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Tres¢: Wprowadzenie. 1. Nowelizacja z 6 listopada 2008 roku. 2. Noweli-
zacja z 25 czerwca 2015 roku. Podsumowanie

Wprowadzenie

Dobro dziecka jest jedng z podstawowych i niekwestionowanych
zasad wspolczesnych systeméw prawnych. W doktrynie prawa ro-
dzinnego definiowane jest ono jako ,kompleks wartosci o charakterze
niematerialnym, jak i materialnym, niezbednych do zapewnienia
prawidtowego rozwoju duchowego i fizycznego dziecka™. Jako po-
jecie, dobro dziecka stanowi ,jadro” wszelkich aktéw prawnych
dotyczacych dziecka, zaréwno polskich, jak i miedzynarodowych,
bedac przystowiowym ,duchem ustawy”, a zarazem instrumentem
wykladni poszczegélnych przepisow. Jest ono rowniez dyrektywa
stosowania prawa i zasadniczym kryterium oceny przy podejmowa-
niu decyzji dotyczacych dziecka oraz rozstrzyganiu kolizji interesow
dziecka i intereséw innych podmiotéw, w tym rodzicéw?.

! Por. W. STOJANOWSKA, Rozwéd a dobro dziecka, Warszawa 1979, s. 26.
> Szerzej por. W. STOJANOWSKA, Dobro dziecka jako instrument wykladni norm
konwencji o prawach dziecka oraz prawa polskiego i jako dyrektywa jego stosowania,
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Przedmiotem niniejszego artykulu jest analiza ostatnich noweli-
zacji Kodeksu rodzinnego i opiekunczego - z 6 listopada 2008 roku
oraz z 25 czerwca 2015 roku - z perspektywy zasady dobra dziecka.
Celem analizy jest okreslenie wptywu wprowadzonych rozwigzan
normatywnych na zakres ochrony tego dobra. Analiza obejmuje te
instytucje prawa rodzinnego, ktdre ze swej istoty stanowia najwieksze
zagrozenie dobra dziecka, tj. instytucje prawa rozwodowego, ze szcze-
gdlnym uwzglednieniem sposobu wykonywania wladzy rodzicielskiej
po rozwodzie i utrzymywania kontaktéw z dzieckiem.

1. Nowelizacja z 6 listopada 2008 roku

Nowela do Kodeksu rodzinnego i opiekunczego z dnia 6 listopada
2008 roku (weszta w zycie 13 czerwca 2009 roku) wprowadzita liczne
i istotne zmiany w polskim prawie rodzinnym, zwlaszcza w przed-
miocie relacji rodzice-dzieci’. Jedng z tych zmian, niewatpliwie naj-
istotniejszg z punktu widzenia ochrony dobra dziecka rozwodzacych
sie rodzicow, bylo wprowadzenie do polskiego prawa rodzinnego
nowej instytucji - porozumienia rodzicéw w przedmiocie wykony-
wania wladzy rodzicielskiej i utrzymywania kontaktow z dzieckiem
po rozwodzie.

W Uzasadnieniu dotagczonym do projektu ustawy z dnia 6 listopada
2008 r. nowelizujacej Kodeks rodzinny i opiekunczy wskazano®, ze
koniecznos$¢ zmiany dotychczasowego unormowania wynika z coraz
powszechniejszej praktyki orzeczniczej polegajacej na pozostawianiu
wladzy rodzicielskiej oboju rozwiedzionym rodzicom, bez nalezytej
weryfikacji rzeczywistych mozliwosci zgodnego jej wykonywania.

w: T. SMYczyNskI (red.), Konwencja o prawach dziecka. Analiza i wyktadnia, Poznan
1999, 5. 81in.

* Szerzej na temat tej noweli por. W. Stojanowska, M. Kosek, Nowelizacja prawa
rodzinnego na podstawie ustaw z dnia 6 listopada 2008 r. 110 czerwca 2010 r. Analiza.
Wykladnia. Komentarz, pod red. W. Stojanowskiej, Lexis Nexis, Warszawa 2011.

* Por. Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks ro-
dzinny i opiekuniczy i niektérych innych ustaw (druk sejmowy nr 888), s. 14, http://
orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/wgdruku/888.
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Powotlano si¢ przy tym réwniez na postulaty formutowane w tym
przedmiocie w doktrynie (przez W. Stojanowska), dotyczace uwarun-
kowania omawianych rozstrzygnie¢ od przedstawienia sadowi przez
rozwodzacych sie rodzicéw porozumienia w przedmiocie wykony-
wania przez nich wladzy rodzicielskiej i utrzymywania kontaktéw
z dzieckiem. Wspomniane postulaty dotyczyly przeniesienia na grunt
prawa polskiego amerykanskiej koncepcji ,,planu wychowawczego
rodzicow”, jako narzedzia zapewniajacego, w mozliwie najlepszy
sposob, ochrone dziecka w przypadku rozwodu jego rodzicéw”.

