opiekunczego (dalej: k.r.0.)'*. Przepis
art. 58 § 1 k.r.o. stanowi podstawe dla postgpowania mediacyjnego, stanowigc, ze przy
wydaniu wyroku rozwodowego sad uwzglednia pisemne porozumienie matzonkow
0 sposobie wykonywania wtadzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontaktow z dzieckiem
po rozwodzie, jezeli jest ono zgodne z dobrem dziecka. Podobnie t¢ kwesti¢ reguluje
przepis art. 107 § 1 zd. 2 k.r.o., zgodnie z ktoérym sad pozostawia wtadze rodzicielska
obojgu rodzicom, jezeli przedstawili zgodne z dobrem dziecka pisemne porozumienie
0 sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej 1 utrzymywaniu kontaktow z dzieckiem.
Wnhiosek taki nie musi przy tym zosta¢ wyrazony we wspdlnym pismie rozwodzacych
si¢ matzonkéw — moze z nim wystgpic jeden z malzonkéw, a drugi moze wyrazi¢ zgode
o nieorzekanie o kontaktach w odpowiedzi na wniosek w innym pismie procesowym lub
na rozprawie. Zgoda drugiej strony nie powinna by¢ natomiast domniemana''. W uza-
sadnieniu uchwaty sktadu siedmiu sedzidow Sadu Najwyzszego z dnia 26 sierpnia 1955 r.
Sad stwierdzit ponadto, ze w przypadku wydania wyroku sadowego zawierajacego
rozstrzygniecie o istotnych sprawach dziecka postanowienie takie upada, gdy matzon-
kowie dojda do porozumienia innej tresci'?.

Przepis art. 107 § 3 k.r.o. stanowi tez, ze na zgodny wniosek stron sad nie orzeka
o utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem. Przedmiotowe porozumienie moze zawierac
takie ustalenia, jak zasady widywania si¢ z dzieckiem rodzica, pod ktérego opieka dziec-
ko nie znajduje si¢ na state, harmonogram spotkan, zakres udziatu obojga rodzicow
w podejmowaniu istotnych dla dziecka decyzji (dodatkowe zajecia, udziat w wycieczkach
szkolnych, sposéb spedzania wakacji), zasady ponoszenia kosztéw zwigzanych z utrzy-
maniem dziecka, zasady wzajemnego informowania o stanie zdrowia dziecka, jego za-
chowaniu i tym podobne. Tego typu ustalenia gwarantujg tatwiejsza wspotprace obojga

rodzicéw w wychowywaniu dziecka po ich rozstaniu, a jednoczes$nie sprawiaja, ze obie

10 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (j.t. z 2017 r., poz. 682).

11']. Pawliczak, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz. Przepisy wprowadza-
jace KRO, t. V, Warszawa 2017, s. 722.

12 Uchwata sktadu siedmiu s¢dziow SN z dnia 26 sierpnia 1955 r., I CO 28/55, OSNCK 1956, nr 1,
poz. 6.
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strony czujg si¢ bardziej zwigzane swoimi deklaracjami niz w przypadku przymusu
okreslonego wytacznie przez sad.

