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Rafat Kubiak

Tajemnica zawodowa pracownikow medycznych
a postepowanie cywilne

Swiadek moze odméwi¢ odpowiedzi na zada-
ne mu pytanie, jeZeli zeznanie mogtoby nara-
zi¢ jego lub jego bliskich, wymienionych
w paragrafie poprzedzajgcym, na odpowie-
dzialnosc karng, hanbe lub dotkliwg i bezpo-
Srednig szkode majgtkowg albo jezeli zezna-
nie miafoby byé potaczone z pogwalce-
niem istotnej tajemnicy zawodowej |...]

Art. 261 § 2 K.p.c.

1. Wprowadzenie

Niejednokrotnie w praktyce sgdowej cennym zrédtem dowodowym sg pracow-
nicy medyczni, ktérzy posiadaja istotne informacje dotyczgce stanu zdrowia oraz
leczenia osOb bedacych stronami (uczestnikami) postepowania cywilnego. Dane
takie mogg by¢ niezbedne do rozstrzygniecia sprawy, w szczegdlnosci z zakresu
postepowania spadkowego', rodzinnego? (np. o ustalenie albo zaprzeczenie ojco-
stwa, istnienie obowigzku alimentacyjnego itd.) oraz roszczen odszkodowawczych
(uzasadnionych szkodag w postaci uszkodzenia ciafa lub rozstroju zdrowia). Wyko-

' Jako przyktad mozna podaé sprawe, ktéra toczyta sig¢ w Sgdzie Rejonowym w L., ktdrej przedmiotem byto
ustalenie waznosci testamentu. Kwestionowano w niej zdolno$¢ testatorki do sporzgdzenia testamentu,
wskazujac, iz w chwili jego spisywania spadkodawczyni miata zaburzenia psychiczne. Rozstrzygniecie wat-
pliwosci wymagato siggniecia do danych medycznych, znajdujacych sie w dokumentacji medycznej, ktora
- jak sie pdzniej okazato — zostafa sfatszowana. Por. M. Legien, Kryminalistyczna ocena wiarygodnosci
dokumentacji medycznej w opiniowaniu sgdowo lekarskim, ,Prokuratura i Prawo” 1999, Nr 10, s. 110. Zob.
takze: M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy lekarskiej, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1995, z. 1, s. 41.

2 Na potrzebe wykorzystania badan medycznych w takich sprawach zwrécit uwage Sad Najwyzszy w wyro-
ku z dnia 16 maja 2000 r. (sygn. akt: [V CKN 1097/00, LEX nr 52624), ktory dotyczyt ustalenia ojcostwa.
Sad podniost, ze w tego typu sprawach szczegdlne znaczenie ma dowod w postaci wynikéw grupowego
badania krwi stron, a zwtaszcza z badan poliformizmu DNA. Jak zauwazyt Sad: ,ten ostatni dowdd, opar-
ty na sprawdzonych naukowo metodach badawczych, pozwala na okreslenie ojcostwa mezczyzny z praw-
dopodobienstwem, dajacym w praktyce dostateczng pewnosc¢ tego ojcostwa”.
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Rafat Kubiak

rzystanie wiedzy pracownikow medycznych i przestuchanie ich na te okoliczno$¢
w charakterze swiadkow napotyka jednak na powazny problem. Osoby te sg
bowiem zwigzane tajemnicg zawodowg, ktdrej ujawnienie moze je narazi¢ na wie-
loptaszczyznowg odpowiedzialnos¢. Powinny zatem odmdéwic¢ odpowiedzi na pyta-
nia sadu, jesli zawierataby ona informacje objete konfidencja. Normatywng podsta-
we prawa do odmowy stanowi art. 261 § 2 K.p.c., zgodnie z ktérym swiadek moze
odmowié¢ odpowiedzi na zadane mu pytanie jezeli zeznanie miatoby byé pota-
czone z pogwatceniem istotnej tajemnicy zawodowej. Kodeks nie definiuje po-
jecia tajemnicy zawodowej, jej okreslenie ustawodawca pozostawit wiec doktrynie
i judykaturze. Komentatorzy analizowanego unormowania wskazujg, ze przez ta-
jemnice zawodowg rozumie si¢ tajemnice, spefniajgcg nastepujace warunki:
1) wynika ona z przepisow rangi ustawowe;j;
2) cigzy na osobach, ktore posiadajg informacje uzyskane w zwigzku z wykonywa-
niem danego zawodu;
3) trwa po zakonczeniu wykonywania zawodu oraz po $mierci osoby, ktdrej tajem-
nica dotyczy®.

Niewatpliwie wiec do kategorii tej bedzie naleze¢ tajemnica, ktorg sg zwigzani
pracownicy medyczni. Warto zas podkresli¢, ze w przeciwienstwie do rozwigzan
przyjetych w Kodeksie postgpowania karnego (art. 180), na gruncie procedury cy-
wilnej ustawodawca nie wprowadzit mozliwosci zwolnienia Swiadka przez sad
z obowigzku konfidencji*. M. Safjan podkresla, ze przepisy proceduralne (art. 261
§ 2 K.p.c.) nie stanowig podstawy zwalniajgcej lekarza (pracownika medycznego)
z tajemnicy, wrecz dajg prymat konfidencji przed obowigzkiem sktadania zeznan.
Jak pisze autor: ,Przepis ten nie tylko nie naktada obowigzku zeznan na lekarza,
ale przeciwnie, obowigzek ten mocno ostabia.”®.

Nie oznacza to jednak, ze sad jest w takiej sytuacji bezradny i nie moze ustali¢
okolicznoéci, niezbednych dla podjecia rozstrzygniecia. Dane medyczne, ktore
moga by¢ pomocne dla jego dokonania, znajdujg sie bowiem czesto w dokumen-

® Por. T. Demendecki [w:] A. Jakubecki (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Praktyczny komentarz, Kra-
koéw 2005, s. 362; T. Erecinski [w:] T. Erecinski (red.), Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego.
Czesc pierwsza. Postepowanie rozpoznawcze, t. 1, Warszawa 2003, s. 542.

* J. Praussner-Zamorska zwraca jednak uwage, ze swiadek moze odméwi¢ odpowiedzi na pytanie tylko
wowczas, gdy tajemnica kwalifikuje sie jako istotna. Autorka podkresla, ze oceny owej istotnosci nie powi-
nien dokonywac jedynie sam $wiadek. Wskazuje jednak, ze mozliwos¢ dziatania sadu z urzedu jest w tym
wypadku ograniczona ze wzgledu na uchylenie art. 3 § 2 K.p.c. (J. Praussner-Zamorska, Zakres prawnie
chronionej tajemnicy w postepowaniu cywilnym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1998, Nr 2, s. 287). Inne-
go zdania jest jednak M. Nesterowicz, ktory uwaza, ze jedynie lekarz (pracownik medyczny), moze ocenic,
jakie informacje powinny zosta¢ poufne i zdecydowaé, czy moze je ujawni¢. Autor twierdzi jednak, ze ,Je-
zeli interes osoby trzeciej bedzie obiektywnie wazniejszy, co ma miejsce zwtaszcza w sprawach o prawa sta-
nu (z wyjatkiem spraw o rozwéd) - art. 261 § 1 K.p.c., to ujawnienie przez lekarza koniecznych informaciji
nie bedzie bezprawne” (M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2000, s. 152-153). Stanowisko takie nie
zmienia jednak zapatrywania, ze to pracownik medyczny dokonuje oceny, czy moze przekaza¢ informacje
objete konfidencjg. Sad zas nie jest uprawniony do zwolnienia go z obowigzku jej zachowania.

® M. Safjan, Problemy..., s. 5.
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Tajemnica zawodowa pracownikdw medycznych a postepowanie cywilne

tacji medycznej, ktdra powinna by¢ na zadanie sgdu mu udostepniona. Ponadto ta-
jemnica zawodowa pracownikow medycznych nie ma charakteru bezwzglednego.
Przepisy przewidujg bowiem szereg wyjatkéw od obowigzku jej zachowania. W sy-
tuacji wiec, gdy zajdzie ktoras z takich sytuacji, sgd bedzie w tej drodze mogt do-
trze¢ do interesujgcych go informacji.

Ze wzgledu na praktyczne znaczenie tych rozwigzan prawnych, wydaje sie po-
zadane ich blizsze zaprezentowanie, j. przedstawienie uzasadnienia i konstrukciji
tajemnicy zawodowej pracownikow medycznych (gtdéwnie lekarzy) oraz unormo-
wan dotyczgcych dokumentaciji medycznej, a w szczegolnosci zasad i sposobow
jej udostepniania. W tym kontek$cie zostang omowione rowniez uprawnienia stron
do dostepu do akt, w ktérych znajdujg sie informacje zasadniczo objete tajemnicg
zawodowa. Problematyce tej zostanie poswigcone opracowanie.

Obecne unormowanie tajemnicy zawodowej pracownikow medycznych ma uni-
wersalny charakter; odnosi sie bowiem nie tylko do lekarza, ale rowniez innych
os6b udzielajgcych swiadczen zdrowotnych. W artykule mowa wiec bedzie o ta-
jemnicy (konfidencji, dyskrecji) medycznej, a nie tylko lekarskiej.

Niniejsze rozwazania mogg by¢ réwniez pomocne do prawidtowej interpretacii
art. 261 2 K.p.c. w zakresie, w jakim przepis ten dotyczy tajemnicy, ktora wigze pra-
cownikéw medycznych.

2. Tajemnica zawodowa pracownikow medycznych
2.1. Uzasadnienie i zrodta tajemnicy medycznej

Tajemnica zawodowa pracownikow medycznych jest w literaturze analizowana
gtéwnie w kontekscie tajemnicy lekarskiej. Wydaje sig, iz postepowanie takie jest
uzasadnione wielowieczng tradycjg jej wystepowania. Wspétczesnie jednak regu-
lacje prawne — jak juz wspomniano — majg bardziej uniwersalny charakter i definiu-
ja podmiotowo obowigzek zachowania konfidencji szerzej, odnoszgc go do
wszystkich pracownikow medycznych (poprzez unifikacje tych rozwigzan wynika-
jaca z przepisow ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, zwanej dalej ,UPP”®).

W pi$émiennictwie” prezentuje sie kilka koncepcji teoretycznych uzasadniajg-
cych powinnosé przestrzegania tajemnicy medycznej, w szczegdlnosci lekarskie;.

Po pierwsze, wskazuje sie na tzw. wzgledy konwencjonalistyczne, czyli prak-
tyczne, utylitarne uzasadnienie zachowania konfidencji medycznej. Lekarz (inny
pracownik medyczny), by mégt postawi¢ prawidtowe rozpoznanie i w konsekwen-
cji podjgc¢ wtasciwe leczenie, musi uzyskac od pacjenta szereg danych (zbieranych

¢ Tekst jedn. Dz. U. z 2012 r. poz. 159, z pdzn. zm.
7 Zob. M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 325-330 i literatura tam podana.
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podczas wywiadu), ktore niekiedy mogg wkracza¢ gteboko w sfere intymno$ci
chorego. Musi on zatem mie¢ pewnos¢, ze zostang one poufne, lekarz nie rozpo-
wszechni ich i nie przekaze osobom trzecim. Zachowanie tajemnicy medycznej
stuzy zatem otwartosci pacjenta, a tym samym skuteczniejszemu leczeniu.

Po wtére, akcentuje sie argumentacje prawng. Prawo do zachowania dyskrecji
medycznej wywodzi si¢ z prawa do prywatnosci, ktore zostato zagwarantowane
norma konstytucyjng (art. 47 Konstytucji RP). Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w wy-
roku z dnia 28 kwietnia 2004 r.5, ,Do prywatnej sfery zycia zalicza sie przede
wszystkim zdarzenia i okolicznosci tworzace sfere zycia osobistego i rodzinnego.
Szczegolny charakter tej dziedziny zycia cziowieka uzasadnia udzielenie jej silngj
ochrony prawnej.”. Nie ulega watpliwosci, ze dane dotyczagce stanu zdrowia oraz
leczenia okreslonej osoby, mieszczg sie w zakresie jej zycia osobistego. Prawo do
prywatno$ci jest takze chronione na podstawie przepiséw rangi ustawowe;.
W szczegodlnosci zycie prywatne stanowi jedno z dobr osobistych, zabezpieczo-
nych normami ujetymi w art. 23 i 24 K.c.?

Po trzecie, konieczno$¢ zachowania konfidencji wyprowadza si¢ z norm etycz-
nych, ktore ksztaftujg odpowiednie relacje migdzy lekarzem (pracownikiem me-
dycznym) a pacjentem, oparte na partnerstwie i wzajemnym zaufaniu.

Przedstawione koncepcje znajdujg swe podwaliny w dtugowiecznej tradyciji, okre-
Slajgcej zasady wykonywania zawodu lekarza. Wskazuije sie, ze obowigzek przestrze-
gania tajemnicy lekarskiej zostat uwzgledniony juz w przysiedze Hipokratesa, ktorej
fragment brzmi nastepujgco: ,,Cokolwiek przy leczeniu albo tez poza leczeniem w zy-
ciu ludzi ujrze lub ustysze, czego ujawni¢ nie mozna przechowam w milczeniu”. Po-
dobne przyrzeczenie sktadali licencjaci medycyny, ubiegajacy sie o stopien doktora
medycyny®. Wymogi takie zostaty nastepnie wprowadzone do aktéw deontologicz-
no-etycznych. Przyktadowo art. 2 Zasad Obowigzkéw i Praw Lekarzy, przyjetych
przez Warszawskie Towarzystwo Lekarskie w 1884 r., stanowit, iz ,lekarz powinien za-
chowac Scisle tajemnice dotyczace chorego i wyjawi¢ je moze tylko na zgdanie wia-
dzy, lub gdzie interes publiczny wymagac tego bedzie”"". Wspétczesnie zagadnieniu
temu poswiecone sg art. 23 i 24 Kodeksu Etyki Lekarskiej (zwanego dalej ,KEL).
Pierwszy z tych przepiséw statuuje obowigzek zachowania tajemnicy lekarskiej oraz
okresla jej zakres, drugi za$ wskazuje przypadki dopuszczalnego jej ujawnienia. Po-
dobne unormowania dotyczg takze innych pracownikow medycznych. Przyktadowo
wedfug pkt. I. 1.1.4. Kodeksu Etyki Zawodowej Pielegniarki i Potoznej Rzeczypospo-

®

Sygn. akt: Il CK 442/02, LEX Nr 1125280.

Por. przyktadowo wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 stycznia 1984 r., sygn. akt: | CR 400/83, OSNC 1984,

Nr 11, s. 195; wyrok SA w Warszawie z dnia 8 lipca 2009 r., sygn. akt: | ACa 316/09, LEX Nr 1120112;

S. Dmowski [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czes¢

ogdlna, Warszawa 2001, s. 83.

' ,0 tym, co slysze w trakcie leczenia, nikomu tego nie wyjawie, lecz zachowam catkowite milczenie, jesli
bede rozumial, ze nalezy o tym zamilcze¢”, za: M. Safjan, Problemy..., s. 5.

" A. Tulczynski, Polskie lekarskie kodeksy deontologiczne, Warszawa 1975, s. 86.

©
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Tajemnica zawodowa pracownikdw medycznych a postepowanie cywilne

litej Polskiej, ,Pielegniarke/potozng obowiazuje zachowanie w tajemnicy wszystkich
wiadomosci 0 pacjencie i jego $rodowisku (rodzinnym, spofecznym) uzyskanych
w zwigzku z petnieniem roli zawodowej.”. Takze diagnosci laboratoryjni $lubuja,
ze ,Poznane w zwigzku z wykonywaniem czynnosci diagnostyki laboratoryjnej fakty
i informacje zachowam w tajemnicy w zakresie okreslonym przepisami prawa.”*.
Naturalnie obowigzek zachowania tajemnicy statuowany jest takze prawnie. Nie sie-
gajac do najdawniejszych regulacji, warto jedynie wspomniec, ze w odniesieniu do le-
karzy wynikat on z art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 28 pazdziernika 1950 r. 0 zawodzie leka-
rza®. Posrednio wyptywat on takze z art. 18 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakia-
dach opieki zdrowotnej*. Przepis ten nakazywat bowiem zaktadom opieki zdrowotnej
prowadzi¢ dokumentacje medyczng 0sob korzystajgcych ze Swiadczen tych zaktadow.
Zobowigzywat je rowniez do zapewnienia ochrony danych dotyczgcych stanu zdrowia
i sposobu leczenia pacjenta, a wigc informaciji tradycyjnie objetych tajemnicg lekarska.
Donioste znaczenie w tym obszarze miafo wejScie w zycie ustawy z dnia 19 sierp-
nia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (zwanej dalej ,UOZP”)*. Wprowadzita ona
obowigzek zachowania konfidencji medycznej, cigzacy na wszystkich osobach wyko-
nujacych czynnosci wynikajgce z ustawy (art. 50 ust. 1). Wspétczesnie fundamentalne
znaczenie ma jednak ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, ktora po-
Swigca omawianej powinnosci rozdziat 4 (art. 13-14). Regulacja zawarta w tym akcie
ma uniwersalne zastosowanie, gdyz okresla zasady tajemnicy zawodowej wszystkich
pracownikow medycznych. Oprocz tego zunifikowanego unormowania, obowigzek
konfidencji medycznej wynika takze z ustaw korporacyjnych, adresowanych do po-
szczegolnych grup zawodowych pracownikéw medycznych. W szczegdlnosci warto
zwroci¢ uwage na art. 40 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty (zwanej dalej ,UZL")*, art. 17 ust. 1 ustawy o zawodach pielegniarki i potoznej
(zwanej dalej ,UZPP”)" oraz art. 29 ust. 1 ustawy o diagnostyce laboratoryjne;®.

2.2. Sankcje prawne za naruszenie tajemnicy medycznej
Przestrzeganie tajemnicy zawodowej pracownikow medycznych zabezpieczo-

ne jest sankcjami prawnymi. W przypadku jej ujawnienia mozliwa jest odpowie-
dzialnos$¢ karna za czyn stypizowany w art. 266 § 1 K.k. (zagrozony grzywna, karg

o

Rota $lubowania diagnosty laboratoryjnego okre$lona jest w art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r.
o diagnostyce laboratoryjnej (tekst jedn. Dz. U. z 2004 r. Nr 144, poz. 1529, z p6zn. zm.).

'3 Dz. U. Nr 50, poz. 458, z pdzn. zm. Przepis ten miat nastepujace brzmienie: ,Lekarz obowigzany jest do za-
chowania w tajemnicy wszystkiego, o czym powezmie wiadomos$¢ w zwigzku z wykonywaniem zawodu.”.
Tekst pierw. Dz. U. z 1991 r. Nr 91, poz. 408.

Tekst pierw. Dz. U. Nr 111, poz. 535.

Tekst jedn. Dz. U. z 2011 r. Nr 277, poz. 1634, z p6zn. zm.

Dz. U. Nr 174, poz. 1039, z p6zn. zm. Przepis ten stanowi, ze ,pielegniarka i potozna sg obowigzane do za-
chowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem, uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem zawodu”.
Przepis ten ma nastgpujace brzmienie: ,Diagnosta laboratoryjny jest obowigzany do zachowania tajemni-
cy zawodowe;j”.
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ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.). Ponadto pacjent (lub
inna uprawniona osoba) moze dochodzi¢ roszczen cywilnoprawnych. Odpowie-
dzialno$¢ cywilna moze powstaé, gdy wskutek ujawnienia tajemnicy dojdzie do wy-
rzagdzenia szkody majgtkowej lub krzywdy. Wowczas znajdujg zastosowanie ogol-
ne przepisy Kodeksu cywilnego, dotyczace odszkodowania i zados¢uczynienia.
Obok nich samodzielng podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej stanowi
art. 4 ust. 1 UPP. Zgodnie z nim ,w razie zawinionego naruszenia praw pacjenta sad
moze przyzna¢ poszkodowanemu odpowiednig sume tytutem zados$cuczynienia
pienigznego za doznang krzywde na podstawie art. 448 Kodeksu cywilnego.”. Nie
ulega za$ watpliwosci, ze prawo do zachowania tajemnicy jest jednym z podstawo-
wych praw pacjenta. Jak twierdzi si¢ wiec w literaturze, ,pokrzywdzony nie musi
udowadnia¢, ze doszto do naruszenia prawnie chronionego dobra osobistego
- wystarczy wskazaé konkretne naruszenie praw pacjenta”®. Ponadto pracownicy
medyczni mogg ponies¢ odpowiedzialnoS¢ zawodowg. W szczegdlnosci moze
ona mie¢ miejsce w odniesieniu do lekarzy. Odpowiedzialnos¢ taka powstaje
w przypadku popetnienia tzw. przewinienia zawodowego. Zgodnie z definicjg za-
wartg w art. 53 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich®, jest nim ,na-
ruszenie zasad etyki lekarskiej oraz przepisow zwigzanych z wykonywaniem zawo-
du lekarza”. Bez watpienia zas obowigzek zachowania tajemnicy lekarskiej wynika
zarowno z przepiséw dotyczacych zawodu lekarza, jak i obowigzujgcych go norm
etycznych (skodyfikowanych w Kodeksie Etyki Lekarskiej). Jego niewykonanie sta-
nowi zatem przewinienie zawodowe, ktorego popetnienie moze by¢ ukarane przez
sad lekarski (karami okreslonymi w art. 83 ustawy).

Powotane unormowania deontologiczno-etyczne i prawne wskazujg na charak-
ter obowigzku zachowania tajemnicy, cigzacego na pracownikach medycznych.
Nalezy ona do kategorii tajemnic zawodowych, o ktdrych stanowi art. 261 § 2 K.p.c.
System sankcji za jej naruszenie motywuje zas pracownikow medycznych do od-
mowy udzielenia odpowiedzi na pytanie sgdu, jesli w jej wyniku zostatyby ujawnio-
ne poufne dane. Warto zatem blizej wskaza¢ zakres podmiotowy i przedmiotowy
tajemnicy medyczne;j.

2.3. Podmiotowy zakres dyskrecji medycznej

Jak juz podano, krag podmiotow zwigzanych tajemnicg medyczng wynika z po-
szczegolnych ustaw korporacyjnych (np. lekarze). Jednakze ogdlnie wytycza go
art. 13 ust. 1 UPP, ktory stanowi, ze pacjent ma prawo do zachowania w tajemnicy
przez osoby wykonujgce zawod medyczny, w tym udzielajgce mu swiadczen zdro-
wotnych, informacji z nim zwigzanych, a uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem

® Por. D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, Warszawa 2010,
s. 101.
2 Dz. U. Nr 219, poz. 1708, z p6zn. zm.
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zawodu medycznego. Z unormowania tego wynika wiec, ze powinnos¢ zachowa-
nia konfidencji medycznej dotyczy wszystkich pracownikéw medycznych. Zwrot
,0s0ba wykonujgca zawdd medyczny” posiada swg definicje legalng, ujetg w art. 2
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (zwanej da-
lej ,UDL)*. Wedtug tego przepisu, jest to osoba uprawniona na podstawie odreb-
nych przepiséw do udzielania $wiadczeh zdrowotnych oraz osoba legitymujaca sie
nabyciem fachowych kwalifikacji do udzielania swiadczeh zdrowotnych w okreslo-
nym zakresie lub w okreslonej dziedzinie medycyny. W grupie tej znajda sie wiec
zarowno przedstawiciele zawodow medycznych, ktére majg swa regulacje ustawo-
wa (np. lekarze, pielegniarki, potozone, diagno$ci laboratoryjni, farmaceuci, psy-
cholodzy), jak i jej nie posiadajacy (np. fizjoterapeuci)®. Tak szerokie ujecie usta-
wowe powoduje, ze obowigzek konfidencji medycznej bedzie cigzyt na wspomnia-
nych podmiotach bez wzgledu na forme, w jakiej wykonujg swoj zawdd (np. na
lekarzach zatrudnionych na podstawie umowy O prace, umowy cywilnoprawnej,
jak i prowadzgcych indywidualng lub grupowsg praktyke lekarskg). W pismiennic-
twie wskazuje sie ponadto, ze pracownik medyczny bedzie zobowigzany do zacho-
wania tajemnicy takze wowczas, gdy powezmie informacje nie tylko bezposrednio
od pacjenta (jego przedstawiciela ustawowego), ale takze z innych zrodet, np.
z dokumentacji medycznej chorego, od innego pracownika medycznego®.

Powinnos¢ zachowania tajemnicy medycznej moze byC rozszerzona takze
na inne grupy podmiotéw. W praktyce zagadnienie to dotyczy m.in. studentéw kie-
runkow medycznych, ktérzy ze wzgledow edukacyjnych muszg uczestniczy¢ przy
udzielaniu $wiadczen zdrowotnych. Cho¢ nie sg oni pracownikami medycznymi,
z mocy art. 22 ust. 3 UPP, cigzy na nich obowigzek konfidencji. Ponadto krag pod-
miotow zwigzanych tajemnicg jest szeroko definiowany na podstawie art. 50 UOZP.
Przepis ten wskazuje, ze powinnos$c ta cigzy na wszystkich osobach wykonujgcych
czynnosci wynikajace z tej ustawy. Zdaniem J. Dudy, tak ujeta dyspozycja omawia-
nej normy, powoduje, iz obowigzkiem zachowania tajemnicy sg objeci nie tylko
pracownicy medyczni, ale takze kadra administracyjna, psycholodzy oraz przed-
stawiciele organow $cigania i wymiaru sprawiedliwosci zaangazowani w czynnosci
wynikajace z ustawy (np. sedzia wizytujgcy)®.

Dla porzadku nalezy wspomnie¢ takze o granicach czasowych trwania obo-
wigzku konfidencji medycznej. Powstaje on z momentem wej$cia w posiadanie in-
formaciji objetych tajemnica (np. poprzez zapoznanie sie z dokumentacjg medycz-

' Tekst jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 217.

# Por. M. Dercz [w:] M. Dercz, T. Rek, Ustawa o dziafalnosci leczniczej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 28.

# D. Karkowska, Ustawa..., s. 199. Mozliwos¢ przekazania danych objetych konfidencjg medyczng innym
pracownikom medycznym przewiduje w szczegolnosci art. 14 ust. 2 pkt 4 UPP. Przepis ten dopuszcza ta-
ka mozliwo$é, gdy zachodzi potrzeba przekazania niezbednych informacji o pacjencie zwigzanych
z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych innym osobom wykonujgcym zawéd medyczny, uczestniczagcym
w udzielaniu tych $wiadczen.

# J. Duda, Komentarz do ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, Warszawa 2009, s. 240.

Rodzina i Prawo Nr 25 2013 11



Rafat Kubiak

ng, uzyskania danych zbieranych od pacjenta podczas wywiadu). Ustanie tej po-
winnos$ci nastepuje zas z chwilg, gdy pracownik medyczny na jakies podstawie zo-
stanie z niej zwolniony, np. poprzez udzielenie upowaznienia przez pacjenta. Ozna-
cza to, ze tajemnica medyczna obowigzuje takg osobe nawet po zakonczeniu
udzielenia swiadczen zdrowotnych danemu choremu, a nawet po zakohczeniu
dziatalnosci medycznej® (np. wskutek skorzystania z uprawnien rentowych, utraty
prawa wykonywania zawodu itd.). W mys$| art. 14 ust. 3 UPP, osoby wykonujace za-
wod medyczny sg zwigzane tajemnicg rowniez po Smierci pacjenta. W odniesieniu
do lekarzy analogiczne postanowienie zawiera art. 40 ust. 3 UZL (oraz art. 23 zd.
ostatnie KEL). Wynika z tego, ze pracownik medyczny wystepujacy przed sgdem
bedzie mogt zastoni¢ sie tajemnica medyczng takze wowczas, gdy chory, ktérego
dane dotycza, juz nie zyje.

Uznajac, ze wszystkie wymienione kategorie oséb sg zwigzane tajemnicg zawo-
dowg (medyczng), bedg one mogly skutecznie powotywac sie na mozliwo$¢ od-
mowy udzielenia odpowiedzi na pytanie sadu, w trybie art. 261 § 2 K.p.c. Nalezy
zatem wskazaé zakres danych, ktore sg objete dyskrecjg medyczna.

2.4. Przedmiotowy zakres tajemnicy medycznej

Powotane przepisy definiujg przedmiotowy zakres konfidencji medycznej bardzo
szeroko. Sg to bowiem informacje zwigzane z pacjentem, a uzyskane w zwigzku
z wykonywaniem zawodu medycznego (art. 13 ust. 1 in fine UPP, art. 40 ust. 1 UZL,
art. 50 ust. 1 UOZP). Regulacje te sg uzupetnione unormowaniami deontologiczno-
-etycznymi. Przyktadowo w odniesieniu do lekarzy art. 23 KEL stanowi, ze tajemni-
cg s objete nie tylko informacije o pacjencie, ale takze o jego otoczeniu. Rozwig-
zania te daly asumpt do twierdzenia w pismiennictwie, iz konfidencja medyczna do-
tyczy nie tylko danych strice medycznych (tj. o zdrowiu i leczeniu pacjenta), ale
takze wszelkich informacji, ktore szeroko odnoszg sig¢ do chorego, a pracownik me-
dyczny wszedt w ich posiadanie w zwigzku z udzielaniem swiadczenia zdrowotne-
go. W warstwie medycznej poufnoécig objete sg wigc w szczegdlnosci: wyniki prze-
prowadzonych badan diagnostycznych, rozpoznanie, stosowane metody diagno-
styczne i terapeutyczne, postepy w leczeniu, rokowania itd. Poza tym tajemnica
dotyczy takze stosunkéw majatkowych, rodzinnych, osobistych, zawodowych itp.
pacjenta. Dla jej powstania nie ma znaczenia, z jakich zrodet pracownik medyczny
uzyskat informacije. W praktyce bedg one najczesciej pochodzi¢ od samego pacjen-
ta lub z jego dokumentacji medycznej. Mozliwe jest jednak zapoznanie si¢ z nimi na-
wet wbrew woli pacjenta (np. od cztonkéw jego rodziny, innych pracownikéw me-
dycznych), a nawet bezprawnie (np. hipotetyczny przypadek wykradniecia danych
medycznych znajdujacych sie na nosniku elektronicznym)®. Obowigzek zachowa-

® Por. D. Karkowska, Ustawa..., s. 218-219.
% A. Huk, Tajemnica zawodowa lekarza, ,Prokuratura i Prawo” 2001, Nr 6, s. 71-72.
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nia konfidenciji moze obejmowac takze dane dotyczace osoéb trzecich (na co wska-
zuje zwrot uzyty w art. 23 KEL — ,,0 otoczeniu”, np. jesli lekarz udzielajgcy $wiadcze-
nia zdrowotnego dowie sig, ze pacjent zostat zarazony chorobg weneryczng przez
swego partnera seksualnego). Sfere tajnosci ogranicza jednak wymaog powziecia in-
formaciji ,w zwigzku z wykonywaniem zawodu medycznego”. Ustalenie takiego po-
wigzania, zdaniem M. Rusinek — wymaga postawienia pytania, czy ,gdyby nie wy-
konywanie czynnosci stanowigcych tres¢ zawodu, jego przedstawiciel uzyskatby
dang wiadomos¢”. W przypadku odpowiedzi negatywnej, nalezy uznac, iz istnieje
zwigzek miedzy wykonywaniem zawodu a powzieciem danej informacji®.

Jedli takie dane mieszczg sie w zakresie zawodowej tajemnicy medycznej, pra-
cownik wykonujgcy zawod medyczny bedzie mogt (a nawet powinien) odmowic
udzielenia odpowiedzi na pytanie, zgodnie z art. 261 § 2 K.p.c.

Mimo ze przepisy dos¢ hermetycznie statuujg obowigzek konfidencji cigzacy
na pracownikach medycznych, nie oznacza to, ze jest to tajemnica bezwzgledna.
Zarowno bowiem normy prawne, jak i deontologiczno-etyczne zawierajg kilka
wyjatkow, pozwalajgcych (a nawet nakazujgcych) na ujawnienie danych objetych
zasadniczo konfidencjg. Niektore z nich mogg mie¢ znaczenie w praktyce sgdowej,
zostang wiec krotko scharakteryzowane dalszej czesci opracowania.

2.5. Wyjatki od zachowania tajemnicy medycznej

Powotane przepisy, definiujgce zakres tajemnicy medycznej, okreslajg jedno-
czes$nie przypadki, gdy pracownik medyczny jest z niej zwolniony i moze, a niekie-
dy nawet musi, ujawnic informacje objete poufnoscia. Wykaz takich sytuacji zostat
wskazany w art. 14 ust. 2 UPP oraz w unormowaniach korporacyjnych, a w szcze-
golnosci w art. 40 ust. 2 UZL (w odniesieniu do lekarzy) oraz w art. 17 ust. 2 UZPP
(w odniesieniu do pielegniarek i potoznych). Dozwolenia takie sg przewidziane
takze w normach deontologiczno-etycznych. Przyktadowo wykaz takich wyjgtkow
zostat okre$lony w art. 25-27 KEL.

Dyspensy te sg podyktowane gtéwnie interesem pacjenta (np. przekazanie in-
formacji innym pracownikom medycznym w celu kontynuacji udzielania $wiadczen
zdrowotnych choremu). Niektore z nich moga jednak znalez¢ zastosowanie na po-
trzeby postepowania sgdowego. Nalezg do nich:

1) wyrazenie zgody przez pacjenta (art. 14 ust. 2 pkt 3 UPP, art. 40 ust. 2 pkt 4
UZL, art. 17 ust. 2 pkt 3 UZPP).
Pacjent jest dysponentem tajemnicy, moze wiec swobodnie zdecydowac jakie
dane i komu moga zostac¢ przekazane. W literaturze podkresla sie, ze chory moze
upowazni¢ dowolng osobe do uzyskania takich informacji i okresli¢ ich zbidr, bez

# M. Rusinek, Tajemnica zawodowa i jej ochrona, Warszawa 2007, s. 55.
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wzgledu na cel, w jakim bedg one wykorzystane®. Powotane przepisy nie wymaga-
ja zadnej szczegolnej formy, w jakiej moze nastgpi¢ upowaznienie®. Oswiadczenie
takie moze zatem zosta¢ ztozone ustnie podczas rozprawy, ewentualnie dostarczo-
ne pisemnie do akt. Istotne jest jednak, by oswiadczenie dysponenta tajemnicy
medycznej byfo wyrazne i jednoznaczne® oraz udzielone przez osobe kompetent-
ng (tj. posiadajgcg petng zdolno$¢ do czynnosci prawnych i znajdujgcg sie w sta-
nie z rozeznaniem wypowiedzie¢ sie w omawianej sprawie). Wobec oséb nieposia-
dajgcych petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, zgody takiej mogg udziela¢ jej
przedstawiciele ustawowi. Zdaniem D. Karkowskiej, w przypadku pacjentéw, wo-
bec ktorych prawo wymaga wyrazenia zgody kumulatywnej (w szczegolnosci ma-
toletnich, ktérzy ukonczg lat 16), niezbedne jest uzyskanie rowniez ich aprobaty
na ujawnienie tajemnicy. Autorka postuluje takze, aby w sytuacji matoletnich ponizej
granic wiekowych, implikujgcych wymaog zgody kumulatywnej (czyli dzieci ponizej
16 roku zycia), udzielenie zwolnienia z tajemnicy medycznej przez ich przedstawi-
ciela ustawowego nastepowalo po wystuchania zdania matoletniego pacjenta®.

Ze wzgledu na osobisty charakter tajemnicy, chory moze dysponowac jedynie
danymi, ktére jego dotycza. Nie jest zatem uprawniony do zezwolenia na ujawnie-
nie informacji odnoszacych sie do 0so6b trzecich (np. cztonkéw rodziny)%;

2) przeprowadzenie badania lekarskiego na zgdanie uprawnionych, na pod-
stawie odrebnych ustaw, organéw i instytuciji (art. 40 ust. 2 pkt 2 UZL).
Dyspensa ta, wymieniona w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty, na-

wigzuje do czestej praktyki korzystania przez rézne organy i instytucje z orzeczen

i opinii lekarskich. W szczegolnos$ci dotyczy to sgdow i prokuratur. Instytucje te mo-

gg bowiem zasigga¢ opinii od lekarza wystepujgcego w charakterze biegtego (np.

na zasadach okreslonych w art. 278 i n. K.p.c.). Powotanie biegtego wymaga za-
chowania odpowiednich przestanek, okreslonych w przepisach proceduralnych.