Porozumienie rodzicéw, o ktérym mowa, zostalo uregulowane
w art. 58 k.r.o. Zgodnie z § 1 tegoz przepisu, w wyroku orzekajgcym
rozwod sqd rozstrzyga o wltadzy rodzicielskiej nad wspélnym matolet-
nim dzieckiem obojga matzonkow i o kontaktach rodzicow z dzieckiem
oraz orzeka, w jakiej wysokosci kazdy z matzonkéw jest obowigzany do
ponoszenia kosztow utrzymania i wychowania dziecka. Kluczowe dla
omawianych problemdéw mialo zdanie drugie cytowanego przepisu.
Zawieralo ono nastepujgce stwierdzenie: Sad uwzglednia porozu-
mienie matzonkéw o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej
i utrzymywaniu kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie, jezeli jest ono
zgodne z dobrem dziecka. Z kolei, zgodnie z § 1a cytowanego wyzej
przepisu, sad moze pozostawi¢ wladze rodzicielska obojgu rodzicom
na ich zgodny wniosek, jezeli przedstawili porozumienie, o ktérym
mowa w § 1, i jest zasadne oczekiwanie, ze bedg wspoldziala¢ w spra-
wach dziecka.

W cytowanym przepisie art. 58 § 1 k.r.o. formutowano obowiazek
uwzgledniania przez sad przedstawionego przez rodzicéw porozu-
mienia, o ile byto ono zgodne z dobrem dziecka. Klauzula ta, jak

® Szerzej naten temat por. W. Stojanowska: Postulat przeniesienia amerykanskiej
koncepcji ,,planu wychowawczego” rozwodzacych si¢ rodzicow na grunt prawa
polskiego, ,,Zeszyty Prawnicze UKSW” 2007, Nr 7.2, s. 7-44; tejze: Ochrona dobra
dziecka rozwodzacych si¢ rodzicow - ,,plan wychowawczy” wedlug koncepcji sto-
sowanej w USA i postulat przeniesienia jej na grunt polskiego prawa rodzinnego,
»Rodzina i Prawo”, 2009 Nr 12, s. 36-61.
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trafnie zwrécono uwage w doktrynie®, z jednej strony, wprowadzata
pewnego rodzaju ograniczenie swobody rodzicéw w zakresie ksztal-
towania tresci porozumienia, a - z drugiej strony — upowazniata
i zarazem zobowigzywatla sad orzekajacy do oceny przedmiotowego
porozumienia przez pryzmat zasady ochrony dobra dziecka. Cyto-
wany wyzej przepis art. 58 k.r.o., co warto w tym miejscu szczegolnie
podkresli¢, wprowadzal integralne powigzanie omawianego poro-
zumienia z rozstrzygnieciem sadu, polegajacym na pozostawieniu
obojgu rodzicom wladzy rodzicielskiej bez ograniczenia po rozwo-
dzie. Zawarcie przez rodzicow ,porozumienia” i przedstawienie go
sadowi stanowilo w tym przypadku jedng z koniecznych przestanek
wskazanego rozstrzygniecia, obok przestanki wspoétdziatania rodzi-
coéw w sprawach dziecka.

W doktrynie, pomimo generalnie pozytywnego przyjecia no-
wych unormowar’, wskazano na pewne ,,pola” niedoprecyzowania
omawianej instytucji. Chodzito nie tylko o brak jednoznacznego
sformutowania co do formy porozumienia (ustne czy pisemne)®, ale
przede wszystkim o brak jakichkolwiek szczegétowych informacji
w przedmiocie obligatoryjnych elementéw tresciowych porozumie-
nia. W tym aspekcie omawiane ,porozumienie” w znacznym stopniu
odbiegalo od postulowanego ,,pierwowzoru” - ,,planu wychowaw-
czego” funkcjonujgcego w prawie USA’. Instytucja ,,porozumienia”
uregulowana w art. 58 k.r.o. wymagata niewatpliwie szczegétowego

¢ Por. W. STOJANOWSKA, ,,Porozumienie” rodzicow jako przestanka pozostawie-
nia im obojgu wladzy rodzicielskiej po rozwodzie. Wybrane zagadnienia, Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego ,,Acta Iuris Stetinensis” 6 (2014), s. 303.

7 Por.np. B. CzecH. w: K. P1aseck1 (red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komen-
tarz, wyd. 4, Warszawa 2009, s. 476; T. SOKOLOWSKI. w: H. DOLECKI, T. SOKOLOWSKI
(red.), Kodeks rodzinny i opiekuticzy, Warszawa 2010, s. 406.

® W toku prac parlamentarnych nad omawiana nowelg zastanawiano sie nad t3
kwestig, ale ostatecznie nie zdecydowano si¢ na doprecyzowanie formy porozumie-
nia i jego szczegdtowosci. Szerzej na ten temat por. W. STojANOWsKA w: W. STOJA-
NOwsKA, M. Kosexk, Nowelizacja prawa rodzinnego, dz. cyt., s. 46.

° Por. W. STOJANOWSKA, ,, Porozumienie” rodzicéw jako przestanka pozostawienia
im obojgu wladzy rodzicielskiej po rozwodzie. Wybrane zagadnienia, dz. cyt., s. 303.
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unormowania, by mogto sta¢ si¢ odpowiednikiem opisanego wyzej
»planu wychowawczego” rozwodzacych si¢ rodzicow, przewidzianego
w prawie amerykanskim i aby ochrona dziecka - zasadniczy cel tej
instytucji prawnorodzinnej - byla rzeczywista.