Przy omawianiu postanowien w zakresie porozumien w przedmiocie kontaktow
z dzieckiem uwzglednionych przez sad, nalezy mie¢ na uwadze przepis art. 598" k.p.c.,
ktory stanowi o postepowaniu majacym na celu doprowadzenie do wykonania obowiaz-
koéw wynikajacych z orzeczenia albo ugody zawartej przed sadem lub przed mediatorem
w przedmiocie kontaktow z dzieckiem. Przewiduje on mozliwos¢ zagrozenia osobie, pod
ktorej piecza dziecko pozostaje, nakazaniem zaptaty na rzecz osoby uprawnionej do
kontaktu z dzieckiem za kazde naruszenie obowigzku i odwrotnie — osobie uprawnione;j
do kontaktu z dzieckiem na rzecz osoby wykonujacej piecze nad dzieckiem. W obu
przypadkach sad, wyznaczajac wysoko$¢ zasadzonej kwoty, bierze pod uwage sytuacje
majatkowa osoby zobowigzanej — naruszajacej swoje obowigzki wobec dziecka i wobec
drugiego z opiekunow. Zagrozenie nakazaniem zaptaty jest srodkiem przymuszajacym
do wykonania postanowien orzeczenia lub ugody zawartej przed mediatorem. W razie
dalszego niewykonywania tychze obowiazkéw sad wydaje postanowienie, w ktoérym
nakazuje zaptate okreslonej wezesniej kwoty. W doktrynie wyréznia si¢ dwa etapy ta-
kiego postgpowania: pierwszy stanowi samo zagrozenie nakazania zaptaty oznaczonej
sumy pieni¢znej, drugi natomiast juz nakazanie zaptaty tej sumy'®. Warto tez powotac
uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 2013 r., w ktdrej uzasadnieniu stwierdzone
zostato, ze postepowanie opisane w przepisach 598559822 k.p.c. jest Sui generis poste-
powaniem rozpoznawczym, ograniczonym tylko do fazy wykonawczej, nie obejmujacym
fazy rozstrzygajacej'. Fazg te reguluja przepisy ogdlne o postepowaniu opiekunczym.

Z kolei przepis art. 95 § 4 k.r.o. zaktada wyshtuchanie dziecka przed podjeciem
waznej decyzji co do jego osoby lub majatku, jesli jego rozwdj umystowy, stan zdrowia
i stopien dojrzatosci na to pozwala, a co wiecej, takze w miarg mozliwosci rozsadne
uwzglednienie zdania dziecka. Jak uwaza si¢ w piSmiennictwie, w postepowaniu media-
cyjnym mozliwa jest rozmowa wszystkich cztonkéw rodziny, co moze przyczynic si¢ do
rozwigzania trwajacego konfliktu oraz zapobiec powstawaniu podobnego problemu w przy-
szto$ci lub co najmniej ztagodzi¢ jego przebieg'. Przepis art. 95 § 4 k.r.o. zawiera regu-
lacje dotyczaca rozmowy z dzieckiem, ktore wydaje si¢ najbardziej pokrzywdzone przez
rozstanie rodzicow i powstaly migdzy nimi konflikt. Zwykle tez dorosli maja tendencje

do ignorowania potrzeb dziecka, skupiajac si¢ na wtasnych emocjach i cierpieniu

13 M. Malezyk, [w:] A. Gora-Blaszczykowska (red.), Kodeks postegpowania cywilnego. Komentarz do
art. 1-729, t. 1. A. Gora-Blaszczykowska, Warszawa 2016, s. 1718.

4 Uchwata SN z dnia 22 maja 2013 r., Il CZP 25/13, Biuletyn SN 2013, nr 5, s. 6.

15 Por. A. Gdjska, [w:] L. Mazowiecka (red. meryt.), J. Cudna-Wilk, J. Toporowski (red.), Mediacja
w sprawach rodzinnych, Warszawa 2011, s. 7.
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zwigzanym z zaistnialg sytuacja. Omawiana regulacja ma doprowadzi¢ do uwzgledniania

potrzeb wspolnego dziecka w procesie, w ktorym decyduje si¢ takze o jego bycie.

5. Prowadzenie mediacji w innych sprawach

Poza zakresem spraw, w ktérych postepowanie zostato wyrdznione w kodeksie
postgpowania cywilnego, warto zwrdci¢ rowniez uwage na regulacje zawarta w k.r.o.
Juz w art. 24 k.r.o. ustawodawca mowi o obowigzku wspolnego rozstrzygania o istotnych
sprawach rodziny. W razie braku porozumienia kazdy z matzonkéw moze zwrdcic si¢
o rozstrzygniecie do sadu. W doktrynie przyjmuje si¢, ze do istotnych spraw rodziny
zalicza si¢ m.in. wybor miejsca zamieszkania, szkoty dla dziecka czy tez zaciagnigcie
kredytu. Sprawy takie jak podjecie zatrudnienia przez zon¢ lub samodzielne wychowy-
wanie przez nig dzieci stanowi natomiast jej osobista decyzje, wytaczong spod ingeren-
cji sadu's. Poglad taki mozna wywies¢ rowniez z art. 36 § 3 k.r.o.