Biegly, ktory przeprowadzit badania, jest zwolniony z tajemnicy lekarskiej w zakre-

sie uzyskanych wynikéw i moze je przedstawi¢ sgdowi, ktdry o takie badania i opi-

% M. Kapko [w:] E. Zielinska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2008, s. 576.
* Wymog zachowania formy pisemnej wynika z § 8 pkt 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 21 grud-
nia 2010 r. w sprawie rodzajéw i zakresu dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (Dz. U.
Nr 252, poz. 1697, z p6zn. zm.). Przepis ten stanowi bowiem, ze ,w dokumentacji indywidualnej wewnetrz-
nej zamieszcza sig lub dotgcza do niej oswiadczenie pacjenta o upowaznieniu osoby bliskiej do uzyskiwa-
nia informacji o jego stanie zdrowia i udzielonych $wiadczeniach zdrowotnych, ze wskazaniem imienia
i nazwiska osoby upowaznionej oraz danych umozliwiajgcych kontakt z tg osoba, albo o$wiadczenie
o braku takiego upowaznienia”. Nalezy jednak przyjaé, ze potrzeba zachowania formy pisemnej takiego
upowaznienia podyktowana jest wzglgdami porzgdkowo dowodowymi. Brak formy pisemnej nie ma za$
wptywu na wazno$¢ o$wiadczenia.
D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2004, s. 359.
D. Karkowska, Ustawa..., s. 204.
® A. Huk, Tajemnica..., s. 76. W odniesieniu do badan genetycznych zob.: G. Rejman, Tajemnica lekarska,
»Studia luridica” 1996, t. 31, s. 181.
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nie sie zwrocit (zezwolenie udzielone w okreslonej sprawie nie uprawnia zatem
do przekazywania danych innym sgdom i instytucjom, ktore nie prowadzg tej
sprawy®). Warto jednak podkresli¢, ze w my$l art. 40 ust. 2a UZL, w sytuacjach,
w ktérych dopuszczalne jest ujawnienie poufnych informaciji, moze to nastgpi¢ wy-
tgcznie w niezbednym zakresie. Analogiczne zalecenia znajduja sie w art. 26 zda-
nie drugie KEL. Przepis ten stanowi bowiem, ze ,Wszelkie informacje, ktdre nie sg
konieczne dla uzasadnienia wnioskéw, wynikajgcych z badania, powinny by¢ na-
dal objete tajemnicg lekarskg”. Z unormowan tych wynika zatem, ze lekarz moze
ujawni¢ przed sgdem dane, jakie powzigt wskutek przeprowadzonych badan, ale
tylko w zakresie niezbednym do sformutowania opinii i udzielenia odpowiedzi na
pytania sadu, stanowigce uzasadnienie do przeprowadzenia tych badan. Jesli za-
tem w trakcie badan, przy okazji, uzyska on inne informacje, wykraczajace poza
pytania sgdu, sg one nadal objete dyskrecjg medyczng. Lekarz-biegty bedzie mégt
wiec zastonic¢ sie obowigzkiem zachowania konfidenciji;

3) przekazanie niezbednych informacji o pacjencie lekarzowi sagdowemu

(art. 40 ust. 2 pkt 5 UZL).

Zwolnienie z tajemnicy lekarskiej w tym wypadku wigze sie z koniecznoscig po-
zyskania odpowiednich danych przez lekarza sgdowego. Instytucja lekarza sgdo-
wego zostata wprowadzona z mocy ustawy z dnia 15 czerwca 2007 r. o lekarzu sg-
dowym?*. Wedtug jej art. 2 ust. 1, jest to lekarz, z ktérym prezes sgdu okregowego
zawart umowe o wykonywanie czynnosci lekarza sgdowego, spetniajgcy warunki
okreslone w art. 5 ustawy. Do zadan takiego lekarza nalezy wystawianie zaswiad-
czeh potwierdzajacych zdolnos¢ albo niezdolno$¢ do stawienia sie, na wezwanie
lub zawiadomienie organu uprawnionego, uczestnikédw postepowania z powodu
choroby. Wystawienie takiego zaswiadczenia wymaga uprzedniego osobistego
zbadania uczestnika postepowania i zapoznania sie z dostepng dokumentacjg me-
dyczna. Lekarz sgdowy jest zatem uprawniony do danych zasadniczo objetych ta-
jemnicg lekarskg (w zakresie niezbednym do wykonania jego zadan). Zgodnie
z art. 214' § 1 K.p.c., zaswiadczenie o niemozno$ci stawienia sie na wezwanie lub
zawiadomienie sgdu wystawione przez lekarza sgdowego jest dokumentem, ktory
stanowi podstawe usprawiedliwienia niestawiennictwa z powodu choroby stron, ich
przedstawicieli ustawowych, petnomocnikow, $wiadkéw i innych uczestnikéw po-
stepowania. W omawianym zakresie sady mogg wiec powzig¢ pewne informacije
o uczestniku postepowania, ktére zasadniczo podlegajg konfidenciji medycznej®;

® D. Karkowska, Prawa..., s. 363.

% Dz. U. Nr 123, poz. 849, z pézn. zm.

% Wzér zaswiadczenia, wystawianego przez lekarza sgdowego, jest okreslony w zatgczniku Nr 1 do rozpo-
rzagdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 15 stycznia 2008 r. w sprawie wzoru zaswiadczenia wystawiane-
go przez lekarza sgdowego oraz wzoru rejestru wystawionych zaswiadczen (Dz. U. Nr 14, poz. 86). Za-
$wiadczenie to zawiera m. in. informacje o chorobie, usprawiedliwiajgcej niestawiennictwo oraz o wykorzy-
stanej dokumentacji medyczne;.
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4) przypadki dopuszczalnego ujawnienia tajemnicy medycznej, wynikajgce
z przepisow szczegolnych (art. 14 ust. 2 pkt 1 UPP, art. 40 ust. 2 pkt 1 UZL,
art. 17 ust. 2 pkt 1 UZPP).

Analizowane przepisy medycznoprawne zawierajg 0golng dyspense, pozwalajg-
€3 na ujawnienie tajemnicy medycznej, gdy tak stanowig odrebne ustawy. Przypad-
kow takich jest kilka. Przyktadowo art. 27 ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. 0 zapobie-
ganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi® zobowigzuje lekarza lub
felczera ktory podejrzewa lub rozpoznaje zakazenie, chorobe zakazng lub zgon z po-
wodu zakazenia lub choroby zakaznej, okreslone na podstawie ust. 9 pkt 1 ustawy,
do niezwtocznego, nie pdzniej jednak niz w ciggu 24 godzin od chwili powziecia po-
dejrzenia lub rozpoznania zakazenia, choroby zakaznej lub zgonu z powodu zakaze-
nia lub choroby zakaznej, zgtoszenia tego faktu m. in. panstwowemu wojewddzkie-
mu inspektorowi sanitarnemu. Z punktu widzenia praktyki sgdowej istotny jest
art. 180 K.p.k., ktory pozwala sgdowi na zwolnienie z tajemnicy lekarskiej gdy:

a) jest to niezbedne dla dobra wymiaru sprawiedliwosci, a

b) okolicznos$¢ nie moze by¢ ustalona na podstawie innego dowodu.
Unormowanie to odnosi sie jednak do procedury karnej. Brak za$ takiego prze-

pisu w Kodeksie postepowania cywilnego.

W tym miejscu warto wspomnie¢ o sprawach przemocy domowej, ktorej skutki
moga by¢ ujawnione przez pracownikéw medycznych. Stwierdzenie wystepowa-
nia takiej przemocy powinno spotkac sie z reakcjg ze strony organdw panstwa,
a w szczegdblnosci wymiaru sprawiedliwosci. Stad tez art. 12 ustawy z dnia 29 lip-
ca 2005 r. o przeciwdziataniu przemocy w rodzinie¥ obliguje osoby, ktére w zwigz-
ku z wykonywaniem swoich obowigzkéw stuzbowych lub zawodowych powziety
podejrzenie 0 popetnieniu Sciganego z urzedu przestepstwa z uzyciem przemocy
w rodzinie, do niezwtocznego zawiadomienia o tym Policji lub prokuratora. Prawny
obowigzek denuncjacyjny wynika z kolei z art. 240 K.k. (np. w przypadku ujawnie-
nia przez lekarza obrazen, ktére mogty powsta¢ w wyniku zachowania kwalifikowa-
nego jako usitowanie zabojstwa). Przemoc domowa powodowaé moze rowniez ko-
niecznos¢ podjecia odpowiednich dziatan ze strony sgdow opiekunczych, ktére na
podstawie art. 109 K.r.o. mogg wydawac¢ wowczas odpowiednie zarzgdzenia. Jed-
nakze przekazanie informaciji sgdowi przez pracownika medycznego moze by¢ po-
traktowane jako ujawnienie tajemnicy medycznej. Nalezy zatem znalez¢ podstawe
prawng, dozwalajgcg na takie postepowanie. W my$l art. 570 K.p.c., sad opie-
kunczy moze wszcza¢ postepowanie z urzedu. Powotany art. 109 K.r.o. pozwala zas
na wydanie zarzgdzenia po wszczeciu postepowania w tym trybie®. Z kolei art. 572

% Dz. U. Nr 234, poz. 1570, z p6zn. zm.

¥ Dz. U. Nr 180, poz. 1493, z p6zn. zm.

* Por. uchwate Sadu Najwyzszego w sktadzie 7 Sedziow z dnia 17 grudnia 1970 r., sygn. akt: VI KZP 43/68,
OSNIKilW 1971, Nr 7-8, s. 101.
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K.p.c. zobowigzuje kazdego, komu znane jest zdarzenie uzasadniajgce wszczecie
postepowania z urzgdu do zawiadomienia o nim sgdu opiekunczego. Powinnosc
ta cigzy w szczegoélnosci na organizacjach i zaktadach zajmujgcych sie opieka nad
dzie¢mi lub osobami psychicznie chorymi. W literaturze podnosi sie, ze ze wzgle-
du na przyktadowe wyliczenie podmiotow, objetych tym obowigzkiem, spoczywa
on takze na innych instytucjach i osobach fizycznych; ma wiec charakter po-
wszechny (analogicznie do art. 304 § 1 K.p.k.)®. Oznacza to, ze powinno$c¢ ta od-
nosi sie takze do pracownikow medycznych, ktérzy w toku wykonywania swych
obowigzkéw zawodowych (lub stuzbowych) ujawnig przemoc domowag. Warto jed-
nak podkresli¢, ze powotane przepisy Kodeksu postepowania cywilnego definiujg
omawiang powinnos¢ jako spoteczng, a nie prawng (jej niewykonanie nie jest za-
bezpieczone sankcjami, w przeciwienstwie do prawnego obowigzku denuncjaciji,
o ktérym mowa w art. 240 K.k.)®. Ustepuje on wiec przed prawnym obowigzkiem
zachowania tajemnicy medycznej*. Lekarz, lub inny pracownik medyczny, chcac
powiadomi¢ sad opiekunczy o potrzebie podjecia dziatan chronigcych dziecko,
musi zatem znalez¢ dodatkowg podstawe prawng, zwalniajacg go z konfidencji
medycznej. W szczegdlnosci usprawiedliwieniem takim moze by¢ zgoda przedsta-
wiciela ustawowego (jednego z rodzicow). Z praktycznego punktu widzenia bar-
dziej prawdopodobne jest jednak powotanie sie na art. 14 ust. 2 pkt 2 UPP (oraz
w przypadku lekarzy na art. 40 ust. 2 pkt 3 UZL), ktory dozwala na ujawnienie po-
ufnych informacji, gdy zachowanie tajemnicy moze stanowic¢ niebezpieczenstwo
dla zycia lub zdrowia pacjenta. Ze wzgledu na to, ze ustawodawca nie precyzuje,
jakie natezenie zagrozenia musi wystgpic¢, by mozliwe byto ujawnienie dyskrec;ji
medycznej, wydaje sie, ze przepis ten znajduje zastosowanie takze w przypadkach
przemocy domowej, ktdrej nastepstwem nie sg powazne obrazenia ciata. Rozumo-
wanie moze by¢ bowiem nastepujgce: niezawiadomienie sgdu lub organow $ciga-
nia spowoduije, ze dziecko nadal bedzie poddawane przemocy domowej (np. be-
dzie bite), co moze powodowac zagrozenie co najmniej dla jego zdrowia (soma-
tycznego lub psychicznego). Uprawnione jest ujawnienie poufnych danych
i przekazanie ich sgdowi (opiekunczemu).

# J. Gudowski [w:] T. Erecinski (red.), Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. Czes¢ pierwsza. Po-
stepowanie rozpoznawcze, t. 2, Warszawa 2003, s. 161; J. Bodio [w:] A. Jakubecki (red.), Kodeks poste-
powania cywilnego. Praktyczny komentarz, Krakéw 2005, s. 861.

“ W literaturze postuluje sig, by w przypadku przemocy domowej, obowigzek zawiadomienia sgdéw i innych
organow panstwa byt sankcjonowany, np. dyscyplinarnie (E. Biehkowska, L. Mazowiecka, Prawa ofiar
przestepstw, Warszawa 2009, s. 91).

* Por. T. Dukiet-Nagorska, Lekarski obowigzek wspodtdziatania z organami $cigania a tajemnica lekarska,
.Prawo i Medycyna” 2002, Nr 12, s. 7. Autorka, analizujgc obowigzek zachowania tajemnicy lekarskiej
w kontekscie art. 304 § 1 K.p.k. podnosi, ze ,powiadomienie o popetnieniu czynu zabronionego na 0so-
bie pacjenta oparte by¢ musi o zgode pokrzywdzonego pacjenta badz jego przedstawiciela ustawowego.
W przeciwnym razie wystgpi naruszenie tajemnicy lekarskiej”. Uwagi te mutatis mutandis mozna odnies$¢
do art. 572 K.p.c.
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Z przedstawionego przegladu wyjatkéw od obowigzku zachowania konfidenciji
medycznej wynika, ze przepisy do$¢ wasko definiujg takg mozliwosé. Tym samym
sady (w tym opiekuncze) majg ograniczone sposoby powziecia informacji objetych
dyskrecjg medyczng w tej drodze. Szersze podstawy ich uzyskania dajg jednak
unormowania dotyczace dokumentacji medycznej. Zagadnienie to bedzie wiec
przedstawione w kolejnym punkcie.

3. Dokumentacja medyczna
3.1. Zrédta regulacji, definicja i tre§¢ dokumentacji medycznej

Jak wspomniano na wstepie, dokumentacja medyczna petni wieloptaszczy-
znowg funkcje. Przede wszystkim jej rzetelne i kompletne prowadzenie jest ko-
nieczne dla prawidtowego procesu diagnostyczno-terapeutycznego. Jednakze
jest ona wykorzystywana takze jako zrodio informacji dla pacjenta, ktéry w tej
drodze moze dowiedzie¢ si¢ 0 swym stanie zdrowia, wykonywanych zabiegach
i ich konsekwencjach. Dokumentacja stuzy niejednokrotnie takze jako podstawo-
wy materiat dowodowy w postepowaniach prawnych, w tym sgdowych. Jest wy-
korzystywana w szczegolnosci w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci leka-
rzy w zwigzku z tzw. btedem medycznym, ale sady (prokuratury) siegajg do niej
rowniez w innych przypadkach: w sprawach karnych, np. o przestgpstwa prze-
ciwko zyciu lub zdrowiu, przeciwko rodzinie i opiece oraz przeciwko wolnosci
seksualnej (np. art. 197 K.k.), a w sprawach cywilnych — np. o ustalenie i zaprze-
czenie ojcostwa, stwierdzenie wazno$ci testamentu, ustalenie obowigzku alimen-
tacyjnego itp.* Tak szerokie zastosowanie dokumentacji medycznej spowodowa-
to, ze prawodawca precyzyjnie (niemalze kazuistycznie) okreslit zasady jej pro-
wadzenia i udostepniania.

Podstawowa regulacja dotyczaca tej materii zostata ujeta w art. 23-30a UPP.
Przepisy te zunifikowaty rozwigzania prawne dotyczgce dokumentacji medyczne;
i znajdujg zastosowanie do wszystkich pracownikéw medycznych (w tym lekarzy
prowadzacych indywidualng i grupowg praktyke oraz przedsigbiorstw podmiotéw
leczniczych — czyli szpitali). Szczegoty, okreslajgce tres¢ dokumentacii, sg wskaza-
ne w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 21 grudnia 2010 r. w sprawie rodza-
jow i zakresu dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (zwanego
dalej ,rozporzadzeniem z 2010 r.”)®. Oprocz tych uniwersalnych unormowan, obo-
wigzek prowadzenia dokumentacji medycznej wynika takze w przepiséw korpora-
cyjnych. Przyktadowo stanowi o nim art. 41 ust. 1 UZL, obligujacy lekarzy do pro-

“ Na temat znaczenia dokumentacji medycznej w opracowywaniu opinii sgdowo-lekarskiej zob. szerzej:
G. Teresinski, R. Madro, Rola dokumentacji medycznej w opiniowaniu sgdowo-lekarskim, ,Prokuratura
i Prawo” 2002, Nr 11, s. 17-42.

“ Dz. U. Nr 252, poz. 1697, z p6zn. zm.
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wadzenia indywidualnej dokumentacji medycznej pacjenta. Analogiczne rozwigza-
nie znajduje sie w art. 18 UZPP, zgodnie z ktorym pielegniarka i potozna majg obo-
wigzek prowadzenia i udostepniania dokumentaciji medycznej na zasadach okre-
Slonych w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Regulacje praw-
ne uzupetnione sg normami deontologiczno-etycznymi. W odniesieniu do lekarzy
znajduje zastosowanie art. 28 KEL, ktory zobowigzuje lekarza do czuwania nad
prawidfowym prowadzeniem dokumentacji lekarskiej oraz zabezpieczeniem przed
jej ujawnieniem (odpowiednio pkt. II. 4. Kodeksu Etyki Zawodowej Pielegniarki i Po-
toznej Rzeczypospolitej Polskigj).

Mimo tak rozbudowanej regulacji dotyczgcej dokumentaciji medycznej, brak le-
galnej definicji tego pojecia. Art. 23 ust. 1 UPP stanowi bowiem jedynie, ze pacjent
ma prawo do dostepu do dokumentacji medycznej dotyczacej jego stanu zdrowia
oraz udzielonych mu $wiadczen zdrowotnych. Bardziej rozbudowane okreslenie
zawierat art. 18d ust. 1 pkt 5 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej. Zgodnie z nim
przez dokumentacje medyczng nalezato rozumie¢ dane i informacje medyczne od-
noszace sie do stanu zdrowia pacjenta lub udzielonych mu w zaktadzie opieki
zdrowotnej swiadczen zdrowotnych, gromadzone i udostepniane na zasadach
okreslonych w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.

Uwzgledniajgc catoksztalt regulacji mozna zatem przyjgé nastepujgcg definicje
dokumentacji medycznej: jest to zbiér danych opisujgcych stan zdrowia pa-
cjenta oraz zakres udzielanych mu $wiadczen zdrowotnych, czyli zawierajgcy
informacje o schorzeniu pacjenta oraz wykonywanych w zwigzku z tym zabie-
gach diagnostycznych, leczniczych lub rehabilitacyjnych.

Dla porzadku nalezy dodac, ze przepisy wyodrebniajg dwa rodzaje dokumenta-
cji medycznej:

1) dokumentacje indywidualng, ktdra dotyczy poszczegoélnych pacjentéw korzy-
stajgcych ze swiadczen zdrowotnych. Sktada sie na nig;

a) dokumentacja wewnetrzna, ktora jest przeznaczona na potrzeby podmiotu
udzielajgcego $wiadczeh zdrowotnych i stanowig jg m. in. historia zdrowia
oraz choroby pacjenta,

b) dokumentacja zewnetrzna, ktéra jest przeznaczona dla pacjenta i obejmu-
je np. skierowania do szpitala lub innego podmiotu udzielajgcego $wiadczen
zdrowotnych, skierowania na badania diagnostyczne i konsultacje, karte
przebiegu cigzy, zaswiadczenia, orzeczenia i opinie lekarskie, karty informa-
cyjne z leczenia szpitalnego;

2) dokumentacje zbiorczg, ktdra zawiera dane ogétu pacjentow lub okreslonych
grup pacjentow korzystajgcych ze Swiadczen zdrowotnych. Wystepuije ona jedy-
nie w podmiotach leczniczych (np. w szpitalach), nie sporzgdzajg jej wiec leka-
rze prowadzgcy praktyke zawodowa. W szpitalu sktadajg sie na nig m. in. ksiegi:
gtowna przyjec i wypisow, porad ambulatoryjnych udzielanych w izbie przyjec,
raportow lekarskich, zabiegow, bloku lub sali operacyjnej badz porodowe;.
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Dane zawarte w dokumentacji medycznej bedg zréznicowane w zaleznosci od
jej rodzaju. Jednakze wykaz podstawowych elementéw kazdej dokumentacji zostat
okre$lonych w art. 25 UPP. Obejmuje on oznaczenie pacjenta oraz podmiotu udzie-
lajacego Swiadczen zdrowotnych, opis stanu zdrowia pacjenta lub udzielonych mu
Swiadczen zdrowotnych oraz date sporzadzenia. Merytorycznie najistotniejszy jest
fragment obrazujacy stan zdrowia i udzielane $wiadczenia zdrowotne. Szczegoty
dotyczgce gromadzonych danych w poszczegodlnych rodzajach dokumentow sg
okreslone m.in. w § 10 oraz § 17-20 rozporzadzenia z 2010 r.%.

Poza ogdinymi wskazaniami dotyczgcymi konstrukcji dokumentacji medyczne;j,
zakres znajdujgcych sie w niej informacji i dokumentow jest ksztattowany przez
przepisy szczegolne. Przyktadowo wiec w dokumentacji zamieszcza sie:

1) opis okolicznosci uzasadniajgcych wykonanie zabiegu medycznego za do-
mniemang zgodg (art. 33 ust. 3, art. 34 ust. 7 i 8 UZL);

2) opis okolicznosci uzasadniajacych poszerzenie pola zabiegu ponad zgode wy-
razong przez pacjenta (art. 35 ust. 2 UZL);

3) uzasadnienie odstgpienia przez lekarza od leczenia (art. 38 ust. 4 i 39 UZL);

4) opis przypadkdw zastosowania przymusu bezposredniego w trybie art. 18 UOZP;

5) uzasadnienie przeprowadzenie przymusowego badania, o ktorym mowa
w art. 21 ust. 1 UOZP;

6) informacje o czynnos$ciach zwigzanych z przymusowg hospitalizacjg osoby
chorej psychicznie, przyjetej do szpitala psychiatrycznego w trybie nagtym
(art. 23 ust. 5 UOZP).

Dla porzadku mozna wspomniec, ze przepisy dopuszczajg prowadzenie doku-
mentacji medycznej w formie papierowej lub elektroniczne;j.

Z przedstawionego przeglagdu wynika zatem, ze ujete w dokumentacji medycz-
nej dane moga stanowic cenne zrédto informaciji dla sadu. Z drugiej jednak strony
sg to czesto dane poufne, zasadniczo objete konfidencjg medyczng. Ustawodaw-
ca okreslit wiec warunki i sposoby ich udostepniania.

3.2. Zasady udostepniania dokumentacji medycznej

Jak juz wspomniano, obecnie zasady dostepu do dokumentacji medycznej zo-
staty ujednolicone w oparciu o przepisy ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta. Wyliczenie podmiotéw uprawnionych do takich danych znajduje sie
w art. 26 UPP. W przeciwienstwie do przepiséw wytyczajgcych granice obowigzy-

IS
S

Przyktadowo, § 10 ust. 1 pkt 5 rozporzgdzenia stanowi, ze dokumentacja indywidualna, zawiera informa-
cje dotyczace stanu zdrowia i choroby oraz procesu diagnostycznego, leczniczego, pielggnacyjnego lub
rehabilitacji, w szczegdlno$ci: a) opis udzielonych $wiadczen zdrowotnych, b) rozpoznanie choroby, pro-
blemu zdrowotnego, urazu lub rozpoznanie cigzy, c) zalecenia, d) informacje o wydanych orzeczeniach,
opiniach lub za$wiadczeniach lekarskich, e) informacje o produktach leczniczych, wraz z dawkowaniem,
lub wyrobach medycznych zapisanych pacjentowi na receptach.
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wania tajemnicy medycznej, unormowanie to pozwala na dostep do dokumentacji
do$¢ szeroko (roznym instytucjom i urzedom, a nawet placéwkom naukowym).
W odniesieniu do postepowania cywilnego wydaje sig, ze istotne sg przepisy regu-
lujgce dwie nastepujgce sytuacie:

1) udostepnienie nastepuje pacjentowi lub jego przedstawicielowi ustawowe-
mu, badz osobie upowaznionej przez pacjenta.

Rozwigzanie to koresponduje z prawem pacjenta (jego przedstawiciela ustawo-
wego) do informaciji, ktora jest nastepnie niezbedna dla podjecia uswiadomione;
decyzji o wyrazeniu zgody albo sprzeciwu na leczenie. Pacjent ma zatem nieogra-
niczony dostep do swojej indywidualnej dokumentacji medycznej. Inaczej jest jed-
nak w przypadku dokumentac;ji zbiorczej. Ze wzgledu na to, ze znajdujg sie w niej
dane dotyczace réwniez innych chorych (objete tajemnicg medyczng), zdaniem
Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie, ,Pacjent publicznego zakfadu
opieki zdrowotnej ma uprawnienie do udostepnienia mu dokumentacji medycznej
zbiorczej prowadzonej przez zaktad, w zakresie dotyczacym jego osoby [...]"%.

Podmiotem uprawnionym do dostepu moze by¢ réwniez osoba upowazniona
przez pacjenta. Wskazanie takiej osoby nastepuje zasadniczo poprzez pisemne
upowaznienie zamieszczane lub dotgczane do indywidualnej dokumentaciji we-
wnetrznej (§ 8 pkt 2 rozporzadzenia z 2010 r.). W literaturze podnosi sie jednak,
Ze upowaznienie moze by¢ udzielone rowniez w formie ustnej. Istotne jest jedynie,
by oswiadczenie pacjenta (jego przedstawiciela ustawowego) nie budzito ,zad-
nych watpliwosci co do faktu i prawidtowosci udzielenia upowaznienia”™.

Zdaniem Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie, ,upowaznie-
nie”, o ktérym mowa w art. 26 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjen-
ta, stanowi odrebng instytucje stworzong na potrzeby tej ustawy. Nie jest to rodzaj
petnomocnictwa w rozumieniu przepiséw k.c. Zasadniczg odrebnoscig jest to,
Ze ,upowaznienie” nie wygasa wraz ze smiercig pacjenta, ale po jego $mierci nadal
wywoluje skutki prawne, podczas gdy klasyczne petnomocnictwo wygasa wraz ze
$miercig mocodawcy.””. Osoba upowazniona ma zatem dostep do dokumentaciji
takze po $mierci pacjenta, ktéry udzielit takiego upowaznienia.

* Wyrok z dnia 19 maja 2003 r., sygn. akt: OSA 1/03, ONSAIWSA 2003, Nr 4, poz. 114.

* G. Ladrowska, Prawo dostepu pacjenta i 0s6b przez niego upowaznionych do dokumentacji medycznej,
,Prawo i Medycyna” 2012, Nr 1, s. 14.

7 Wyrok z dnia 13 lipca 2010 r., sygn. akt: Il SAB/Rz 29/10, LEX nr 602398. Inne stanowisko zajat Wojewddz-
ki Sgd Administracyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 listopada 2006 r. (sygn. akt: VIl SAB/Wa 46/06,
LEX nr 306495). Uznat on, ze ,do oceny czy nalezy udostepni¢ zonie zmarfego (osobie bliskiej) dokumen-
tacje medyczng w sytuacji gdy udzielajgcy petnomocnictwa nie okreslit, ze upowaznia petnomocnika do
pobrania dokumentacji medycznej takze w przypadku jego zgonu, wtasciwym jest zastosowanie uregulo-
wan zawartych w Kodeksie cywilnym.”. Z judykatu tego wynika zatem, ze w razie braku wyraznego upo-
waznienia do dostgpu do dokumentacji po $mierci pacjenta, upowaznienie to wygasa (podobnie jak pet-
nomocnictwo) i osoba upowazniona traci swe uprawnienie. Krytycznie do tego orzeczenia: D. Karkowska,
Ustawa..., s. 350-352. Na brak mozliwosci stosowania przepiséw o petnomocnictwie do konstrukcji upo-
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Sad moze wiec zobowigzaé strone postepowania do dostarczenia niezbednej
dokumentacji medycznej, ktéra jej dotyczy. Podmiot udzielajgcy swiadczen zdro-
wotnych jest za$ zobowigzany do udostepniania takich dokumentéw, wspomnia-
nym kategoriom podmiotow. Na marginesie warto wspomnie¢ o srodkach praw-
nych, jakie przystugujg tym osobom w sytuacji odmowy dostepu do dokumentacii.

W orzecznictwie sgdow administracyjnych zarysowata sie linia, iz w takim przy-
padku, uprawniony moze wystgpi¢ ze skargg na bezczynno$¢ organu (w trybie
art. 3 § 2 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi®). Poglad ten zostat wyrazony w judykatach wydanych takze
pod rzadami obecnej obowigzujgcej regulaciji. W cytowanym wyroku Wojewddz-
kiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie, wskazuje sie, ze ,Skarga na bez-
czynnos¢ w zakresie udostepnienia dokumentaciji medycznej pacjenta moze byc¢
wniesiona do sgdu administracyjnego bez zadnych dodatkowych warunkow”.
Jednakze w piSmiennictwie poddaje sie krytyce takie rozwigzanie. Zdaniem
D. Karkowskiej, nie jest dopuszczalne powotywanie sie na art. 3 § 2 pkt 4 ustawy
Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnym i dochodzenia dostepu do
dokumentacji medycznej na drodze sadowo-administracyjnej. Autorka podnosi
bowiem, Ze aktualnie obowigzujgce przepisy medycznoprawne nie przewidujg
mozliwosci rozpatrywania sprawy o taki dostep w formie decyzji administracyjne-
j*. Z kolei U. Drozdowska zauwaza, ze w omawianej sytuacji mozliwe byfoby sko-
rzystanie przez uprawnionego z drogi cywilnoprawnej poprzez zastosowanie
art. 189 K.p.c. Odmowa dostepu do dokumentacji medycznej moze byé bowiem
traktowana jako naruszenie niemajgtkowych dobr osobistych, tj. prawa do ,auto-
nomii informacyjnej pacjenta”. W zwigzku z tym dopuszczalne byfoby skorzysta-
nie z powodztwa o ustalanie prawa — dostepu do dokumentaciji, ktérego podsta-
we stanowi art. 189 K.p.c.® Gdyby zatem przyjac, ze wystgpienie do sgdu admini-
stracyjnego nie jest dopuszczalne, rozpatrywaniem takich spraw mogtyby
zajmowac¢ sie sgdy cywilne. Rozwigzanie takie jest tym bardziej prawdopodobne
rowniez w oparciu o art. 199' K.p.c., ktéry zakazuje sgdowi cywilnemu odrzucenie
pozwu z tego powodu, ze do rozpoznania sprawy wtasciwy jest organ administra-
cji publicznej lub sgd administracyjny, jezeli organ administracji publicznej lub sad
administracyjny uznaty sie w tej sprawie za niewfasciwe.

Abstrahujgc od kwestii sposobdw ochrony prawnej dostepu do dokumentaciji me-
dycznej, wydaje sig, ze omawiana regulacja moze by¢ pomocna w osiggnieciu przez
sad tejze dokumentaciji poprzez zobowigzanie strony postepowania do jej dostarczenia;

waznienia, o ktérym mowa w art. 26 ust. 1 UPP, wskazuje takze T. Zimna, Glosa do wyroku WSA z dnia
13 lipca 2010 r,, Il SAB/Rz 29/10, ,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2011, Nr 4, s. 59.

* Dz. U. Nr 153, poz. 1270, z p6zn. zm. Por. wyrok NSA w Warszawie z dnia 19 maja 2003 r., sygn. akt:
OSA 1/03, ONSAIWSA 2003, Nr 4, poz. 114.

* D. Karkowska, Ustawa..., s. 350.

% U. Drozdowska, Glosa do wyroku z dnia 19 maja 2003 r. (OSA 1/03), ,Przeglad Sadowy” 2004, Nr 11-12,
s. 179.
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2) udostepnienie dokumentacji medycznej na zadanie sadu

Zgodnie z art. 26 ust. 3 pkt 3 UPP, podmiot udzielajgcy swiadczen zdrowotnych
udostepnia dokumentacje medyczng m. in. sgdom w zwigzku z prowadzonym po-
stepowaniem. Wydaje sie, ze przepis ten stanowi gtdwng podstawe, na ktorej sa-
dy majg mozliwo$¢ zapoznania si¢ z danymi zawartymi w dokumentacji medycz-
nej, a tym samym uniknigcia ograniczen wynikajacych z tajemnicy medyczne;.

Sposoby udostepniania dokumentacji zostaty wymienione w art. 27 UPP. Po-
8réd nich znajduje sie mozliwo$¢ dostepu poprzez zazadanie sporzgdzenia wycig-
gow, odpiséw lub kopii dokumentacji oraz wydania jej oryginatow. Ta ostatnia for-
ma jest obwarowana szczegélnymi warunkami, majgcymi na celu ochrone doku-
mentacji (np. przed jej zniszczeniem, zgubienie itd.). Stad tez przepisy wymagaja,
by wydanie oryginatu nastepowato tylko wéwczas, gdy uprawniony organ lub pod-
miot zgda udostepnienia oryginatow. Oznacza to, ze nie sg dla niego wystarczajg-
ce inne formy dostepu (np. kopie). Wowczas podmiot udostepniajacy zobligowany
jest do sporzgdzenia kopii dokumentdéw (na swoj koszt). Z kolei osoba odbieraja-
ca dokumenty musi pokwitowac¢ ich otrzymanie. Udostepnienie w tej formie jest
bezptatne. Wydaje sie jednak, ze sgdy powinny korzystac z tego sposobu w osta-
tecznosci. Nalezy bowiem pamieta¢ o wieloptaszczyznowym znaczeniu dokumen-
tacji medycznej, a zwtaszcza uzywaniu jej dla celdw leczniczych. Pozbawienie pod-
miotu leczniczego (lekarza) oryginatéw niekiedy na bardzo dtugi okres (nawet za-
ktadajgc, ze bedzie on posiadat kopig) nie jest korzystne dla pacjenta, a wrecz
moze utrudnia¢ dalsze udzielanie $wiadczen zdrowotnych (pomijajgc problem
ewentualnej utraty tych dokumentdéw np. w wyniku zagubienia). Jesli jednak sad
decyduije sie na takg forme udostepnienia, powinien wyraznie wskaza¢, ze koniecz-
ne jest wydanie oryginatéw dokumentacji.

Rozporzadzanie z 2010 r. przewiduje mozliwo$¢ udostepniania dokumentacji
prowadzonej w formie elektronicznej. Zgodnie z jego § 83, moze to nastgpi¢ po-
przez:

1) przekazanie informatycznego nosnika danych z zapisang dokumentacjg (np.

ptyty CD, DVD);

2) dokonanie elektronicznej transmisji dokumentacji (ze wzgledu na poufnos¢ da-
nych zaleca sie jednak, by stosowaé¢ odpowiednie systemy kryptograficzne);

3) przekazanie papierowych wydrukoéw — na zgdanie uprawnionych podmiotow
lub organow. W tym wypadku osoba upowazniona przez podmiot udostepnia-
jacy dokumentacje potwierdza zgodno$¢ tresci wydrukdédw z dokumentacjg

w postaci elektronicznej i opatruje swoim oznaczeniem, zgodnie z § 10 ust. 1

pkt 3 rozporzgdzenia. Dokumentacja wydrukowana powinna umozliwia¢ identy-

fikacje osoby udzielajgcej $wiadczen zdrowotnych.

Sad moze zatem zwrdcic sie 0 udostepnienie dokumentaciji w przedstawiony
sposob.
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Warto podkresli¢, ze niektore z form dostepu do dokumentacji mogg by¢ ob-
jete optatami. Ustawa nie naktada na lekarzy i innych pracownikéw medycznych
obowigzku ich pobierania, ale stwarza takie uprawnienie. Limituje jednak gérng
granice warto$ci optaty, ktéra zasadniczo nie powinna przekracza¢ kosztéw udo-
stepnienia dokumentacji. Wartos¢ optaty zalezy od sposobu udostepnienia, a limit
wysokosci optaty jest ustalany w systemie parametrycznym. Ustawodawca nie
okreslit bowiem tych granic kwotowo, lecz przez odestanie do wspotczynnika,
ktorym jest przecietne wynagrodzenie w poprzednim kwartale, poczawszy od pierw-
szego dnia nastepnego miesigca po ogtoszeniu przez Prezesa GUS w Monitorze
Polskim na podstawie art. 20 pkt 2 ustawy o emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczeh Spotecznych. Optatg objete sg nastepujgce sposoby udostepnienia
dokumentaciji:

1) sporzadzenie wyciagu lub odpisu dokumentacji medycznej — optata wynosi
wowczas 0,002 wspomnianego wynagrodzenia za kazdg strone;

2) wykonanie kopii (np. kserokopii) — maksymalna optata za jedng strone wyno-
si 0,0002 podanego wynagrodzenia;

3) sporzadzenie wyciggu, odpisu lub kopii dokumentacji medycznej na elektro-
nicznym nosniku danych, jezeli podmiot wykonujacy dziatalnos¢ leczniczg pro-
wadzi dokumentacje medyczng w postaci elektronicznej — wéwczas opfata nie
moze przekracza¢ 0,002 przecigtnego wynagrodzenia.

Wartos¢ tych optat moze zatem ulegaé zmianie w zaleznosci od poziomu
przecietnego wynagrodzenia. Warto jednak podkresli¢, ze zgodnie z art. 24 ust. 1
pkt 9 UDL, w przypadku podmiotéw wykonujacych dziatalnos¢ lecznicza (np.
szpitali), wartos¢ optaty powinna by¢ ustalona w regulaminie organizacyjnymi
takiego podmiotu.

Ponadto podmiot udostepniajgcy dokumentacje w sposéb wymagajacy jej
przestania, moze uczyni¢ to na koszt adresata (sgdu) albo ustalajgc wartos¢ opta-
ty doliczy¢ do niej koszty zwigzane z przesytkg pocztowg lub kurierska.