W doktrynie zwrocono takze uwage, ze niedoprecyzowanie przez
ustawodawce omawianej instytucji, moze prowadzi¢ do oslabienia
ochrony dobra dziecka w sytuacji rozwodu jego rodzicéw. Chodzi
o sytuacje, gdy rozwodzacy sie¢ matzonkowie, w toku postepowania
rozwodowego, zgodnie zadaja zaniechania orzekania o winie, ale
nie ubiegaja si¢ o pozostawienie im obojgu wladzy rodzicielskiej bez
ograniczenia. Zasadne byloby, aby ustawodawca takze w takiej sytua-
cji wprowadzil przepis nakltadajacy na rozwodzacych sie matzonkow
obowigzek przedstawienia przedmiotowego ,porozumienia”, gdyz
jest ono potrzebne w szczego6lno$ci do doprecyzowania ,,okreslonych
obowiazkéw i uprawnien” tego z rodzicéw, ktéremu sad ma zamiar
wladze rodzicielskg ograniczy¢'®.

Nalezy w tym kontekscie jeszcze wspomniec¢, ze w doktrynie po-
jawila si¢ roznica pogladéw co do wykladni omawianego przepisu
art. 58 k.r.o. w zakresie koniecznosci orzekania w wyroku rozwo-
dowym o kontaktach z dzieckiem. Skutkiem tej kontrowersji bylo
pytanie prawne skierowane do Sadu Najwyzszego, z ktérym zwrdcit
sie Rzecznik Praw Dziecka:'! ,,Czy zgodne ustalenie kontaktéw rodzi-
cow z dzieckiem w sprawie o rozwdd, w tym takze w porozumieniu
»zatwierdzonym« przez sad, zwalnia sad z obligatoryjnego orzekania
o kontaktach z dzieckiem na zgodny wniosek rodzicéw o zaniecha-
nie orzekania o kontaktach?” Sad Najwyzszy ustosunkowat sie do
tej kwestii w uchwale z 5 czerwca 2012 r. Warto przytoczy¢ istotny
fragment tego rozstrzygniecia. We wskazanej uchwale Sad Najwyzszy
stwierdzil:

»Nowa tre$¢ tych przepiséw nie daje podstaw do przyjecia, ze sad
zostal zwolniony z obowigzku objecia wyrokiem caloksztattu spraw
dotyczacych rodziny, ktére zostaly w nich wymienione. Nie moze

19 TAMZE.
' Por. pismo Rzecznika z 26 sierpnia 2011 r., Legalis.
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wplynac na zaniechanie rozstrzygniecia tych kwestii rowniez zgodny
wniosek rozwodzacych si¢ malzonkéw. Na takie rozumienie art. 58
§ 11§ la k.r.o. wskazuje wykladnia jezykowa, a w jej ramach uzycie
zwrotu ,,rozstrzyga”, ktory nie pozostawia watpliwosci, Ze ustanawia
obowiazek sadu. Taki sam wniosek wynika z wyktadni systemowej
i funkcjonalnej; skupienie w jednym orzeczeniu wszystkich kwe-
stii dotyczacych rodziny uwzglednia skutki rozwodu malzonkéw
i uksztaltowanie spraw rodziny w zakresie, w jakim ona bedzie trwa¢
po rozwigzaniu malzenstwa (...). W uzasadnieniu projektu ustawy
z dnia 6 listopada 2008 r. podkreslono, ze obligatoryjna cze$¢ wyroku
rozwodowego zostaje rozszerzona na orzekanie o kontaktach z dzie-
ckiem (Sejm VIkadencji, druk nr 629). Oznacza to, ze wykladnia art.
58 § 1 k.r.o., uksztaltowana w orzecznictwie w okresie poprzedzajacym
te zmiane, uzyskala normatywny wyraz”'2

Cytowana uchwata spotkata sie z pozytywnym przyjeciem w dok-
trynie.'* Ustabilizowata praktyke w zakresie orzekania o kontaktach
z dzieckiem w wyroku rozwodowym i tym samym ugruntowala
zmiany wprowadzone nowela z 6 listopada 2008 roku.

2. Nowelizacja z 25 czerwca 2015 roku

Opisany powyzej stan prawny ulegl zmianie z chwilg wejscia zy-
cie (29 sierpnia 2015 roku) kolejnej noweli do Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego z 25 czerwca 2015 roku'*. Wprowadzita ona do art.
58 KRO kilka zasadniczych zmian. Po pierwsze, ustawodawca ure-
gulowal problem skutkéw nie zawarcia przez rodzicéw porozumie-
nia w przedmiocie wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontaktow
z dzieckiem po rozwodzie. Zgodnie z nowym brzmieniem przepisu

12 Por. Uchwata SN z 5 czerwca 2012 r., OSNC 2012/12/135.

* Por. np. W. STOJANOWSKA, ,,Porozumienie” rodzicéw jako przestanka pozosta-
wienia im obojgu wladzy rodzicielskiej po rozwodzie. Wybrane zagadnienia, dz. cyt.,
s. 305.