Oczywiscie sprawy takie jak zarzadzanie majatkiem wspolnym i podejmowanie
waznych dla rodziny decyzji rowniez mozna obja¢ postgpowaniem mediacyjnym. War-
to jednak skoncentrowac si¢ na dalej idacych w skutkach sprawach.

Jedng z wazniejszych kwestii jest ustalenie alimentdéw. Zgodnie z przepisem art. 129
k.r.o. obowiazek alimentacyjny obcigza kolejno: zstepnych, wstgpnych, rodzenstwo.
Najpopularniejsze wydaje si¢ jednak zasagdzenie $wiadczenia alimentacyjnego na rzecz
bylego matzonka albo matzonka pozostajacego w separacji zgodnie z art. 130 k.r.o. oraz
zasgdzenie tego $wiadczenia od jednego z rodzicéw na rzecz dziecka. Postgpowanie
o ustalenie alimentow i ich wysokosci jest ze swej natury bardzo trudne i skomplikowa-
ne. Przygotowanie si¢ do sprawy wymaga zgromadzenia szeregu dokumentdw, takich
jak: rachunki za mieszkanie, zakupiong zywno$¢, odziez, dodatkowe wydatki, a nastep-
nie uzasadnienie ponoszonych kosztéw oraz udowodnienie dysponowania przez osobe,
ktora ma by¢ zobowigzana do $wiadczenia, sSrodkami wystarczajacymi na zaspokojenie
przysztego uprawnionego, bez uszczerbku dla jej majatku. Wywotuje to stres, frustracje
i skrajne emocje u wszystkich uczestnikow postgpowania, a samo postepowanie przed
sadem jest dtugotrwate i kosztowne (do kosztow nalezy doliczy¢ chociazby koszty sta-
wienia si¢ na rozprawie, koszty ustanowionego petnomocnika). W sprawach alimenta-
cyjnych zalecane jest dlatego skierowanie stron do mediacji. W takim wypadku przez
mediatora sporzadzana jest ugoda, mozliwa do zatwierdzenia przez sad. Wazne jest przy

tym, by strona, ktdérej nalezy si¢ wyplata Swiadczenia, postarala si¢ o stwierdzenie

1 H. Bzdak, Wstep i Rozdzial I. Mafzenstwo — wybrane zagadnienia, [w:] H. Bzdak (red.), Zbior orze-
czen z zakresu prawa rodzinnego i opiekunczego wraz z komentarzami. Wybrane zagadnienia. Casebook,
Krajowa Szkota Sadownictwa i Prokuratury, 2015, s. 93-94.
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wykonalno$ci postanowienia przyznajacego jej konkretng kwote od osoby zobowigzane;.
Stanowi to bedzie swoiste zabezpieczenie si¢ uprawnionego na wypadek braku termi-
nowych platnosci zobowigzanego, w takim przypadku mozna bowiem bezzwlocznie
skierowac sprawe do egzekucji.

Inng wazna kwestia, w ktorej mediacje wydaja si¢ zasadne, jest postepowanie
o podziat majatku. Zgodnie z k.r.0. podziatu majatku dokonuje si¢ w przypadku ustania
wspolnosci malzenskiej, spowodowanej zawarciem umowy majatkowej matzenskiej
(art. 51), orzeczeniem sadu w tym zakresie (art. 52), z mocy prawa, na skutek ubezwta-
snowolnienia jednego z matzonkow (art. 53), orzeczenia separacji (art. 54), orzeczenia
rozwodu. W tym wypadku proces sgdowy rowniez jest dtugotrwaty i trudny dla stron.
Za pomocg postgpowania mediacyjnego mediator pomaga uczestnikom osiggna¢ kom-
promis, przy czym rzadko mozliwe jest osiagniecie stuprocentowego zadowolenia obu
stron. Trzeba tez zwroci¢ uwage, ze strony podczas mediacji majg tendencje do wiekszych
ustepstw niz w standardowych postgpowaniach sadowych, w ktorych czesto rozstajacy
sie ludzie sg dla siebie nawzajem jak wrogowie i chcg osiagnac jak najwiecej korzysci.