Sad, decydujgc sie na wystgpienie o dostep dokumentaciji medycznej w okre-
$lony sposob, powinien wigc wzigé pod uwage rowniez koszty zwigzane z tg forma
dostepnosci.

Na zakonczenie warto wskazac, ze przepisy okreslajg okresy przechowywania
dokumentacji. W mysl art. 29 ust. 1 UPP, zasadniczo nalezy jg przechowywac przez
okres 20 lat, liczgc od konhca roku kalendarzowego, w ktorym dokonano ostatnie-
go wpisu. Od reguty tej wystepuije kilka wyjgtkow, kiedy jest ona przechowywana
dituzej albo krécej. Okres przechowywania dokumentacji medycznej ulega prze-
dtuzeniu w sytuaciji:

1) zgonu pacjenta na skutek uszkodzenia ciafa lub zatrucia i wynosi 30 lat, liczac
od konhca roku kalendarzowego, w ktérym nastapit zgon;

2) dzieci do ukonczenia 2-go roku zycia i wynosi 22 lata.

Natomiast skrécenie okresu przechowywania nastepuje w sytuaciji:
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1) zdje¢ rentgenowskich przechowywanych poza dokumentacjg medyczng pa-
cjenta, ktore sg przechowywane przez okres 10 lat, liczgc od korca roku kalen-
darzowego, w ktérym wykonano zdjecie;

2) skierowan na badania lub zlecen lekarza, ktére sg przechowywane przez
okres 5 lat, liczagc od konhca roku kalendarzowego, w ktérym udzielono swiad-
czenia bedgcego przedmiotem skierowania lub zlecenia.

Po uptywie tych okresow podmiot udzielajgcy swiadczen zdrowotnych niszczy
dokumentacje medyczng w sposob uniemozliwiajgcy identyfikacje danego pacjen-
ta. Nie dotyczy to jednak materiatéw archiwalnych w rozumieniu ustawy o narodo-
wym zasobie archiwalnym i archiwach.

Sad, chcacy skorzysta¢ z dokumentacji medycznej, powinien zatem liczy¢ sig
z tym, ze ulegfa ona zniszczeniu z powodu uptywu okresu jej przechowywania.

Dzieki oméwionym przepisom sady mogg zatem wejs¢ w posiadanie informa-
cji, ktére sg zasadniczo objete obowigzkiem konfidencji medycznej. Dane te mo-
g3 by¢ nastepnie gromadzone w aktach sprawy. Nalezy zatem rozwazy¢, czy do-
step do nich moze mie¢ druga strona postgpowania oraz czy sad takze jest zwig-
zany tajemnicg medyczng. Zagadnieniu temu bedzie poSwiecona ostatnia czes¢
opracowania.

4. Prawo dostepu do akt zawierajgcych dane objete tajemnicag
medyczng

Jak wspomniano, sad niejednokrotnie dysponuje informacjami objetymi konfi-
dencje medyczng. Dane te sg ujmowane w aktach sprawy np. w postaci protoko-
tow z przestuchan swiadkow (pracownikow medycznych) oraz dotgczanej doku-
mentacji medycznej. Powstaje zatem watpliwos¢, czy ujawnienie tych danych innym
osobom (stronom, uczestnikom postepowania) jest dopuszczalne i nie bedzie
rodzi¢ odpowiedzialnosci dla sgdu.

Zagadnienie to nalezy rozpatrywac przez pryzmat zasady jawnosci, statuowa-
nejw art. 9 K.p.c. W jego mysl strony i uczestnicy postepowania majg prawo prze-
glagdac akta sprawy i otrzymywac odpisy, kopie lub wyciggi z tych akt. Komenta-
torzy tego unormowania podnosza, ze strony i uczestnicy postepowania majg za-
wsze prawo do zapoznawania sie z aktami sprawy oraz otrzymywania z nich
odpisow. Uprawnienie to przystuguje im nawet wéwczas, gdy rozpatrywanie spra-
wy nastepuje na posiedzeniu niejawnym®. Naruszenie tego prawa moze powodo-
waé powazne konsekwencje procesowe, w szczegodlnosci niewaznos¢ postepo-
wania z powodu pozbawienia strony moznos$ci obrony swych praw (art. 379 pkt 5
K.p.c.) lub koniecznosci wznowienia postgpowania z powodu niewaznosci

" Por. M. Jedrzejewska [w:] T. Erecinski (red.), Komentarz..., t. 1, s. 86.
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(art. 401 pkt 2 K.p.c.). Z regulacji tej wynika zatem, ze strony i uczestnicy poste-
powania majg prawo dostepu do wszelkich danych znajdujgcych sie aktach
sprawy, a wiec rowniez tych, ktére sg objete tajemnicg medyczna. Na okolicznosé
te zwrécit uwage Wojewoddzki Sad Administracyjny w Warszawie, ktéry uznaf,
ze ,Prawo strony do dostepu do akt postepowania sgdowego wynika z zasady
jawnosci i nie wymaga zgody osoby, ktdrej dotycza”®2. Nie jest zatem konieczna
zgoda strony-pacjenta na udostepnienie akt, w ktérych znajdujg sie jej dane medy-
czne. Orzeczenie to zapadato w sprawie Sgdu Rejonowego w Goleniowie. Jej
przedmiotem byto ustalenie obowigzku alimentacyjnego. Z pow6dztwem wystapit
ojciec przeciwko swemu synowi. W toku postepowania zaistniata koniecznos¢ wy-
kazania niedostatku i usprawiedliwionych potrzeb powoda. Okoliczno$é ta mogta
by¢ ustalona w oparciu o dokumentacje medyczng dotyczgcy leczenia psychia-
trycznego powoda. Sad uzyskat takie dane z Kliniki Psychiatrii Pomorskiej Akade-
mii Medycznej w Szczecinie, a nastepnie zamiescit je w aktach sprawy, ktére udo-
stepnit pozwanemu. WSA, orzekajgc w sprawie o ochrone danych osobowych
(dane medyczne stanowig zas ich szczegolng kategorig, tzw. dane sensytywne
— art. 27 ustawy o ochronie danych osobowych®), uznat, ze zachowanie Sgdu Re-
jonowego byto zgodne z prawem. WSA argumentowat bowiem, ze postepowanie
w zaskarzonej sprawie toczyto sie wedtug przepisow Kodeksu postepowania cy-
wilnego. W procedurze tej znalazt wiec zastosowanie art. 9 K.p.c., gwarantujgcy
stronom dostep do akt. W uzasadnieniu do wyroku WSA wskazat na jeszcze jed-
ng wazng kwestie. Analizowana sprawa dotyczyta danych z leczenia psychiatrycz-
nego, ktdre sg objete obowigzkiem konfidencji, wynikajagcym z art. 50 UOZP. Prze-
pis ten stanowi, ze osoby wykonujgce czynnosci wynikajace z niniejszej ustawy sg
obowigzane do zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym powezmg wiado-
mos$¢ w zwigzku z wykonywaniem tych czynnosci. WSA podkreslit jednak, ze z ta-
kiego brzmienia ustawy wynika, iz adresatami omawianego obowigzku sg jedynie
te osoby, ktore wykonujg czynnosci okreslone w tej ustawie. Rozwigzania tego nie
stosuje sie wiec do sadu, ktéry udostepnia akta zawierajgce dane medyczne z le-
czenia psychiatrycznego.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze omawiane rozwigzania pozwalajg na nieograniczo-
ny dostep do akt jedynie stronom i uczestnikom postepowania. Biorgc wiec pod
uwage cafoksztatt regulacji, chroniacej prawo pacjenta do zachowania tajemnicy
medycznej, nalezy optowac, by sady, ktdre sg w posiadaniu danych nig objetych,
doktadaty nalezytej starannosci w zabezpieczeniu takich informacji (znajdujacych
sie w aktach sprawy) przed dostepem osob nieuprawnionych.

* Wyrok WSA w Warszawie z dnia 30 czerwca 2006 r., sygn. akt: Il SA/Wa 14/06, LEX Nr 219347.
® Tekst jedn. Dz. U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926, z pézn. zm.
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5. Podsumowanie

Wspotczesnie prawo pacjenta do zachowania tajemnicy medycznej traktowane
jest jako jedno z fundamentalnych uprawnien chorego. Posiada ono szerokie pod-
waliny teoretyczne a ustawodawca poswiecit mu wiele miejsca w kilku ustawach.
Nadto na jego strazy stojg takze akty deontologiczno-etyczne, dotyczgce poszcze-
golnych grup zawodowych pracownikdw medycznych. Z drugiej jednak strony, in-
formacje objete konfidencjg medyczng, sg niejednokrotnie istotne dla prawidfowe-
go rozstrzygniecia sprawy przez sgd. Dla pogodzenia tych przeciwstawnych inte-
resow, ustawodawca wprowadza dyspensy, pozwalajgce na ujawnienie tajemnicy
medycznej oraz dostep sgdu do dokumentacji medycznej. Biorgc jednak pod uwa-
ge, ze przepisy te stanowig o wyjgtkach od zasady poszanowania prawa do pouf-
nosci, przepisy te powinny by¢ interpretowane restrykcyjnie. Skorzystanie z nich
wymaga wigc spetniania warunkéw okreslonych w tych unormowaniach. Pracow-
nik medyczny, ktory nie bedzie ich przestrzegat moze bowiem ponies¢ wieloptasz-
czyznowg odpowiedzialno$¢. W sytuacji wiec, gdy wystgpi w roli procesowej
Swiadka i bedzie musial udzieli¢ odpowiedzi zawierajgcej informacije objete obo-
wigzkiem konfidencji medycznej, moze (a nawet powinien) skorzystac¢ z uprawnie-
nia wynikajgcego z art. 261 § 2 K.p.c. i odmoéwi¢ odpowiedzi na pytanie sgdu. W ta-
kim przypadku sgd moze skorzysta¢ np. z dokumentacji medycznej, udostepnia-
nej na zasadach okre$lonych w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta. W literaturze podnosi sie jednak, ze nie mozna obchodzi¢ ograniczen wy-
nikajgcych z tych przepisow. Jak wskazuje A. Laskowska, ,niedopuszczalne jest
przestuchanie osdb nie nalezgcych do personelu medycznego, ale bedacych
Swiadkami prowadzenia przez lekarza na wieloosobowej sali lub korytarzu wywia-
du o stanie zdrowia chorego lub udzielania na ten temat informacji choremu albo
osobom bliskim. Nie powinny by¢ wykorzystywane zeznania oséb, ktére podstu-
chaty rozmowe telefoniczng o stanie zdrowia innej osoby lub uzyskaty takie infor-
macje w rozmowie prywatnej z lekarzem, np. jego kolega, cztonek rodziny. Sad po-
winien wykluczy¢ z postepowania dowodowego takze karty choroby, wyniki badan,
ktore zostaty przedstawione przez podmiot nieupowazniony bez zgody zaintereso-
wanego.”®. Dowody takie, jako tzw. ,owoce pochodzace z zatrutego drzewa”, nie
mogg zatem zosta¢ wykorzystane w postepowaniu.

Wydaje sie wiec pozadane, by sedziowie znali przepisy medyczno-prawne i ko-
rzystali ze znajdujgcych sie w nich rozwigzan, pozwalajgcych na legalny dostep do
danych objetych zasadniczo tajemnicg medyczna.

% A. Laskowska, Dowody w postepowaniu cywilnym uzyskane w sposob sprzeczny z prawem, ,Panstwo
i Prawo” 2003, z. 12, s. 3.
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Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
z dnia 16 pazdziernika 2012 r. w sprawie
Kedzior przeciwko Polsce (skarga Nr 45026/07)
i jego znaczenie dla prawa polskiego*

Druga potowa XX wieku to okres rozwoju ochrony praw cztowieka, zwtaszcza
0sob nalezgcych do grup, ktére bardziej niz inne mogg stac¢ sie podmiotem dyskry-
minacji, np. dzieci, kobiet, oséb nalezacych do mniejszosci etnicznych czy raso-
wych. Zaowocowalo to powstaniem w ciggu ostatnich 50 lat roznorodnych konwen-
cji miedzynarodowych, majgcych na celu ochrone osdb nalezgcych o tych wiasnie
grup (Konwencja o prawach dziecka, migdzynarodowa Konwencja w sprawie likwi-
dacji form wszelkiej dyskryminacji rasowej, Konwencja w sprawie likwidacji wszel-
kich form dyskryminacji kobiet, Konwencja ramowa Rady Europy o ochronie mniej-
szosci narodowych itp.) oraz rozwojem orzecznictwa migdzynarodowych organéw
ochrony praw cztowieka, takich jak Europejski Trybunat Praw Czfowieka w Strasbur-
gu (dalej: ,ETPCz”) czy Komitet Praw Cztowieka ONZ. Jednak w tym okresie kwe-
stia praw osob dotknietych roznymi formami niepetnosprawnosci (w tym inte-
lektualnej) i zaburzeniami psychicznymi nie skupiata tak duzej uwagi organizaciji
miedzynarodowych zajmujgcych sie ochrong praw cztowieka, jak to miato miejsce
w przypadku innych oséb nalezacych do tzw. ,grup wrazliwych”. Zainteresowanie
tg tematykg wzrosto pod koniec XX wieku, kiedy organizacje miedzynarodowe za-
czety przyjmowac wiecej niz dotychczas aktdéw prawnych dotyczgcych takich oséb
(np. zalecenia Komitetu Ministrow Rady Europy"), jednak przetom nastapit w 2006 .,
w momencie przyjecia przez ONZ Konwencji o prawach 0sdb niepefnosprawnych?.

Konwencja jest pierwszym miedzynarodowym aktem prawnym, ktory odnosi sie
w sposéb kompleksowy do praw oséb dotknigtych niepetnosprawnoscig. Ma ona
przyczynic sie do poprawy ich sytuacji, poprzez umozliwienie im rzeczywistego ko-

* Niniejszy artykut wyraza osobiste poglady Autorow.

' Przyktady zaleceh Komitetu Ministrow RE: Nr (99)4 w sprawie zasad dotyczacych ochrony prawnej oséb
niepetnosprawnych, Nr (2004)10 w sprawie ochrony praw cztowieka oraz godnosci os6b z zaburzeniami
psychicznymi, Nr (2009)11 w sprawie zasad dotyczgcych petnomocnictwa opiekuficzego i dyspozycji na
wypadek niezdolnosci do czynnosci prawnych.

2 Wprawdzie wczesniej powstawaly akty dotyczace praw osob niepetnosprawnych, nie obejmowaty one jed-
nak praw tych osob w sposob kompleksowy, a jedynie odnosity sie do waskiej dziedziny zycia tych osob,
np.: Konwencja Nr 159 Miedzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca rehabilitacji zawodowe;j i zatrudnie-
nia osob niepetnosprawnych, przyjeta w Genewie w dniu 20 czerwca 1983 r.
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rzystania ze wszystkich praw cztowieka i podstawowych wolno$ci na réwni z inny-
mi osobami. Polska ratyfikowata Konwencje w dniu 6 wrzes$nia 2012 r., jednak juz
podczas procesu jej ratyfikacji ozywita sie dyskusja, czy ustawodawstwo polskie
jest zgodne z jej postanowieniami. Pytanie to dotyczy przede wszystkim kwestii ko-
rzystania przez osoby niepetnosprawne intelektualnie ze zdolnosci do czynno$ci
prawnych, a co za tym idzie — korzystania z szeregu praw, ktdre przystugujg oso-
bom posiadajgcym te zdolnosé, w tym przede wszystkim prawa do wykonywania
czynnego i biernego prawa wyborczego oraz prawa do zawierania matzenstw.

Na przestrzeni ostatnich kilku lat mozna rowniez zauwazyé rozwoj orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, dotyczacego nie tylko praw oséb niepet-
nosprawnych intelektualnie, lecz réwniez dotknigtych zaburzeniami psychicznymi.
Wprawdzie juz w latach 70-tych XX wieku ETPCz zajmowat sie kwestig praw tych oséb
(poczatkiem kontynuowanej do dzi$ dnia linii orzeczniczej byta sprawa Winterwerp
przeciwko Holandi), jednak sprawg, kitéra stanowita prawdziwy przetom w jego
orzecznictwie i zapoczatkowata zainteresowanie opinii publicznej tg tematykg w kon-
tekscie prac Trybunatu, byt wyrok w sprawie Shtukaturov przeciwko Rosji*. Okreslit on
standard ochrony praw 0séb z zaburzeniami psychicznymi w kontekscie stosowania
instytucji ubezwtasnowolnienia (art. 8 EKPCz) i standard gwarancyjny w kontekscie
umieszczania ich w placdéwkach opiekunczych lub leczniczych (art. 5 EKPCz).

W sprawie Shtukaturov przeciwko Rosji skarzacy w 2004 r. na wniosek matki zo-
stat ubezwtasnowolniony catkowicie z powodu zdiagnozowanej u niego schizofre-
nii, odizolowania sie od spoteczenstwa i ,antyspotecznego sposobu zycia”. W listo-
padzie 2005 r. zostat, na wniosek matki bedacej jego opiekunem prawnym,
umieszczony w szpitalu psychiatrycznym wbrew swej woli. Zakazano mu utrzymy-
wania jakichkolwiek kontaktow ze Swiatem zewnegtrznym, w tym z prawnikiem
z fundacji ,Mental Disability Advocacy Centre”, ktéry miat go reprezentowac przed
ETPCz (Shtukaturov chciat wnie$¢ skarge do Trybunatu na decyzje sadu o ubez-
wtasnowolnieniu). Jego prawnik probowat zaskarzy¢ decyzje o umieszczeniu skar-
zacego w szpitalu psychiatrycznym, twierdzac ze zostat tam umieszczony bez-
prawnie, wbrew swojej woli. Odpowiednie organy rosyjskie odrzucity jednak te
skargi. Sad orzekt, ze z uwagi na to, ze opiekunem skarzacego jest jego matka,
a nie doszto do zawarcia zadnego porozumienia miedzy prawnikiem a matkg Shtu-
katurova, jego prawnik nie miat umocowania, aby dziata¢ w imieniu skarzgcego®.

W 2005 r. Shtukaturov odwotat sie od postanowienia o ubezwiasnowolnieniu,
jednak jego skarga zostata odrzucona, poniewaz zgodnie z obowigzujgcym wow-
czas prawem rosyjskim osoby ubezwiasnowolnione nie mogty podejmowac zad-
nych czynnosci procesowych®,

Wyrok z dnia 24 pazdziernika 1979 r., skarga Nr 6301/73.
Wyrok z dnia 27 marca 2008 ., skarga Nr 44009/05.
Tamze, § 39.

Tamze, § 42-45.

o o & ©
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Trybunat zaznaczyt, ze w my$l art. 8 Konwencji wtadze krajowe muszg zacho-
wac rownowage pomiedzy interesem osoby ,chorej umysfowo” oraz innymi pra-
wowitymi celami, ktérych moze dotyczyé kwestia ubezwtasnowolnienia. Co do za-
sady, w sprawach dotyczacych okreslenia czyjej$ zdolnosci do czynnosci praw-
nych wtadze powinny zachowa¢ szeroki margines uznania, albowiem majg
mozliwos¢ bezposredniego kontaktu z tymi osobami i sg w stanie najlepiej zdecy-
dowacé o tych wrazliwych kwestiach’.

Trybunat stwierdzit jednak naruszenie przez Rosje art. 8 Konwencji w tej spra-
wie z uwagi na to, iz:

1) ubezwiasnowolnienie zostato orzeczone na czas nie oznaczony i nie mogto by¢
uchylone w zaden inny sposéb, jak tylko na wniosek opiekuna skarzgcego,
ktory nie podejmowat zadnych krokow w tym celu®;

2) postegpowanie sadowe w sprawie ubezwtasnowolnienia byto proceduralnie wa-
dliwe (Shtukaturov nie brat w nim udziatu, nie zostat nawet osobiscie wystucha-
ny przez sad, kwestie merytoryczne sgd rozpatrywat ok. 10 minut a skarzgcy nie
mogt wnies¢ odwotania od orzeczenia sadu)®;

3) sad wydajgc postanowienie o ubezwiasnowolnieniu opierat sie na raporcie me-
dycznym z listopada 2004 r., z kt6rego nie wynikato jasno, jaki wptyw na dziata-
nia Shtukaturova miata jego choroba (nie wyjasniono jakich dziatan skarzacy
w wyniku swojej choroby nie byt w stanie zrozumie¢ albo kontrolowaé)™.

Rozwinieciem omowionej wyzej tendencji do wzmocnienia ochrony praw 0sob
niepetnosprawnych jest sprawa X. i Y. przeciwko Chorwacji"'. Wystepujace w niej
skarzgce to: matka (X.), ponad 80-letnia kobieta, cierpigca na zmiany psychoorga-
niczne z atrofig mdézgu, majgca trudnosci z poruszaniem sig, rozeznaniem sie
w czasie i przestrzeni oraz demencje i cérka (Y.) — chora na dystrofie miesni oraz
depresje®®. Obydwie zostaty ubezwtasnowolnione. W 2006 r. X. zostata ponadto,
na wniosek Y. (jeszcze przed jej ubezwtasnowolnieniem), umieszczona w specjal-
nym osrodku opiekuhiczym ,Caritas Home”. Cérka zabiegafa o umieszczenie matki
w tej placowce z uwagi na to, ze sama, bedac chorg, nie byta w stanie zajgc¢ sie
matka, ktéra wymagata specjalnej opieki.

7 Tamze, § 87.

& Tamze, § 90.

® Tamze, § 91i92.

° Tamze, § 93.

" Wyrok z dnia 3 listopada 2011 r., skarga Nr 5193/09.

M. Szeroczynska, Ubezwtasnowolnienie i alternatywne formy pomocy w realizowaniu zdolnosci do czynno-
sci prawnych 0s6b z niepetnosprawnoscig intelektualng w regulacjach migdzynarodowych oraz w prawie
obcym, na przykfadzie Estonii, Niemiec, Szwecji, Wielkiej Brytanii i Kanady (stanu Manitoba) [w:] Jesli nie
ubezwtasnowolnienie, to co? Prawne formy wsparcia 0sob z niepefnosprawnoscig intelektualng, red. K. Ke-
dziora, Warszawa 2012, s. 32.
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W tej sprawie ETPCz przypomnial, ze jakakolwiek ingerencja w prawo do zycia pry-
watnego bedzie prowadzita do naruszenia art. 8 Konwenciji, chyba Ze: jest zgodna
z prawem (oparta na ustawie), zmierza do realizacji prawowitego celu® oraz jest ko-
nieczna w demokratycznym spoteczenstwie. Trybunat przypomnial, ze nalezy zasto-
sowac szczegolng ostroznos¢ (doktadng analize), kiedy w gre wchodzg $rodki majg-
ce tak duzy wptyw na autonomie jednostki jak ubezwtasnowolnienie. W tym kontek-
$cie ETPCz zauwazyt, ze pozbawienie kogo$ zdolnosci do czynnosci prawnych wigze
si¢ z powaznymi konsekwencjami, majgcymi wptyw na rézne sfery zycia cztowieka™.

Trybunat zwazyt, ze zgodnie z prawem chorwackim, osoba dorosta niezdolna do
zadbania o swoje potrzeby, prawa oraz interesy, albo ktdra stanowi zagrozenie dla
praw lub intereséw innych os6b ze wzgledu zaburzenia psychiczne lub inne powo-
dy, moze by¢ catkowicie lub czesciowo pozbawiona zdolno$ci do czynnosci praw-
nych®. Trybunal zauwazyt, ze prawdg jest, iz Y. byfa hospitalizowana dwukrotnie
(w 1994 i 2006 r.), jednak z dokumentow zgromadzonych w 2006 r. wynika, ze po-
zytywnie zareagowata na terapie, jej stan zdrowia si¢ poprawit, stan z powodu ktore-
go byta hospitalizowana ustal, a prognozy na przysztos¢ co do jej stanu zdrowia
byty optymistyczne™. Ponadto ETPCz odniost sie sceptycznie do badania lekarskie-
go na podstawie ktdrego pozbawiono Y. zdolnosci do czynnosci prawnych. Trybu-
nat zauwazyt, ze byto ono przeprowadzone wytgcznie telefonicznie (chociaz rozmo-
wa trwata godzine) przez psychiatre, ktéry wczesniej jej nie leczyt”. Nie byto réwniez
wystarczajgcych dowodéw na to, ze Y. byta niezdolna do zadbania o swoje potrze-
by, prawa oraz interesy: regularnie ptacita rachunki, chodzita na wizyty lekarskie,
przygotowywata sobie positki i organizowata sobie zycie spoteczne. Nie byto tez do-
wodow na to, ze stanowita jakiekolwiek zagrozenie dla siebie lub innych, ktore
usprawiedliwiatoby pozbawienie jej zdolnosci do czynnosci prawnych®™. Z tego
wzgledu ETPCz stwierdzit naruszenie przez wtadze Chorwaciji art. 8 Konwenciji.

W wyzej opisang lini¢ orzecznicza wpisuje si¢ wyrok z dnia 16 pazdziernika
2012 r. w sprawie Kedzior przeciwko Polsce, w ktérym Trybunat wprost odniost
sie do polskiego ustawodawstwa dotyczgcego umieszczania osob niepetnospraw-
nych intelektualnie i z zaburzeniami psychicznymi bez ich zgody w domach pomo-
cy spotecznej oraz gwarancji procesowych w sytuacji ich ubezwtasnowolnienia.

Stan faktyczny sprawy uznac nalezy za typowy: Stanistaw Kedzior z uwagi na zdia-
gnozowang u niego schizofreni¢ zostat w 2000 r. ubezwtasnowolniony czesciowo,

* Katalog celéw uzasadniajgcych ingerencje w prywatno$¢é ma charakter zamknigty i obejmuije: bezpieczen-
stwo panstwowe, bezpieczehnstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong porzadku i zapo-
bieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb.

* Tamze, § 109.

> Tamze, § 106.

' Tamze, § 112.

' Tamze, § 113.

'® Tamze, § 115.
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a rok pdzniej — catkowicie™. W latach 2002-2007 sgd wielokrotnie nie uwzgledniat je-
go wnioskow o uchylenie ubezwtasnowolnienia, uzasadniajgc to faktem, ze jako oso-
ba ubezwtasnowolniona nie jest on uprawniony do ztozenia takiego wniosku®.
W dniu 8 lutego 2002 r. Powiatowe Centrum Pomocy Rodzinie w Lubaczowie, na wnio-
sek opiekuna, postanowito umiesci¢ Stanistawa Kedziora w domu pomocy spotecz-
nej. Stanistaw Kedzior wielokrotnie sktadat wnioski o zwolnienie z DPS ale nie byly one
uwzgledniane, bowiem jako osoba catkowicie ubezwtasnowolniona, nie miat ku temu
legitymaciji. W zwigzku z tym wniost skarge do ETPCz. Zarzucit Polsce naruszenie pra-
wa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego przez to, ze: zostat przymusowo umiesz-
czony w DPS (art. 5 ust. 1 EKPC2), ze nie istniata procedura periodycznej kontroli te-
go, czy umieszczenie jest nadal uzasadnione (art. 5 ust. 4 EKPCz), oraz ze pozbawio-
no go dostepu do sgdu w sprawie o uchylenie ubezwiasnowolnienia (art. 6 EKPCz).
Trybunat zarzuty te podzielit, co rodzi istotne implikacje dla prawa i praktyki krajowe;.

De lege lata przestanki umieszczania w DPS uregulowane sg w przepisach usta-
wy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego®, zwana dalej ,u.z.p.”.
Ustawa ta przewiduje w art. 38, iz osoba, ktora wskutek choroby psychicznej lub upo-
Sledzenia umystowego nie jest zdolna do zaspokajania podstawowych potrzeb zy-
ciowych i nie ma mozliwosci korzystania z opieki innych osob oraz potrzebuije statej
opieki i pielegnaciji, lecz nie wymaga leczenia szpitalnego, moze byc za jej zgodg lub
zgodg jej przedstawiciela ustawowego przyjeta do domu pomocy spoteczne;.

Pierwszg przestankg umieszczenia w DPS jest zaistnienie u danej osoby choro-
by psychicznej® lub uposledzenia umystowego®. W kontekscie standardow prawa
miedzynarodowego odnosnie do drugiego pojecia wtasciwsze jest jednak okresle-
nie ,niepefnosprawnosc¢ intelektualna™. Wyliczenie to ma charakter zamknigty,
CO oznacza, ze zadne inne zaktdcenia czynnosci psychicznych — choéby zgodnie

©

Por.: sprawa Kedzior przeciwko Polsce, § 8 i 9.

Tamze, §18 i n.

Dz. Uz 2011 r. Nr 231, poz. 1375, z p6zn. zm.

Pojecie to ma charakter prawny a nie medyczny. W obowigzujacej takze w Polsce miedzynarodowe;j kla-
syfikacji choréb ICD-10 zrezygnowano z niego na rzecz pojecia: zaburzenia psychiczne i zaburzenia zacho-
wania (ICD-10: F00-F99). Tym niemniej dla potrzeb praktyki przyjaé mozna, iz choroba psychiczna to stan
w ktdérym wystepujg zaburzenia psychotyczne [urojenia, omamy, skrajne zaburzenia zachowania, jak za-
trzymanie wszelkiej aktywnosci (stupor) lub beztadne pobudzenie ruchowe, skrajna dezorganizacja mysle-
nia], por.: A. Bilikiewicz (red.), Psychiatria, Warszawa 2004, s. 108-116, 690.

Stan statystycznie istotnego obnizenia ogolnej sprawnosci intelektualnej w poréwnaniu z wartoscig prze-
cietng (odchylenie wieksze od dwoch odchylen standardowych, co w wigkszosci stosowanych testow
oznacza poziom umystowy nizszy od 70 pkt ilorazu inteligencji — w tym zdolnosci: poznawczych, mowy,
ruchowych i spotecznych [A. Bilikiewicz (red.), Psychiatria..., s. 730].

Wspotczesne standardy prawa miedzynarodowego zalecajg postugiwanie sie okresleniem ,niepetnospraw-
nos¢ intelektualna” (,intellectual disability”, ,mental disability”). Takie sformutowanie jest uzywane podczas
miedzynarodowych spotkan (Europejska Konferencja Swiatowej Organizaciji Zdrowia - WHO - ktdra odby-
ta sie dnia 26 listopada 2010 r. w Bukareszcie, wystapienie Komisarza Praw Cztowieka Rady Europy — Tho-
masa Hammarberga z dnia 21 wrzesnia 2009 r.) i w niektérych aktach prawnych (Konwencja o Prawach
Dziecka z 1989 r., zalecenie Komitetu Ministrow Rady Europy Rec (99)4 dla paristw czfonkowskich w spra-
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ze stanem wiedzy medycznej zaliczane byty do zaburzen psychicznych, a osoba
je przejawiajgca wymagata pomocy i opieki — nie uzasadniajg umieszczenia w DPS
w trybie powotanego przepisu.

Drugag przestankg jest niemoznosc¢ zaspokajania podstawowych potrzeb zycio-
wych. Jesli dana osoba nie moze zaspokoi¢ swoich, nawet uzasadnionych, ale nie
»podstawowych” potrzeb, nie moze byé umieszczona w DPS. To jakie potrzeby
uzna¢ nalezy za ,podstawowe” zalezy od standardow funkcjonujacych w danej
chwili w spoteczenstwie. Z catg pewnoscig chodzi o zabezpieczenie minimum eg-
zystencji w postaci: zywnosci, odziezy i mieszkania®. Cztowiek niezdolny do za-
spokajania swoich podstawowych potrzeb to takze ten, kto nie potrafi podja¢ dzia-
tan na rzecz zachowania swego zdrowia®.

Pomiedzy przestankg pierwszg a drugg musi zaistnie¢ zwigzek przyczynowy.
Oznacza to, ze niemozno$c¢ zaspokajania potrzeb musi nie tylko wspotistnie¢ z cho-
robg psychiczng lub uposledzeniem umystowym, ale by¢ przez nie wywotana.

Kumulatywnie z poprzednimi musi zaistnie¢ przestanka trzecia: potrzeba stafe;
opieki i pielegnacji. Opieka i pielegnacja to nic innego jak czynno$ci zapewniajgce
zaspokajanie owych ,podstawowych potrzeb”, o ktérych mowa wyzej. Chodzi
0 zapewnienie dachu nad gtowa, adekwatnego wyzywienia, fizycznego bezpie-
czenstwa, pomocy w samoobstudze (jedzenie, ubieranie, utrzymanie higieny) oraz
w zwyktych praktycznych i domowych czynnosciach.

Przestanki negatywne to: mozliwo$¢ korzystania z opieki innych oséb lub po-
trzeba hospitalizacji. W pierwszym przypadku chodzi o sytuacje, w ktorej istnieje
realna (a nie iluzoryczna czy hipotetyczna) mozliwos¢ zaspokajania podstawowych
potrzeb zyciowych uprawnionego z pomocg 0sob trzecich, chocby nie zobowigza-
nych do alimentaciji i nie spokrewnionych. Mozliwos¢ umieszczenia w DPS wyklu-
cza takze sytuacja, kiedy dla zaspokojenia jego podstawowych potrzeb zyciowych
(w tym potrzeby zachowania zdrowia) niezbedna jest hospitalizacja®.

Jesli umieszczenie w DPS odbywa sie za osobiscie wyrazong zgodg pensjo-
nariusza, nie budzi ono watpliwosci z punktu widzenia migdzynarodowych standar-
dow ochrony praw cztowieka®. Nie powinno sie utozsamia¢ zdolnosci do wyraze-
nia zgody z (petng lub ograniczong) zdolnoscig do czynnosci prawnych. Zgoda nie
jest elementem takiej czynnosci (o$wiadczeniem woli), choé przepisy o oswiadcze-

wie ochrony prawnej 0sdb dorosfych z ograniczong zdolnoscig prawng). Nalezy dodag¢, ze niektére panstwa
zmieniajg swoje ustawodawstwo pod katem wprowadzenia do przepiséw prawa terminu ,niepetnosprawni
intelektualnie”. Takim przyktadem sg Stany Zjednoczone, w ktorych w 2010 r. zostata podpisana ustawa,
majgca na celu zastgpienie okreslenia ,uposledzenie umystowe” (,mental retardation”) terminem ,niepetno-
sprawnos¢ intelektualna” (,intellectual disability”) w kilku obszarach prawa federalnego.

» Wytyczne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sgdowej w zakresie prawnokarnej ochrony rodziny z dnia
9 czerwca 1976 r., VI KZP 13/75, OSNKW 1976, Nr 7-8, poz. 86.

* T. Dukiet-Nagorska, Stosowanie ustawy o zawodzie lekarza przez psychiatrow i ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego przez lekarzy innych specjalnosci, ,Prawo i Medycyna” 2004, Nr 4, s. 17.

¥ Zob. art. 21 i n. ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.

# Guide on Art. 5. Right to liberty and security. Art. 5 of the Convention, European Court of Human Rights, s. 5.
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niach woli mozna stosowac do niej w drodze analogii. Chodzi tu przede wszystkim
0 warunek wyrazenia zgody w sposob swobodny i Swiadomy. Komponent intelek-
tualny zgody (Swiadomos¢) oznacza, iz osoba jg wyrazajgca wie na co sie zgadza
i rozumie znaczenie swojego oswiadczenia. Komponent wolicjonalny (swoboda)
oznacza, iz zgoda wyrazona jest w sposob wolny od zewnetrznych naciskow.
W praktyce w wielu przypadkach uzyskanie takiej zgody od osoby, ktéra ma by¢
umieszczona w DPS bedzie niemozliwe lub bardzo utrudnione. Chodzi bowiem
0 kogos, kto z powodu roznego rodzaju zaktdcen czynnosci psychicznych nie jest
w stanie sam sig o siebie zatroszczyC¢ i to w stopniu niezwykle powaznym: nie mo-
Zze samodzielnie zaspokoi¢ nawet ,podstawowych” potrzeb zyciowych. Trudno
wiec oczekiwac, ze bedzie w stanie swiadomie i swobodnie decydowac o tym, czy
chce zamieszka¢ w DPS. Tym samym w praktyce decydujgcego znaczenia nabie-
ra umieszczenia w DPS na podstawie zgody zastgepczej (tak bylo w przypadku
S. Kedziora, umieszczonego w DPS wytgcznie na podstawie zgody opiekuna).

Podstawg umieszczenia w DPS moze byé zgoda przedstawiciela ustawowego
badz sgdu®. Poniewaz jednak wtedy dzieje sie to niezaleznie od woli pensjonariu-
sza, a niekiedy nawet wbrew, otwiera sie kwestia zgodno$ci umieszczenia w DPS
w tym trybie z miedzynarodowymi standardami ochrony praw cztowieka, chronig-
cymi jednostke przed arbitralnym pozbawieniem wolnos$ci. Standardy te okreslo-
ne sa w art. 5 ust. 1 EKPCz. Wynika z niego, iz kazdy ma prawo do wolnosci i bez-
pieczenstwa osobistego, a nikt nie moze by¢ pozbawiony wolnosci, z wyjgtkiem
przypadkow i w trybie ustalonym przez prawo. Konwencja przewiduje zamknigty
katalog przypadkéw w ktérych mozliwe jest pozbawienie obywatela wolnosci.
Obejmuje on przypadek, verba legis, ,zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci
osoby w celu zapobiezenia szerzeniu przez nig choroby zakaznej, osoby umysto-
wo chorej, alkoholika, narkomana lub wtoczegi”.