' Ustawa z dnia z dnia 25 czerwca 2015 roku o zmianie ustawy - Kodeks rodzinny
i opiekunczy oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 1062).
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art. 58 § 1 a, ,w braku porozumienia, o ktéorym mowa w § 1, sad,
uwzgledniajac prawo dziecka do wychowania przez oboje rodzicéw,
rozstrzyga o sposobie wspdlnego wykonywania wladzy rodzicielskiej
i utrzymywaniu kontaktéow z dzieckiem po rozwodzie. Sad moze
powierzy¢ wykonywanie wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicow,
ograniczajac wladze rodzicielska drugiego do okreslonych obowiaz-
kéw i uprawnien w stosunku do osoby dziecka, jezeli dobro dziecka
za tym przemawia.” Po drugie, nowela réwniez expressis verbis roz-
strzygneta problem obowiazku sadu orzekania w wyroku rozwo-
dowym o kontaktach z dzieckiem. Ustawodawca zdecydowal sie
na wprowadzenie do omawianego artykulu nowego paragrafu (1b),
zgodnie z ktérym, ,,na zgodny wniosek stron sad nie orzeka o utrzy-
mywaniu kontaktéw z dzieckiem.” Innymi stlowy, ustawodawca od-
stapit od obowiazku orzekania w wyroku rozwodowym o kontaktach
z dzieckiem, z zastrzezeniem, o ile rodzice zlozg zgodny wniosek,
wbrew stanowisku Sadu Najwyzszego, wyrazonemu w cytowanej
wyzej uchwale z 5 czerwca 2012 roku. Rozwiazanie to zadziwia, wrecz
bulwersuje. Oznacza ono, ze ustawodawca pozbawia sad mozliwosci
oceny z punktu widzenia dobra dziecka umownego uksztaltowania
przez rodzicéw kontaktow z dzieckiem po rozwodzie!

Omawiana nowela z 2015 roku wprowadzila takze zmiany w prze-
pisach Kodeksu postepowania cywilnego. Sg one konsekwencja
cytowanych wyzej zmian w Kodeksie rodzinnym i opiekunczym.
Ustawodawca wspomina o mozliwosci orzekania tzw. pieczy naprze-
miennej, ktérej istotnym elementem jest zamieszkiwanie dziecka
na przemian u kazdego z rodzicéw. Tak nalezy rozumie¢ dodanie
do dotychczasowego art. 582" KPC nowego paragrafu (§4), zgodnie
z ktorym, ,,Przepis § 3 stosuje si¢ odpowiednio do orzeczenia, w kto-
rym sad okreslil, ze dziecko bedzie mieszka¢ z kazdym z rodzicow
w powtarzajacych sie okresach”. Podobne sformulowanie znalazto
sie w nowym art. 598> KPC. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze cytowane
przepisy Kodeksu postepowania cywilnego nie wprowadzajg wy-
raznie (expressis verbis) tzw. pieczy naprzemiennej, ale zawieraja
tylko wzmianki, przy okazji regulowania innych kwestii dotyczacych
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egzekucji, okreslajac taka sytuacje jako ,zamieszkiwanie dziecka
z kazdym z rodzicow w powtarzajacych si¢ okresach”.

Jak wspomniano we wprowadzeniu, szczegélowa analiza zmian
w przepisach Kodeksu rodzinnego i opiekunczego (tym bardziej
Kodeksu postepowania cywilnego), wprowadzonych przez nowele
z 25 czerwca 2015 roku, wykracza poza ramy niniejszego opracowania.
Nie sposob jednak nie odnie$¢ si¢ w tym miejscu, cho¢by ogdlnie,
do pewnych kwestii, powstalych na kanwie cytowanych przepisow
omawianej noweli'®.

Przede wszystkim nalezy zwrdci¢ uwage na odejscie ustawodawcy
od dotychczasowego ustawowego modelu regulacji omawianej ma-
terii. Polegal on - jak juz wspomniano - na uwarunkowaniu pozo-
stawienia obojgu rodzicom po rozwodzie wladzy rodzicielskiej bez
ograniczenia miedzy innymi od zawarcia przez nich porozumienia
w przedmiocie wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywania
kontaktow z dzieckiem. Caly wysitek sadu i jego organéw pomoc-
niczych, a takze mediatoréw, powinien ku temu zmierzaé, bowiem
porozumienie to, w zaistnialej sytuacji, stanowilo i nadal stanowi
najlepsza gwarancje¢ ochrony dobra dziecka w przypadku rozwodu
jego rodzicéw. Omawiana nowela z 2015 roku wprowadzita w tym
zakresie daleko idace zmiany. Wprawdzie, ustawodawca zachowat
instytucje porozumienia rodzicéw, nawet doprecyzowujac ja w za-
kresie formy (porozumieniu nadano forme pisemng), ale nie stanowi
juz ono warunku sine qua non rozstrzygniecia, polegajacego na po-
zostawieniu obojgu rodzicom po rozwodzie wladzy rodzicielskiej bez
ograniczenia. Nie trudno przewidzie¢, ze porozumienie rodzicow,
o ktérym mowa w art. 58 § 1 k.r.o,, stanie si¢ w praktyce instytucja
martwa. Tre$¢ art. 58 § la k.r.o. ustalona omawiang nowelg w prak-
tyce przekresla mozliwo$¢ dalszej ewolucji instytucji porozumienia
w kierunku uczynienia z niego podstawowego instrumentu ochrony

'* Szerzej na ten temat por. W. STOJANOWSKA, Pozostawienie wladzy rodzicielskiej
obojgu rozwiedzionym rodzicom i problemy wynikajqgce z takiego rozstrzygniecia
sgdu. Przysztos¢ rodziny w UE, Warszawa 2017, s. 1911 n.
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dobra dziecka w przypadku rozwodu jego rodzicéw, co postulowano
w doktrynie'.