6. Zakonczenie

Podsumowujac, mediacja ma szerokie zastosowanie, zwlaszcza w sprawach ro-
dzinnych. Decyzja co do jej podjgcia nalezy ostatecznie zawsze do oséb bedacych
w konflikcie, co wynika z zasady dobrowolnosci udziatu w postepowaniu mediacyjnym.

Opisane w opracowaniu sytuacje, w ktorych moze by¢ przeprowadzona mediacja,
postuzyly jedynie jako przyktady, gdyz nie sposob opisa¢ wszystkich tego rodzaju przy-
padkéw szczegotowo. Warto jednak nadmienié, ze konflikty rodzinne powstaja rowniez
podczas prowadzenia spraw z innego zakresu postepowan, takich jak postgpowanie
spadkowe — mi¢dzy spadkobiercami badz czlonkami rodziny, ktérzy nie zostali powo-
fani do spadku z mocy testamentu, a cztonkami powolanymi w testamencie, ustalenie
opieki nad chorym rodzicem lub innym cztonkiem rodziny — miedzy rodzenstwem, brak
akceptacji decyzji podejmowanych przez jednego z czlonkéw rodziny i tym podobne.
Nie we wszystkich sprawach mozna przeprowadzi¢ mediacjg, nie wszystkie tez mozna
skierowac¢ do postepowania przed sagdem. Zawsze jednak dobrze jest chociaz podjaé
probe porozumienia si¢. Nikt bowiem nie chce zy¢ w wiecznej niezgodzie, tym bardziej
z wlasng rodzina, na ktdéra powinni sktadac si¢ najblizsi sobie ludzie.

Nie mozna poming¢ okoliczno$ci, w ktorych jedna ze stron moze wykorzystaé
postgpowanie mediacyjne w osiagnieciu wlasnych celow, a to w przypadku, kiedy zdaje
sobie sprawg o slabszej pozycji drugiego uczestnika. Niezwykle wazne jest dlatego, by

mediator, jako osoba nadzorujgca przebieg postgpowania, odpowiednio wczesnie
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odczytal zamiar silniejszej strony i podjat kroki zmierzajace do zakonczenia mediacji.
W sytuacjach, gdy brak jest wzajemnie dobrej wiary w podjeciu dialogu, najlepszym
rozwigzaniem jest rozwigzanie sprawy z udzialem sadu, a to z uwagi na ochrong intere-
sOw osoby wykorzystywane;.

W koncowych rozwazaniach nalezy tez zwrdci¢ uwage na optacalnos¢ mediacji.
Poza oszczednos$cig czasu i — w wielu przypadkach — negatywnych emocji, postepowanie
to jest korzystniejsze takze ze wzgledu na oszczednosé pieniedzy. Koszty mediacji (wy-
nagrodzenie mediatora i koszt zwigzany z przeprowadzeniem mediacji) rozkladajg si¢
pomigdzy wszystkie strony biorgce w niej udziat, chyba ze ustality one inny sposéb
rozliczenia miedzy soba. Juz ten aspekt sprawia, ze kazdy z uczestnikow ponowi nizsze
koszty niz w przypadku, gdyby obcigzaty one np. tylko osobg inicjujacg postgpowanie.
Co przy tym istotne, wynagrodzenie mediatora jest ustalone w ustawie, wynika z cen-
nika o$rodka mediacyjnego badz jest ustalane ,,z gory” przed wszczgciem postgpowania,
co wptywa na przejrzysto$¢ tych kosztow i pewno$¢, ze od uczestnikow nie zostanie
pobrana wyzsza kwota niz poczatkowo umoéwiona. Z reguty w mediacji nie jest tez wy-
magany udziat pelnomocnika, zatem i te koszty nikogo nie obcigzaja. Ponadto strony
skierowane do postgpowania mediacyjnego w toku postepowania sadowego na zasadach
ogblnych moga ztozy¢ wniosek o zwolnienie z ponoszenia optat — wowczas koszty zwia-
zane z przeprowadzeniem mediacji poniesie Skarb Panstwa. Jesli natomiast migdzy
wytoczeniem powodztwa a rozpoczeciem pierwszej rozprawy zostanie zawarta ugoda,
stronom zostanie zwrocona petna wartos¢ poniesionej optaty od wpisu sadowego. W przy-
padku zawarcia ugody na pdzniejszym etapie postgpowania sgdowego stronom zostanie
zwrocone 75% optaty sadowej. Co rowniez moze mie¢ wptyw na podjecie decyzji
o podjeciu proby mediacyjnej, to mozliwo$¢ nadania klauzuli wykonalno$ci na ugode
zawartg przed mediatorem.