Pojecie ,wolno$¢” w rozumieniu wskazanego przepisu, to wolno$¢ od osadze-
nia w miejscu izolacji. Ma ono charakter ilosciowy a nie jakosciowy. O tym, czy
w danym konkretnym przypadku doszto do pozbawienia wolnosci decyduje ocena
wszystkich okolicznosci konkretnej sprawy. W szczegodlnosci ptynna jest granica
miedzy ,pozbawieniem” a ,ograniczeniem” wolnosci. Uwzgledni¢ nalezy rodzaj
i charakter zastosowanych srodkow oraz okres ich stosowania®.

# Art. 39 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego: ,Art. 39. 1. Jezeli osoba, o ktérej mowa w art. 38, lub jej
przedstawiciel ustawowy nie wyrazajg zgody na przyjecie jej do domu pomocy spotecznej, a brak opieki
zagraza zyciu tej osoby, organ do spraw pomocy spotecznej moze wystgpi¢ do sagdu opiekunczego miej-
sca zamieszkania tej osoby z wnioskiem o przyjecie do domu pomocy spotecznej bez jej zgody. 2. Z wnio-
skiem, o ktérym mowa w ust. 1, moze wystapic¢ rowniez kierownik szpitala psychiatrycznego, jezeli prze-
bywajgca w nim osoba jest niezdolna do samodzielnego zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych,
a potrzebuije statej opieki i pielegnaciji, natomiast nie wymaga dalszego leczenia w tym szpitalu. 3. Jezeli
osoba wymagajgca skierowania do domu pomocy spofecznej ze wzgledu na swdj stan psychiczny nie jest
zdolna do wyrazenia na to zgody, o jej skierowaniu do domu pomocy spotecznej orzeka sad opiekunczy.”.
Wyrok ETPCz z dnia 5 pazdziernika 2004 r. w sprawie H. L. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 89,
skarga Nr 45508/99.
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Z punktu widzenia migdzynarodowych standardéw ochrony praw cztowieka
umieszczenie w domu pomocy spotecznej uznac nalezy za pozbawienie wolnosci®'.
ETPCz orzekajgc, czy dana sytuacja stanowi pozbawienie wolnosci, dokonuje oce-
ny we wtasnym zakresie, nie kierujac sie w tej kwestii orzecznictwem organow kra-
jowych. Punktem wyjscia dla Trybunatu jest konkretna sytuacja i zastosowanie wo-
bec niej szeregu kryteriow ocennych, w tym: rodzaju, czasu trwania, charakteru
i efektéw zastosowania okreslonych srodkéw®. Waznym czynnikiem jest réwniez
kontekst, w jakim zastosowano dany srodek®. Pojecie ,pozbawienie wolnosci” obej-
muje nie tylko element obiektywny: umieszczenie osoby na konkretnej ograniczone;j
powierzchni przez okres, ktory nie byt nieznaczny. Mozna uwazac¢ dang osobe za
pozbawiong wolnosci, jesli — co stanowi dodatkowy element subiektywny — nie zgo-
dzita sie w sposdb wigzacy na umieszczenie w danym miejscu®. Ponadto, nalezy
wzig¢ pod uwage: mozliwo$¢ opuszczenia danego miejsca, stopien nadzoru i kon-
troli nad swobodg poruszania si¢ danej osoby, zakres jej izolacji oraz mozliwos¢
utrzymywania kontaktow zewnetrznych®. Jezeli fakty wskazujg na to, ze w konkret-
nej sytuacji doszto do pozbawienia wolnosci w rozumieniu art. 5 ust. 1 EKPCz, sto-
sunkowo krétki czas trwania detencji nie ma wptywu na ocene Trybunatu®.

Trybunat zwraca uwage na swoje orzecznictwo, z ktérego wynika, ze osoba mo-
ze zostaé uznana za ,pozbawiong wolnosci” w rozumieniu art. 5 ust. 1 Konwencji
nawet w okresie, kiedy przebywata na oddziale otwartym szpitala psychiatryczne-
go, z mozliwo$cig regularnego, nieograniczonego dostepu do niestrzezonych tere-
néw szpitalnych i wychodzenia na niedozorowane przepustki poza szpital®.

W sprawie Kedzior Trybunat uznat, ze kluczowym czynnikiem dla stwierdzenia, czy
art. 5 ust. 1 Konwencji ma zastosowanie w odniesieniu do sytuacji skarzgcego jest
ustalenie, czy kierownictwo domu pomocy spofecznej sprawowafo petng i skuteczng
kontrole nad jego leczeniem, opieka, pobytem i przemieszczaniem sig. Skarzacy nie
mogt swobodnie opuséci¢ DPS bez zgody jego kierownictwa. Nie mégt tez wystgpic
o przepustke z placowki, poniewaz takie wnioski musiaty by¢ sktadane tylko przez
przedstawiciela ustawowego. Stad tez, mimo ze skarzacy mogt odbywaé niektore po-

3

Wyrok ETPCz z dnia 17 stycznia 2012 r. w sprawie Stanev przeciwko Bufgarii, § 117, skarga Nr 36760/06.
Wyrok ETPCz z dnia 6 listopada 1980 r. w sprawie Guzzardi przeciwko Wiochom, § 92, skarga Nr 7367/76;
wyrok ETPCz z dnia 23 marca 2010 r. w sprawie Medvedev i inni przeciwko Francji, § 73, skarga
Nr 3394/03; wyrok ETPCz z dnia 23 lutego 2012 r. w sprawie Creanga przeciwko Rumunii, § 91, skarga
Nr 29226/03.

Wyrok ETPCz z dnia 15 marca 2012 r. w sprawie Austin i inni przeciwko Wielkiej Brytanii, § 59, skargi
Nr 39692/09, 40713/09 i 41008/09.

Wyrok ETPCz z dnia 15 czerwca 2005 r. w sprawie Storck przeciwko Niemcom, § 74, skarga Nr 61603/00.
Wyrok w sprawie Guzzardi przeciwko Wfochom, § 95; wyrok z dnia 26 lutego 2002 r. w sprawie H. M. prze-
ciwko Szwajcarii, § 45, skarga Nr 39187/98.

Wyrok ETPCz z dnia 7 stycznia 2010 r. w sprawie Rantsev przeciwko Cyprowi i Rosji, § 317, skarga
Nr 25965/ 04.

Wyroki w sprawach: Kedzior, § 56, Shtukaturov, § 108 i wyrok z dnia 14 lutego 2012 r. w sprawie D. D. prze-
ciwko Litwie, § 146, skarga Nr 13469/06.
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droze i spedzac czas ze swojg rodzing, to jednak wyzej wymienione czynniki spowo-
dowaly, ze Trybunat uznat, iz skarzacy znajdowat sie pod ciggtg kontrolg i nie mogt,
ilekro¢ tego zapragnaf, swobodnie opusci¢ domu opieki bez zezwolenia®.
Odnoszac sie do elementu ,subiektywnego” pozbawienia wolnosci, Trybunat po
raz kolejny stwierdzit, ze fakt, iz skarzacy de iure nie posiadat zdolnosci do decydo-
wania o swoich sprawach, nie musi wcale oznaczac, ze de facto nie byt on w stanie
rozumie¢ swojego potozenia®. | chociaz mozna uznaé, ze w pewnych okoliczno-
Sciach, z uwagi na stopien swojego zaburzenia psychicznego, osoba moze byc¢ cat-
kowicie niezdolna do wyrazenia zgody lub sprzeciwu odno$nie swojego odosobnie-
nia w placowce, to jednak ETPCz stwierdzit, ze sytuacja taka nie miata miejsca
w przypadku skarzgcego. Trybunat orzekt, ze przedstawione mu dokumenty $wiad-
czg o tym, Ze skarzacy subiektywnie postrzegal swoje przymusowe przyjecie
do DPS jako pozbawienie go wolnosci®. W $wietle powyzszego, Trybunat stwierdzit,
ze skarzgcy zostat ,pozbawiony wolnosci” w rozumieniu art. 5 ust. 1 Konwencji*'.
Po stwierdzeniu, ze skarzacego pozbawiono wolnosci Trybunat przystgpit do ana-
lizy tego, czy byto to uzasadnione na gruncie Konwencji. Z EKPCz wynika, ze pozba-
wi¢ wolnosci mozna m. in. osobe ,umysfowo chorg” (ang. ,of unsound mind”, fr.
,aliéné”). Pojecie to ma — podobnie jak w polskim prawie wewnetrznym — charakter
prawny a nie medyczny. Rozumiane by¢ powinno w sposob autonomiczny,
z uwzglednieniem aktualnego stanu wiedzy medycznej i psychologicznej. Przy jego
wyktadni uwzgledni¢ nalezy to, ze skoro EKPCz to wielostronna umowa migdzynaro-
dowa, do jej interpretacji majg zastosowanie przepisy Konwencji Wiedenskiej o pra-
wie traktatéw®. Nalezy jg interpretowac w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znacze-
niem, jakie nalezy przypisywac uzytym w niej wyrazom w ich kontekscie, oraz w swie-
tle jej przedmiotu i celu®. Dodatkowo ETPCz wypracowat specyficzne narzedzia
interpretacyjne, ktérymi postuguije sie przy wyktadni Konwencji. Podkresla, ze Kon-

@
]

Wyrok w sprawie Kedzior, § 57.

Wyrok w sprawie Shtukaturov, § 108.

Skarzacy wielokrotnie wystepowat do sgdéw z wnioskiem o wszczecie postgpowania majacego na celu
uchylenie postanowienia o jego ubezwtasnowolnieniu, podnoszac, ze umozliwitoby mu to opuszczenie za-
ktadu opiekunczego. Przez wiele lat konsekwentnie sktadat skargi na umieszczenie go w domu pomocy
spotfecznej — do sgdow, prokuratury oraz Powiatowego O$rodka Pomocy Rodzinie. Rdwniez w swojej ko-
respondenc;ji z Trybunatem w okresie od 2007 do 2012 r. skarzacy konsekwentnie zwracat si¢ o udziele-
nie mu pomocy w opuszczeniu placowki, w ktorej zostat umieszczony i gdzie byt przetrzymywany wbrew
swojej woli (sprawa Kedzior, § 58).

Tamze, § 58-60.

Uchwalonej w Wiedniu dnia 22 maja 1969 r. (weszta w zycie dnia 27 stycznia 1980 r., w stosunku do Pol-
ski — dnia 1 sierpnia 1990 r., Dz. U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439). Por. wyrok z dnia 21 lutego 1975 r. w spra-
wie Golder przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga Nr 4451/70; J. G. Merrills, The Development of In-
ternational Law by the European Court of Human Rights, Manchester 1993, s. 69; F. Ost, The Original Ca-
nons of Interpretation of the European Court of Human Rights [w:] M. Delmas-Marty (red.), The European
Convention for the Protection of Human Rights: International Protection versus National Restrictions, Do-
rdrecht 1992, s. 288.

Zob. art. 31-33 Konwencji Wiedenskiej.
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wencja jest ,zywym instrumentem”, a wigc — z uwagi na statg ewolucje zycia spotecz-
nego — tre$¢ praw nig gwarantowanych jest zmienna w czasie®. Wymaga tego state
podnoszenie standardéw ochrony praw cztowieka®. Trybunat bierze pod uwage
praktyke panstw cztonkowskich Rady Europy i regulacje Unii Europejskiej®. Je$li
w danej kwestii wytania sie wewnetrzny i miedzynarodowy konsensus, Trybunat mo-
Ze uznac go za czeS¢ minimalnego standardu ochronnego gwarantowanego Kon-
wencjg i ,narzuci¢” go ostatnim z panstw Rady Europy, ktdre go nie przestrzegaja.
Z drugiej strony jesli takiego konsensusu nie ma, Trybunat stara sie by¢ powsciggli-
wy* i szanowac¢ prawa panstw do prowadzenia wtasnej polityki spotecznej®.

Z powyzszych wzgledéw dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu charakteryzu-
je stosunkowo elastyczne okreslenie zakresu pojeciowego terminu ,0soba umysto-
wo chora”. Chodzi nie tyle o konkretnie zdiagnozowang jednostke chorobowg do-
tyczacg zdrowia psychicznego cziowieka, ile o wystgpienie u takiej osoby zaktéce-
nia czynnosci psychicznych takiego typu i w takim stopniu, ze wymaga
zastosowania czasowej izolacji ze wzgledéw ochronnych lub leczniczych®. Obej-
muje nie tylko osoby z zaburzeniami, ale takze zachowujgce w sposob odbiegajacy
od powszechnie przyjetych wzorcow®. Jest to uzasadnione konicznoscig ochrony
zardwno spoteczenstwa, jak i jednostki, ktdra okreslone zaburzenia wykazuje®'. Nie
oznacza to jednak mozliwosci zakwalifikowania osoby jako ,chorej psychicznie” tyl-
ko dlatego, ze jej zachowanie odbiega od dominujgcych w spoteczenstwie norm®,

Organom krajowym pozostawiony jest ,pewien margines uznania” w kwestii te-
go, czy osoba powinna by¢ pozbawiona wolnosci®. Trybunat orzekt jednak, ze nie
mozna pozbawi¢ wolnosci danej osoby, powotujac sie na to, ze jest osobg ,umy-
stowo chorg”, chyba Ze tgcznie zostang spetnione minimum trzy warunki:

4.

S

Zob. M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie miedzynarodowym praw czfowieka, Toruh 2008,
s. 177-179; wyrok ETPC z dnia 25 kwietnia 1978 r. w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga Nr 5856/72.

Wyrok ETPC z dnia 28 lipca 1999 r. w sprawie Selmouni przeciwko Francji, skarga Nr 25803/94.

Wyrok z dnia 30 czerwca 1993 r. w sprawie Sigurdur A Sigurjonsson przeciwko Islandii, skarga Nr 16130/90.
Symptomatyczne jest to, ze w kwestii prawnego uznania zmiany pici, o ile koniecznos$¢ ,statego nadzoro-
wania” tego zagadnienia zaczaf sygnalizowa¢ juz w 1986 r. (wyrok z dnia 17 pazdziernika 1986 r. w spra-
wie Rees przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga Nr 9532/81), dopiero po 16 latach (w sprawie Chri-
stine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, wyrok ETPCz z dnia 11 lipca 2002 r., skarga
Nr 28957/95) stwierdzit, ze brak takiego uznania jest sprzeczny z Konwencjg, kiedy stafo sie jasne, ze wia-
dze brytyjskie nie zamierzajg dostosowac¢ prawa wewnetrznego do standardéw zaakceptowanych w resz-
cie panstw Europy.

Wyrok ETPC z dnia 8 dnia lipca 2003 r. w sprawie Hatton przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga
Nr 36022/97.

B. Gronowska, Wolnosc¢ i bezpieczerstwo osobiste w sprawach karnych w swietle standarddéw Rady Euro-
py, Torun 1996, s. 74.

Sprawa Winterwerp, § 37.

B. Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka w Strasburgu z dnia 28 pazdziernika 2003 r.
w sprawie Rakevich przeciwko Rosji, ,Prokuratura i Prawo” 2004, Nr 1, s. 151-152

Wyrok ETPCz z dnia 28 pazdziernika 2003 r. w sprawie Rakevich przeciwko Rosji, § 26, skarga Nr 58973/00.
Sprawa H. L. przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, § 98.
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1) ,choroba umystowa” zostata rzetelnie udowodniona przez obiektywne me-
dyczne badanie (chyba ze zachodzi nagly wypadek wymagajgcy pozbawienia
wolnosci);

2) musi byc¢ takiego rodzaju, aby uzasadniata przymusowe uwigzienie, zatem po-
zbawienie wolnosci musi by¢ konieczne w danych okolicznosciach;

3) zaburzenie, zweryfikowane przez obiektywne medyczne kryteria, musi utrzymy-
wac sie przez okres detencji™.

W sprawie Kedzior Trybunat orzekt, ze pierwszy warunek zostat spetniony (ba-
danie psychiatryczne dla potrzeb postepowania o ubezwtasnowolnienie, z ktérego
jasno wynikato, ze skarzacy jest chory na schizofrenie, przeprowadzono w dniu
22 grudnia 2001 r., a decyzje o umieszczeniu w domu pomocy spofecznej podjeto
w dniu 8 lutego 2002 r.%).

Jednakze z uwagi na to, ze badanie to byto przeprowadzone w celu ustalenia,
czy skarzgcego nalezy ubezwtasnowolnié, a nie czy umiesci¢ go w domu pomo-
cy spotecznej, drugi warunek legalnosci detencji nie zostat spetniony. Dla celow
przysztych postgpowan w podobnych sprawach oznacza to, ze nie mozna auto-
matycznie, a limine uznawac, ze poniewaz dana osoba wymaga ubezwtasnowol-
nienia (,nie jest w stanie kierowa¢ swym postepowaniem”), musi by¢é umieszczo-
na w DPS (,nie jest zdolna do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych
oraz potrzebuje statej opieki i pielegnacji”’). Kwestie te muszg by¢ badane od-
dzielnie. Trzeci warunek rowniez nie zostat spetniony. Nie byto dowodow na to,
ze skarzacy byt pod nadzorem psychiatry, ani ze jego stan byt przedmiotem okre-
sowych badan®.

Majac powyzsze na uwadze, w szczegodlnosci za$ catkowity brak regularne;
oceny zaburzen skarzgcego, Trybunat orzekt, ze umieszczenie go w domu pomo-
cy spofecznej nie zostato orzeczone ,zgodnie z prawem” oraz, ze pozbawienie go
wolnosci nie byto uzasadnione trescig art. 5 ust. 1 lit. e Konwencji®.

W sprawie Kedzior istotny byt takze aspekt procesowy postepowan toczgcych
si¢ przed sadami krajowymi. Osoba umystowo chora moze byé pozbawiona wol-
nosci tylko przy zapewnieniu jej podstawowych gwarancji procesowych. Tylko rze-
telne postepowanie przeprowadzone przed niezawistym i bezstronnym sgdem po-

@
4

Por. wyroki w sprawach: Stanev, § 145 i D. D. przeciwko Litwie, § 156; wyrok z dnia 13 kwietnia 2011 r.
w sprawie Kallweit przeciwko Niemcom, § 45, skarga Nr 17792/07; sprawa Shtukaturov, § 114; wyrok
z dnia 5 pazdziernika 2000 r. w sprawie Varbanov przeciwko Butgarii, § 45, skarga Nr 31365/96; sprawa
Winterwerp, § 39; wyrok z dnia 20 lutego 2003 r. w sprawie Hutchison Reid przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, § 52, skarga Nr 50272/99.

,<Uwzgledniajgc fakt, ze byt to stosunkowo krotki odstep czasu, Trybunal przyjmuje, iz mozna uznac,
ze wladze, umieszczajac skarzacego w domu opieki, oparly swojg decyzjg na ostatniej medycznej ocenie
potwierdzajacej jego chorobe psychiczng.” (sprawa Kedzior, § 67).

Sprawa Kedzior, § 65-70.

Tamze, § 71.
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zwala ustali¢, czy ewentualne zaburzenia psychiczne rzeczywiscie wystepujg w na-
sileniu uzasadniajgcym pozbawienie cziowieka tak fundamentalnego prawa jakim
jest wolnos¢ osobista®. W celu dokonania oceny, czy postepowanie zapewnia od-
powiednie gwarancje, nalezy uwzgledni¢ szczegolny charakter okolicznosci,
w jakich sie ono toczy. Ponadto, gwarancje procesowe, o ktérych mowa w art. 5
ust. 4 Konwencji, nie muszg byc¢ identyczne jak w przypadku procedury cywilnej
lub karnej®. W postepowaniu zainicjowanym odwofaniem od decyzji detencyjne;j
nie chodzi bowiem o orzekanie o odpowiedzialnosci karnej, czy prawach i obo-
wigzkach o charakterze cywilnym, lecz o stwierdzenie, czy pozbawienie wolnosci
byto zgodne z prawem®. Jednakze konieczne jest, aby osoba pozbawiona wolno-
$ci miata dostep do sgdu i aby miata mozliwos¢ przedstawienia swojego stanowi-
ska osobiscie, albo w drodze jakiej$ formy reprezentac;ji®.

Zgodnie z art. 5 ust. 4 EKPCz prawo do kontroli sgdowej legalnosci utrzymywa-
nia pozbawienia wolnosci musi by¢ zapewnione kazdej osobie pozbawionej wol-
nosci, niezaleznie od tego, na jakiej podstawie doszto do detencji. Zasada ta doty-
czy rowniez osob dotknietych niepetnosprawnoscia intelektualng i zaburzeniami
psychicznymi®. ETPCz wielokrotnie podkreslat, ze osoba ,chora umystowo” nie
moze by¢ pozbawiona mozliwosci podjecia jakichkolwiek dziatan prawnych przed
sgdem w celu zmiany postanowienia o przymusowym umieszczeniu w placowce
zamknietej®. Z orzecznictwa Trybunatu wynika, ze jezeli w stosunku do osoby
»umystowo chorej” umieszczonej w takim miejscu nie istnieje system automatycz-
nej okresowej rewizji o charakterze sgdowym, osoba przebywajgca tam przez dtuz-
szy lub nieokreslony czas musi by¢ upowazniona do wszczecia przed sgdem po-
stepowania w ,racjonalnych odstepach czasu”, aby zbada¢ kwestie zgodnosci
tego zatrzymania z postanowieniami Konwencji. Na mozliwos¢ korzystania z tego
prawa nie moze mie¢ wptywu kwestia tego, czy ktos korzysta z petnej zdolnosci do
czynnosci prawnych, czy tez nie. W opinii Trybunatu nie wystarczy, aby osoba
ubezwfasnowolniona mogta zakwestionowac decyzje o umieszczeniu w placéwce
poprzez swojego przedstawiciel ustawowego. Ona sama musi mie¢ mozliwos¢ do-
konania takiej czynno$ci®.

Polskie prawo nie przewiduje automatycznej sgdowej oceny legalnosci umiesz-
czenia osoby w takiej placowce jak dom pomocy spotecznej i utrzymywania tego
stanu. Ponadto, skarzgcy nie mogt samodzielnie wystapic z jakimkolwiek srodkiem

%8 Zob. P. Hofmanski, Konwencja Europejska a prawo karne, Torun 1995, s. 194-200.

% P.van Dijk, G. J. H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Deven-
ter — Boston 1990, s. 284-290.

% Red. L. Garlicki, Konwencja o Ochronie Praw Czfowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz, Warszawa
2010, s. 212.

" Sprawa Stanev, § 171.

% Sprawa Shtukaturov, § 123.

& K. Reid, A practitioner's guide to the European Convention on Human Rights, Londyn 2008, s. 87.

% Sprawa Shtukaturov, § 124.
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prawnym o charakterze sgdowym w celu zakwestionowania swojego utrzymujgce-
go sie przymusowego pobytu w zaktadzie opiekunczym. Trybunat stwierdzit zatem,
ze nastgpifo naruszenie art. 5 ust. 4 Konwenc;ji®.

W czasie rozpoznawania wnioskow Stanistawa Kedziora o uchylenie ubezwta-
snowolnienia, sady polskie przyjmowaty, ze osoba ubezwtasnowolniona, taka jak
skarzacy, nie moze skutecznie zlozy¢ tego rodzaju wniosku. Byto to zgodne
z utrwalong praktyka. Art. 559 w zw. z art. 545 § 1 i 2 k.p.c. nie przyznawat bowiem
osobie ubezwtasnowolnionej prawa inicjowania postepowania o uchylenie lub
zmiane ubezwtasnowolnienia®. W tym zakresie przepis ten okazal sie niezgodny
z art. 30 i art. 31 Konstytucji”. Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze omawiane prze-
pisy naruszajg godnosé¢ osoby ubezwtasnowolnionej i w sposob nieproporcjonal-
ny ograniczajg jej wolnos¢. Prawo pozwalato na petng realizacje podmiotowosci
osoby ubezwtasnowolnionej dopiero na etapie zaskarzania postanowienia
w przedmiocie ubezwiasnowolnienia, a wczesniej osoba ta jest tylko biernym
»przedmiotem” wniosku i decyzji o0 wszczeciu postgpowania, niezaleznie od stop-
nia jej rozeznania i faktycznej mozliwosci kierowania swoim postgpowaniem.

ETPCz w swoim orzecznictwie powtarzat, ze art. 6 ust. 1 Konwencji zapewnia
kazdemu prawo do wniesienia do sgdu lub trybunatu jakiegokolwiek zgdania doty-
czacego jego praw i obowigzkdéw o charakterze cywilnym®. Na prawo dostepu do
sgdu, moze powotywac sie kazdy, kto twierdzi, ze ingerencja w wykonywanie przez
niego praw o charakterze cywilnym jest bezprawna i skarzy sie na brak mozliwosci
przedstawienia tego zarzutu w sgdzie, wbrew wymogom art. 6 ust. 1 Konwenc;ji®.

Prawo dostgpu do sgdu z natury rzeczy wymaga uregulowania przez wtadze
krajowe i moze podlegac ograniczeniom. Niemniej jednak zastosowane obostrze-
nia nie mogg ogranicza¢ przyznanego dostepu do sgdu w taki sposob lub w takim
zakresie, ze dosztoby do naruszenia samej istoty tego prawa. Zastosowane ogra-
niczenie bedzie naruszato Konwencje w sytuacii, jezeli nie stuzy prawnie uzasad-
nionemu celowi oraz jezeli brak jest rozsgdnych proporcji pomiedzy zastosowany-
mi $rodkami a zamierzonym celem™.

W sprawie Kedzior ETPCz po raz kolejny stwierdzit, ze dla zainteresowanej oso-
by prawo zwrdcenia sie do sgdu o dokonanie oceny zastosowanego ubezwfasno-
wolnienia jest jednym z jej najwazniejszych praw. ETPCz argumentowat to w ten

@
X

Sprawa Kedzior, § 77-79.

Cho¢ rownoczesnie uznawato sig jg za wystarczajaco kompetentng do samodzielnego dziatania na péz-
niejszym etapie postepowania do zaskarzania wydanych w nim postanowien.

Wyrok TK z dnia 7 marca 2007 r., K 28/05, OTK ZU 2007, Nr 3/A, poz. 24.

Sprawa Golder, § 36.

Wyrok z dnia 19 pazdziernika 2005 r. w sprawie Roche przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, § 117, skar-
ga Nr 32555/96; wyrok z dnia 13 pazdziernika 2009 r. w sprawie Salontaji-Drobnjak przeciwko Serbii, § 132,
skarga Nr 36500/05.

Wyrok z dnia 19 czerwca 2001 r. w sprawie Kreuz przeciwko Polsce, § 52-57, skarga Nr 28249/95, wyrok
z dnia 24 maja 2006 r. w sprawie Liakopoulou przeciwko Grecji, § 19-25, skarga Nr 20627/04.
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sposob, ze procedura taka — gdy juz zostanie wszczeta — bedzie miata decydujacy
wpltyw na wykonywanie wszystkich praw tej osoby uzaleznionych od zastosowania
ubezwtasnowolnienia™.

ETPCz uznal, ze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry w sposob wyrazny ape-
lowat do sgddw nizszej instancii o nieograniczanie praw procesowych osdb ubezwta-
snowolnionych®, byt prawnie wigzacy, pomimo niezakohczonej jeszcze procedury
legislacyjnej majacej na celu jego wykonanie. Wbrew tresci wyroku, skarzacy byt
jednak pozbawiony praktycznej i skutecznej mozliwosci dostepu do sgdu w odnie-
sieniu do swojego wniosku o przywrécenie mu zdolnosci do czynnosci prawnych.
Kilkakrotne odmowy uchylenia ubezwtasnowolnienia nie mogty zatem zosta¢ potrak-
towane jako usprawiedliwione ograniczenie prawa skarzacego dostepu do sadu.

ETPCz odnotowat fakt, ze odpowiednie przepisy Kodeksu postepowania cywil-
nego zostaty znowelizowane™ i skarzacy uzyskat wreszcie mozliwosé wszczecia
postepowania majgcego na celu zmiang jego statusu prawnego. Jednakze ten po-
zytywny rozwoj sytuacji nie moze zmieni¢ powyzszej konkluzji, ktéra odnosi sie do
okresu sprzed wejscia w zycie nowelizacji. W zwigzku z tym, Trybunat stwierdzit na-
ruszenie art. 6 Konwencji™.

Wykonanie wyroku w sprawie Kedzior wydaje sie¢ wymagac kilku zmian legisla-
cyjnych. Wobec koniecznosci zachowania systemowej spojnosci u.z.p., celowe
jest wzorowanie ich na rozwigzaniach przyjetych w tej ustawie przy przyjmowaniu
do szpitala psychiatrycznego.

Przede wszystkim, w celu wyeliminowania niezgodnosci prawa polskiego
z art. 5 ust. 1 lit. e Konwencji, celowe jest wprowadzenie bezwzglednego wymogu
wyrazenia zgody na przyjecie do DPS przez osobe petnoletnig dysponujacg dosta-

" Sprawa Kedzior, § 89.

W koncowej czgsci uzasadnienia wyroku Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze: ,Poniewaz orzeczenia Try-
bunafu Konstytucyjnego majg moc powszechnie obowigzujaca (art. 190 ust. 1 Konstytucji), ich skutki nie
ograniczajg sig¢ do organow tworzacych prawo. Majg one takze znaczenie dla organéw to prawo stosujg-
cych, a wigc w rozwazanej sytuacji przede wszystkim dla sgdow rozstrzygajgcych sprawy o ubezwtasno-
wolnienie. Z chwilg ogtoszenia wyroku w Dzienniku Ustaw (art. 190 ust. 3 Konstytucji) przestaje obowigzy-
wac¢ dotychczasowe domniemanie konstytucyjnosci art. 559 w zwigzku z art. 545 § 1i 2 k.p.c., w zakresie,
w jakim przepisy te uniemozliwiajg osobie ubezwiasnowolnionej ztozenie wniosku o wszczecie postepo-
wania o uchylenie lub zmiang ubezwtasnowolnienia. W rezultacie nalezy uzna¢, ze orzeczenie Trybunatu
Konstytucyjnego o niekonstytucyjnosci ograniczenia praw procesowych 0s6b ubezwtasnowolnionych
umozliwia sgdom zastosowanie wyktadni kodeksu postepowania cywilnego w sposéb zgodny z Konstytu-
cja. Wyrok Trybunatu moze stanowié przestanke odstgpowania przez sady od dotychczasowej, wynikaja-
cej z zaskarzonego przepisu, ale niekonstytucyjnej praktyki postgpowania z wnioskami o uchylenie lub
zmiang ubezwtasnowolnienia pochodzacych od 0séb ubezwtasnowolnionych.”.

™ Z dniem 7 pazdziernika 2007 r. do art. 559 k.p.c. zostat dodany przepis § 3, w mysl| ktorego: ,Z wnioskiem
o uchylenie albo zmiane ubezwfasnowolnienia moze wystapi¢ takze ubezwtasnowolniony.” (art. 1 pkt 28
ustawy z dnia 9 maja 2007 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektdrych innych
ustaw, Dz. U. Nr 121, poz. 831).

™ Sprawa Kedzior, § 90 i 91.
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tecznym rozeznaniem, czyli zdolng do wyrazenia zgody, cho¢by byfa ubezwtasno-
wolniona oraz wprowadzenie wymogu zezwolenia przez sad na przyjecie do DPS
osoby petnoletniej nie dysponujgcej dostatecznym rozeznaniem, czyli niezdolnej
do wyrazenia zgody (obecnie kwestie zgody reguluje art. 38 u.z.p.).

Po drugie, o ile oczywiste jest, ze w imieniu matoletniego zgode wyraza przed-
stawiciel ustawowy, status matoletnich powyzej 16 roku zycia powinien by¢ szcze-
golny z uwagi na wage, przystugujgcego takze dzieciom, prawa do wolnosci i bez-
pieczenstwa osobistego, potrzebe ochrony podmiotowos$ci dziecka, koniecznosé
szczegolnej ochrony jego praw i ich konstytucyjng range™. Dlatego odnosnie do
dojrzalszych dzieci celowe jest wprowadzenie wymogu zgody podwojnej (dziecka
i przedstawiciela ustawowego), z pozostawieniem sgdowi rozstrzygnigcia w razie
niemoznosci uzgodnienia stanowisk. Ustalenie granicy na 16 roku zycia wynika
z potrzeby zapewnienia spdjnosci systemowej, zaréwno z przepisami u.z.p.™, jak
i ustawy o zawodzie lekarza”.

Po trzecie, niezbedne jest rozszerzenie kregu oséb legitymowanych do zainicjo-
wania sgdowej procedury zmiany orzeczenia 0 umieszczeniu w DPS na wszystkie
osoby umieszczone tam bez swej zgody (z wytgczeniem tylko dzieci do 16 roku zy-
cia; z uwagi na koniecznos$¢ zapewnienia spéjnosci systemowej z art. 559 § 3
k.p.c., legitymowana powinna by¢ takze osoba ubezwtasnowolniona, choc¢by nie
mogta dziata¢ z dostatecznym rozeznaniem), a nie tylko na osoby umieszczone
tam w trybie art. 39 u.z.p. (obecnie kwestie te reguluje art. 41 ust. 1 u.z.p.”®). Wyeli-

™ Art. 72 Konstytucji: ,1. Rzeczpospolita Polska zapewnia ochrone praw dziecka. Kazdy ma prawo zgdaé
od organdéw wiadzy publicznej ochrony dziecka przed przemoca, okrucienstwem, wyzyskiem i demorali-
zacja. 2. Dziecko pozbawione opieki rodzicielskiej ma prawo do opieki i pomocy wtadz publicznych.
3. W toku ustalania praw dziecka organy wtadzy publicznej oraz osoby odpowiedzialne za dziecko sg obo-
wigzane do wystuchania i w miare mozliwosci uwzglednienia zdania dziecka.”.

s Art. 22 ust. 4: ,Jezeli przyjecie do szpitala dotyczy osoby matoletniej powyzej 16 roku zycia lub osoby pet-
noletniej catkowicie ubezwtasnowolnionej, zdolnej do wyrazenia zgody, jest wymagane réwniez uzyskanie
zgody tej osoby na przyjecie. W przypadku sprzecznych o$wiadczen w sprawie przyjecia do szpitala psy-
chiatrycznego tej osoby i jej przedstawiciela ustawowego, zgode na przyjecie do szpitala wyraza sad opie-
kunczy wtasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania tej osoby.”.

" Art. 32: 1. Lekarz moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ innych $wiadczen zdrowotnych, z zastrzeze-
niem wyjatkéw przewidzianych w ustawie, po wyrazeniu zgody przez pacjenta. 2. Jezeli pacjent jest ma-
toletni lub niezdolny do $wiadomego wyrazenia zgody, wymagana jest zgoda jego przedstawiciela usta-
wowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozumienie si¢ z nim jest niemozliwe
- zezwolenie sgdu opiekunczego. 3. Jezeli zachodzi potrzeba przeprowadzenia badania osoby, o ktorej
mowa w ust. 2, zgode na przeprowadzenie badania moze wyrazi¢ takze opiekun faktyczny. 4. W przypad-
ku osoby catkowicie ubezwtasnowolnionej zgode wyraza przedstawiciel ustawowy tej osoby. Jezeli osoba
taka jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opinie w sprawie badania, konieczne jest ponadto uzyska-
nie zgody tej osoby. 5. Jezeli pacjent ukonczyt 16 lat, wymagana jest takze jego zgoda. 6. Jezeli jednak
matoletni, ktéry ukonczyt 16 lat, osoba ubezwtasnowolniona albo pacjent chory psychicznie lub uposle-
dzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprzeciwia si¢ czynnosciom medycznym,
poza zgodg jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo w przypadku niewyrazenia
przez nich zgody wymagane jest zezwolenie sagdu opiekunczego.”.

Kwestii tej dotyczy § 70 wyroku w sprawie Kedzior stwierdzajgcy obowigzek przeprowadzania kontroli sa-

dowej pozbawienia wolnosci z urzedu lub na wniosek ,w rozsgdnych odstgpach czasu”.
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minuje to niezgodnos¢ prawa polskiego z art. 5 ust. 4 Konwencji. Uzupetnieniem
powyzszej zmiany powinno by¢ wprowadzenie czasowej ,procesowej blokady” za-
pobiegajgcej powtarzaniu przez szes¢ miesiecy oddalonego juz wniosku. Takie
rozwigzania przewidziano np. w art. 254 § 2 k.p.k.” i art. 161 § 2 k.k.w.* Jak wyni-
ka z doswiadczenia wyniesionego z praktycznego stosowania wyzej wymienionych
przepisow, osoby pozbawione wolnosci lub ich procesowi przedstawiciele sktada-
ja niekiedy po kilka lub kilkanascie wnioskdw o zwolnienie miesiecznie, co zwiek-
sza obcigzenie sadu zbednymi w istocie czynnosciami (pomiedzy chwilg ztozenia
kolejnych wnioskow stan faktyczny sprawy nie ulega zmianie). Wprowadzenie ta-
kiego rozwigzania sprawia, ze kazdy wniosek jest rozpoznawany wnikliwie, bez nie-
uzasadnionej zwfoki i zwieksza powage orzeczenia sgdu. Wentylem bezpieczen-
stwa zapewniajgcym poszanowanie praw 0soby umieszczonej w DPS jest mozli-
wos¢ dziatania sadu opiekunczego z urzedu lub na wniosek prokuratora oraz
kierownika DPS, ktérzy nie podlegajg wyzej wymienionemu ograniczeniu. Szescio-
miesieczny termin nawigzuje do tresci art. 203 § 1 k.k.w.®, ktérego zgodnosc
z EKPCz nie jest kwestionowana.