Trudno w tym kontekscie zgodzic si¢ ze stwierdzeniem zawartym
w uzasadnieniu projektu noweli z 2015 r., zgodnie z ktérym celem
dokonanej zmiany jest ,,zwigkszenie ochrony wspomnianego prawa
dziecka (prawa do wychowania przez oboje rodzicéw) w trakcie kon-
fliktow rodzicielskich wystepujacych zaréwno w sytuacji rozwodu
rodzicéw (art. 58 k.r.o.), jak i wtedy, gdy rodzice nie rozwodzg sig,
ale z réznych wzgledéw zyja w roztaczeniu (art. 107 k.r.0.)”"”. Po
pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze ,,prawo dziecka do wychowania przez
oboje rodzicow”, na ktére powotano sie w uzasadnieniu projektu
nie zostalo wprost sformutowane w zadnym akcie prawnym (poza
omawiang nowelg do k.r.o.). W szczego6lnosci nie wynika ono z Kon-
wengcji o prawach dziecka. Na kanwie przepisow Konwencji nalezaloby
moéwic o ,,prawie dziecka do wychowania w rodzinie”, na co zreszta
zwrdcono uwage w doktrynie'®. Jako razgco bledny w tym kontekscie
oceni¢ nalezy poglad, sformulowany ostatnio w doktrynie, zgodnie
zktoérym z przepiséw Konwencji mozna wyinterpretowac prawo dzie-
cka do rodzicéw (odpowiedzialnosci rodzicielskiej) bedace ,,prawem
innym i odrebnym od prawa dziecka do wychowania w rodzinie (do
rodziny)”*’. Poglad ten nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia
w tresci Konwencji. Nalezy takze pamigta¢, ze kazde prawo dotyczace
dziecka powinno by¢ podporzadkowane dobru dziecka i nie moze

¢ Por. W. STOJANOWSKA, ,, Porozumienie” rodzicow jako przestanka pozostawienia
im obojgu wladzy rodzicielskiej po rozwodzie. Wybrane zagadnienia, dz. cyt.,s. 304.
7 Por. Uzasadnienie senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks
rodzinny i opiekunczy oraz ustawy Kodeks postepowania cywilnego, druk nr 3104
z 9 stycznia 2015 roku, www. sejm.gov.pl

' Szerzej na ten temat por. W. STOJANOWSKA, Prawo dziecka do wychowywania
sig w Srodowisku rodzinnym przewidziane w Konwencji o prawach dziecka (artykut
recenzyjny), PiP 2019 z. 1 (tekst w druku). Por takze T. SMyczYNsK1, Prawo dziecka
do wychowywania si¢ w rodzinie, w: T. SMYCZYNSKI (red.), Konwencja o prawach
dziecka. Analiza i wyktadnia, Poznan 1999, s. 149 i n.

¥ Por. P. JarOS, Prawo dziecka do rodzicow (odpowiedzialnosci rodzicielskiej)
w kontekscie polskich zobowigzat migdzynarodowych, Warszawa 2015, s. 127.
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by¢ realizowane jego kosztem. To wlasnie klauzula dobra dziecka
jest tym przystowiowym ,,duchem Konwencji o prawach dziecka”,
instrumentem wyktadni jej norm oraz dyrektywg jej stosowania®.
Z tego punktu widzenia, wbrew stwierdzeniom autoréw uzasadnie-
nia projektu, stan prawny w odniesieniu do art. 58 k.r.o., ustalony
nowela z 6 listopada 2008 roku, w wiekszym zakresie chronit dobro
dziecka w przypadku rozwodu jego rodzicéw, niz omawiana nowela.
Ustawodawca nie wykluczal mozliwosci pozostawienia obojgu rodzi-
com wladzy rodzicielskiej po rozwodzie (bez ograniczenia), ale nie
czynil z tego rozstrzygniecia rozwigzania modelowego. Wspomniane
rozstrzygniecie byto uwarunkowane (uzaleznione), jak wspomniano,
wypracowaniem przez rodzicéw i przedtozeniem sadowi porozumie-
nia w przedmiocie wykonywania wtadzy rodzicielskiej i kontaktow
z dzieckiem. Nalezalo ten sposob (model) regulacji zachowac i do-
skonali¢, a nie z niego de facto rezygnowac.