Na koniec warto zwrdci¢ uwage na dane statystyczne. Z badan udostepnionych na
stronie internetowej utworzonej przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, Departament
Strategii i Funduszy Europejskich w ramach projektu ,,Propagowanie alternatywnych
metod rozwigzywania sporéw” finansowanego ze Srodkéw funduszy norweskich oraz
srodkow krajowych wynika, ze w latach 2006—2015 liczba spraw rodzinnych prowadzo-
nych w sadach powszechnych, ktore zakonczyly sie¢ ugoda w wyniku postepowania
mediacyjnego, wzrosta ze 127 do 856, czyli az o0 674%, a liczba spraw rodzinnych, ktore
w ogole zostaty skierowane do postgpowania mediacyjnego w toku postepowania sado-
wego, wzrosta z 270 w 2006 r. do 1932 w 2015 r., tj. 0 716%"".

Cho¢ same liczby robia wrazenie, to uwazam, ze w spoteczenstwie swiadomos¢

mozliwosci podjecia mediacji i korzysci, jakie ze sobg niesie, jest wcigz niska, nie

7 http://mediacja.gov.pl [dostep 10.12.2017 r.].
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wspominajac o samym rozwazeniu przez strony podj¢cia polubownej proby zakoncze-
nia konfliktu. Powszechnie w praktyce przyjeto si¢ bowiem, ze oznaka podj¢cia takiej
proby w procesie cywilnym jest skierowanie do strony przeciwnej pisma wzywajacego
do wykonania okreslonych czynnosci, a sady z reguty akceptuja takie metody, cho¢
jeszcze zbyt rzadko w toku postepowania proponuja stronom podjecie negocjacji zmie-
rzajacych do zawarcia ugody. Jesli to przetozy¢ na sprawy rodzinne, ktére majg bardziej
skomplikowane podloze, nie tylko te faktyczne, ale tez psychiczne kazdego z uczestni-
kéw, proby ugodowego zalatwienia sprawy w pozwach formutuje si¢ nieco inaczej,
czesto jednak emocje zwigzane ze sprawg sa na tyle duze, ze nie zawsze jest mozliwos¢

1 sens mediowania.
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ROZDZIAL V

Konsekwencje prawne utraty mocy przez nakaz
zaptaty wydany w postepowaniu upominawczym
w odniesieniu do postepowania egzekucyjnego

Legal consequences of loss of legal force by an order for payment
issued in writ-of-payment proceedings with regard to enforcement
proceedings

Abstract: The text takes considerations about writ-of-payment proceedings, describes its characteristics and
relation to other proceedings provided by Code of Civil Procedure. Text also delineate two main institutions
of writ-of-payment proceedings: an order for payment and an objection lodged by a defendant against an
order for payment. But the crucial matter of this study is to present how order for payment may lose its legal
force and what consequences this may entail in relation to executive proceedings. Very important issue is
also validity of enforceable title based on order for payment which has lost its legal force, because it has
significant impact on question if executory proceedings should be remitted ex officio or only upon the re-
demption request submitted by a debtor.

Key words: writ-of-payment proceedings, objection, loss of legal force, enforceable title, discontinuance of
enforcement proceedings

Streszczenie: Rozdziatl zawiera rozwazania dotyczace postegpowania upominawczego w 0golnosci, opisujac
jego cechy charakterystyczne oraz relacj¢ do innych postgpowan przewidzianych w Kodeksie postgpowania
cywilnego. Opracowanie opisuje takze dwie najwazniejsze instytucje postgpowania upominawczego, czyli
nakaz zaplaty oraz sprzeciw od nakazu zaptaty. Jednak kluczowym zadaniem pracy jest przedstawienie
procesu utraty mocy przez nakaz zaptaty wydany w postgpowaniu upominawczym i jakie moze to nies¢ ze
soba konsekwencje w odniesieniu do postgpowania egzekucyjnego. Istotng kwestia opisang w ponizszych
rozwazaniach jest takze wazno$¢ i skutecznos$¢ tytutu wykonawczego wydanego na podstawie tytutu egze-
kucyjnego bedacego nakazem zaptaty, ktory utracit moc. Autor podejmuje rowniez dywagacje, czy w przy-
padku nastgpczej utraty mocy przez nakaz zaplaty postgpowanie egzekucyjne powinno byé umarzane
z urzedu, czy jednak tylko na wniosek dluznika, jak to ma miejsce w obowigzujacym stanie prawnym.