Po uwzglednieniu powyzszych zatozer nowe przepisy u.z.p. mogtyby brzmiec:

»Art. 38. 1. Osoba, ktdra wskutek zaburzeh psychicznych nie jest zdolna do za-
spokajania podstawowych potrzeb zyciowych i nie ma mozliwosci korzystania
z opieki innych osob oraz potrzebuje statej opieki i pielegnacji, lecz nie wymaga le-
czenia szpitalnego, moze byc¢, z zastrzezeniem przepisow ponizszych, przyjeta do
domu pomocy spotfecznej tylko za jej zgoda.

™ LArt. 254. § 1. Oskarzony moze sktada¢ w kazdym czasie wniosek o uchylenie lub zmiang $rodka zapo-
biegawczego; w przedmiocie wniosku rozstrzyga, najpdzniej w ciggu 3 dni, prokurator, a po wniesieniu ak-
tu oskarzenia do sgdu - sad, przed ktorym sprawa sig toczy. § 2. Na postanowienie w przedmiocie wnio-
sku oskarzonemu zazalenie przystuguje tylko wtedy, gdy wniosek zostat ztozony po uptywie co naj-
mniej 3 miesigcy od dnia wydania postanowienia w przedmiocie tymczasowego aresztowania
dotyczacego tego samego oskarzonego.”.

LArt. 161. § 1. O warunkowym zwolnieniu orzeka sad penitencjarny na posiedzeniu, ktére powinno odby¢
sie w zaktadzie karnym. W posiedzeniu ma prawo wzig¢ udziat prokurator, skazany oraz obronica, a takze
inne osoby, ktérym stuzy uprawnienie do ztozenia wniosku o warunkowe zwolnienie, jezeli wniosek taki
zlozyty. § 2. Wniosek o warunkowe zwolnienie moze ztozy¢ réwniez dyrektor zaktadu karnego lub sgdowy
kurator zawodowy. § 3. Jezeli orzeczona kara lub suma kar nie przekracza 3 lat pozbawienia wolnosci,
wniosku skazanego lub jego obroncy, ztozonego przed uptywem 3 miesigcy od wydania postano-
wienia o odmowie warunkowego zwolnienia, nie rozpoznaje si¢ az do uptywu tego okresu. § 4. Je-
zeli orzeczona kara lub suma kar przekracza 3 lata pozbawienia wolnosci, wniosku skazanego lub jego
obroncy, ztozonego przed uptywem 6 miesiecy od wydania postanowienia 0 odmowie warunkowego zwol-
nienia, nie rozpoznaje si¢ az do uptywu tego okresu.”.

LArt. 203. § 1. Kierownik zaktadu zamknigtego, w ktérym wykonuje sie srodek zabezpieczajacy, nie rza-
dziej niz co 6 miesiecy przesyta do sadu opini¢ o stanie zdrowia sprawcy umieszczonego w tym za-
ktadzie i o postgpach w leczeniu lub terapii; opinig takg obowigzany jest przesta¢ bezzwtocznie, jezeli
w zwigzku ze zmiang stanu zdrowia sprawcy uzna, ze jego dalsze pozostawanie w zakfadzie nie jest
konieczne.”.

8

3

8
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2. Zgode® na przyjecie osoby niezdolnej do wyrazenia zgody, wyraza sad opie-
kunczy wtasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania tej osoby.

3. Zgode na przyjecie matoletniego wyraza jego przedstawiciel ustawowy.
Jezeli przyjecie dotyczy matoletniego powyzej 16 roku zycia, wymagane jest do-
datkowo uzyskanie jego zgody, chyba ze jest on niezdolny do jej wyrazenia.
W przypadku sprzecznych oswiadczen matoletniego i jego przedstawiciela usta-
wowego, zgode wyraza sad opiekunczy wtasciwy ze wzgledu na miejsce zamiesz-
kania matoletniego.”;

»Art. 41. 1. Osoba powyzej 16 roku zycia przyjeta do domu pomocy spotecznej
bez jej zgody, jej przedstawiciel ustawowy, matzonek, krewni w linii prostej, rodzen-
stwo oraz osoba sprawujgca nad nig faktyczng opieke — mogg wystepowac do sa-
du opiekuhczego o zmiang orzeczenia o przyjeciu do domu pomocy spofeczne;.
Whiosku tych oso6b, ztozonego przed uptywem 6 miesiecy od wydania postanowie-
nia w przedmiocie zmiany orzeczenia o przyjeciu do domu pomocy spotecznej, nie
rozpoznaje sie az do uptywu tego okresu.

2. Z wnioskiem, o ktérym mowa w ust. 1, moze takze wystgpi¢ kierownik domu
pomocy spotecznej, jezeli uzna, ze zmienity sie okolicznosci uzasadniajgce orze-
czenie o przyjeciu tej osoby do domu pomocy spotecznej bez jej zgody.”.

# Aktualny tekst ustawy o ochronie zdrowia psychicznego méwi o ,zgodzie” sgdu, cho¢ wiasciwszym termi-
nem wydaje sie by¢ ,zezwolenie”. Szersze omowienie tej kwestii terminologicznej wykracza jednak poza
ramy tego artykutu.
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Uwagi w sprawie wynagrodzen
oraz wydatkow i naktadow kuratorow

1. Rodzaje kuratoréw i ich upowaznienia

Kuratela jest instytucjg bardzo r6znorodng. Zgodnie z art. 178 § 1 k.r.0., kurato-
ra ustanawia sie w przypadkach przewidzianych w ustawie, przez ktérg oczywiscie
nalezy rozumieC nie tylko Kodeks rodzinny i opiekunczy. W samym Kodeksie ro-
dzinnym i opiekunczym znajdujemy kilkanascie podstaw do ustanowienia kurato-
ra, z ktérych wiekszos¢ dotyczy kuratora dla dziecka. W art. 19 § 1 k.r.0. jest mowa
o kuratorze ustanawianym na miejsce zmartego maizonka do sprawy o uniewa-
Znienie matzenstwa. Kolejne podstawy dotyczg takze kuratorow do czynnosci pro-
cesowych w sprawach o prawa stanu, a mianowicie do spraw o ustalenie i zaprze-
czenie macierzyhstwa (art. 61° § 2i art. 61" § 2 k.r.0.), do sprawy o zaprzeczenie
ojcostwa przeciwko niezyjgcemu mezowi matki (art. 70 § 2 k.ro.), do sprawy
o ustalenie bezskutecznosci uznania ojcostwa, jezeli mezczyzna, ktéry uznat ojco-
stwo, nie zyje (art. 82 § 3 k.r.0.), do sprawy o ustalenie bezskutecznosci uznania
ojcostwa dokonanego po $mierci dziecka (art. 83 § 2 k.r.0.) oraz do sprawy o usta-
lenie ojcostwa, gdy domniemany ojciec nie zyje (art. 84 § 2 k.r.0.). Kolejny rodzaj
kurateli to kuratela dla dziecka pozostajgcego pod wtadza rodzicielskg, jezeli za-
dne z rodzicow nie moze go reprezentowac (art. 99 k.r.0.) i ta kuratela dotyczy tak
czynnos$ci prawnych, jak i procesowych. Nastepne dwie podstawy ustanowienia
kuratora dotyczg kurateli polegajgcej na zarzadzie majgtkiem dziecka (a wiec znow
zarowno do czynnosci prawnych, jak i procesowych), a mianowicie jezeli w umo-
wie darowizny albo w testamencie zastrzezono, ze przedmioty przypadajace dzie-
cku z tytutu darowizny lub testamentu nie beda objete zarzgdem sprawowanym
przez rodzicow i gdy darczynca lub spadkodawca nie wyznaczyt zarzadcy (art. 102
k.r.0.) oraz jako forma ograniczenia wtadzy rodzicielskiej w razie niewtasciwego wy-
konywania przez rodzicow zarzgdu jego majgtkiem (art. 109 § 3 k.r.0.).

Podazajgc dalej za przepisami Kodeksu napotykamy kuratele do czynnosci pro-
cesowych za przysposabiajacego, ktdry zmart po wszczeciu postepowania o roz-
wigzanie przysposobienia (art. 125 § 2 k.r.0.).

W przepisach o opiece znajdujemy dwie kuratele polegajace na ogéinym upo-
waznieniu, gdyz zastepujg opiekuna: do czasu objecia opieki przez opiekuna
(art. 147 k.r.0.) oraz gdy opiekun doznaje przemijajgcej przeszkody w sprawowa-
niu opieki (art. 157 k.r.o0.).
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Od decyzji sadu zalezy zakres kompetencji kuratora dla dziecka poczetego
(curator ventris — art. 182 k.r.0.) oraz dla ochrony praw osoby, kt6ra z powodu nie-
obecnosci nie moze prowadzi¢ swoich spraw, a nie ma petnomocnika oraz gdy
petnomocnik nieobecnego nie moze wykonywac swoich czynnosci albo je wyko-
nuje nienalezycie (curator absentis — art. 184 § 1 k.r.o.).

Kurator dla osoby niepetnosprawnej, ktora potrzebuje pomocy, moze by¢ upo-
wazniony albo do prowadzenia wszelkich spraw albo do spraw okreslonego rodzaju
albo do zatatwienia poszczeg6lnej sprawy (art. 183 § 1 k.r.0.). Zgodnie przyjmuije sie,
ze w zakresie swego upowaznienia kurator ten nie moze by¢ przedstawicielem usta-
wowym swego podopiecznego, a zatem nie mogtby za niego dziatac. Taka interpre-
tacja pozbawia sensu zastosowanie tej kurateli dla osoby, ktdrej stan fizyczny, a nie
okolicznosci stanowiagce podstawe ubezwtasnowolnienia, uniemozliwia jej osobiste
dziatanie, gdyz kurator nie mogac jej reprezentowac nie zatatwi za nig zadnej spra-
wy. Wydaje sie, ze nie taki byt cel art. 600 § 2 k.p.c., zgodnie z ktorym w przypadku,
gdy stan osoby niepetnosprawnej wytgcza mozliwos¢ ztozenia wniosku lub wyraze-
nia zgody, o ktérych mowa w § 1, sgd moze ustanowi¢ kuratora z urzedu. Sagd moze
ustanowic takiego kuratora z urzedu takze w przypadku, o ktérym mowa w art. 558
§ 2 k.p.c., tzn. gdy w razie oddalenia wniosku o ubezwtasnowolnienie sad zawiado-
mi sad opiekuhczy o potrzebie ustanowienia kuratora dla osoby niepetnosprawne;.

Na podstawie przepisow Kodeksu cywilnego kuratora ustanawia sie dla osoby
czesciowo ubezwtasnowolnionej (art. 16 § 2 k.c.) oraz dla osoby prawnej, ktdra nie
moze prowadzi¢ swoich spraw z powodu braku powotanych do tego organdéw
(art. 42 § 1 k.c.).

W przepisach Kodeksu postepowania cywilnego znajdujemy takze kilkanascie
podstaw do ustanowienia kuratora. Z natury rzeczy, w zdecydowanej wigkszos$ci
jest to kuratela procesowa. Kompetencje wykraczajgce poza czynnosci procesowe
ma za$ np. kurator spadku. Niewatpliwie najczestszym w praktyce sgdowej rodza-
jem kurateli ustanawianej na podstawie przepisow tegoz Kodeksu jest kurator dla
nieznanego z miejsca pobytu pozwanego (art. 143 i n. k.p.c.). Warto zauwazy¢,
iz to w k.p.c. znajdujg sie podstawy do ustanowienia kuratora na miejsce pozwa-
nych w sprawach o ustalenie i zaprzeczenie pochodzenia dziecka wytaczanych
przez prokuratora (por. art. 454 k.p.c.).

Ponadto podstawy do ustanowienia kuratora znajdujg sie w innych aktach
prawnych, np. wielokrotnie w ustawie — Prawo upadtosciowe i naprawcze, dwukrot-
nie w ustawie — Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi
(art. 30, 78), w art. 26 ustawy o Krajowym Rejestrze Sagdowym (kurator ten moze
by¢ ustanowiony tylko dla osoby prawnej wpisanej do rejestru przedsiebiorcéw),
w art. 44 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego'.

' Por. art. 44 tej ustawy: ,Art. 44. 1. Dla osoby przebywajacej w szpitalu psychiatrycznym sad opiekunczy
miejsca siedziby szpitala ustanawia na jej wniosek kuratora, jezeli osoba ta w czasie pobytu w szpitalu
potrzebuje pomocy do prowadzenia wszystkich swoich spraw albo spraw okreslonego rodzaju. Zakres
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Wymienione rodzaje kurateli mozna grupowac wedtug réznych kryteriow. Na
przykiad T. Smyczynski grupuje je wedtug zakresu kompetencji, zaliczajgc po-
szczegoblnych kuratorow do dwoch typow. Pierwszy wyrdznia sie trwatoscig
i znacznym zakresem pieczy (tu umieszcza kuratorow dla osoby czesciowo ubez-
wiasnowolnionej, dla osoby niepetnosprawnej i dla dziecka poczetego). Drugi typ
to kuratela o ograniczonym zakresie pieczy (gdzie mieszczg sie pozostate rodza-
je kurateli)®. Ta typologia nie jest uzyteczna dla kwestii kryteriéw i zasad przyzna-
wania kuratorom wynagrodzenia. Ten podziat nie jest zresztg Scisty. W drugiej gru-
pie sg kuratele, w ktérych mozliwy jest szeroki zakres pieczy i reprezentaciji, jezeli
sad tak postanowi, np. w przypadku kuratora dla nieobecnego, ktéry moze tez
by¢ ustanowiony do wszystkich spraw nieobecnego. Dla kwestii finansowania wy-
nagrodzen kuratorow istotne jest, ze kurator moze dziata¢ w sferze czynnosci
prawnych i czynnosci procesowych, w jakim$ zakresie takze czynnos$ci faktycz-
nych. W aspekcie wynagrodzenia istotne jest tez, ze czgs¢ kuratorow sprawuje za-
rzad masg majgtkowg (dotyczy to kuratora spadku, wigkszosci kuratoréw ustana-
wianych na podstawie prawa upadtosciowego, ale takze kuratora dla majatku
dziecka z art. 109 § 4 k.r.o.). W tych wypadkach wyptata wynagrodzenia nie na-
strecza trudnosci. Masa majatkowa jest tu Zrodtem wynagrodzenia, co zazwyczaj
znajduje wyraz w szczegolnym uregulowaniu tego wynagrodzenia, a jesli nawet
nie ma tego uregulowania, to nie ma problemu z zastosowaniem formuty ogoéine;j
zart. 179 § 1 k.r.o.

Od powyzszego kryterium nalezy odrozni¢ podziat na kuratele prawa material-
nego i kuratele prawa procesowego. Podziat ten jest zazwyczaj brany pod uwage
przy ustalaniu, czy wtasciwy do ustanowienia kuratora jest sgd opiekunczy czy tez
sad meriti, a w konsekwencji takze ustalaniu, czy mamy do czynienia z orzecze-
niem co do istoty sprawy, od ktérego przystuguje apelacja. Co do zasady kurator
prawa materialnego jest ustanawiany przez sad opiekunczy i wtedy sprawa o usta-
nowienie kuratora jest samodzielng odrebng sprawg, w ktérej od postanowienia
przystuguje apelacja.

Warto jednak zauwazy¢, ze jezeli wedtug art. 61° § 2, art. 61 § 2, art. 70 § 2,
art. 82§ 3, art. 83 § 2i art. 84 § 2 k.r.0. wiasciwy jest sad opiekunczy, to dotyczy to
sytuacji gdy potencjalni pozwani juz nie zyjg przed wytoczeniem powodztwa. Na-
tomiast gdy osoby te zmarty w trakcie postepowania, do ustanowienia kuratora jest
wiasciwy sgd meriti. Zgodnie bowiem z art. 456 § 1 k.p.c., w sprawie wytoczonej

obowigzkéw oraz uprawnien kuratora okresla sad opiekunczy. 2. Jezeli osoba przebywajgca w szpitalu
psychiatrycznym ze wzgledu na stan zdrowia nie jest zdolna do ztozenia wniosku, sagd opiekunczy moze
ustanowi¢ dla niej kuratora z urzedu. 3. Przepisy ust. 1 i 2 stosuje si¢ odpowiednio do 0séb chorych psy-
chicznie lub uposledzonych umystowo, przebywajgcych w domu pomocy spotecznej.”.

2 T. Smyczynski (w:) System prawa prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opiekuricze pod redakcjg Tadeusza
Smyczynski, C. H. Beck, Warszawa 2011, s. 904 i n.
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przez dziecko o ustalenie albo zaprzeczenie macierzynstwa, o zaprzeczenie ojco-
stwa albo ustalenie bezskutecznosci uznania, jak réwniez w sprawie wytoczonej
przez dziecko albo jego matke o ustalenie ojcostwa, postepowanie zawiesza sie
w razie Smierci pozwanych do czasu ustanowienia przez sad orzekajacy kuratora,
ktdry wstepuje do sprawy na miejsce zmartego. Przepis ten stosuje sie w sprawie
0 rozwigzanie przysposobienia w razie Smierci przysposabiajgcego, czyli do kura-
teli ustanawianej do sprawy o rozwigzanie przysposobienia gdy przysposabiajgcy
zmart po wszczeciu postepowania w tej sprawie (art. 125 § 2 k.r.o. i art. 456 k.p.c.).
Podobnie w przypadku kuratora ustanawianego na podstawie art. 19 § 1 k.r.0. na
miejsce zmartego matzonka do wytoczonej juz sprawy 0 uniewaznienie maizen-
stwa (por. art. 450 § 3).

2. Organ przyznajagcy wynagrodzenie

Art. 179 k.r.o. stanowi, ze wynagrodzenie przyznaje organ panstwowy, kitory
ustanowit kuratora. Do ustanowienia poszczegolnych rodzajéw kurateli uprawnio-
ne sg bowiem rézne organy. Jezeli podstawa do ustanowienia kuratora znajduje sie
w k.r.o., to zazwyczaj chodzi o sad opiekunczy, a sgd meriti jedynie jest wtasciwy
do ustanowienia kuratora w sprawie o uniewaznienie matzenstwa i rozwigzanie
przysposobienia. Sgd opiekunczy jest wtasciwy do ustanowienia kuratora,
o ktérym mowa w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego. Jesli chodzi o Kodeks
cywilny, to przewidziany w nim kurator dla osoby fizycznej jest ustanawiany przez
sad opiekunczy, a kurator dla osoby prawnej przez sad rejestrowy.

Kuratorzy powotywani na podstawie ustawy o postepowaniu przed sgdami ad-
ministracyjnymi sg powotywani przez sgd meriti. Kuratorzy wymienieni w Kk.p.c. sg
zasadniczo powotywani przez sgd meriti ale ponizej wskazane sg wyjatki od tej za-
sady. Kurator z art. 69 k.p.c. powotywany jest przez sgd meriti, ale kuratora tego nie
ustanawia sie, jezeli brak reprezentacji daje sie usung¢ — do czego wtasciwy jest
sad opiekunczy lub rejestrowy — art. 70 k.p.c. Wedtug art. 143 k.p.c. kurator powo-
tywany jest przez sad meriti ale wedtug 144 k.p.c. czyni to przewodniczacy tego sa-
du. Oczywiscie jest to wadliwa regulacja — innym organem jest sad a innym jest
przewodniczacy. Kurator z art. 447 k.p.c. powotywany jest przez sad rejonowy miej-
sca zamieszkania zmarfego.

Nie jest wyraznie powiedziane, kio ustanawia kuratoréw, o ktérych mowa
w art. 454 k.p.c. Z istoty rzeczy (,... prokurator pozywa...”) chodzi¢ powinno
0 wczesniejsze ustanowienie przez sad opiekunczy. Przemawia za tym takze podo-
biehstwo tej kurateli do tej powotywanej przez sad opiekunczy do spraw o prawa
stanu na podstawie k.r.o. Kurator z art. 556 k.p.c. powotywany jest przez sad meri-
fi. Kurator z art. 666 k.p.c. powotywany jest przez sad spadkowy. Kuratorzy
z art. 802 k.p.c. oraz pozostali kuratorzy przewidziani w czgsci egzekucyjnej k.p.c.
powotywani sg przez sad egzekucyjny.
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Kuratorzy powotywani na podstawie art. 26 ustawy o KRS sg powotywani przez
sad rejestrowy i ten sgd przyznaje im wynagrodzenie. Poniewaz sad rejestrowy usta-
nawia takze kuratora z art. 42 k.c., to takze w tym przypadku - zgodnie z zasadg wy-
razong w art. 179 k.r.o. — to sad rejestrowy powinien przyznawac wynagrodzenie.

3. Wynagrodzenie kuratora

A. Regulacja materialnoprawna

Art. 179 § 1 k.r.o. stanowi, ze organ panstwowy, ktory ustanowit kuratora, przy-
zna mu na jego zgdanie stosowne wynagrodzenie za sprawowanie kurateli. Wyna-
grodzenie pokrywa sie z dochodow lub z majatku osoby, dla ktérej kurator jest
ustanowiony, a jezeli osoba ta nie ma odpowiednich dochodoéw lub majatku, wyna-
grodzenie pokrywa ten, kto zgdat ustanowienia kuratora.

Zgodnie z art. 179 § 2 k.r.0. wynagrodzenia nie przyznaje sig, jezeli naktad pra-
cy kuratora jest nieznaczny, a sprawowanie kurateli czyni zado$¢ zasadom wspot-
zycia spotecznego.

Brak jest podstaw do finansowania wynagrodzenia kuratora przyznawanego na
podstawie art. 179 k.r.0. ze srodkéw publicznych®. Nie mozna zastosowac art. 162
§ 3 k.r.0. na zasadzie odestania z art. 168 § 2 k.r.o. Wynagrodzenie kuratora jest bo-
wiem cafosciowo uregulowane w art. 169 k.r.o. i nie ma w tym zakresie podstawy
do zastosowania przepisow o opiece. Ostatecznie przesgadza to, ze i sam art. 162
§ 3 k.r.o. nie jest wystarczajgcg podstawg przyznania wynagrodzenia ze $rodkéw
publicznych (por. uzyte w nim sformutowanie ,na podstawie przepiséw o pomocy
spotfecznej”). W przypadku opieki znajdujemy taka uzupetniajgca regulacje w usta-
wie 0 pomocy spotecznej.

Problem finansowania ze $rodkdw publicznych wynagrodzenia kuratoréw finan-
sowanych na ogolnej zasadzie art. 179 k.r.o. powstaje przede wszystkim wtedy,
gdy kurator zostaje ustanowiony z urzedu a podopieczny nie ma $rodkéw na po-
krycie jego wynagrodzenia. To samo dotyczy kuratora ustanowionego na wniosek
organizacji pozarzagdowe;j.

W pierwotnej wersji projektu nowelizacji k.r.o. dokonanej ustawg z dnia 6 listo-
pada 2008 r. przewidywano, ze w braku odpowiednich dochodow lub majatku osoby;,
dla ktérej kuratela zostata ustanowiona z urzedu, wynagrodzenie kuratora bytoby
wyplacane ze srodkéw publicznych (zmiana brzmienia art. 179 k.r.0.).

Wedtug zaprojektowanego wéwczas art. 179 § 2 k.r.o., wynagrodzenie kuratora
subsydiarnie pokrywafoby sie ze Srodkow publicznych na podstawie przepisow
0 pomocy spotecznej. Propozycje motywowano tym, ze subsydiarne finansowanie

* J. Ignatowicz (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy Komentarz pod red. Krzysztofa Pietrzykowskiego, C. H. Beck,
Warszawa 2010, s. 1208.
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wynagrodzen kuratorow miesci sie w ogolnych celach pomocy spofecznej. Funkcje
kurateli miatyby by¢ zbiezne sg z celami pomocy spofecznej, okresSlonymi w usta-
wie o pomocy spofecznej. Uzasadnienie to jest aktualne jednak tylko w odniesieniu
do kurateli ustanawianej dla 0s6b czesciowo ubezwtasnowolnionych (art. 16 § 1
k.c.) oraz dla oséb niepetnosprawnych w celu udzielenia im pomocy w prowadze-
niu ich spraw (art. 183 k.r.0.). Z tego wzgledu oraz ze wzgledu na obawe przed nad-
miernym obcigzeniem Skarbu Panstwa, na etapie prac rzgdowych nad projektem
nowelizacji z dnia 6 listopada 2008 r. propozycja ta zostata skreslona.

Odestanie do przepisow o opiece z art. 168 § 2 k.r.o. znajduje za$ zastosowa-
nie w kwestii formy wynagrodzenia. Z zastosowania w tym zakresie przepisow
o opiece (art. 162 § 1 k.r.o.) wynika, ze wynagrodzenie moze by¢ okresowe albo
jednorazowe w dniu ustania kurateli lub zwolnienia kuratora z funkcji.

Zgodnie z art. 597 k.p.c., w postanowieniu o przyznaniu opiekunowi wynagro-
dzenia sgd upowaznia opiekuna do pobrania wynagrodzenia z dochodéw lub ma-
jatku osoby pozostajgcej pod opieka, badz ustala, ze wynagrodzenie ma by¢ wy-
ptacone ze srodkow publicznych a postanowienie to staje sie wykonalne dopiero
po jego uprawomochieniu. Przepis art. 597 k.p.c. wskazuje, ze postanowienie to
jest zaskarzalne. Powstaje jednak pytanie, czy apelacjg czy zazaleniem? Wedtug
uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 8 maja 1975 r. (Ill CZP 26/75, OSNC 1976, Nr 2,
poz. 31), od takiego postanowienia przystuguje zazalenie.

Sad Najwyzszy zauwazyt, ze od innych postanowien niz orzekajgcych przystu-
guje w wypadkach wskazanych w ustawie zazalenie. Kodeks postepowania cywil-
nego nie zawiera wyraznego przepisu stanowigcego, ze opiekunowi przystuguje
zazalenie na postanowienie o przyznaniu mu wynagrodzenia, a z przepisu art. 597
k.p.c. wynika, ze postanowienie takie podlega zaskarzeniu.

Sad Najwyzszy rozwazyt, czy postanowienie o przyznaniu opiekunowi wynagro-
dzenia jest postanowieniem co do istoty sprawy, gdyz w takim wypadku podlega-
toby ono zaskarzeniu wowczas rewizjg a dzis apelacjg (art. 518 k.p.c.). Dlatego tez
Sad odwotat sie do pogladu, ze w postepowaniu nieprocesowym za postanowie-
nie orzekajgce co do istoty sprawy moze by¢ uznane tylko takie orzeczenie, ktére
rozstrzyga sprawe merytorycznie, podobnie jak w postepowaniu procesowym jest
nim orzeczenie ,rozstrzygajace stanowczo stosunek sporny”.

Sad Najwyzszy uznal, ze omawiane postanowienie jest postanowieniem roz-
strzygajacym incydentalne zagadnienia, ktére wynikajg przy sposobnosci rozpo-
znawania toczacej sie sprawy. Oczywiscie taka argumentacja nie budzi watpliwo-
sci w przypadku kurateli procesowej, o ktorej bedzie mowa nizej. Uchwata zostata
jednak wydana w sprawie opiekunhczej, gdzie rozstrzygano o wynagrodzeniu kura-
tora ustanowionego na podstawie prawa materialnego. Wydaje sie zatem, ze na-
wet gdy chodzi o kuratele materialnoprawng i przyznanie wynagrodzenia na pod-
stawie art. 179 k.r.o. mozna to stanowisko zaakceptowaé, gdyz ustanowienie kura-
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tora materialnoprawnego powinno skutkowa¢ wszczeciem postepowania wyko-
nawczego (nadzor) i z przyznaniem wynagrodzenia powinnismy mie¢ do czynienia
w postepowaniu wykonawczym.

W tej samej uchwale Sad Najwyzszy stwierdzit, ze zgdanie opiekuna przyznania
mu przez sad opiekunczy wynagrodzenia okreslonego w art. 162 § 2 k.r.0. nie pod-
lega optacie sadowe;j i ze do rozpoznania tego zgdania nie zachodzi potrzeba usta-
nowienia kuratora w celu reprezentowania osoby pozostajgcej pod opieka.

Poglady Sadu Najwyzszego wyrazone w powotanej uchwale mozemy zatem
przyja¢ za aktualne w odniesieniu do kuratora materialnoprawnego, a tym bardziej
procesowego.

B. Regulacja procesowa

Jezeli chodzi o czynnosci kuratora w postgpowaniu cywilnym, to kwestia wynagro-
dzenia jest uregulowana w ustawie z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w spra-
wach cywilnych (t.j.: Dz. U. 22010 r. Nr. 90, poz. 594, z p6zn. zm.) i rozporzgdzeniu Mini-
stra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 sierpnia 1982 r. w sprawie stawek, warunkow przyzna-
wania i wyptaty ryczattu przystugujgcego sedziom i pracownikom sgdowym za
dokonanie ogledzin oraz stawek naleznosci kuratoréw (Dz. U. Nr 27, poz. 197, z pozn.
zm.). Juz z samej daty rozporzadzenia wynika, ze wydane zostato na diugo przed usta-
wag 0 kosztach sgdowych w sprawach cywilnych. Obowigzuje ono jednak nadal, gdyz
nie wykonano dotychczas delegaciji z art. 9 pkt 3 tej ustawy, wedle ktorej Minister Spra-
wiedliwosci miat okresli¢ w drodze rozporzgdzenia wysokosS¢ wynagrodzenia i zwrot
wydatkéw poniesionych przez kuratoréw ustanowionych dla strony w danej sprawie,
majgc na wzgledzie rodzaj sprawy, stopien jej zawitosci i nakiad pracy kuratordw.

Ustawa o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych w art. 148 ust. 2 stanowi,
Ze do czasu wydania przepisow wykonawczych na podstawie tej ustawy, zachowu-
ja moc przepisy wydane przed wejsciem w zycie ustawy. Odnosi sie to rowniez do
aktu wykonawczego wydanego na podstawie art. 42 uchylonej ustawy z dnia
13 czerwca 1967 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, tj. wyzej powota-
nego rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 sierpnia 1982 r. w sprawie
stawek, warunkow przyznawania i wyptaty ryczaftu przystugujgcego sedziom i pra-
cownikom sgdowym za dokonanie ogledzin oraz stawek naleznosci kuratorow.

Na podstawie upowaznienia z art. 9 pkt 3 nowej ustawy w pierwotnym brzmieniu
nie zostat wydany akt wykonawczy, poniewaz prowadzone byly prace nad projek-
tem ustawy o biegtych sgdowych, ktéra miata kompleksowo uregulowac wysokosé
wynagrodzenia i zwrot wydatkow poniesionych przez biegtych, a ponadto upowa-
znienie to wymagato zmiany takze z tego wzgledu, ze zakresem regulacji aktu wy-
konawczego obejmowato blizej nie sprecyzowane ,inne osoby i instytucje”. Osta-
tecznie nowe brzmienie przedmiotowej delegaciji zostato ustalone przez art. 9 pkt 1
ustawy z dnia 31 sierpnia 2012 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karne-
go oraz niektorych innych ustaw, ktéra weszta w zycie z dniem 5 listopada 2012 r.
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Projekt rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci w sprawie okreslenia wysokosci
wynagrodzenia i zwrotu wydatkéw poniesionych przez kuratoréw ustanowionych dla
strony w sprawie cywilnej, wydawanego na podstawie znowelizowanego art. 9 pkt 3
ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, jest
obecnie przedmiotem konsultacji spotecznych i uzgodnien miedzyresortowych.

Projekt ten wraz z uzasadnieniem jest przedstawiony w niniejszym numerze
w dziale ,Projekty”.

Do ostatecznego rozliczenia migdzy stronami w orzeczeniu kohczacym postepo-
wanie znajdzie zastosowanie regulacja Kodeksu postepowania cywilnego dotyczaca
kosztow procesu. Zgodnie z art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy wynagrodzenie i wydatki kurato-
row ustanowionych dla strony w danej sprawie naleza do kategorii kosztow sgdowych,
jaka stanowig wydatki, zatem w konsekwenciji podlegajg rozliczeniu migdzy stronami,
objete sg tez zwolnieniem od kosztow sgdowych. Szczegodlne zasady ustalania i wy-
ptacania tego wynagrodzenia kuratorowi przewiduje powotfane rozporzadzenie.

Zgodnie z § 3 ust. 1 rozporzadzenia z 28 sierpnia 1982 r. wysokos$¢ wynagro-
dzenia kuratorow ustanowionych w poszczegdlnych sprawach zalezy w kazdym
wypadku od rodzaju sprawy, stopnia jej zawitosci i naktadu pracy kuratora.

Wedtug § 3 ust. 2 wysokos$¢ wynagrodzenia kuratoréw ustala sie wedfug prze-
pisow okreslajgcych optaty za czynnosci zespotow adwokackich. Wysokos¢ wyna-
grodzenia kuratorow bedacych adwokatami nie moze przekracza¢ stawek zasad-
niczego wynagrodzenia przewidzianego tymi przepisami, a wysokos¢ wynagro-
dzenia innych kuratoréw — 50% tych stawek.

Stosownie do § 4, wypfata przyznanego kuratorowi wynagrodzenia nastgpuje
na podstawie postanowienia sgdu rozpoznajacego sprawe z zaliczki ztozonej na
pokrycie wydatkow, a w razie gdy strona, na ktorej wniosek ustanowiono kuratora,
jest zwolniona od kosztoéw sgdowych — z funduszéw Skarbu Panstwa.

Opisana regulacja procesowa po pierwsze przewiduje konkretne stawki siega-
jace odpowiednio 100% (jezeli kuratorem jest adwokat, dodatkowo nalezatoby tak
samo potraktowac radcow prawnych, gdyz w przeciwnym razie regulacja ta byta-
by dyskryminujgca) lub 50% wynagrodzenia adwokata (dla innych osob niz adwo-
kaci lub radcowie prawni), po drugie dopuszcza pokrycie wynagrodzenia przez
Skarb Panstwa. Rozwigzanie to wydaje sie by¢ o wiele korzystniejsze dla kuratora
niz zasada art. 179 k.r.o.

C. Problem rozgraniczenia stosowania materialnoprawnej i procesowej
podstawy wynagrodzenia
Dla rozgraniczenia wskazanych regulacji kluczowe znaczenie ma zaliczenie
danego kuratora do kategorii kuratorow ustanowionych dla strony w danej spra-
wie. Kurator zaliczony do tej kategorii objety bedzie procesowymi zasadami przy-
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znawania wynagrodzenia i zwrotu wydatkow, gdyz wtedy te koszty nalezg do
kosztow sgdowych (por. art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy o kosztach sgdowych w spra-
wach cywilnych).

Zdaniem K. Gonery, pojecie to obejmuje nie tylko kuratoréw ustanawianych na
podstawie k.p.c. przez sgd rozpoznajgcy dang sprawe, ale takze kuratoréw usta-
nawianych na podstawach wymienionych w innych aktach prawnych, w szczegol-
nosci k.r.o., jezeli tylko kurator jest ustanawiany do udziatu w konkretnej sprawie*.
Jest to wprawdzie sui generis wykladnia autentyczna, bowiem K. Gonera byta
gtéwnym referentem projektu ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych
w fonie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, jednakze réwnie uprawnione
(przynajmniej na zasadzie wyktadni literalnej) bytoby rozumienie sformutowania
»ustanowienie w sprawie” tylko jako ustanowienie przez sgd meriti. Przeciwko wy-
ktadni sugerowanej przez K. Gonere przemawia tre$¢ art. 179 k.r.o. Z przepisu tego
zdaje sie wynikac¢, ze gdy kuratora ustanowit sad opiekunczy, chocby bytby to
kurator do okreslonej sprawy, to w kwestii jego wynagrodzenia wtasciwy powinien
byc¢ tez sad opiekunczy i podstawg wynagrodzenia bytyby powotane przepisy k.r.o.

Jesli jednak mieliby$my oprzec sie na takiej wyktadni, to zupetnie inne wynagro-
dzenie otrzyma za czynnosci w tej samej sprawie kurator dla nieznanego z miejsca
pobytu ustanowiony na podstawie art. 144 k.p.c. (wedfug opisanej regulaciji proceso-
wej), a inne kurator ustanowiony przez sgd opiekunczy, np. na podstawie art. 99 k.r.o.
(zgodnie z art. 179 k.r.0.). Jeszcze bardziej jest to widoczne na przyktadzie kuratorow
w sprawach o prawa stanu: jezeli pozwany zmart w trakcie procesu, kuratora ustana-
wia sgd meriti, jezeli zas zmart przed wytoczeniem powddztwa — kuratora ustanawia
sad opiekunczy. Problem, czy wynagrodzenie i zwrot wydatkow nalezg sie wedtug
zasad procesowych, czy tez wedtug art. 179 k.r.o. wykracza tez poza sprawy cywil-
ne. Problem wynagrodzenia i zwrotu wydatkéw kuratora moze bowiem powstac
takze w sprawie karnej, gdyz przeciez tam rowniez moze dziata¢ kurator, np. ustano-
wiony na podstawie art. 99 k.r.o. dla dziecka majgcego status pokrzywdzonego. Po-
dobnie w postepowaniu administracyjnym, gdzie problem dotyczy w szczegdInosci
kuratora absentis (art. 184 k.r.0.), jak tez w postepowaniu sgdowo-administracyjnym.
Jesli nie bytoby w procedurze innej niz cywilna podstawy do przyznania wynagrodze-
nia kuratorowi ustanowionemu przez sgd opiekuhczy ale dziatajgcemu w postepowa-
niu podlegajgcemu tej innej procedurze, to organem przyznajacym wynagrodzenie
bytby tu sad opiekunczy, gdyz to on ustanawia wyzej wymienionych kuratoréw
a podstawg przyznania wynagrodzenia pozostatby art. 179 k.r.o.