W kontekscie cytowanego wyzej pogladu autoréw uzasadnienia
projektu noweli, warto takze zauwazy¢, ze ustawodawca przyjmuje
bledne i niebezpieczne dla dziecka zalozenie, jakoby wprowadzenie
mozliwosci pozostawienia obojgu rodzicom wtadzy rodzicielskiej bez
koniecznosci zawarcia przez rodzicéw porozumienia, prowadzito do
rozwigzania, a przynajmniej zlagodzenia, konfliktu miedzy nimi.
Jest to raczej proba ominiecia problemu, niz rzeczywistego jego roz-
wigzania. Powszechnie wiadomo, ze konflikty miedzy rodzicami po
rozwodzie pojawig si¢ bardzo szybko i to w najbardziej - z punktu
widzenia dobra dziecka — newralgicznym obszarze, tj. modelu wycho-
wania (jego niespdjnosci lub w ogole braku), a ich skutki w oczywisty
sposob odbija si¢ negatywnie na dziecku.

Jeszcze wigksze zdziwienie musi budzi¢ kolejny fragment uzasad-
nienia projektu omawianej noweli. Zdaniem projektodawcéw, rozwig-
zania zawarte w art. 58 1107 k.r.o. w brzmieniu przed nowelg z 2015,
powodowaly, ze ,w przypadku braku porozumienia matzonkdéw

20 Por. W. STOJANOWSKA, Dobro dziecka jako instrument wyktadni norm konwencji
o prawach dziecka oraz prawa polskiego i jako dyrektywa jego stosowania, dz. cyt.,
s. 8lin.
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w przedmiocie wykonywania wiadzy rodzicielskiej i utrzymywaniu
kontaktéw z dzieckiem po rozwodzie, sad byl zmuszony do ograni-
czenia wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw.” Regulacja taka,
zdaniem projektodawcéw, ,,zaklada automatyzm rozstrzygnigcia, co
z jednej strony ogranicza zakres autonomii sedziowskiej, a z drugiej
w wielu postepowaniach prowadzi do zaostrzenia konfliktéw miedzy
rodzicami”. Takie uregulowanie, jak dalej czytamy w uzasadnieniu,
»~moze prowadzi¢ do wydawania orzeczen krzywdzacych rodzine,
a zwlaszcza dziecko, gdyz nie przewidziano mozliwosci glebszego
zbadania stosunkéw panujacych w rodzinie przez sad i ich regulacji
w oparciu o orzeczenie sgdowe...”*". Po pierwsze, nie sposob zgodzié
si¢ z pogladem, Ze przepis art. 58 § 1a k.r.o. w brzmieniu ustalonym no-
wela z 6 listopada 2008 roku nalezy postrzegac jako ,,ograniczenie au-
tonomii sedziowskiej”. Gdyby tak bylo, to konsekwentnie nalezatoby
przyja¢, ze w zasadzie kazdy przepis, nakladajacy na sad okreslony
obowigzek, stanowi ,ograniczenie autonomii sedziowskiej”. Wazniej-
sza jest w tym kontekscie jednak inna konstatacja. Autorzy omawia-
nego uzasadnienia postrzegaja rozstrzygniecie o wtadzy rodzicielskiej
i kontaktach z dzieckiem w wyroku rozwodowym w oderwaniu od
innych koniecznych ustalenn dokonywanych w toku procesu rozwo-
dowego, w szczegdlnosci w oderwaniu od obowigzku sadu badania
przestanek rozwodowych, w tym przestanki dobra dziecka. Podsta-
wowym celem postepowania dowodowego w sprawach rozwodowych
jest weryfikacja ustawowych przestanek umozliwiajacych orzeczenie
rozwodu (zaréwno pozytywnych, jak i negatywnych), w tym ,,oko-
licznosci dotyczacych rozktadu pozycia, jak réwniez okolicznosci
dotyczacych dzieci i ich sytuacji w razie uznania powddztwa” (art. 441
KPC), co — wbrew opinii autoréw uzasadnienia — daje sagdowi wglad
w stosunki panujace w rodzinie i pozwala dokona¢ prognozy w zakre-
sie najlepiej pojetej ochrony dobra dziecka w kazdym poszczegdlnym

! Uzasadnienie senackiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks rodzinny
iopiekunczy oraz ustawy Kodeks postepowania cywilnego, druk nr 3104 z 9 stycznia
2015 roku, dz. cyt., s. 2.
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przypadku. Cytowany fragment uzasadnienia projektu noweli jest
w tym kontekscie, eufemistycznie rzecz ujmujac, nieprzekonujacy.
Zawarte w omawianej noweli zmiany staly si¢ podstawa dalej
idacych postulatow sformutowanych w projekcie reformy Kodeksu
rodzinnego i opiekunczego przygotowanym przez parlamentarny
Zespot na Rzecz Praw Dzieci do Obojga Rodzicow>. Argumenta-
cja zawarta w uzasadnieniu tego projektu jest podobna do tej, jaka
znalazla si¢ w cytowanym wyzej uzasadnieniu noweli z 25 czerwca
2015 roku, przy czym jeszcze bardziej radykalna. Przykladowo, au-
torzy poselskiego projektu twierdzg, ze obowiazujace w Kodeksie
rodzinnym i opiekuniczym rozwigzania normatywne ,,umozliwiajg
spojrzenie na problem dziecka rozwodzacych si¢ rodzicéw tylko
od strony konfliktu, a nawet wplywaja na jego generowanie lub
wzmacnianie”?’. Twierdzg takze, ze orzecznictwo uksztaltowane
na podstawie obowigzujacego prawa, cechuje zbytnia dowolnos¢,
co ,,sprzyja naruszaniu interesu dziecka” przez ,,zbyt daleko idace
emocjonalne i subiektywne podejscie sedziéw do problemu”, oraz
Lutrzymywaniu sie¢ systeméw korupcjogennych w sagdownictwie”.
To sedziowie - zdaniem autoréw projektu - ,,skazuja dziecko na
cierpienie, zabierajac mu jednego z rodzicéw, zwykle ojca, powoduja
swoimi rozstrzygnieciami odciecie dziecka od jednego z rodzicow”**,
W dalszej czesci uzasadnienia wskazanego projektu znalazlo sig,
jak sie wydaje, kluczowe dla autoréw uzasadnienia stwierdzenie,
opisujace zasadniczg przyczyne dramatu dzieci oraz wskazujace na
remedium. Zdaniem autoréw projektu ,tylko zmiana prawa mate-
rialnego w postaci zagwarantowania dziecku, a takze jego rodzicom
podmiotowosci w sadzie spowoduje, ze ochrona bedzie faktyczna,