Stowa Kklucze: postgpowanie upominawcze, nakaz zaplaty, utrata mocy prawnej, tytut wykonawczy,
umorzenie postepowania egzekucyjnego

1. Wstep

Niniejsze opracowanie stanowi probe scharakteryzowania samej instytucji naka-

zu zaptaty wydanego w postepowaniu upominawczym oraz okreslenia skutkow utraty
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mocy tego nakazu dla postepowania egzekucyjnego wszczetego na jego podstawie.
Wprawdzie tematyke powyzsza podejmowano juz w rdznych opracowaniach naukowych
(w tym monografiach)!, jednakze kazdg z tych prac odznacza subiektywne spojrzenie
autora na problem. Taki tez charakter bedzie miat ten artykut, poniewaz ustawodawca
nie reguluje jednoznacznie skutkéw utraty mocy nakazu zaptaty wydanego w postgpo-
waniu upominawczym, czego konsekwencja jest konieczno$¢ samodzielnej interpretacji
przepisow. Ani orzecznictwo, ani doktryna nie ugruntowaty jednoznacznego pogladu,
ktory stanowitby jasna wskazowke dla rozumienia tego zagadnienia i interpretowania
wszelkich watpliwosci z nim zwigzanych. Niniejsza praca jest zatem polemika z rézny-
mi stanowiskami doktryny i badaczy prawa oraz sadow, wyrazonymi w licznych opra-

cowaniach i orzecznictwie sagdowym.

2. Specyfika postepowania upominawczego

Analize¢ dotyczaca nakazu zaptaty wydanego w postepowaniu upominawczym
oraz skutkow utraty mocy tego nakazu dla postgpowania egzekucyjnego nalezy zaczaé
od ustalenia charakteru prawnego tego postgpowania. Postgpowanie upominawcze jest
jednym z rodzajéw postepowania rozpoznawczego. Postepowanie rozpoznawcze, zwane
niekiedy w uproszczeniu procesem, dzieli si¢ na postepowanie zwykte, postepowanie
pojednawcze i kilkanascie postgpowan odrgbnych?. Kazde z postepowan odregbnych
shuzy rozpoznawaniu spraw okre$lonego rodzaju. Mozna ogo6lnie powiedzie¢, ze poste-
powania te tocza si¢ wedtug przepisow o postepowaniu zwyktym (ze wzgledu na ich
odpowiednie stosowanie we wszystkich postgpowaniach odrgbnych), przy uwzglednieniu
jednak wszystkich odrebnosci uregulowanych w przepisach dotyczacych poszczegodlne-
go postepowania odrgbnego’. Nie jest jednak celem tego opracowania opisywanie kaz-
dego z tych postepowan, lecz jedno z nich, a mianowicie postepowanie upominawcze.

Postepowanie upominawcze uregulowane zostalo w przepisach art. 497'-505
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego, zwanej dalej k.p.c.*

Obecny ksztalt zostal mu nadany ustawg z 24 maja 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks

' M. Lawrynowicz, Skutki utraty mocy nakazu zaplaty w postepowaniu upominawczym dla postgpo-
wania egzekucyjnego, ,,Monitor Prawniczy” 2007, nr 21.

2 1. Kunicki, [w:] W. Broniewicz, A. Marciniak, I. Kunicki, Postegpowanie cywilne w zarysie, wyd. 12,
Warszawa 2016, s. 350.