Wydaje sie jednak, ze istniejg podstawy do zatatwienia tej kwestii we wtasciwym
postepowaniu a obowigzujgce w nich przepisy mozna potraktowaé jako przepisy
szczegolne do art. 179 k.r.o., podobnie jak przepisy ustawy o kosztach sgdowych

* K. Gonera, Komentarz do ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych, LexisNexis, Warszawa 2006,
s. 76-77.
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w sprawach cywilnych i powofanego rozporzadzenia z 1982 r. sg takimi przepisa-
mi szczegblnymi w przypadku spraw cywilnych. Wynagrodzenie i zwrot wydatkow
kuratora mieszczg sie przeciez w pojeciu wydatkoéw w procedurach karnej i sgdo-
wo-administracyjnej, gdyz katalogi tych wydatkdw majg charakter otwarty.

Prawidtowym i pozgdanym rozwigzaniem jest wiec, aby procesowe zaangazo-
wania kuratoréw byty oceniane i wynagradzane przez organ, przed ktérym kurato-
rzy wystepujg i na zasadach wtasciwych dla danej procedury.

Nie powinno sie réznicowa¢ wynagrodzenia za podobne zaangazowania i czynno-
Sci kuratora w postgpowaniu w zaleznosci od tego, jaki organ go ustanowit i w za-
leznosci od tego czy ma upowaznienie do tej jednej konkretnej sprawy, czy tez
dziata w ramach upowaznienia ogdlnego. Reprezentacja w postepowaniu sgdo-
wym wigze sie z mozliwoscig rozliczenia kosztéw w orzeczeniu koncowym — w ta-
kiej sytuacji obcigzenie wynagrodzeniem ostatecznie moze przejs¢ na osobe trze-
cig — przeciwnika procesowego, a wiec daje wieksze mozliwosci od zasady art. 179
k.r.o. Z tych wszystkich wzgledow kazda reprezentacja procesowa powinna takze
w aspekcie kosztowym podlegac regulaciji procesowej wtasciwej dla danej proce-
dury a nie artykutowi 179 k.r.o.

Tymczasem, jak wynika z powyzszych rozwazan, nawet na tle obecnej regulacii
procedury cywilnej nie zawsze mamy jasnosg¢, kto i na jakich zasadach — czy wedtug
odrebnej regulacji procesowej, czy wedtug art. 179 k.r.0. — przyznaje wynagrodzenie
kuratorom ustanawianym przez inny sad niz sgd meriti, w szczegolnosci ustanowio-
nym przez sgd opiekunczy i upowaznionym do dziatania w innym postgpowaniu.
Moim zdaniem, powinni by¢ oni wynagradzani wedtug regulacji procesowej. Co wig-
cej, uprawnione i celowe bytoby de lege ferenda objecie nig takze procesowej repre-
zentacji przez kuratora majgcego ogolne upowaznienie, czyli np. kuratora dla osoby
czesciowo ubezwtasnowolnionej, jezeli uprawnienie do reprezentacji pupila w proce-
sie miesci sie w ramach ogolnego upowaznienia. Kazda procedura sgdowa, a takze
procedura administracyjna, powinny zapewnia¢ wynagrodzenie, zaréwno kuratorom
specjalnie ustanowionym przez sgd opiekunczy do dziatania w oznaczonym poste-
powaniu karnym lub administracyjnym, jak i kuratorom majgcym ogélne upowaznie-
nie, podejmujgcym czynnosci w tych postepowaniach.

Przyktadem regulacji szczegodlnej dla okre$lonego postepowania jest regulacja
wynagrodzenia kuratora ustanawianego na podstawie art. 26 ustawy o KRS. Jest to
szczegolnie uregulowane w art. 32 tej ustawy®. Dolne i gérne granice wynagrodzen

® LArt. 32 1. Kurator ma prawo do wynagrodzenia za swojg dziatalno$¢ oraz do zwrotu uzasadnionych wy-
datkéw, ktore ponidst w zwigzku ze swoimi czynno$ciami. 2. Wynagrodzenie, o ktérym mowa w ust. 1,
przyznaje postanowieniem sad rejestrowy, w wysokosci stosownej do zakresu dokonanych przez kurato-
ra czynno$ci, zasgdzajgc na rzecz kuratora nalezne mu kwoty od 0séb zobowigzanych do pokrycia kosz-
téw jego dziatalnosci oraz orzekajgc o obowigzku tych oséb zwrotu wydatkéw poniesionych przez Skarb
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kuratorow z art. 26 ustawy o KRS okreslono w rozporzgdzeniu Ministra Sprawiedli-
wosci z dnia 21 grudnia 2000 r. w sprawie okreslenia dolnej i gérnej granicy wyna-
grodzen za dziatalno$¢ kuratoréw wydanym na podstawie art. 33 ustawy o KRS®.

4. Wydatki kuratora

A. Regulacja materialnoprawna

Przepisy o kurateli nic nie méwig o wydatkach i naktadach kuratora. Wydaje sie,
ze w tej sytuacji, z mocy ogolnego odestania do przepisdw o opiece, znajdzie za-
stosowanie regulacja dotyczgca zwrotu wydatkéw i naktadéw opiekuna (art. 163
wzw. z art. 178 § 2 k.r.o.).

Na tle tej regulacji wymaga zas rozwazenia, czy nie obejmuje ona finansowania
ze srodkow publicznych wydatkdw i naktadow opiekunow, podobnie jak ich wyna-
grodzen, gdyz odnositoby sie to takze do kuratoréw. Ustawg z dnia 6 listopada
2008 r., ktéra wprowadzita subsydiarne finansowanie wynagrodzenia opiekuna ze
Srodkéw publicznych na podstawie przepisow o pomocy spotecznej, jezeli pupil
nie miatby odpowiednich dochoddéw lub majatku (art. 162 § 3 k.r.o.), dokonano
zmiany art. 163 k.r.o., dotyczgcego zwrotu naktadéw i wydatkow, polegajgcej na
dodaniu nowego § 3 w brzmieniu: ,Art. 162 § 3 stosuje si¢ odpowiednio.”. Moze si¢
zatem wydawac, ze intencjg ustawodawcy byto zastosowanie do naktadow i wydat-
kow opiekunow takich samych rozwigzan, jakie przyjeto dla ich wynagrodzen. Nie
dokonano jednak odpowiedniego zapisu o finansowaniu ze $rodkéw publicznych
w ustawie z dnia 13 marca 2004 r. o pomocy spofecznej (Dz. U. z 2010 Nr 125,
poz. 842), w ktdrej wprowadzono jedynie zapisy o wynagrodzeniu opiekuna.

Nalezy zwroci¢ uwage na roznice w ujeciu art. 162 k.r.o., dotyczgcego wynagro-
dzenia opiekuna, i art. 163 k.r.0., dotyczacego zwrotu wydatkow i naktadéw. Zda-
niem J. Ignatowicza, z tego roznego ujecia wynika, ze opiekun nie moze domagac
sie zwrotu wydatkow i naktadow ze srodkdw publicznych. Jak pisze J. Ignatowicz,
za takg interpretacjg przemawia¢ moze fakt, ze zgdanie zaptaty wynagrodzenia kie-
rowane jest do sadu, a nie do podopiecznego. Natomiast zgdanie zwrotu wydat-
kow i naktaddw opiekun kieruje do podopiecznego a nie do sgdu. Dodatkowym ar-

Panstwa. Sad moze postanowieniem przyznawa¢ kuratorowi zaliczki w miarg dokonywanych czynno-
$ci. 2a. Wynagrodzenie kuratora obowigzanego do rozliczenia podatku od towaréw i ustug podwyzsza sie
o kwote podatku od towardw i ustug, okreslong zgodnie z obowigzujaca stawkg tego podatku. 3. Koszty
dziatalnosci kuratora obcigzajg solidarnie osobe prawna, dla ktérej zostat ustanowiony, oraz cztonkdw jej
organu petnigcego funkcje zarzadu. 4. Postanowienie, o ktorym mowa w ust. 2, jest podstawg do prowa-
dzenia egzekuciji w zakresie kosztéw naleznych kuratorowi.”.

¢ ,§ 1. Rozporzadzenie okre$la stawki minimalne i maksymalne wynagrodzen za czynno$ci kuratoréw okre-
Slone w ustawie o Krajowym Rejestrze Sgdowym. § 2. Stawki wynagrodzen kuratoréw nie mogg by¢ niz-
sze niz 150 ztotych i nie moga przekraczac 4.000 ztotych. § 3. W szczegdlnie uzasadnionych przypadkach
mozna przyzna¢ wynagrodzenie w wysokosci do 6.000 ztotych, jezeli uzasadnia to rodzaj i stopien zawi-
to$ci sprawy.”.

Rodzina i Prawo Nr 25 2013 55



Robert Zegadto

gumentem jest odestanie do przepiséw o zleceniu w art. 163 § 1 in fine. Zatem od-
powiednie stosowanie art. 162 § 3 k.r.0. oznacza, ze do zwrotu wydatkow i nakta-
dow nie znajdzie zastosowania ta jego cze$c, ktdra stanowi o mozliwosci pokrycia
wynagrodzenia ze $rodkéw publicznych’.

Do stanowiska J. Ignatowicza przychyla sie J. Strzebinczyk®. Wprawdzie od-
mienna interpretacja nie jest wykluczona®, niemniej jednak wydaje sie, ze w razie
uznania za celowe rozciggniecia subsydiarnego finansowania ze $rodkéw publicz-
nych rowniez na wydatki i nakfady, nalezatoby doprecyzowac odestanie z art. 163
§ 2 k.r.o. poprzez wyrazne wskazanie, ze dotyczy ono takze omawianej kwestii.

Nie wydaje si¢ to jednak uzasadnione. W $wietle art. 163 § 1 k.r.0., opiekun mo-
ze zadac od pozostajgcego pod opiekg zwrotu naktaddw i wydatkow zwigzanych
ze sprawowaniem opieki. O ile jednak, gdy zwrot naktadow i wydatkow nastepuje
ze $rodkow podopiecznego, nie mamy do czynienia ze wzbogaceniem jego majat-
ku, o tyle gdy zwrot nastepowatby ze $rodkdéw publicznych, to bytby dodatkowg
formg bezzwrotnej pomocy Panstwa, swoistym swiadczeniem z funduszéw pomo-
cy spotecznej. Nalezy mie¢ na uwadze, ze ustawa o pomocy spotecznej przewidu-
je tego rodzaju Swiadczenia i omawiany zwrot wydatkdw i naktadéw nie moze ich
dublowagé. Tytutem przyktadu mozna wskazac¢, ze w rozumieniu art. 163 § 1 k.r.o.
wydatkami sg np. srodki przeznaczone na ksztatcenie podopiecznego, zajecia po-
zaszkolne, leczenie, rehabilitacje, a w tym zakresie swiadczenia ze strony Panstwa
sg dostepne na podstawie ustawy o pomocy spofeczne;j.

B. Regulacja procesowa

Wydatki kuratora w postepowaniu cywilnym sg uregulowane w ustawie o kosz-
tach sgdowych w sprawach cywilnych. Powotywane w kontekscie wynagrodzenia
rozporzadzenie z dnia 28 sierpnia 1982 r. nie obejmuje wydatkéw. Stad wynikajg
réznice w ujeciu obu kwestii, o ktérych bedzie mowa ponize;.

Wczeéniejsze rozwazania dotyczace rozgraniczenia regulacji materialnopraw-
nej i procesowej co do wynagrodzenia kuratora odnoszg sie jednakowo do kwestii
zwrotu wydatkow i naktadow, bowiem art. 5 ust. 1 pkt 3 ustawy wtgcza do zakresu
zastosowania ustawy (scisle wigcza do kategorii wydatkdéw stanowigcej podkate-
gorie kosztéw sgdowych) wydatki tych kuratorow, ktorzy zostali ustanowieni dla
strony w danej sprawie. Nieco inne sformutowanie znajduje si¢ w art. 96 ust. 1
pkt 5, ktory stanowi, ze nie ma obowigzku uiszczania kosztow sgdowych kurator

7 J. Ignatowicz (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy Komentarz pod red. K. Pietrzykowskiego, C. H. Beck, War-
szawa 2010, s. 1178-1179.

& J. Strzebinczyk (w:) System prawa prywatnego. t. 12. Prawo rodzinne i opiekuricze pod red. Tadeusza Smy-
czyriskiego, C. H. Beck, Warszawa 2011, s. 870.

° H. Dolecki (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz pod redakcjg Henryka Doleckiego, Tomasza So-
kofowskiego, LEX, Warszawa 2010.
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wyznaczony przez sad orzekajacy lub sad opiekunczy dla danej sprawy. W kazdym
razie oba ujecia nie obejmujg kuratorow dziatajgcych na mocy upowaznienia ogol-
nego. Czy wynika z tego, ze kurator dziatajgcy w procesie ha mocy upowaznienia
0golnego ponosi wydatki sam? W $wietle art. 96 ust. 2 wydatki kuratora pokrywa
tymczasowo strona, dla ktérej zostat ustanowiony, a gdyby to nie byto mozliwe
— strona, ktéra swym wnioskiem lub swg czynnoscig spowodowalta ustanowienie
kuratora, chyba ze przepis szczegélny stanowi inaczej. Przepis ten nie postuguje
sie przytoczonym sformutowaniem z art. 96 ust. 1 pkt 5 (,kurator wyznaczony przez
sad orzekajgcy lub sad opiekunczy dla danej sprawy”) ale wykfadania systemowa
zdaje sige wskazywac, ze chodzi tylko o te grupe kuratorow. Niemniej jednak wzgle-
dy praktyczne mogg przemawia¢ za wyktadnig literalng i objeciem dyspozycja te-
go przepisu wszystkich kuratorow, rowniez tych dziatajgcych na mocy upowaznie-
nia ogolnego.

Moim zdaniem, podobnie jak co do wynagrodzenia za udziat w procesie, row-
niez w kwestii wydatkéw z tym zwigzanych powinna by¢ jednolita regulacja, roz-
strzygac powinien sad meriti na podstawie regulaciji procesowej, niezaleznie od te-
go czy kurator zostat ustanowiony do tej konkretnej sprawy czy tez dziatat w ra-
mach upowaznienia ogolnego.

Kolejna kwestia, to roznice w kwestii wskazania, kogo obcigza zaliczka na wy-
nagrodzenie a kogo obcigza zaliczka na zwrot wydatkéw kuratora dziatajgcego
w procesie cywilnym. Dyspozycje w tym zakresie nie sg zbiezne, mimo ze jedno
i drugie nalezy do kategorii wydatkow.

Jak wynika z powyzszych rozwazan, w zakresie wydatku kuratora w pierwszej
kolejnosci obcigzona jest strona reprezentowana przez kuratora (art. 96 ust. 2 usta-
wy 0 kosztach sgdowych w sprawach cywilnych) lub sam kurator (jesli przyjaé,
Ze art. 96 ust. 2 obejmuje tylko kuratorow zwolnionych z mocy art. 96 ust. 1 pkt 5
od kosztow sgdowych, a wiec nie obejmuje kuratoréw dziatajgcych na mocy upo-
waznienia 0golnego), zas w zakresie wynagrodzenia kuratora — w pierwszej kolej-
nosci obcigzona jest zazwyczaj strona przeciwna do zastgpionej przez kuratora.
W rezultacie w tej samej sprawie moze by¢ tak, ze wynagrodzeniem nalezatoby
obcigzy¢ jedna strone, a wydatkami — druga.

Tak jak wynagrodzenie, tak i wydatki kuratoréw w procesie powinny byc¢ rozpa-
trywane przez sad lub organ prowadzacy dane postgpowanie, zrédta finansowania
tych wydatkow powinny by¢ jednakowe.

De lege ferenda nalezatoby postulowac tgczng i jednolitg regulacje zasad przy-
znawania wynagrodzenia i zwrotu wydatkow kuratora dziatajgcego w postepowa-
niu cywilnym. Poniewaz zasady dotyczace wydatkéw sg okreslone w ustawie i to
pozniejszej w stosunku do rozporzgdzenia, to te zasady powinny tez by¢ rozcig-
gniete na wynagrodzenie. Niemniej jednak mozna sie zastanawia¢, ktéra z zasad,
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czy ta dla wynagrodzenia, czy ta dla wydatkow, jest lepsza. Obie majg mankamen-
ty. Z jednej strony obcigzenie strony, ktéra wnosita o ustanowienie kuratora, czyli
zazwyczaj powoda, jest bardziej efektywne, bo strona ta ma zazwyczaj motywacije
do prowadzenia procesu, z drugiej strony obcigzenie strony zastepowanej przez
kuratora wspotgra z art. 179 k.r.o.

Gdy w orzeczeniu koncowym dojdzie do rozliczenia kosztow procesu miedzy
stronami (art. 98 i n. k.p.c.) wynagrodzenie i wydatki sg juz traktowane facznie i jed-
nakowo — podlegajg rozliczeniu wedtug tych samych zasad.

Z komentarza A. Zielinskiego™ zdaje sie wynika¢, ze zasady dotyczgce tymcza-
sowego pokrywania wydatkow kuratora przez strone, dla ktorej kurator zostat usta-
nowiony, stanowig rozwigzanie jedynie dla niewielkiej czesci rodzajow kurateli.
Zdaniem tego autora, ponoszenie wydatkow przez strone, dla ktorej kurator zostat
ustanowiony, naleze¢ bedzie do rzadkosci. W tych sytuacjach wydatkami kuratora
mozna bytoby obcigzy¢ powoda, jako strone, ktdra swoimi czynnosciami spowo-
dowata ustanowienie kuratora. Co zatem z pozostatymi sytuacjami procesowymi?
Podobnie jak inni komentatorzy ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywil-
nych, A. Zielinski odsyta w tych wszystkich pozostatych wypadkach do tymczaso-
wego pokrycia wydatku przez Skarb Panstwa.

5. Problem kuratoréw ustanowionych z urzedu. Tymczasowe
pokrycie wynagrodzenia i wydatku przez Skarb Panstwa

A. Regulacja materialnoprawna

W zasadzie nie ma w literaturze watpliwosci na tle art. 179 k.r.o., ze gdy kurato-
ra ustanowiono z urzedu, a osoba poddana kurateli nie dysponuje majatkiem, to
brak jest podstaw normatywnych do obcigzania Skarbu Panstwa kosztami kurateli*.
Dotyczy to zarowno wynagrodzenia, jak i wydatkéw, o czym byfa wyzej mowa.

Problem finansowania ze srodkéw publicznych wynagrodzenia kuratorow opar-
tego na ogolnej zasadzie art. 179 k.r.o. powstaje przede wszystkim wtedy, gdy ku-
rator zostaje ustanowiony z urzedu, a podopieczny nie ma srodkow na pokrycie je-
go wynagrodzenia. To samo dotyczy kuratora ustanowionego na wniosek organi-
zacji pozarzgdowe;.

Jak juz zaznaczono, w pierwotnej wersji projektu nowelizacji k.r.o. dokonanej usta-
wa z dnia 6 listopada 2008 r. przewidywano, ze w braku odpowiednich dochodow lub
majgtku osoby, dla ktérej kuratela zostata ustanowiona z urzedu, wynagrodzenie ku-
ratora bytoby wyptacane ze srodkoéw publicznych (zmiana brzmienia art. 179 k.r.o.).

° A. Zielinski, Ustawa o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych. Komentarz, Legalis, Warszawa 2010, teza
t. do art. 113.

Por. S. Kalus (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz pod redakcjg Kazimierza Piaseckiego, Warsza-
wa 2006, s. 929; J. Ignatowicz (w:) Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz pod red. Krzysztofa Pietrzy-
kowskiego, Warszawa 2010, s. 1208.

1
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Do takiej regulacji nie doszfo i brak mozliwosci sfinansowania ze srodkéw pu-
blicznych wynagrodzenia kuratora przyznawanego na podstawie art. 179 k.r.o. sta-
nowi dodatkowy praktyczny argument za jak najszerszym stosowaniem regulacji
procesowej, bowiem tam taka mozliwosc istnieje, cho¢ szczegotowe rozwigzania
nie sg jasne.

B. Regulacja procesowa

Przepisy powotanego rozporzgdzenia z dnia 28 sierpnia 1982 r. nie obejmujg
sytuacji, gdy kurator zostat ustanowiony z urzedu. W § 4 powotanego rozporzadze-
nia wskazano, ze w pierwszej kolejnosci wynagrodzenie wyptacane jest z zaliczki
na pokrycie wydatkéw, a zostanie ono wyptacone z funduszéw Skarbu Panstwa
dopiero wtedy, gdy strona, na ktorej wniosek ustanowiono kuratora, jest zwolniona
od kosztow sgdowych.

Poniewaz z tego wynika, ze Skarb Panstwa moégtby by¢ obcigzony zaliczkowo
tylko wtedy, gdy ten, kto zadat ustanowienia kuratora, jest zwolniony od kosztow
sgdowych, to nie bytoby na podstawie rozporzgdzenia mozliwosci siegniecia po to
zroédto finansowania, gdy kurator zostat ustanowiony z urzedu. Niewatpliwie moze
to mie¢ miejsce wtedy, gdy kuratora ustanowit sgd opiekunczy. W przypadku kura-
toréw ustanawianych przez sad meriti zazwyczaj sad dziata na wniosek — tak np.
W najczestszym w praktyce przypadku kuratoréw dla nieznanego z miejsca poby-
tu. Niekiedy jednak mozna mie¢ watpliwosci, czy wniosek jest potrzebny, jak np.
w przypadkach wymienionych w art. 456 § 1 k.p.c., tzn. w sprawie wytoczonej
przez dziecko o ustalenie albo zaprzeczenie macierzynstwa, o zaprzeczenie ojco-
stwa albo ustalenie bezskutecznosci uznania, jak réwniez w sprawie wytoczonej
przez dziecko albo jego matke o ustalenie ojcostwa, w sprawie o rozwigzanie przy-
sposobienia w razie $mierci przysposabiajgcego. Chodzi tez o przypadki, gdy
sprawy o prawa stanu zostaty wytoczone przez prokuratora, a zmartego pozwane-
go musi zastgpic kurator.

Rozwigzania tego problemu nalezy poszukiwa¢ w przepisach ustawy o kosz-
tach sgdowych w sprawach cywilnych, a konkretnie tych, ktdre dotyczg wydatkow.
Jak bowiem wyzej stwierdzono, wynagrodzenie kuratora i jego wydatki nalezg do
tej kategorii kosztow sgdowych (wynagrodzenie kuratora tez jest wydatkiem).
W przypadku prokuratora art. 96 ust. 3 ustawy przesgdza, ze wydatki ponosi zalicz-
kowo Skarb Panstwa. Do pozostatych przypadkéw mozna zastosowac art. 83 usta-
wy. Zgodnie z jego ust. 1 zd. 1, jezeli przepisy ustawy przewidujg obowigzek dzia-
tania i dokonywania czynnosci potaczonej z wydatkami z urzedu, sad zarzadzi wy-
konanie tej czynnosci, a kwote potrzebng na ich pokrycie wyktada tymczasowo
Skarb Panstwa. Wprawdzie w komentarzach do tego przepisu nie mowi sie o jego
stosowaniu do wynagrodzenia kuratora, jednakze ustanowienie kuratora z urzedu
jest przeciez realizacjg obowigzku wyrazonego w ustawie. Przepisy art. 83 ustawy
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powinny zatem znalez¢ zastosowanie, gdy zastgpienie strony przez kuratora jest
niezbedne do przeprowadzenia postepowania, a brak jest wniosku o jego ustano-
wienie i mozliwosci wyptacenia wynagrodzenia z zaliczki obcigzajgcej powoda lub
wnioskodawce.

6. Rozliczenie w orzeczeniu koncowym

Rozwazane dotychczas obcigzenie strony, ktdra wniosta o ustanowienie kurato-
ra, a w przypadku wydatkow kuratora — takze strony przez niego zastgpionej, ma
charakter tymczasowy. Jesli strona, ktéra wytozyta omawiane koszty, wygra sprawe,
uzyska zwrot kosztow, w tym wynagrodzenia i wydatkow kuratora od przeciwnika.
To nastgpuje w ramach rozliczenia kosztéw procesu na podstawie art. 98 i n. k.p.c.

Nieco bardziej skomplikowane jest zagadnienie zwrotu Skarbowi Panstwa kosz-
tow, ktore wytozyt. Jak wynika z wczesniejszych rozwazan sg zasadniczo dwie
przyczyny zaliczkowego pokrycia tych kosztow przez Skarb Panstwa:

- strona zobowigzana do ich wytozenia byta zwolniona od kosztéw,
- nie byto w ogdle strony zobowigzanej (np. kurator zostat ustanowiony z urzedu
lub na wniosek prokuratora).

W obu przypadkach znajduje zastosowanie art. 113 ustawy o kosztach sgdo-
wych w sprawach cywilnych, w pierwszym przypadku bezposrednio, w drugim
z mocy odestania w art. 83 ust. 2 ustawy. Objecie nim takze wynagrodzenia kura-
tora wytozonego przez Skarb Panstwa z tej racji, ze kurator byt ustanowiony z urze-
du, jest konsekwencjg przyjecia, ze stosuje sie do niego art. 83, w tym odestanie
z art. 83 ust. 2%,

Na podstawie art. 113 tej ustawy, w orzeczeniu konczacym postepowanie w danej
instancji sad zatem rozstrzyga, ktdra strona i w jakim zakresie ma zwrdci¢é Skarbowi
Panstwa wytozone koszty sgdowe. Racjonalne stosowanie tego przepisu do omawia-
nych kwestii wymaga jednak wyktadni daleko odbiegajgcej od wyktadni literalnej.

Jezeli Skarb Panstwa wytozyt wynagrodzenie kuratora, poniewaz strona wno-
szgca o jego ustanowienie byfa zwolniona od kosztéw, to zastosowanie dyspozy-
cji art. 113 ust. 1 oznacza, ze koszty te w razie wygrania przez nig sprawy zwroci
Skarbowi Panstwa jej przeciwnik, czyli strona reprezentowana przez kuratora.
Jezeli za$ sprawe przegra strona, ktdra wnosita o ustanowienie kuratora i byta
zwolniona od kosztéw, to wchodzg w gre zasady ust. 2-3. Niestety dochodzi wte-
dy do kolizji miedzy ust. 2 pkt 1 a ust. 2 pkt 2 oraz ust. 3. W przypadku zastosowa-
nia ust. 2 pkt 1 obcigzona bytaby strona przegrywajgca, w pozostatych wypadkach
obcigzona bytaby strona zastgepowana przez kuratora, czyli strona wygrywajgca.

2 Art. 83 ust. 2: ,W orzeczeniu konczgcym postepowanie w sprawie sad orzeka o poniesionych tymczaso-
wo przez Skarb Panstwa wydatkach, stosujgc odpowiednio przepisy art. 113.”.
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Gdy zas kuratora ustanowiono z urzedu, to w ogodle nie pasuje hipoteza przepi-
su ust. 1, gdyz zadna ze stron nie miafa obowigzku wylozenia kosztow kuratora
i w zwigzku z tym nikomu nie mozna przypisac przymiotu przeciwnika takiej strony.
Wydaje sie miesci¢ w granicach wyktadni przepisu poglad, ze stosowanie art. 113
ust. 1 do zwrotu wytozonych przez Skarb Panstwa kosztéw kuratora ustanowionego
z urzedu (i gdy nie wchodzi w gre zwolnienie od kosztéw ktorejkolwiek ze stron),
powinno polega¢ na tym, ze zobowigzana do zwrotu jest strona przegrywajgca,
niezaleznie od tego, czy jest to przeciwnik strony zastapionej przez kuratora, czy
tez sama strona zastgpiona przez kuratora. Wynika to bowiem z faktu, ze obie stro-
ny nie mialy obowigzku wytozenia kosztéw kuratora i w konsekwencji pod poje-
ciem przeciwnika w rozumieniu art. 113 ust. 1 moze sig¢ miesci¢ kazda ze stron.

Trudnosci ze stosowaniem art. 113 wynikajg nie tylko ze specyfiki omawianego
zagadnienia, ale i tkwig w ogdlnej konstrukcji przepisu. W szczegoélnosci dotyczy
to ust. 2-3, stanowigcych prébe pogodzenia ochrony osoby zwolnionej od kosz-
tow sgdowych, ktdra przegrata sprawe, z ochrong intereséw Skarbu Panstwa.
W praktyce art. 113 ust. 2 i 3 majg znikome mozliwosci zastosowania i gdy nie
mozna obcigzy¢ kosztami przeciwnika strony zwolnionej od kosztéw, to koszty
te pozostajg niezwrocone Skarbowi Panstwa. Tak bywa z reguty np. z kosztami
kuratora dla nieznanego z miejsca pobytu pozwanego w sprawie alimentacyjnej,
w ktdrej oddalono powodztwo.
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Roszczenie petytoryjne i posesoryjne
we wzajemnych stosunkach migdzy konkubentami
w sprawach krajowych i transgranicznych

1. Wprowadzenie

Publikacja niniejsza nawigzuje do artykutu pt. ,Rozliczenie konkubinatu w opar-
ciu o przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu w sprawach krajowych i transgra-
nicznych. Czesc¢ I. Prawo polskie™ oraz do czesci Il tego artykutu®

Przedmiotem wspomnianego opracowania bylo zagadnienie rozliczania konku-
binatéw na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbogaceniu — w czesci pierw-
szej w prawie polskim, a w czesci drugiej — we wspolnotowym prawie kolizyjnym.

Niniejsza publikacja stanowi probe opisania instytucji powodztwa windykacyj-
nego w kontekscie roszczen wydobywczych miedzy bylymi partnerami w zwigz-
kach nieformalnych. W tym celu pokroétce przedstawiono problematyke vindicatio
rei, ktadac szczegolny nacisk na specyfike spraw konkubenckich.

Rozwazania dokonane w publikacji zilustrowane sg na kohcu przyktadami ka-
zusOw wraz z rozwigzaniami prawnokolizyjnymi. Cato$¢ uzupetniona jest analizg ju-
rysdykciji krajowej sgdéw w poszczegolnych przyktadach.

2. Roszczenie windykacyjne - krétkie omoéwienie instytucji prawnej

Zgodnie z art. 222 § 1 k.c. wtasciciel moze zgdac od osoby, ktéra wiada faktycz-
nie jego rzecza, azeby rzecz zostata mu wydana, chyba ze osobie tej przystuguje
skuteczne wzgledem wtasciciela uprawnienie do wtadania rzecza.

Przepis ten reguluje tzw. roszczenie windykacyjne, a wiec o wydanie rzeczy.
Jest ono korelatem prawa wiasnosci, ktére bez tego roszczenia nie mogtoby byc¢
wykonywane. Tradycyjnie bywa okreslane jako roszczenie nie posiadajgcego wia-
Sciciela przeciwko posiadajgcemu niewtascicielowi®. Znajduje ono najczesciej za-

' K. Kazimierczak, Rozliczenie konkubinatu w oparciu o przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu w prawach
krajowych i transgranicznych. Czesc I. Prawo polskie, RiP 2012, Nr 22, s. 39-51. W czesci pierwszej przed-
stawiono rowniez definicje konkubinatu i zasygnalizowano pokrotce, jakie przepisy moga mie¢ zastosowa-
nie do rozliczeh miedzy konkubentami.

2 K. Kazimierczak, Rozliczenie konkubinatu w oparciu o przepisy o bezpodstawnym wzbogaceniu w prawach
krajowych i transgranicznych. Czesc Il. Prawo kolizyjne UE, RiP 2012, Nr 23, s. 61-74.

® Por.: J. Ignatowicz, Prawo Rzeczowe, Warszawa 1995, s. 159, a takze. Skowronska-Bocian, Kodeks cywil-
ny. Tom |. Komentarz do art. 1-449"° pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2011, komentarz do art. 222.
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stosowanie w wypadku rozktadu konkubinatu, gdy jedno z konkubentow wyprowa-
dza sie od drugiego w sposob nagty, pozostawiajgc swoje rzeczy w mieszkaniu
drugiego, a drugie czyni przeszkody w odebraniu tych przedmiotow z réznych po-
wododw, czy to z racji sporu co do ich wtasnosci, czy to z powodu zwyktej ztosliwo-
8ci, a niekiedy celem wymuszenia na partnerze powrotu bgdZ innych ustepstw.
Nadmieni¢ przy tym nalezy, iz w omawianych sytuacjach nie wchodzi z reguly
w gre dochodzenie wydania przedmiotow w oparciu o0 przepisy 0 roszczeniu pose-
soryjnym, o ktérym bedzie mowa w dalszej czesci tekstu, albowiem art. 344 § 1 k.c.
nie znajduje zastosowania w sytuacji, gdy nie byto samowolnego naruszenia po-
siadania ze strony konkubenta, a osoba wyprowadzajgca sie¢ sama pozostawita
przedmioty w jego pomieszczeniach, oddajgc w dodatku klucz od lokalu i pozby-
wajgc sie w ten sposdb posiadania.

Przyktad pozostawienia ruchomosci przez jedno z bytych konkubentéw u dru-
giego, cho¢ najczestszy, nie jest jedynym mozliwym wypadkiem naruszenia wta-
snosci jednego z partnerdw przez drugiego z nich*. Zdarzajg sie sytuacje, w ktorych
jeden z partneréw wlada pojazdem drugiego lub wytgcznie pozostaje w posiada-
niu lokalu, do ktérego prawo ma drugi z nich.

Mozliwo$¢ odzyskania przedmiotow pozostajgcych we wtadaniu drugiego kon-
kubenta daje wowczas przytoczony przepis art. 222 § 1 k.c.

Zauwazy¢ nalezy, iz z zgdaniami opartymi o art. 222 § 1 k.c. mogg wystepowac
rowniez wspotwiasciciele rzeczy, zgdajgc dopuszczenia do wspoétposiadania. W ra-
mach tego przepisu wspotwtascicielowi przystuguje bowiem ochrona jego upraw-
nien przewidziana w art. 222 k.c. dla wtasciciela. Jezeli jeden ze wspoétwiascicieli
narusza wynikajgce ze stosunku wspotwtasnosci uprawnienia drugiego wfascicie-
la do korzystania z rzeczy wspolnej, to wspotwiascicielowi, ktérego prawo zostato
dotkniete, przystuguje — w zaleznosci od rodzaju naruszenia — roszczenie o do-
puszczenie do wspétposiadania lub o przywrécenie stanu zgodnego z prawem
i 0 zaniechanie naruszen®. Zauwazy¢ nalezy jednak, iz skargi windykacyjne rozpo-
znawane sg w procesie, w ktérym wyrok odnosi skutek wytgcznie migdzy stronami
postepowania (art. 366 k.p.c.). Dlatego tez wyrok taki nie wigze nie biorgcych
udziatu w procesie pozostatych wspotwtascicieli w sytuacji, w ktérej dany przed-
miot ma wiecej niz dwoch wtascicieli, a postepowanie toczyto sie tylko miedzy
dwojka z nich. Tym bardziej tez wyrok taki nie uniemozliwia pozostatym wspotwia-

* W sprawach ,konkubenckich” prowadzonych przez autora tekstu roszczenie windykacyjne byto wykorzy-
stywane przede wszystkim w celu wydobycia ruchomosci jednego z bytych partneréw pozostawionych
w lokalu drugiego.

* Por. np. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 wrzesnia 1978 r., Il CRN 172/78, OSNCP 1979, nr 7-8,
poz. 150; uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 23 kwietnia 1993 r., Il CZP 36/93, OSNCP 1993, nr 12,
poz. 213 czy wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 grudnia 2001 r., IV CZ 198/01 niepubl.; z dnia 9 lipca
2003 r., IV CKN 325/01, niepubl., a takze poglady doktryny, jak np. E. Gniewek, System prawa prywatne-
go, Prawo rzeczowe, tom 3 pod red. T. Dybowskiego, Warszawa 2003, s. 484-485; R. Dziczek, Postepowa-
nia sgdowe w sprawach dotyczgcych nieruchomosci, Warszawa 2004, s. 194.

Rodzina i Prawo Nr 25 2013 63



Kamil Kazimierczak

$cicielom, nie biorgcym udziatu w procesie, wystgpienia do sgdu o podziat rzeczy
do uzytkowania®. W typowych stosunkach konkubenckich najczesciej jednak wy-
stepuje dwoje wspétwtascicieli i nie ma wiekszego znaczenia, czy spor o posiada-
nie przedmiotu wspotwiasnosci rozpatrywany jest w trybie procesowym w drodze
powddztwa opartego o art. 222 § 1 k.c., czy w nieprocesie w drodze wniosku opar-
tego o art. 206 k.c.