> Szerzej na ten temat por. M. Kosex, O odpowiedzialne i uzasadnione noweli-
zowanie Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego na przyktadzie ,projektu Parlamen-
tarnego Zespotu na Rzecz Praw Dzieci do Obojga Rodzicéw” z 10 marca 2016 roku,
w: Przysztos¢ rodziny w UE, Warszawa 2017, s. 75 i n. Wspomniany Projekt opub-
likowany zostal na stronie internetowej http://www.forummatek.pl/PROJEKT-16/
Projekt_KRIO_ Sejmowy_10-03-2016.pdf

> Por. s. 17 projektu.

** TAMZE.
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a nie iluzoryczna. Klauzura dobra dziecka obecnie jest tylko fasada
i fikcja prawng”. I dalej, ,,skoro niewinne dzieci s3 ofiarg wadliwego
prawa rodzinnego oraz ulomnych sadéw, to jak mozemy sie spodzie-
wac, ze w Polsce cokolwiek zmieni si¢ na lepsze”.

Trudno racjonalnie polemizowaé z tego typu twierdzeniami,
zwlaszcza ze brak jest argumentacji uzasadniajacych te twierdzenia.
Whbrew temu, co piszg autorzy projektu w jego uzasadnieniu, nie-
winne dzieci sg ofiarg nie tyle ,wadliwego prawa czy utomnych sagdéw”
(cho¢ zapewne zdarzaja si¢ takze w polskim sagdownictwie wadliwe
rozstrzygniecia, podobnie zreszt, jak w kazdym innym), co przede
wszystkim nieodpowiedzialnych rodzicow, ktorzy nie potrafia wznies¢
si¢ ponad istniejacy migdzy nimi konflikt i - zakopujac przystowiowy
~topor wojenny” — podja¢ wysilek rzeczywistego wspoétdziatania
dla dobra dziecka. Rzeczywistym problemem jest zatem skuteczna
ochrona dobra dziecka w sytuacji rozstania rodzicéw, u fundamentu
ktérej lezy wspdtpraca miedzy rodzicami. Jej wyrazem powinno by¢
porozumienie rodzicéw, o ktérym mowa w art. 58 k.r.0.*®

Na kanwie wspomnianego projektu, ktéry - na szczeécie — nie stat
sie prawem obowigzujacym, nasuwa si¢ inna jeszcze refleksja natury
ogolnej. Projekt ten jest czytelna egzemplifikacja pewnej niebezpiecz-
nej praktyki ustawodawczej, a takze wyrazem formulowanego przez
niektore srodowiska postulatu - z gruntu blednego - o potrzebie
zasadniczego przeformulowania polskiego prawa rodzinnego, szcze-
gblnie w obszarze relacji miedzy rodzicami a dzieckiem. Wypada
w tym miejscu przywotaé¢ wyrazony w doktrynie poglad?®, z ktérym
nie sposodb sie nie zgodzi¢. Kazda istotna zmiana okreslonej instytucji
prawnej — zwlaszcza w zakresie prawa rodzinnego — powinna zosta¢
poprzedzona badaniami w zakresie praktyki jej funkcjonowania.

** Por. M. Kosexk, O odpowiedzialne i uzasadnione nowelizowanie Kodeksu rodzin-
nego i opiekuticzego na przykladzie ,,projektu Parlamentarnego Zespotu na Rzecz
Praw Dzieci do Obojga Rodzicow z 10 marca 2016 roku”, dz. cyt., s. 90.

26 Por. Wywiad z Profesor Wandg Stojanowska, w: M. KOSEK, J. SLyka (red.),
W trosce o rodzine. Ksiega Pamigtkowa ku czci Profesor Wandy Stojanowskiej,
Warszawa 2008, s. XXX VIII.
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Chodzi o uzyskanie odpowiedzi na podstawowe pytanie, czy sama
norma jest wadliwa i wymaga zmiany, czy tez praktyka ,poszia”
w niewlasciwym kierunku. Odpowiedz na to pytanie ma kluczowe
znaczenie dla dalszych ewentualnych rozstrzygnie¢. Wydaje sig, ze
tego rodzaju refleksji zabraklo autorom projektu. Proponujg grun-
towna zmiane stanu prawnego, podczas gdy w rzeczywistosci istota
problemu lezy nie w samym przepisie, a w wadliwie uksztaltowanej
praktyce.