3 Postgpowania odrebne uregulowane sa w tytule VII ksiegi 1 czesci 1 Kodeksu postepowania cywil-
nego. Tytul ten sktada si¢ z kolei z dwunastu dziatdéw poswigconych poszczegdlnym postgpowaniom odreb-
nym. Biorac pod uwage dalsze podzialy na rozdziaty, podzial przepisoéw ogélnych i szczegolnych oraz inne
réznorodnosci regulacyjne, mozna przyjaé, ze istnieje szesnascie postgpowan odrgbnych — por. I. Kunicki,
op. cit.

* Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (j.t. Dz. U. z2018 r., poz. 155
ze zm.).
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Konsekwencje prawne utraty mocy przez nakaz zaptaty wydany w postepowaniu upominawczym...

postgpowania cywilnego, ustawy o zastawie rejestrowym i rejestrze zastawow, ustawy
o kosztach sadowych i egzekucji®. Postepowanie to ma wiele cech wspdlnych z innym
postepowaniem odrgbnym — postgpowaniem nakazowym. Ich istota polega na tym, ze
na podstawie pozwu i dokumentéw don dotaczonych organ sgdowy wydaje, bez rozpra-
wy i bez wystuchania pozwanego, nakaz zaptaty, ktorym nakazuje pozwanemu spetnie-
nie $wiadczenia®. Pozwanemu przystuguje prawo wniesienia §rodka zaskarzenia w prze-
pisanym terminie, aby obronic¢ si¢ przed nakazem zaptaty i doprowadzi¢ do rozpoczgcia
zwyklego postepowania rozpoznawczego.

W odréznieniu od postepowania nakazowego, ktore jest fakultatywne, postepo-
wanie upominawcze ma charakter obligatoryjny. Oznacza to, ze powod nie ma obowigz-
ku zawarcia w pozwie wniosku o wydanie nakazu zaptaty’. Przepis art. 202 w zwigzku
z art. 353'§ 1 oraz art. 498 § 1 k.p.c. zobowigzuje sad do zbadania z urzedu, czy przed-
miotowa sprawa moze by¢ rozpoznana w postgpowaniu upominawczym. Natomiast zwrot
»wydaje si¢” sformutowany w art. 498 § 1 k.p.c. oznacza, ze sad ma obowiazek wydac
ow nakaz, jezeli nie zaistnieje ktorakolwiek z przestanek negatywnych z art. 499 k.p.c.
W przypadku pozytywnego werdyktu przewodniczgcy wyznacza posiedzenie niejawne
w celu wydania nakazu zaptaty. Jezeli natomiast zaistnieje ktoras z przestanek negatyw-
nych, wowczas sprawa zostaje skierowana do rozpoznania w postgpowaniu zwyklym
albo wlasciwym dla niej postepowaniu odrgbnyms®.

Warunkiem dopuszczalnosci wydania nakazu zaplaty w postepowaniu upominaw-
czym jest dochodzenie przez powoda roszczen o charakterze pienigznym (art. 498 § 1
k.p.c.). Zatem, biorac pod uwage spostrzezenia dotyczace obligatoryjnego charakteru
postgpowania upominawczego, nalezy uznaé, ze w kazdej sytuacji, gdy powod dochodzi
roszczenia pieni¢znego (bez wzgledu na jego wartos¢), istnieje domniemanie mozliwos$ci
wydania nakazu zaptaty’. Jezeli organ sgdowy nie stwierdzi istnienia przeszkod z art. 499
k.p.c., ma on obowiazek wydania nakazu zaptaty. Takim organem bedzie nie tylko sad,
ale takze referendarz sgdowy, co wynika z tresci art. 497' § 1 oraz art. 503 § 1 k.p.c.!’
i stanowi istotny element odrozniajacy postepowanie upominawcze od innych postgpowan
odrebnych!!.

5 Ustawa z dnia 24 maja 2000 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego, ustawy o za-
stawie rejestrowym i rejestrze zastawow, ustawy o kosztach sadowych i egzekucji (Dz. U. Nr 48, poz. 554
z pozn. zm.); por. M. Manowska, Postepowania odrebne w procesie cywilnym, wyd. 3, Warszawa 2012,
s. 185.

¢ W. Siedlecki, Z. Swieboda, Postepowanie cywilne. Zarys wykladu, wyd. 5, Warszawa 2004,
s. 350-357.