Bardzo specyficznym sporem powstatym na tle rozpadu konkubinatow jest
kwestia zajmowania lokalu jednego z konkubentow przez drugiego z partnerow.
Specyfika problemu ma przy tym charakter czysto zyciowy, a nie prawny. Z punk-
tu widzenia regulacji ustawowych konkubenci niczym sig nie roznig od innych wia-
Scicieli lokali i innych lokatoréw. Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia
21 czerwca 2001 r. o ochronie praw lokatoréw, mieszkaniowym zasobie gminy
i 0 zmianie Kodeksu cywilnego” przez lokatora rozumie¢ nalezy najemce lokalu lub
0sobe uzywajgcg lokal na podstawie innego tytutu prawnego niz prawo wtasnosci.
Tak wigc lokatorem jest rowniez osoba zajmujgca lokal na podstawie umowy uzy-
czenia. Z drugiej strony w zwigzkach faktycznych podstawg zamieszkiwania przez
jednego z partnerow w lokalu drugiego jest wiasnie uzyczenie, polegajace w mysl
art. 710 k.c. na zezwoleniu biorgcemu na nieodptatne uzywanie rzeczy przez czas
oznaczony badz nieoznaczony. W wypadku konkubentéw mieszkajgcych w budyn-
ku badz lokalu partnera mamy wiec z reguly do czynienia z umowg uzyczenia
ktorej nie nadano formy pisemnej, a polegajagcg na wprowadzeniu sie do lokalu
drugiego. Konkubent posiadajacy prawo do lokalu o charakterze wtascicielskim
(np. wiasnosé budynku, odrebng wtasno$c¢ lokalu) czy np. spétdzielcze wtasnoscio-
we prawo do lokalu po rozwigzaniu umowy® (w wypadku uzyczenia — zazadaniu
zwrotu lokalu przez oprdznienie go i wydanie kluczy na mocy art. 716 k.c.) moze
zazgdac od drugiego konkubenta oproznienia lokalu, a podstawe tego zgdania,
oprécz wspomnianego art. 716 k.c., stanowi przede wszystkim art. 222 § 1 k.c. Po-
niewaz jednak do takiego konkubenta znajduje zastosowanie wymieniona ustawa,
to w procesie o oprdznienie lokalu sgd ma obowigzek bada¢ uprawnienie takiej
osoby do lokalu socjalnego i orzec w wyroku o jego istnieniu badz braku (art. 14
ust. 1). Art. 14 ust. 4 zawiera katalog przypadkow, w ktérych sgd nie moze orzec
o braku uprawnienia do otrzymania lokalu socjalnego, chyba ze osoby te mogag za-
mieszka¢ w innym lokalu niz dotychczas uzywany. Jesli nawet konkubent nie po-
siada uprawnienia do takiego lokalu, to przynajmniej tymczasowg przeszkoda w je-
go oprdznieniu moze by¢ art. 1046 § 4 k.p.c., zgodnie z ktérym wykonujgc obowig-

¢ Tak R. Dziczek, tamze, s. 196.

7 Tekst jedn. Dz. U. z 2005 r. nr 31, poz. 266, z pdzn. zm.

& Osoba, ktorej przystuguje takie prawo chroniona jest jak wtasciciel na mocy art. 251 k.c. W my$l art. 690
k.c. przepisy o ochronie prawa wiasnosci stosuje si¢ odpowiednio do ochrony praw najemcy do uzywa-
nia lokalu. Zgodnie z art. 9 ust. 6 ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r. o spétdzielniach mieszkaniowych (tekst
jedn. Dz. U. z 2003 r. nr 119, poz. 1116) przepisy o ochronie wiasnosci stosuje sie odpowiednio réwniez
do ochrony spotdzielczego lokatorskiego prawa do lokalu mieszkalnego.
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zek oproznienia lokalu stuzacego zaspokojeniu potrzeb mieszkaniowych dtuznika
na podstawie tytutu wykonawczego, z ktérego nie wynika prawo dfuznika do loka-
lu socjalnego lub zamiennego, komornik usunie dtuznika do innego lokalu lub po-
mieszczenia, do ktorego dtuznikowi przystuguje tytut prawny i w ktérym moze za-
mieszkac. Jezeli dtuznikowi nie przystuguje tytut prawny do innego lokalu lub po-
mieszczenia, w ktorym moze zamieszkac, komornik wstrzyma sie z dokonaniem
czynnosci do czasu, gdy gmina wtasciwa ze wzgledu na miejsce potozenia lokalu
podlegajgcego oprdznieniu, na wniosek komornika, wskaze dtuznikowi tymczaso-
we pomieszczenie, nie dtuzej jednak niz przez okres 6 miesiecy. Po uptywie tego
terminu komornik usunie dtuznika do noclegowni, schroniska lub innej placéwki
zapewniajgcej miejsca noclegowe, wskazanej przez gmine wtasciwg ze wzgledu
na miejsce potozenia lokalu podlegajacego oprdznieniu. Usuwajgc dtuznika do
noclegowni, schroniska lub innej placéwki zapewniajgcej miejsca noclegowe,
komornik powiadomi witasciwg gmine o potrzebie zapewnienia dtuznikowi tymcza-
sowego pomieszczenia.

Zauwazy¢ nalezy, iz w swietle przytoczonych przepisdw konkubentowi, ktéremu
przystuguje wytgczne prawo do lokalu, a wyzutemu z jego posiadania, w praktyce
tatwiej moze byc zrealizowac roszczenie o dopuszczenie do jego posiadania, opar-
te na art. 222 § 1 k.c., bez jednoczesnej eksmisji partnera, z ktérym pozycie ulegto
juz rozktadowi. Sytuacja taka jest jednym z wielu typowych przyktadoéw przypad-
kow, w ktérych byli konkubenci faktycznie nie mogg sie catkowicie odseparowaé
od siebie z przyczyn ekonomicznych.

3. Roszczenie posesoryjne

W mysl art. 344 § 1 k.c. przeciwko temu, kto samowolnie naruszyt posiadanie,
jak réwniez przeciwko temu, na czyjg korzy$¢ naruszenie nastgpito, przystuguje
posiadaczowi roszczenie o przywrocenie stanu poprzedniego i o zaniechanie na-
ruszen. Roszczenie to nie jest zalezne od dobrej wiary posiadacza ani od zgod-
nosci posiadania ze stanem prawnym, chyba ze prawomocne orzeczenie sadu
lub innego powotanego do rozpoznawania spraw tego rodzaju organu panstwo-
wego stwierdzito, ze stan posiadania powstaty na skutek naruszenia jest zgodny
z prawem.

Omawiajgc te instytucje na potrzeby spraw miedzy konkubentami czy bylymi
konkubentami zauwazy¢ nalezy, iz w zasadzie sprawy posesoryjne nie roznig sie
od innych spraw tego rodzaju. Ponadto w stosunkach konkubenckich instytucja ta
znajdzie zastosowanie raczej rzadko. Jak bowiem wskazuje cytowany przepis
art. 344 § 1 k.c., stosuje sie go w wypadkach naruszenia posiadania. W zwigzkach
nieformalnych zasadg jest natomiast wspétposiadanie przedmiotow, a wyzucie
z posiadania rzeczy jednego z partnerow, ktory rzecz posiadat przez drugiego,
ktory jej nie posiadalt, jest raczej rzadkoscia.
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4. Jurysdykcja krajowa w sprawach o roszczenia petytoryjne i posesoryjne,
witasciwe prawo merytoryczne

Jurysdykcja krajowa w sprawach o wydanie rzeczy jest r6zna w wypadku przed-
miotow o charakterze ruchomym i nieruchomym. W odniesieniu do ruchomos$ci za-
stosowanie znajdg przepisy ogolne o jurysdykcji, a w odniesieniu do nieruchomo-
$ci — unormowania o charakterze szczegétowym.

Ogdlng norme jurysdykcyjng zawiera art. 2 ust. 1 rozporzadzenia Rady (WE)
z dnia 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczenh sgdowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych nr 44/2001 (Dz. U. UE L
z2001 r.nr 12, s. 1, z pézn. zm.)®, zgodnie z ktérym, z zastrzezeniem przepisow ni-
niejszego rozporzgdzenia osoby majgce miejsce zamieszkania na terytorium Pan-
stwa Czlonkowskiego moga by¢ pozywane, niezaleznie od ich obywatelstwa, przed
sady tego Panstwa Cztonkowskiego. W mysl| ust. 2 tego artykutu do oséb, ktére nie
sg obywatelami Panstwa Cztonkowskiego, w ktérym majg miejsce zamieszkania,
stosuje sie przepisy jurysdykcyjne wtasciwe dla obywateli tego Panstwa.

Na mocy cytowanego przepisu jurysdykcje krajowg ocenia sie wedtug miejsca
zamieszkania pozwanego.

W sposdb szczegodlny uregulowano natomiast jurysdykcje krajowg w sprawach
dotyczgcych nieruchomosci. W mys$l art. 22 ust. 1 zdanie pierwsze rozporzgdzenia
nr 44/2001 niezaleznie od miejsca zamieszkania jurysdykcje wytaczng maja:
w sprawach, ktorych przedmiotem sg prawa rzeczowe na nieruchomosciach oraz
najem lub dzierzawa nieruchomosci — sgdy Panstwa Czionkowskiego, w ktérym
nieruchomos¢ jest potozona. W mysl art. 6 ust. 4 rozporzgdzenia jezeli przedmio-
tem postepowania jest umowa lub roszczenia wynikajgce z umowy i powddztwo
moze zosta¢ potgczone z powodztwem przeciwko temu samemu pozwanemu
0 prawa rzeczowe na nieruchomosciach, to osoba majgca miejsce zamieszkania
na terytorium Panstwa Czionkowskiego moze by¢ rowniez pozwana przed sad
Panstwa Cztonkowskiego, w ktérym potozona jest nieruchomosc.

Tak wiec na podstawie powotanych przepisow w wypadku roszczenia zarowno
posesoryjnego jak i petytoryjnego postepowania prowadzone w polskich sgdach
nie powinny nastrecza¢ wigkszych probleméw prawnikom — zaréwno pefnomocni-
kom stron, jak i sedziom. W wypadku sporu o nieruchomosé potozong w Polsce
wytgczng jurysdykcije krajowg bedg miaty sady polskie, a w wypadku nieruchomo-
$ci zagranicznej — sgdy panstwa jej potozenia, a powodztwo skierowane do sadu
polskiego winno by¢ odrzucone na mocy art. 1099 § 1 k.p.c.

W odniesieniu do rzeczy ruchomych, jedli jeden z konkubentéw narusza wta-
sno$¢ bgdz posiadanie rzeczy potozonych w Polsce, to naruszenia takiego doko-
na¢ moze wylacznie przebywajac na terenie Polski. Jesli wyjedzie za granice na

° Tzw. Bruksela I.
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stafe, a okreslone przedmioty zostang w Polsce, to pozostang w posiadaniu jakiejs
innej osoby znajdujgcej sie w kraju, ktérg mozna pozwac. Wyjgtek w tym zakresie
stanowi przypadek wywiezienia rzeczy ruchomych z kraju. Wowczas wtasciciel rze-
czy bedzie musiat wytoczy¢ powodztwo w panstwie zwyktego pobytu osoby naru-
szajgcej wtasnosc¢, badz posiadanie.

Odnosnie wiasciwosci sgddw polskich w sytuacjach, w ktérych wystepuje pol-
ska jurysdykcja krajowa to powddztwo o wydanie rzeczy ruchomych wnosi sie do
sgdu wtasciwego wedtug przepiséw o wtasciwosci ogolnej, a wigc wedtug miejsca
zamieszkania pozwanego (art. 27 § 1i 2 k.p.c.) lub jego miejsca pobytu, jesli nie
ma miejsca zamieszkania w Polsce, wzglednie wedtug jego ostatniego miejsca
pobytu w Polsce (art. 28 k.p.c.) pod warunkiem, iz w danej sprawie sady polskie
majg jurysdykcje do jej rozpoznania. Wtasciwos¢ w wypadku nieruchomosci regu-
luje art. 38 § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym powddztwo o wtasnos¢ lub o inne prawa
rzeczowe na nieruchomosci, jak réwniez powodztwo o posiadanie nieruchomosci
mozna wytoczy¢ wytgcznie przed sad miejsca jej potozenia.

Witasciwe prawo materialne w sytuacjach transgranicznych wskazuje art. 41
ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe™, w mysl
ktorego wiasnosSc i inne prawa rzeczowe podlegajg prawu panstwa, w ktérym znaj-
duje sie ich przedmiot. Zgodnie z ust. 2 tegoz artykutu nabycie i utrata wtasnosci,
jak rowniez nabycie i utrata oraz zmiana tresci lub pierwszenstwa innych praw rze-
czowych, podlegajg prawu panstwa, w ktérym przedmiot tych praw znajdowat sie
w chwili, gdy nastgpito zdarzenie pociggajace za sobg wymienione skutki prawne.

Na mocy cytowanego przepisu prawo wtasnosci nieruchomosci zawsze regulu-
je prawo panstwa, na terytorium ktérego jest ona potozona. Tak samo jest co do
zasady w wypadku ruchomosci. Jedyna trudno$¢ powstaje w wypadku rzeczy ru-
chomych wywiezionych za granice. Na mocy ust. 2 cytowanego przepisu nabycie
prawa wtasnos$ci oceniane jest przez pryzmat systemu prawnego panstwa, w ktorym
nastgpito nabycie prawa wiasnosci. Tak wiec, jesli przed polskim sgdem zawisnie
spor o wydanie ruchomosci przywiezionej z zagranicy przez jednego z partneréw
badz bytych partneréw, prawo witasnosci tego przedmiotu ocenione by¢ musi na
podstawie systemu prawnego, w ktérym nastgpito jego nabycie — np. w wypadku
przywiezienia z Niemiec pojazdu tam zakupionego ocena, czyjg stanowi on wia-
snosé, nastgpi¢ musi na podstawie niemieckiego prawa materialnego.

5. Kwestie dowodowe, specyfika postepowan dotyczgcych wtasnosci
W toku postgpowania przed sgdem w sprawach miedzy konkubentami zastoso-

wanie znajdg wszystkie zwykie reguty postepowania przed sgdem, w tym zasada,
ze powod udowodnié musi fakty, z ktérych wywodzi skutki prawne". Specyficzna

° Dz. U. 22011 r. nr 80, poz. 432.
" Zasada cigzaru dowodu wynika z art. 6 k.c.
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dla spraw wyniktych na tle konkubinatu jest stosunkowo duza trudnos¢ w udowod-
nieniu twierdzen powoda z uwagi na fakt, iz spor dotyczy czesto przedmiotow,
o ktdrych istnieniu, prawie wtasnosci, a takze posiadaniu ich przez dane osoby wie-
dzg nieliczni, czasem nawet tylko sami konkubenci. Poza tym powod w tego typu
sprawach, jesli dotyczg wtasnosci, obali¢ musi domniemanie zgodnos$ci posiada-
nia z prawem, wynikajgce z art. 340 k.c. Z tego wzgledu udowodnienie pozostawie-
nia ruchomosci u drugiego z partneréow bywa szczegdlnie utrudnione™.

Zauwazy¢ nalezy jednak, ze na korzys¢ wiasciciela, ktory utracit rzecz ruchoma
wbrew swej woli, przemawia domniemanie, ze w momencie, w ktérym rzecz utra-
cit, przystugiwato mu prawo wtasnosci®.

Mozna stwierdzi¢, ze dla spraw konkubenckich charakterystyczne jest réwniez
czeste postugiwanie sie domniemaniami faktycznymi, a nawet postugiwanie si¢
nimi dla obalenia domniemania prawnego z ww. art. 340 k.c. Reguluije je art. 231 k.c.,
w mysl| ktérego sad moze uzna¢ za ustalone fakty majgce istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalo-
nych faktéw (domniemanie faktyczne). Zgodzi¢ nalezy sie przy tym z pogladem,
ze orzeczenie sgdu moze by¢ oparte na domniemaniu faktycznym tylko wéwczas,
gdy domniemanie stanowi wniosek logicznie wynikajacy z prawidfowo ustalonych
faktow stanowigcych jego przestanki*, a jednoczesnie brakuje innych srodkéw do-
wodowych®.

Tak wiec w wypadku roszczen o wydanie rzeczy ruchomych powodowie réwnie
czesto — co srodkami dowodowymi w postaci zeznan swiadkdw, ogledzin, fotogra-
fii i innych — powoluja sie¢ na domniemania. Szczegdlnie czgsto z okolicznosci spra-
wy w sposob oczywisty wynika, ze dane przedmioty to rzeczy osobiste drugiego
konkubenta, poniewaz z natury rzeczy rzeczami takimi wtada tylko konkubent z te-
go np. powodu, ze damska rzecz nalezy z reguty do kobiety, a meska — do mez-
czyzny. Podobne domniemanie faktyczne odnie$¢ mozna nie tylko do ptci, ale réw-
niez do wykonywanych przez partneréw zawodow czy zaje¢ zarobkowych, wyka-
zanych w toku postepowania upodobah czy potrzeb zdrowotnych. Poza tym
postepowanie spowodowane roszczeniem windykacyjnym nie rézni sie od innych
tego typu postepowan.

Rzadziej, ze wzgledu na specyfike spraw, w postgpowaniach miedzy konkuben-
tami badz bylymi konkubentami, nadaje sie do wykorzystania notoryjnos$¢ po-
wszechna (art. 228 § 1 k.p.c.) i urzedowa (art. 228 § 2 k.p.c.). Potencjalnie czesto

2 W doktrynie dowod na okolicznos¢ prawa wiasnosci zyskat wrecz miano probatio diabolica — por. E. Gnie-
wek, tamze, s. 489, a takze S. Wojcik, Windykacyjna ochrona wiasnosci w polskim prawie cywilnym, ZNUJ
Prace Prawnicze 1965, s. 72.

® Tak: J. Winiarz, Kodeks cywilny z komentarzem, Warszawa 1989, s. 192.

* Tak: T. Erecinski, Kodeks postgpowania cywilnego, Komentarz, postepowanie rozpoznawcze, wyd. 4, tom |,
Warszawa 2012, s. 1084.

'* Tak K. Flaga—-Gieruszynska, Kodeks postgpowania cywilnego, Komentarz pod red. A. Zielinskiego, 3 wyd.,
Warszawa 2008, s. 409.
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w tego typu postepowaniach sgd moze siegng¢ réwniez do art. 229 k.p.c., w mysl
ktérego nie wymagajg rowniez dowodu fakty przyznane w toku postepowania
przez strong przeciwng, jezeli przyznanie nie budzi watpliwosci. Kwestie uregulo-
wane w tym przepisie sg bowiem Scisle zwigzane z obowigzkiem pozwanego co do
wdania sie w spoér co do istoty sprawy (art. 210 § 2 k.p.c.)®.

Fakty przyznane to fakty podane przez jedng strone i potwierdzone — jako zgod-
ne z prawdg — przez strong przeciwng w drodze wyraznego o$wiadczenia ztozone-
go w toku postepowania. Fakt, ktory ma podlegac przyznaniu, powinien by¢ przy
tym jednoznacznie okreslony, gdyz tylko wtedy moze zosta¢ potwierdzony przez
strone przeciwng jako zgodny z prawda. Przedmiotem przyznania moga by¢ tylko
fakty, a nie ich ocena prawna; stosunki prawne podlegajg bowiem rozstrzygajacej
ocenie sgdu. Brak co do nich kontrowersyjnosci nie zwalnia sagdu od obowigzku
przeprowadzenia takiej oceny przy uwzglednieniu ustalonego stanu faktycznego®.
Przyznanie w trybie art. 229 k.p.c. tym sie rozni od ,zwyktego” przyznania, ze na
dang okolicznos¢ faktyczng wypowiada sig tylko jedna ze stron, a druga jedynie tej
okolicznosci nie zaprzecza. Jednoczes$nie jednak mozna przyjac jg za prawdziwg
na podstawie innych okolicznosci sprawy.

Inaczej ma sie rzecz w wypadku roszczenia windykacyjnego zgtaszanego w od-
niesieniu do nieruchomosci. Aby skutecznie wystagpi¢ z takim zgdaniem, wtasciciel
wykaza¢ musi swoje prawo do nieruchomosci. Wykazanie go z reguty nie jest trud-
ne, nastepuje przez ztozenie wypisu z ksiegi wieczystej badz innego tytutu wiasno-
éci®™. Drugi konkubent broni¢ sie moze w takim wypadku podnoszac w drodze za-
rzutu uprawnienie do posiadania badz wspofposiadania rzeczy skutecznie wzgle-
dem wtasciciela. Twierdzi¢ moze zatem np., ze jest wspotwtascicielem, najemca
czy tez wtascicielem, a prawo wtasnosci bgdz wspotwiasnosci nabyt przez zasie-
dzenie. Czesciej jednak konkubent podniesie zarzut korzystania z uzyczenia, ktory
jest jednak obrong o tyle staba, ze w mysl art. 716 k.c. biorgcy ma obowigzek
zwroci¢ rzecz uzyczajacemu w sytuacii, w ktorej stata sie ona mu potrzebna.

Czestszy w praktyce, ale trudniejszy do podniesienia, okaza¢ moze sie zarzut
zatrzymania z art. 461 § 1 k.c., w mysl ktdérego zobowigzany do wydania cudzej rze-
czy moze jg zatrzymac az do chwili zaspokojenia lub zabezpieczenia przystuguja-
cych mu roszczen o zwrot naktadow na rzecz oraz roszczeh o naprawienie szkody
przez rzecz wyrzgdzonej (prawo zatrzymania). Trudno$¢ powotania si¢ na przepis
w wypadku spraw konkubenckich wynika jednak z § 2 tego artykutu, w mysl ktérego
przepisu powyzszego, tj. § 1, nie stosuje sig, gdy obowigzek wydania rzeczy wyni-
ka z czynu niedozwolonego albo gdy chodzi o zwrot rzeczy wynajetych, wydzier-
zawionych lub uzyczonych. W wypadkach stosunkéw miedzy konkubentami

'* Tak K. Flaga-Gieruszynska, tamze, s. 408.

' Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 maja 2009 r., Il CSK 680/08, niepubl.

'® Szerokie rozwazania na temat tytutdow wiasnosci nieruchomosci i potencjalnych probleméw wyniklych
na ich tle — S. Rudnicki, Prawo obrotu nieruchomosciami, wyd. 3, Warszawa 1999, s. 343-361.
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chodzi najczesciej o faktyczne uzywanie przedmiotow drugiego konkubenta, do
ktorych z reguty zastosowa¢ mozna jedynie przepisy o umowie uzyczenia. Nie-
zmiernie trudno jest wykazaé, ze partner wiadat przedmiotem na innej zasadzie,
a w praktyce jest to czesto mozliwe tylko w wypadku, gdy zawart z drugim partne-
rem okreslong umowe na pismie, badz stwierdzong pismem. Prawo zatrzymania,
0 jakim stanowi art. 461 § 1 k.c. jest bowiem $rodkiem zabezpieczenia roszczen
stuzacych dtuznikowi wzgledem wierzyciela do czasu uzyskania przez niego za-
bezpieczenia, a zatem Srodkiem nacisku w celu spetnienia zobowigzania. Przepis
ten precyzuje zrodto pochodzenia wierzytelnosci, jako roszczen o zwrot naktadéw
na rzecz oraz naprawienie szkody. W odniesieniu do rozliczenia z tytutu poczynio-
nych naktadéw obliguje pozwanego do wykazania, ze takie uprawnienie, przewi-
dziane art. 226 § 1 k.c., mu przystuguje®.

Z tego wzgledu w stosunkach opartych na faktycznym pozyciu z reguty nie da
sie powota¢ na prawo zatrzymania.

Z drugiej strony pamietac nalezy, iz istota prawa zatrzymania, ktérego funkcja
jest jedynie wywarcie presji na drugg strone, aby wykonata swoje Swiadczenie, nie
uzasadnia powstania dodatkowych korzys$ci w postaci czerpania pozytkéw z rze-
czy. Dlatego tez osoba wykonujgca prawo zatrzymania nie jest uprawniona do uzy-
wania zatrzymanej rzeczy i czerpania pozytkow, tym samym posiadacz korzystajg-
cy z cudzej rzeczy tylko na podstawie prawa zatrzymania jest obowigzany do wy-
nagrodzenia za korzystanie z niej®.

W stosunkach konkubenckich do$¢ czesto znajduje zastosowanie ugruntowany
w doktrynie i w orzecznictwie poglad, iz w sprawie o wydanie rzeczy ruchomych,
ktére pozwany mogt ukry€ lub zby¢, powdd moze zgtosic w pozwie zgdanie ewentu-
alne na wypadek nieuwzglednienia przez sad zadania wydania rzeczy — zasgdzenia
okreslonej sumy pienieznej stanowigcej réwnowartos¢ rzeczy?. Za dopuszczalne
uznac nalezy zgdanie nakazania pozwanemu w sposob przemienny, aby wydat okre-
slony przedmiot badz zaptacit okreslong kwote stanowiacg jego rownowartosc?.

Przyktadowe kazusy:

Kazus 1

Konkubenci A i B mieszkali razem w lokalu B. Po jakim$ czasie pordznili sie
i A wyprowadzita si¢ z lokalu, oddajgc B klucze. Po kilku dniach wrocita po swoje
rzeczy, a B odméwit ich wydania.

' Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 10 lipca 2010 r., IV CSK 93/10, LEX nr 898260.

® Tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 grudnia 2009 r., | CSK 184/09, LEX nr 599740.

# Por. S. Rudnicki, G. Rudnicki, Komentarz do Kodeksu cywilnego ksiega druga. Wiasnosc i inne prawa rze-
czowe, wyd. 9, Warszawa 2008, s. 400.

# Tak Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 18 sierpnia 1958 r., | CR 547/58.
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Rozwigzanie:

A moze wystgpic przeciwko B z roszczeniem windykacyjnym o wydanie rzeczy
ruchomych. Wytgczone jest powddztwo o naruszenie posiadania, poniewaz sama
wyzbyta sie posiadania przedmiotow oddajgc dobrowolnie klucz do lokalu, w ktorym
je pozostawita. Nie miato wiec miejsce samowolne naruszenie posiadania.

W konkretnej sprawie rozpoznawanej przez sad® konkubina zazgdata od byte-
go partnera zwrotu pozostawionych w jego lokalu okofo 500 réznych rzeczy rucho-
mych, oprécz bardziej wartosciowych rowniez drobnych, jak buty, bluzki, czapki,
kurtki, a nawet skarpety, rajstopy, figi, pilniki do paznokci itp. Zgdaniem alternatyw-
nym byta zaptata ich rownowarto$ci, przy czym wycenita ona kazdy przedmiot
z osobna. Sprawa rozpoznawana byta na dwoch terminach. Na pierwszym z nich
pozwany przyznat wskazang warto$¢ przedmiotow, kwestionujgc jednak pozosta-
wienie ktoregokolwiek z nich w jego lokalu. Na te okolicznos¢ powodka nie byta
w stanie przedstawi¢ zadnych dowodow oprécz wtasnych zeznanh, ktére miaty by¢
od niej odebrane na drugim terminie. Pomiedzy pierwszym a drugim terminem roz-
prawy pozwany oddat powddce kilkadziesigt drobnych przedmiotow wskazanych
w pozwie. Na drugim terminie powodka cofneta powoddztwo co do tych przedmio-
téw zrzekajgc sie roszczenia w tym zakresie, podtrzymujac zgdanie w pozostatej
czesci. Ztozyta zeznania, w ktorych potwierdzita swoje wczesniejsze twierdzenia,
ze przedmioty te znajdujg sie u pozwanego. Pozwany w swoich zeznaniach przy-
znat fakt oddania jej czesci przedmiotéw zaprzeczajgc, jakoby miat w domu pozo-
stafe. Na pytanie, dlaczego wczes$niej zaprzeczat, jakoby miat u siebie jakiekolwiek
przedmioty powodki odpowiedziat, ze nie wiedzial, iz lezg one u niego w szafie.
Sad dat w tej sytuacji wiare zeznaniom powodki. Pozwany bowiem w swoich infor-
macyjnych wyjasnieniach mijat sie z prawdg co do przedmiotow, ktére w miedzy-
czasie oddat bytej konkubinie podczas, gdy ona w tym zakresie niewatpliwie poda-
ta prawdziwe okolicznoséci faktyczne. Wobec tego faktu zeznania powdédki w pozo-
statym zakresie jawity sie jako bardziej wiarygodne niz zeznania pozwanego.

Przyktad ten, jako wziety z zycia, pokazuje znaczne trudnosci dowodowe poja-
wiajgce sie w sprawach konkubenckich i ilustruje potencjalne trudnosci, ktdre wy-
nikng¢ moga dla powodow w sprawach dotyczgcych rzeczy ruchomych, w ktorych
opierajg swoje roszczenie 0 przepisy 0 wtasnosci.

Kazus 2:

Konkubenci A i B poktécili sie. W wyniku ktétni A wyszta wzburzona ze wspol-
nie zamieszkiwanego lokalu, aby zanocowaé¢ poza nim. Zabrafa tylko kilka najpo-
trzebniejszych przedmiotow. Kiedy nastepnego dnia chciata wrocié, B nie otworzyt
jej drzwi. Nie mogta wej$¢ do mieszkania przy pomocy wtasnego klucza, poniewaz
jej konkubent wymienit zamek w drzwiach.

# Sprawa rozpoznawana byfa przez autora publikaciji.
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Rozwigzanie:

A przystuguje przeciwko B roszczenie o przywrocenie naruszonego posiadania
zarowno w odniesieniu do ruchomosci, jak i do lokalu, przy czym w odniesieniu do
lokalu jest to roszczenie o dopuszczenie do dalszego wspotposiadania. Nie wyzby-
ta sie bowiem dobrowolnie posiadania ani rzeczy ruchomych ani lokalu, a zostata
go pozbawiona przez B w sposéb samowolny.

A moze réwniez dochodzi¢ roszczen z tytutu wiasnosci badz wspotwtasnosci
ruchomosci, a takze praw do lokalu, o ile takowe posiada. Konieczne jest jednak
w takim wypadku udowodnienie prawa. W wypadku lokalu jest to stosunkowo fa-
twe, ale w wypadku ruchomosci moze by¢ utrudnione.

Kazus 3:

Konkubenci A i B posiadali wspélnie samochdd, ktéry razem zakupili przezna-
czajgc na to srodki z biezgcych dochodow obojga. Do dowodu rejestracyjnego
wpisani byli oboje jako wspoétwiasciciele. Po rozstaniu sie A posiada wytgcznie sa-
mochdéd, odmawiajgc B prawa korzystania z niego.

Rozwigzanie:

B moze wystgpi¢ do sgdu o dopuszczenie do wspotposiadania samochodu.
Dziatanie takie jest jednak co najmniej ryzykowne, poniewaz nie sposob posiadaé
wspolnie rzeczy, ktérej nie da sie podzieli¢c do posiadania (quo ad usum) wraz
z osoba, z ktorg wspotwtasciciel nie jest w stanie posiadac rzeczy wspolnie z uwa-
gi na konflikt. Dlatego nawet w razie uzyskania sgdowego nakazu dopuszczenia do
wspotposiadania moze sie on okazac niewykonalny.

Z powyzszych wzgledow jedyng wtasciwg drogg jest zniesienie wspotwlasnosci
pojazdu przez przyznanie go jednemu ze wspotwtascicieli ze sptatg na rzecz dru-
giego. Teoretyczne mozliwe jest jeszcze dokonanie przez sad podziatu cywilnego
przez sprzedaz i podziat uzyskanej ze sprzedazy kwoty, niemniej jednak jest on
z reguly niekorzystny dla wspoétwiascicieli, a niekiedy niewykonalny z uwagi na
brak chetnych do zakupu.
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Projekt zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy
— Kodeks rodzinny i opiekunczy, ustawy — Kodeks
postepowania cywilnego oraz ustawy o wspieraniu
rodziny i systemie pieczy zastepczej

I. Cel projektowanej ustawy:

Celem projektowanej nowelizacji ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy, usta-
wy — Kodeks postepowania cywilnego oraz ustawy o wspieraniu rodziny i systemie
pieczy zastepczej jest uchylenie zakazu zawierania matzenstw przez osoby do-
tkniete chorobg psychiczng albo niedorozwojem umystowym. Potrzeba zmiany
przedmiotowych unormowan jest spowodowana krytykg ze strony organizacji re-
prezentujgcych prawa osob niepetnosprawnych oraz srodowisk medycznych. Po-
nadto zastrzezenia do tej regulacji — nie tylko w zakresie wyrazonego w niej zaka-
zu, ale takze sposobu okreslenia przestanek (choroba psychiczna lub niedorozwdj
umystowy) — byty podnoszone przez Petnomocnika Rzadu ds. Réwnego Traktowa-
nia poprzedniej kadencji oraz Rzecznika Praw Obywatelskich.

Proponowana nowelizacja ma rowniez na celu uzupetnienie systemu prawnego
o instrument umozliwiajgcy rodzicom — jeszcze przed zaistnieniem przeszkody, na czas
niemozno$ci wykonywania wtadzy rodzicielskiej — wskazania faktycznego opiekuna
dziecka, przekazanie mu pieczy nad dzieckiem oraz wyposazenie w niezbedne w da-
nej sytuacji uprawnienia i obowigzki z zakresu reprezentacji dziecka, zarzadu jego
majatkiem oraz kierowania i wychowania. Potrzebe wprowadzenia przedmiotowej
regulacji postulowat Petnomocnik ds. Rdwnego Traktowania poprzedniej kadencii.

Ponadto, celem projektowanej nowelizacji jest uregulowanie w prawie krajowym
procedury udzielania zgody przez sad polski — o ktorej mowa w art. 56 rozporzgdze-
nia Rady (WE) Nr 2201/2003 dotyczacego jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania
orzeczen w sprawach matzenskich oraz w sprawach dotyczgcych odpowiedzialno-
$ci rodzicielskiej, uchylajgcego rozporzadzenie Nr 1347/2000 — na umieszczenie ma-
toletniego w pieczy zastepczej w Polsce, na podstawie orzeczenia sgdu innego pan-
stwa cztonkowskiego UE lub innego wtasciwego organu tego panstwa.

Il. Zakres projektowanej nowelizacji ustawy
Wprowadzenie projektowanej regulacji bedzie wymaga¢ zmian w ustawie

z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz. U. Nr 9, poz. 59,
z pozn. zm.) oraz w ustawie z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania

Rodzina i Prawo Nr 25 2013 73



cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296, z pdzn. zm.), a takze w ustawie z dnia 9 czerwca
2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz. U. Nr 149, poz. 887,
z pdzn. zm.).

Ill. Zasadnicze kwestie wymagajgce uregulowania

1. Proponowane zmiany doprowadzg do skreslenia art. 11 i art. 12 k.r.0. i wpro-
wadzenia na ich miejsce nowego art. 12, zgodnie z ktérym nie bedzie mogta za-
wrze¢ mafzenstwa osoba dotknigta zaburzeniami psychicznymi, ktére nie pozwa-
laja tej osobie kierowa¢ swoim postepowaniem oraz uswiadomi¢ sobie znaczenia
i konsekwencji obowigzkdéw wynikajgcych z zawarcia matzenstwa.

2. Celem projektowanych rozwigzan jest odstgpienie od ubezwtasnowolnienia
catkowitego jako przeszkody matzenskiej. Obecnie, zgodnie z art. 11 k.r.0., osoba
chora psychicznie nie moze zawrze¢ matzenstwa, jezeli zostata ubezwtasnowol-
niona catkowicie. Ponadto, osoba taka nie ma mozliwosci uzyskania zezwolenia
na zawarcie matzenstwa. Skreslenie art. 11 k.r.0., ktére stanowi zasadniczg zmiane
przewidziang w projekcie, wynika z zapatrywania, ze negatywne przestanki zawar-
cia maizenstwa powinny by¢ inaczej ujete niz przestanki ubezwtasnowolnienia cat-
kowitego. Orzeczenie o ubezwtasnowolnieniu catkowitym ma na celu udzielenie
podopiecznemu pomocy w zakresie uczestnictwa w obrocie prawnym, polegajacej
na statej reprezentacji przy dokonywaniu czynnosci prawnych, a wiec czynno$ci
konwencjonalnych. Natomiast zawarcie matzenstwa jest swoistg czynnosciag praw-
ng o charakterze scisle osobistym, dokonywang w zasadzie jednorazowo, i wywie-
rajaca skutki przede wszystkim w sferze faktyczne;j.

Orzeczenie o ubezwiasnowolnieniu catkowitym jest ingerencjg w fundamenty au-
tonomii decyzyjnej jednostki. Ponadto, nie ma mozliwosci dostosowywania tego ogra-
niczenia ani do zréznicowanych cech oséb poddanych temu ograniczeniu, ani do
zroznicowanych sytuacii, w ktérych te osoby sie znajdujg. Wobec instytuciji ubezwta-
snowolnienia catkowitego zgtaszane sg zarzuty nieproporcjonalnosci zastosowanej
ingerenciji w wolno$c¢ jednostki do débr chronionych tg instytucija. Ingerencja ta powo-
dowac¢ moze w szczegodlnosci wykluczenie podopiecznego zamiast jego ochrone.

Powazne zastrzezenia budzi sformutowanie medycznej przestanki ubezwtasno-
wolnienia catkowitego. Zgodnie z art. 13 § 1 k.c., ubezwtasnowolnienie takie orzeka
sie wobec 0s6b cierpigcych na chorobe psychiczng, niedorozwoj umystowy albo in-
nego rodzaju zaburzenia psychiczne, w szczegolnosci pijanstwo lub narkomanie.
Przytoczona wyzej terminologia nie odpowiada aktualnym standardom medycznym.