Podsumowanie

Zmiany wprowadzone do Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
nowelizacja z 8 listopada 2008 roku byty krokiem we wlasciwym kie-
runku. Na tym etapie ewolucji instytucji prawnej wladzy rodzicielskiej
rozwiedzionych rodzicéw, instrument prawny w postaci ,porozumie-
nia” rodzicow jako warunek pozostawienia im wladzy rodzicielskiej
bez ograniczenia wraz z przestankg ich wspoldziatania dla dobra
dziecka, stanowil wtasciwg gwarancje ochrony tego dobra. Sprzyjata
temu takze cytowana uchwala Sadu Najwyzszego z 5 czerwca 2012
roku potwierdzajaca obowigzek ustalania w wyroku rozwodowym
kontaktéw z dzieckiem, takze w sytuacji zgodnego wniosku stron
o odstgpienia od orzekania o tych kontaktach. Gwarantowalo to,
w stopniu w jakim jest to mozliwe, zabezpieczenie dziecka w sytuacji
rozwodu jego rodzicow.

Nowela z 25 czerwca 2015 roku jest w tym kontekscie krokiem
wstecz. W jej wyniku zakres ochrony dobra dziecka zostal w sposéb
istotny ograniczony. Przyjecie jako zasady rozstrzygniecia polega-
jacego na pozostawieniu obojgu rozwiedzionym rodzicom wiladzy
rodzicielskiej nad ich wspdlnymi matoletnimi dzie¢mi, w kazdym
poszczegolnym przypadku, niezaleznie od istnienia miedzy nimi
konfliktu, a w konsekwencji wprowadzenie tzw. pieczy naprzemien-
nej jako rozwigzania modelowego, rodzi powazne zagrozenie dla
dobra dziecka. Problem tej nowelizacji o omawianym zakresie trafnie
oddaje stanowisko Sadu Najwyzszego sformulowane w odniesieniu
do projektu noweli. Zdaniem Sadu Najwyzszego, ,rzeczywistym,
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pierwszoplanowym celem takich rozstrzygniec i postulatow wydaje
sie ,ochrona praw rodzica do dziecka” (w szczegdlnosci praw ojca).
Dobro dziecka jest postrzegane przez pryzmat dobra rodzica. Nie
wydaje sie, aby to byto wlasciwe podejscie. W lapidarny, a zarazem
bardzo trafny sposéb istote tego ujecia scharakteryzowal Tomasz
Sokotowski: ,,Dobro dziecka pozostaje (...) tylko pustym haslem,
porzuconym w polu pomiedzy walczacymi stronami”. Powyzsze
przemawia za odrzuceniem pieczy naprzemiennej jako rozwiaza-
nia wiodgcego (modelowego)”””. Wypada zalowa¢, ze ustawodawca
w toku prac legislacyjnych nie uwzglednit cytowanego stanowiska SN.
Konieczne jest wyjasnienie, ze nie ma podstawy prawnej do orze-
kania przez sad tzw. pieczy naprzemiennej, gdyz nie przewiduje takiej
instytucji Kodeks rodzinny i opiekunczy. Nie wprowadzila jej nawet
omawiana nowela z 2015 roku. Wspomniana wyzej wzmianka w Ko-
deksie postgpowania cywilnego o zamieszkiwaniu dziecka czasowo
z matka i na przemian z ojcem nie moze by¢ postawa prawna insty-
tucji stanowiacej jeden ze sposobow rozstrzygniecia sadu o wladzy
rodzicielskiej w wyroku rozwodowym. Problemem jest fakt, ze sady
orzekajace moga wspomniang wzmianke w Kodeksie postepowania
cywilnego traktowac jako podstawe prawna i blednie orzekac.

The child’s welfare and recent amendments to the Family
and Guardianship Code

Summary

This article aims to analyse the recent amendments to the Family and
Guardianship Code (of 6 November 2008 and 25 June 2015) from the point
of view of child’s welfare. The aim of the analysis is to determine the impact
of the introduced normative solutions on the extent of protection of this
welfare. The analysis covers those family laws and regulations, which by their
very nature pose the greatest threat to the child’s welfare, i.e. the divorce law,
with particular emphasis on the method of exercising parental authority
after divorce and maintaining contact with the child. The analyses have led

7 Opinia SN o poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy Kodeks rodzinny
i opiekuniczy oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Druk nr 2179), dz.cyt., s. 15.
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the authors to the conclusion that the provisions of Article 58 of the Family
and Guardianship Code introduced by the amendment of 25 June 2015
result in a significant limitation of the extent of child welfare protection.
The adoption, as arule, of a resolution based on awarding parental authority
over their underage children to both divorced parents, in each individual
case, regardless of the existence of a conflict between them, and consequently
the introduction of the so-called joint alternate custody as a model solution,
poses a serious threat to the child’s welfare.

Stowa kluczowe: dobro dziecka, rozwod, wladza rodzicielska, piecza
naprzemienna

Key words: child’s welfare, divorce, parental authority, joint alternate
custody
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