" 1. Kunicki, op. cit., s. 372.

8 Ibidem.

® M. Manowska, op. cit., s. 186.

1 H. Dolecki, Postgpowanie cywilne. Zarys wykladu, wyd. 6, Warszawa 2015, s. 255.

" M. Manowska, op. cit., s. 185.
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Tre$¢ nakazu zaptaty wydanego w postepowaniu upominawczym zawiera zobli-
gowanie pozwanego do zaspokojenia roszczenia w calo$ci wraz z kosztami w ciaggu
dwoch tygodni albo wniesienia w tym terminie sprzeciwu do sadu, ktory wydal nakaz
zaptaty (art. 502 § 1 k.p.c.). Pozwanemu dorgcza si¢ nakaz zaptaty wraz z pozwem i po-
uczeniem o sposobie wniesienia sprzeciwu, o skutkach spdznionego zgloszenia twierdzen

i dowodow oraz o skutkach niezaskarzenia nakazu (art. 502 § 2 k.p.c.)".

3. Utrata mocy nakazu zaptaty wydanego w postepowaniu upo-
minawczym

Po tych ogdélnych uwagach mozna rozpocza¢ rozwazania — w jakiej sytuacji dojdzie
do utraty mocy nakazu zaptaty wydanego w postepowaniu upominawczym? Odpowiedz
na to pytanie zawiera tres¢ art. 505 § 1 k.p.c., stosownie do ktoérego utrate mocy nakazu
zaptaty powoduje prawidlowo wniesiony przez pozwanego sprzeciw. Sprzeciw jest
szczegblnym opozycyjnym $rodkiem zaskarzenia o charakterze restytucyjnym (anula-
cyjnym). Oznacza to, ze skuteczne wniesienie sprzeciwu powoduje, Ze sprawa rozpa-
trywana jest od nowa w trybie zwyktym postepowania rozpoznawczego, w ktoérym nie
bada si¢ juz zasadnosci wydania nakazu zaptaty, gdyz traktuje sie go jak gdyby w ogole
nie zostal wydany'*. Nalezy przy tym podzieli¢ poglad wyrazony w judykaturze, zgod-
nie z ktérym gramatyczna wyktadnia sformutowania ,,traci moc” oznacza, ze zniweczo-
ne muszg zosta¢ wszelkie skutki wydania nakazu, zatem nakaz zaptaty, ktory utracit
moc, musi by¢ traktowany jako orzeczenie nieistniejace’.

Jak trafnie podkres$la si¢ w pismiennictwie, cofnigcie sprzeciwu jest niedopusz-
czalne'®, gdyz nie mozna przywrocic¢ czegos, co juz nie istnieje'’. Skoro bowiem skutecz-
ne wniesienie sprzeciwu oznacza, ze nakaz traci moc ex lege w granicach zaskarzenia,
to nie sposdb odwroécié¢ tego skutku o§wiadczeniem o cofnigciu sprzeciwu.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze utrata mocy nastepuje ipso iure i postanowienie ja

stwierdzajagce wydane na wniosek pozwanego (art. 505 § 3 k.p.c.) ma jedynie charakter

12 1. Kunicki, op. cit., s. 373.

13 Postanowienie Sadu Okrggowego w Koszalinie z dnia 10 grudnia 2013 r., VI Gz 107/13, LEX
nr 1715490.

14 Wyrok SA w Biatymstoku z dnia 20 lutego 2013 r., I ACa 589/12, LEX nr 1289357; por. takze wy-
rok Sadu Okregowego w Sieradzu z dnia 19 lipca 2013 r., I C 10/13, LEX nr 1716645; wyrok Sadu Okrego-
wego w Lublinie z dnia 8§ maja 2015 r., IX Ga 125/15, LEX nr 1834819; P. Telenga, [w:] A. Jakubecki (red.),
Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, wyd. 7, Warszawa 2017, s. 821.

15 Por. np. wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 2 marca 2015 r., III Ca 1628/14, LEX nr 2125850.

16 K. Weitz, [w:] T. Erecinski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, wyd. 5, Warszawa
2016, s. 850; por. A. Thon, System postepowania upominawczego wedtug k.p.c. w zarysie, Warsz