3. Projektowane skreélenie art. 12 k.r.0., regulujgcego przestanke choroby psy-

chicznej jako przeszkody maizenskiej, wynika z tego, ze przedmiotowe unormowa-
nie jest niewystarczajace dla zachowania obecnych standardéw praw cziowieka.
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Art. 12 k.r.o. stanowi bowiem, ze nie moze zawrze¢ matzenstwa osoba dotknieta
chorobg psychiczng lub niedorozwojem umystowym. Jezeli jednak stan zdrowia
lub umystu osoby dotknigtej chorobg psychiczng lub niedorozwojem umystowym
nie zagraza mafzenstwu ani zdrowiu przysztego potomstwa i jezeli osoba taka nie
zostata catkowicie ubezwfasnowolniona, sgd moze jej zezwoli¢ na zawarcie mat-
zenstwa. Wskazany wyzej przepis odnosi sie zarowno do osoby nieubezwtasno-
wolnionej, jak i ubezwfasnowolnionej czesciowo.

Tymczasem art. 23 ust. 1a Konwencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych
0 prawach 0sob niepetnosprawnych, zwanej dalej ,Konwencjg”, gwarantuje prawo
wszystkich oséb niepetnosprawnych, zdolnych do zawarcia zwigzku matzenskie-
go, do wstgpienia w zwigzek matzenski. Zatem w Swietle postanowien art. 23
ust. 1a Konwencji, obecne brzmienie art. 12 § 1 k.r.0. moze by¢ postrzegane jako
dyskryminujgce osoby, o ktérych mowa w tym przepisie. Z tego wzgledu zmiana
dotychczasowego przepisu art. 12 k.r.o. wydaje sie niewystarczajgca. W projekcie
przewiduje sie zatem wykreslenie tego przepisu i uregulowanie przeszkody zabu-
rzen psychicznych na catkowicie nowych zasadach (art. 127).

4. Wprowadzenie art. 12' spowoduje przyjecie nowej terminologii na okreslenie
przestanek wystgpienia przeszkody matzenskiej. W aktualnie obowigzujacym
art. 12 k.r.o. okreslajgc przestanki wystgpienia przeszkody maizenskiej przepis ten
odwoluje sie do termindw ,,choroba psychiczna”, ,niedorozwdj umysfowy” oraz
»Stan zdrowia lub umystu, [ktdry] nie zagraza matzeristwu ani zdrowiu przysztego po-
tomstwa”. Znaczenie i zakres tego rodzaju sformutowan, ktére sg pojeciami me-
dycznymi uzytymi w akcie normatywnym, powinny by¢ w miare mozliwosci dosto-
sowane do aktualnej wiedzy medycznej. Zaliczenie okreslonej osoby do kategorii
medycznej jest czynnoscig lekarska, ktora moze byC¢ kontrolowana wytgcznie
w plaszczyznie kryteriow medycznych, a wiec w ptaszczyznie wymagajgcej wiedzy
specjalistyczne;.

W praktyce podstawg ustalen terminologicznych mogg by¢ dwa standardy:
obowigzujgca oficjalnie w Polsce Miedzynarodowa Klasyfikacja Choréb i Proble-
mow Zdrowotnych (International Statistical Classification of Diseases and Related
Health Problems, ICD-10), opracowana przez Swiatowa Organizacje Zdrowia oraz,
czesto stosowany w nauce i praktyce medycznej (takze polskiej) system diagno-
zy nozologicznej Amerykanskiego Towarzystwa Psychiatrycznego DSM-IV (Dia-
gnostic and Statistical Manual of Mental Disorders, 1994). Odnotowac nalezy takze
zalecenia dotyczace terminologii zwigzanej z upo$ledzeniem umystowym, formu-
towane przez Miedzynarodowe Stowarzyszenia Badarn Naukowych nad Upo$le-
dzeniem Umystowym (IASSID - International Association for the Scientific Studies
on Intellectual Disability) oraz Amerykanskie Stowarzyszenie Niepetnosprawnosci
Intelektualnej i Rozwojowej (AAIDD - American Association on Intellectual and
Developmental Disabilities).
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Wedtug obu wskazanych wyzej standarddéw najszerszg kategorig sg zaburze-
nia psychiczne. Natomiast w obu standardach nie wystepuje termin choroba psy-
chiczna. Autorzy ICD-10 wyjasniaja, ze termin zaburzenie (disorder) jest uzywany
w cafej klasyfikacji celem uniknigcia powaznych watpliwosci dotyczacych terminu
choroba (disease, illines), ktéry nie jest terminem Scistym. Takze w standardzie
DSM-IV stosuje sie tylko termin ,zaburzenia psychiczne”. Z tego wzgledu przy
okreslaniu przestanek wystgpienia omawianej przeszkody matzenskiej zasadna
wydaje sie rezygnacja z okreslen ,choroba psychiczna” i ,niedorozwdj umystowy”,
ktore nalezy zastgpi¢ nie budzgcym watpliwosci metodologicznych ani zastrzezen
aksjologicznych terminem ,,zaburzenia psychiczne”.

5. Projektowany art. 121 zakfada ograniczenie przestanek wystgpienia prze-
szkody maizenskiej jedynie do przypadku istnienia takich zaburzen psychicznych,
ktore nie pozwalajg kierowac postepowaniem zgodnie z trescig obowigzkdw wyni-
kajgcych z zawarcia matzenstwa. Formutujac te przestanke nalezy sie odwota¢ do
konstytucyjnych zasad godnosci cztowieka, rownosci wobec prawa i zakazu dys-
kryminacji, wolnosci cztowieka oraz zasady pomocniczosci. Wspomnie¢ tu nalezy
takze o przywotanym wczesniej art. 23 ust. 1a Konwencji, w $wietle ktérego Panh-
stwa — Strony Konwencji podejma efektywne i odpowiednie $srodki w celu likwida-
cji dyskryminacji osob niepetnosprawnych we wszystkich sprawach dotyczgcych
malzenstwa, rodziny, rodzicielstwa i zwigzkéw, na zasadzie rownosci z innymi 0so-
bami, w taki sposdb, aby zapewni¢ uznanie prawa wszystkich osob niepetno-
sprawnych, ktére sg w odpowiednim do zawarcia matzenstwa wieku, do zawarcia
matzenstwa i do zatozenia rodziny, na podstawie swobodnie wyrazonej i petnej
zgody przysztych matzonkéw. Zaproponowana formuta przeszkody matzenskiej
okreslonej w nowym art. 12" k.r.o., ktéra ogranicza relewantne dla tej normy zabu-
rzenia psychiczne tylko do tych, ktore nie pozwalajg uswiadomi¢ sobie i przyjaé
obowigzkdéw wynikajgcych z zawarcia matzenstwa, spetnia zarbwno wskazane wy-
zej postulaty w zakresie terminologii, jak i gwarantuje respektowanie, swobodnie
wyrazonej i petnej, zgody przysztych matzonkow.

W treéci art. 12' pominigto przestanke eugeniczng. Trafny jest argument,
Ze uprzednie zawarcie zwigzku matzenskiego nie jest warunkiem koniecznym
posiadania potomstwa. Zakaz zawierania zwigzkéw matzenskich nie powoduje,
ze osobom nim dotknietym nie rodzg sie dzieci. Powoduje jedynie, ze dzieci te
sg dzie¢mi pozamatzenskimi, ze wszystkimi konsekwencjami tego faktu, w szcze-
golnosci z potrzebg przeprowadzenia procedury uznania bgdz ustalenia ojco-
stwa. W tym konteks$cie rowniez dyskusyjna jest teza o dziedziczno$ci zaburzen
psychicznych.

Projektowany art. 12' nie zawiera regulacji uniewaznienia matzehstwa z powo-
du choroby psychicznej albo niedorozwoju umystowego. Ze wskazanych wyzej
wzgledow wystarczajgce jest w tym zakresie unormowanie art. 15' § 1 pkt 1 k.r.o.

76 Rodzina i Prawo Nr 25 2013



Projekt zatoZeri projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekunczy...

Krag osob, wobec ktorych wystepuje przeszkoda matzenska zaburzeh psychicz-
nych, zawiera sie bowiem w zbiorze osob, ktore sktadajgc oswiadczenie o wstgpie-
niu w zwigzek matzenski z jakichkolwiek powodoéw znajdowaty sie w stanie wytg-
czajgcym Swiadome wyrazenie woli.

6. Po uchyleniu art. 11 k.r.o. (skutkujgcym zniesienie przeszkody matzenskiej
w postaci ubezwtasnowolnienia catkowitego) i art. 12 k.r.o. (skutkujgcym zniesienie
przeszkody choroby psychicznej i niedorozwoju umystowego) oraz wprowadzeniu
art. 12' (definiujgcego na nowo przeszkode matzenskg zaburzen psychicznych) po-
wsta¢ moze pytanie, czy orzeczenie o ubezwfasnowolnieniu catkowitym lub czescio-
wym nupturienta, odbierajgce mu w okre$lonym zakresie zdolno$¢ do czynnosci
prawnych, samo w sobie nie stanowi przeszkody matzenskiej. Problem taki istniat
pod rzgdami Prawa matzenskiego z 1945 r. i Kodeksu rodzinnego z 1950 r., kiedy pra-
wo polskie nie znato przeszkody matzenskiej w postaci ubezwtasnowolnienia.

Odpowiedz na to pytanie jest negatywna, gdyz art. 12' k.r.o. jest przepisem szcze-
golnym w stosunku do przepisow Kodeksu cywilnego o ubezwtasnowolnieniu catko-
witym i czesciowym. Zarowno art. 12" k.r.o., jak i przepisy Kodeksu cywilnego o ubez-
wiasnowolnieniu odnoszg sie do tego samego kregu 0sob (cierpigcych na zaburze-
nia psychiczne). Maja one jednak, jak juz wspomniano, odmienne cele: orzeczenie
o ubezwtasnowolnieniu ma na celu udzielenie podopiecznemu stafej pomocy, pole-
gajacej na reprezentacji. Natomiast art. 12' k.r.o. dotyczy sytuacji potencjalnego nup-
turienta i drugiego wspotmatzonka istniejacej przed zawarciem matzehstwa, bedace-
go czynnoscig prawng o charakterze scisle osobistym, dokonywang w zasadzie
jednorazowo, i wywierajgca skutki przede wszystkim w sferze faktycznej.

7. Proponuje sie ponadto, w konsekwencji wprowadzenia nowego art. 12',
zmiane art. 5 k.r.0. Zgodnie z projektowanym brzmieniem tego przepisu, kierownik
USC nie bedzie mogt odmowié przyjecia oswiadczen z powodu dowiedzenia sie
o istnieniu przestanek z art. 12" k.r.o. lub powziecia watpliwosci co do ich istnienia.
W tych sytuacjach bedzie natomiast musiat zwr6cic sie do sgdu o rozstrzygniecie.

8. Przewiduje sie réwniez zmiany w przepisach prawa procesowego, polegaja-
ce na: uchyleniu wymogu zezwolenia sgdu na zawarcie matzehstwa, wydawanego
na wniosek osoby dotknigtej chorobg psychiczng albo niedorozwojem umystowym
- projektowany art. 561 § 21 § 3 k.p.c., wprowadzeniu obowigzku zasiegania opinii
biegtych przy rozstrzyganiu przez sad, czy matzenstwo moze by¢ zawarte przez
osobe dotknietg zaburzeniami psychicznymi oraz mozliwosci ztozenia wniosku
o rozstrzygniecie, czy matzenstwo moze by¢ zawarte przez osobe z zaburzeniami
psychicznymi — projektowany art. 564 § 2 i § 3 k.p.c. Opinia lekarza psychiatry oraz
psychologa oceniajgca stan zdrowia nupturienta powinna by¢ podstawowym srod-
kiem dowodowym umozliwiajgcym sgdowi rozstrzygnigcie o tym, czy matzenstwo
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moze by¢ zawarte przez osobe dotknietg zaburzeniami psychicznymi. Procedura
zasiggania opinii biegtych zawarta w nowym art. 564 § 2 k.p.c. wzorowana jest na
rozwigzaniu stosowanym obecnie w postgpowaniu o ubezwtasnowolnienie.

9. Od czasu przystgpienia Polski do Unii Europejskiej i zwtaszcza w zwigzku
z postepujgcym otwieraniem rynku pracy dla Polakdéw przez inne panstwa czton-
kowskie, zaczeto sie nasila¢ zjawisko pozostawiania przez migrantow zarobko-
wych ich dzieci bez nalezytej opieki. Wprawdzie w takiej sytuacji mozna zastoso-
wac istniejgce juz rozwigzanie w postaci zawieszenia wtadzy rodzicielskiej, ale ro-
dzice rzadko wykazujag inicjatywe w tym zakresie, a w razie jej braku sygnat
o potrzebie interwencji dochodzi do sadu zbyt p6zno. Poza tym chodzi tez o pozo-
stawienie rodzicom pewnej sfery kompetencji takze w czasie trwania przeszkody
w sprawowaniu bezposredniej pieczy nad dzieckiem. Ponadto, w zasadzie w kazdym
wypadku sgd orzeka dopiero po zaistnieniu stanu faktycznego uzasadniajgcego
wydanie orzeczenia opiekunczego, podczas gdy wtasciwe bytoby tu dziatanie
wyprzedzajgce zaistnienie tych okoliczno$ci.

Istniejgce instrumenty prawne nie zapewniajg prostego rozwigzania, ktére po-
zwolitoby rodzicom wraz z powierzeniem biezacej pieczy nad dzieckiem osobie
trzeciej, upowazni¢ jg do wykonywania takze innych okreslonych przez nich
uprawnien i obowigzkow z zakresu wtadzy rodzicielskiej, bez wyzbywania sie
wtadzy rodzicielskiej w catosci. Rzadko tez rodzice regulujg te sprawy w drodze
umow i towarzyszacych im petnomocnictw. Nawet jezeli to uczynig, to watpliwe
jest objecie nimi decyzji w sferze edukacji. Decyzje te trudno z reguty zakwalifi-
kowa¢ do czynnosci prawnych, nalezg one do sfery wychowania i kierowania
dzieckiem. Podobny problem dotyczy decyzji w zakresie leczenia. Nalezy zauwa-
zy¢, ze skoro nie sg to czynnosci prawne, nie mozna ich objg¢ petnomocnic-
twem. W konsekwencji, ustalenia rodzicow z opiekunami faktycznymi ich dzieci
okazujg sie nastepnie niewystarczajgce do zatatwiania spraw dziecka przez tych-
ze opiekunow.

Celem praktycznym zmiany jest wiec wprowadzenie petnomocnictwa rozsze-
rzonego na te materie, ktére obecnie nie moga by¢ objete formutg petnomocnic-
twa cywilnoprawnego.

Omawiana problematyka wykracza poza zjawisko ,eurosieroctwa”. Powierzanie
biezgcej pieczy na dzieckiem osobom trzecim jest bowiem zjawiskiem znacznie
szerszym. Chodzi tu nie tylko o diuzszy wyjazd za granice samych rodzicow, ale
i np. dtuzszy wyjazd dziecka bez rodzicow pod opiekg osoby trzeciej, utrudniajgcy
szybki kontakt z rodzicami, w szczegodlnosci za granice, czy tez o przypadek dtu-
giej hospitalizacji rodzica, ktéry jest jedynym faktycznym opiekunem dziecka.

Z tych wszystkich wzgledow zachodzi potrzeba uzupetnienia systemu prawne-
go o instrument umozliwiajgcy rodzicom wskazanie faktycznego opiekuna dziecka,
przekazanie mu pieczy nad dzieckiem i wyposazenie w niezbedne w danej sytuacji
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uprawnienia i obowiagzki z zakresu reprezentacji dziecka, zarzgdu jego majgtkiem
oraz kierowania i wychowania, jeszcze przed zaistnieniem przeszkody w kontynu-
owaniu przez nich pieczy nad dzieckiem.

10. Proponowana konstrukcja uregulowania zastepstwa rodzicow w sprawowa-
niu pieczy nad dzieckiem polega na umownym umocowaniu (umowa patronatu).
Bedzie to nowa umowa nazwana, a jej regulacja bedzie sie sktada¢ z przepiséw
bezwzglednie obowigzujgcych. Nawet jesli zawieranie umow podobnych do pro-
ponowanej umowy miescitoby sie juz dzisiaj w dyspozycji rodzicow, to nalezy to
wyraznie przesadzi¢ i wprowadzi¢ rozpoznawalny przez uczestnikow obrotu praw-
nego (a w tym takze instytucje, jak np. szkote) dokument legitymujacy do wykony-
wania umowy przez osobe trzecig, taki jak np. zaswiadczenie organu administra-
cyjnego. Proponuje sie zatem powigzanie projektowanej instytucji z organem
wspierania rodziny i systemem pieczy zastepczej, polegajgce na wydawaniu prze-
zen zaswiadczenia z mozliwoscig odmowy jego wydania na podstawie negatyw-
nych informacji, ktorymi dysponuje ten organ, w szczegoélnosci powzietych z wy-
maganego wywiadu srodowiskowego (zaswiadczenie patronatu).

Ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej okresla m. in. zasady
i formy wspierania rodziny przezywajgcej trudnosci w wypetnianiu funkcji opiekun-
czo-wychowawczych. Istotnym elementem tej ustawy jest wprowadzenie rozbudo-
wanego systemu profilaktyki, w ktory mozna wkomponowac¢ proponowang instytu-
cje, zapobiegajgca powstawaniu zagrozen dla dziecka i w ten sposob uprzedzac
zastosowanie srodkow z zakresu pieczy zastepcze;.

Zaswiadczenie patronatu bedzie wydawane przez wéjta, ktory, wedtug ustawy
0 wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej, jest organem wiasciwym w zakresie
wspierania rodziny, a wiec stosowania srodkow poprzedzajgcych koniecznos¢ zasto-
sowania pieczy zastepczej. Takg bowiem funkcje ma projektowana umowa patronatu.

Konstrukcja umowy przesadzi, ze nie bedzie to przedstawicielstwo, lecz forma
petnomocnictwa. Proponowana regulacja odwotuje sie do umowy zlecenia. Dlate-
go tez w kwestiach nieuregulowanych w nowej regulacji bedg miaty zastosowanie
przepisy o umowie zlecenia. Dotyczy to w szczegdlnosci osobistego wykonania
Zlecenia, sktadania sprawozdan, zwrotu wydatkdw, mozliwosci wypowiedzenia
umowy w kazdej chwili. W tej ostatniej kwestii, ze wzgledu na dobro dziecka, nale-
zy uzalezni¢ skutecznos¢ wypowiedzenia od zapewnienia dziecku biezgcej, tj. bez-
posredniej pieczy rodzicow lub innej upowaznionej przez nich osoby. Odmiennie
niz przy zleceniu, nalezy wprowadzi¢ zasade nieodpfatnosci patronatu.

Przestankg zastosowania umowy o patronat bedzie przeszkoda w sprawowaniu
biezgcej pieczy, utrudniajgca ale nie wytgczajgca wykonywanie wtadzy rodziciel-
skiej w pozostatym zakresie. Ta przestanka wyraznie rozgraniczy obszar zastoso-
wania umowy od stosowania znanych juz prawu instytucji zawieszenia lub pozba-
wienia wtadzy rodzicielskiej. Alternatywg dla umowy patronatu bedzie nadal ogra-
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niczenie wtadzy rodzicielskiej, polegajace na przekazaniu biezgcej pieczy nad
dzieckiem rodzinie zastepczej lub placowce opiekunczej. W razie braku umowy,
sad opiekunczy mogtby i powinien zastosowacé te srodki, chyba ze zajda przestan-
ki do dalej idgcej ingerencji we wladze rodzicielskg, polegajgce na jej zawieszeniu
lub pozbawieniu i w konsekwencji ustanowieniu opieki.

Ze wzgledu na dobro dziecka oraz dla zapewnienia formalnej podstawy do prze-
prowadzenia postepowania administracyjnego w przedmiocie wydania zaswiadcze-
nia patronatu, nalezy przyja¢, ze umowa powinna byé zawarta w formie pisemne;.

Proponuje sie regulacje umowy patronatu umiejscowi¢ po art. 97 k.r.o., jako
art. 97" k.r.o.

Projektowane uzupetnienia ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy za-
stepczej dotyczg zasad wydawania zaswiadczenia upowazniajgcego do wykony-
wania uprawnien i obowigzkéw powierzonych osobie trzeciej w umowie. Przede
wszystkim proponuje sie przeprowadzenie, przed wydaniem zaswiadczenia, ro-
dzinnego wywiadu srodowiskowego, ktdry obejmie zaréwno dotychczasowe sro-
dowisko rodzinne dziecka, jak i Srodowisko, w ktérym dziecko miatoby przebywac
na podstawie umowy. Celem tego wywiadu bedzie zbadanie, czy sg podstawy do
wydania zaswiadczenia, a tym samym ustalenie, ze spetnione bedg przestanki
z art. 97" k.r.o. i umowa bedzie zgodna z dobrem dziecka. Zaswiadczenie bytoby
wydawane na formularzu, ktérego wzor okresli w drodze rozporzadzenia Ministra
Pracy i Polityki Spotecznej w porozumieniu z Ministrem Sprawiedliwosci, co powin-
no skutkowac w praktyce rowniez standaryzacjg samych uméw. W razie odmowy
wydania zaswiadczenia, przewiduje si¢ rozwigzanie podobne jak w art. 7 ust. 2
ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego, tzn. nie wydaje sie decyzji a jedynie spo-
rzgdza pismo skierowane do rodzicow, ktérzy mogg w terminie 14 dni zwrdcic sie
do sgdu opiekunczego o rozstrzygniecie, czy odmowa byta uzasadniona.

Nie przewiduje sig specjalnego trybu kontroli realizacji umowy. Niemniej jednak,
jezeli z jakichkolwiek zrodet dotrg do sgdu opiekuhczego sygnaty o zagrozeniu do-
bra dziecka, powinien on zbada¢ sytuacje dziecka i wydac¢ odpowiednie zarzgdze-
nia. W razie potwierdzenia zagrozenia dobra dziecka sgd powinien w pierwszej ko-
lejnosci mie¢ mozliwos¢ rozwigzania umowy. Na wypadek sytuaciji, gdy o zagroze-
niu dobra dziecka dowie sie organ gminy (np. osrodek pomocy spotecznej), nalezy
nafozy¢ na wéjta obowigzek niezwtocznego zawiadomienia sgdu opiekunczego
0 potrzebie wydania zarzgdzeh w odniesieniu do sprawowania wladzy rodziciel-
skiej nad osobg dziecka, cho¢ nalezy zaznaczyé, ze obowigzek taki wynika z prze-
pisow ogdlnych (Kodeksu postepowania cywilnego).

11. Zgodnie z art. 5 ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej,
ustawe te stosuje sie do:
1) osOb posiadajgcych obywatelstwo polskie, majacych miejsce zamieszkania
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;
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2) majgcych miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej obywa-
teli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw cztonkowskich Europej-
skiego Porozumienia o Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy o Europejskim
Obszarze Gospodarczym lub Konfederaciji Szwajcarskiej oraz cztonkow ich ro-
dzin w rozumieniu art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 14 lipca 2006 r. o wjeZdzie na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskiej, pobycie oraz wyjezdzie z tego terytorium oby-
wateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej i cztonkow ich rodzin (Dz. U.
Nr 144, poz. 1043, z p6zn. zm.), posiadajgcych prawo pobytu lub prawo state-
go pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej;

3) cudzoziemcow majgcych miejsce zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej na podstawie:

a) zezwolenia na pobyt rezydenta diugoterminowego Wspolnot Europejskich,
b) uzyskania w Rzeczypospolitej Polskiej statusu uchodzcy lub ochrony uzu-
petniajgcej;

4) cudzoziemcow majgcych miejsce zamieszkania i przebywajgcych na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej na podstawie:

a) zezwolenia na osiedlenie sie,

b) zezwolenia na zamieszkanie na czas oznaczony udzielonego w zwigzku
z okolicznoscig, o ktérej mowa w art. 53 ust. 1 pkt 13 ustawy z dnia 13 czerw-
ca 2003 r. o cudzoziemcach (Dz. U. z 2006 r. Nr 234, poz. 1694, z p6zn. zm.).

Przepisy z zakresu pieczy zastepczej stosuje sie takze do matoletniego cudzo-
ziemca niewymienionego w pkt 2-4, przebywajgcego na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej.

Z powyzszego wynika, ze regulacje cyt. ustawy nie majg zastosowania do mato-
letniego cudzoziemca nieprzebywajgcego na terytorium Rzeczypospolitej Polskie;.
W konsekwencji brak jest takze w tej materii regulacji z zakresu procedury cywilne;.

Wobec takiej konstrukcji przepisow krajowych utrudniona jest realizacja art. 56
rozporzgdzenia Rady (WE) Nr 2201/2003 dotyczgcego jurysdykcji oraz uznawania
i wykonywania orzeczen w sprawach mafzenskich oraz w sprawach dotyczgcych
odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajgcego rozporzadzenie Nr 1347/2000, sta-
nowigcego o0 umieszczaniu w pieczy zastepczej matoletniego cudzoziemca nie-
przebywajgcego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Przepisy art. 56 rozporza-
dzenia stanowig, ze ,jeZeli sgd majgcy jurysdykcje rozwaza umieszczenie dziecka
w placdwce opiekuriczej lub w rodzinie zastepczej i jezeli dziecko ma by¢ umiesz-
czone w innym parnstwie cztonkowskim, sgd konsultuje sie uprzednio z organem
centralnym lub z innym wilasciwym organem w tym innym panstwie cztonkowskim,
o ile interwencja organu publicznego wymagana jest w tym paristwie cztonkowskim
w sprawach krajowych dotyczgcych umieszczenia dziecka poza rodzing. Orzecze-
nie w sprawie umieszczenia dziecka poza rodzing moze byc¢ wydane we wzywajg-
cym parnistwie czfonkowskim tylko wtedy, gdy wiasciwy organ paristwa wezwanego
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zgodzit sie na takie umieszczenie. Do procedur konsultacji lub zgody stosuje sie
przepisy prawa krajowego paristwa wezwanego. Jezeli organ wtasciwy postanawia
0 umieszczeniu dziecka w rodzinie zastepczej i jezeli dziecko ma by¢ umieszczone
w innym paristwie cztonkowskim, a interwencja organu publicznego nie jest wyma-
gana w tym panstwie cztonkowskim w sprawach krajowych dotyczgcych umiesz-
czenia dziecka poza rodzing, organ wiasciwy powiadamia o tym organ centralny lub
inny wlasciwy organ tego paristwa czfonkowskiego.”.

Wobec powyzszego konieczne jest dokonanie w ustawie o wspieraniu rodziny
i systemie pieczy zastepczej oraz w Kodeksie postepowania cywilnego zmian regu-
lujgcych procedure wydawania zgody, o ktdrej mowa w art. 56 rozporzgdzenia Ra-
dy (WE) Nr 2201/2003 dotyczgcego jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania orze-
czen w sprawach mafzeriskich oraz w sprawach dotyczgcych odpowiedzialnosci ro-
azicielskiej.

12. W celu realizacji wyzej przedstawionych celéw konieczne jest rozszerzenie
zakresu podmiotowego ustawy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej
0 matoletniego cudzoziemca umieszczanego w pieczy zastepczej (zarowno rodzin-
nej, jak i instytucjonalnej) na podstawie orzeczenia zagranicznego sgdu lub inne-
go wtasciwego organu za zgodg sadu polskiego (rozszerzenie zakresu podmioto-
wego art. 5 ust. 3).

Zgode, o ktérej mowa wyzej, sagd opiekunczy bedzie mégt wydac dopiero po
ustaleniu, ze umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej w Polsce odpowiada jego
dobru, w szczegolnosci ze wzgledu na zwigzek z Polska.

Poniewaz przewiduje sie, ze dziecko na podstawie orzeczenia zagranicznego
sadu lub innego wtasciwego organu za zgodg sgadu polskiego bedzie mogfo by¢
umieszczone zarowno W rodzinnej, jak i instytucjonalnej pieczy zastepczej, nalezy
dokona¢ zmian w przepisach dotyczgcych umow zawieranych z rodzinami zastep-
czymi zawodowymi oraz osobami prowadzgcymi rodzinne domy dziecka, poprzez
uzupetnienie warunkdédw umownych o postanowienia dotyczace wyrazenia przez te
o0soby gotowosci do sprawowania pieczy zastepczej nad takim dzieckiem.

Projekt ustawy regulowac bedzie takze zasady finansowania wydatkéw zwigza-
nych z pobytem dziecka w pieczy zastepczej na podstawie orzeczenia zagranicz-
nego sadu lub innego wtasciwego organu za zgodg sgdu polskiego, poprzez okre-
Slenie, ze wydatki te bedg ponoszone przez powiat wtasciwy odpowiednio ze wzgle-
du na miejsce zamieszkania rodziny zastepczej lub prowadzgcego rodzinny dom
dziecka albo potozenia placéwki opiekunczo-wychowawczej, regionalnej placowki
opiekunczo-terapeutycznej lub interwencyjnego osrodka preadopcyjnego. Ponad-
to, doprecyzowane zostanie, ze w przypadku matoletniego cudzoziemca, niewy-
mienionego w art. 5 ust. 1 pkt 2-4, przebywajgcego na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej — wydatki poniesie powiat miejsca siedziby sgdu, ktéry orzekt o wyra-
zeniu zgody na umieszczenie matoletniego w pieczy zastepczej. Finansowanie
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pobytu w pieczy zastepczej ww. dzieci stanowi¢ bedzie zadanie zlecone z zakresu
administracji rzgdowej, realizowane przez powiat (gmina nie bedzie zobowigzana
do wspotfinansowania).

13. Procedure zwigzang z wydawaniem zgody, o ktérej mowa w art. 56 rozpo-
rzgdzenia Rady (WE) Nr 2201/2003, nalezy uregulowa¢ w Kodeksie postepowania
cywilnego.

Postepowanie w sprawie udzielenia zgody na umieszczenie dziecka w pieczy
zastepczej sgd opiekunczy bedzie wszczynat z urzedu na podstawie wystgpienia
zagranicznego sadu lub innego wtasciwego organu.

Sad zagraniczny, we wniosku o udzielenie zgody, moze wskaza¢ kandydatow
na rodzine zastepczg albo rodzinny dom dziecka czy tez okreslong placowke opie-
kuhczo-wychowawcza, regionalng placowke opiekunczo-terapeutyczna albo inter-
wencyjny osrodek preadopcyjny. Wowczas, zgody udziela¢ bedzie sgd opiekunczy
wiasciwy ze wzgledu na wynikajgce z tego wskazania miejsce przysztego sprawo-
wania pieczy zastepczej. Przed wydaniem zgody sad bedzie zasiegat opinii staro-
sty wtasciwego ze wzgledu na wynikajgce z tego wskazania miejsce przysziego
sprawowania pieczy zastepczej.

Jezeli natomiast we wniosku o udzielenie zgody na umieszczenie dziecka
W pieczy zastgpczej zagraniczny sad lub inny wiasciwy organ nie wskazat kandy-
datéw na rodzine zastepczg albo rodzinny dom dziecka czy tez nie okreslit pla-
cowki opiekunczo-wychowawczej, regionalnej placowki opiekunczo-terapeutycz-
nej albo interwencyjnego osrodka preadopcyjnego, zgody udziela¢ bedzie sad
rejonowy dla m.st. Warszawy, zasiegajac opinii prezydenta m.st. Warszawy, ktory,
w razie wydania opinii pozytywnej, zobowigzany bedzie do wskazania kandyda-
téw na rodzine zastepcza albo rodzinny dom dziecka albo placéwke opiekunczo-
-wychowawcza, regionalng placéwke opiekuhczo-terapeutyczng albo interwencyj-
ny o$rodek preadopcyjny.

W kazdym przypadku do opinii dotyczacej umieszczenia dziecka w rodzinie za-
stepczej lub rodzinnym domu dziecka dotgcza sie pisemng zgode kandydatow do
petnienia tej funkciji.

Prowadzgc postepowanie w sprawie wydania zgody sgd opiekunczy bedzie
maogt zwrdci¢ sie do zagranicznego sgdu lub innego wtasciwego organu o wszel-
kie niezbedne dokumenty, opinie i informacije.

Udzielajgc zgody na umieszczenie dziecka w pieczy zastepczej, sad opiekun-
czy okresla¢ bedzie zasady pokrycia kosztéw przywiezienia dziecka do Polski,
a takze zasady pokrycia kosztow powrotu dziecka.
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Projekt z dnia 26 czerwca 2013 r.

Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci w sprawie
okreslenia wysoko$ci wynagrodzenia i zwrotu wydatkow
poniesionych przez kuratorow ustawionych
dla strony w sprawie cywilnej

Na podstawie art. 9 pkt 3 ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2010 r. Nr 90, poz. 594, z p6zn. zm.") zarzadza sie,
Co nastepuije:

§ 1. 1. Wysokos¢ wynagrodzenia kuratoréw ustanowionych w poszczegélnych
sprawach zalezy w kazdym wypadku od rodzaju sprawy, stopnia jej zawitosci i na-
ktadu pracy kuratora.

2. Wysokos¢ wynagrodzenia kuratorow nie moze przekraczac¢ stawek minimal-
nych przewidzianych przepisami okreslajgcymi optaty za czynnosci adwokackie,
a w przypadku gdy kuratorem jest radca prawny, przepisami okreslajgcymi optaty
za czynnosci radcow prawnych.

3. Wysokos¢ stawek minimalnych w sprawach nieokreslonych w przepisach,
o ktérych mowa w ust. 2. ustala sie, przyjmujac za podstawe stawke w sprawach
0 najbardziej zblizonym rodzaju.

4. Wynagrodzenie kuratora bedgcego podatnikiem obowigzanym do rozliczenia
podatku od towarow i ustug podwyzsza sie o kwote podatku od towardw i ustug,
okre$long zgodnie ze stawkg tego podatku obowigzujgcg w dniu orzekania o tym
wynagrodzeniu.

§ 2. 1. Kuratorowi przystuguje zwrot kosztéw podrézy — z miejsca jego zamiesz-
kania do miejsca wykonywania czynnosci sgdowej na wezwanie sgdu — w wysoko-
Sci rzeczywiscie poniesionych, racjonalnych i celowych kosztow przejazdu wia-
snym samochodem lub innym odpowiednim srodkiem transportu.

2. Gérng granice naleznosci, o ktérych mowa w ust. 1, stanowi wysokos$¢ kosz-
tow przystugujgcych pracownikowi zatrudnionemu w panstwowej lub samorzgdo-
wej jednostce sfery budzetowej z tytutu podrozy stuzbowej na obszarze kraju.

3. Wedtug tych samych zasad kuratorowi przystuguje zwrot kosztéw noclegu
oraz utrzymania w miejscu wykonywania czynnosci sgdowe;.

' Zmiany tekstu jednolitego wymienionej ustawy zostaty ogtoszone w Dz. U. z 2010 r. Nr 152, poz. 1016
iNr 197, poz. 1307, 22011 r. Nr 92, poz. 531, Nr 106, poz. 622, Nr 149, poz. 887, Nr 163, poz. 981 i Nr 240,
poz. 1431 oraz z 2012 r. poz. 1101.
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4. Wysokos¢ kosztow, o ktérych mowa w ust. 1 i 3, kurator powinien nalezycie
wykazac.

§ 3. Rozporzadzenie wchodzi w zycie po uptywie 14 dni od dnia ogtoszenia®.

MINISTER SPRAWIEDLIWOSCI

Uzasadnienie

Przepisami ustawy z dnia 31 sierpnia 2012 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks poste-
powania karnego oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1101) zmieniono regu-
lacje zawartg w ustawie z dnia 28 lipca 2005 r. (Dz. U. z 2010 r. Nr 90, poz. 594,
z pdézn. zm. - dalej: ,u.k.s.”) w zakresie delegacji ustawowej upowazniajgcej Mini-
stra Sprawiedliwosci do wydania rozporzgdzenia okreslajgcego wysokos¢ wyna-
grodzenia i zwrot wydatkdw poniesionych przez kuratoréw ustanowionych dla stro-
ny w danej sprawie cywilne;j.

Zgodnie z art. 9 pkt 3 u.k.s., Minister Sprawiedliwosci okresli w drodze rozpo-
rzgdzenia wysoko$¢ wynagrodzenia i zwrot wydatkéw poniesionych przez kurato-
row ustanowionych dla strony w danej sprawie, majgc na wzgledzie rodzaj sprawy,
stopien jej zawitosci i naktad pracy kuratorow.

Dotychczas obowigzujgce przepisy, zawarte w rozporzadzeniu Ministra Spra-
wiedliwosci z dnia 28 sierpnia 1982 r. w sprawie stawek, warunkéw przyznawania
i wypfaty ryczaftu przystugujacego sedziom i pracownikom sadowym za dokona-
nie ogledzin oraz stawek naleznosci kuratoréw (Dz. U. z 1982 r. Nr 27, poz. 197,
z pézn. zm.), okreslaty jedynie wysokos¢ wynagrodzenia kuratoréw pomijajgc
zwrot wydatkoéw poniesionych przez kuratora.

Projektowane rozporzgdzenie nawigzuje do dotychczas obowigzujgcych prze-
pisOw ze zmianami wynikajacymi z zakresu delegacji ustawowej. W § 1 ust. 1 pro-
jektowanego rozporzgdzenia wskazano, iz wysokoS¢ wynagrodzenia bedzie w kaz-
dym przypadku zaleze¢ od rodzaju sprawy, stopnia jej zawito$ci i naktadu pracy
kuratora, dajgc w ten sposéb sgdowi mozliwo$¢ dostosowania wysokosci wyna-
grodzenia do okolicznosci wystepujacej w konkretnej sprawie. W § 1 ust. 2 stwier-
dzono jednak, iz wynagrodzenie kuratora nie moze przekracza¢ stawek minimal-
nych przewidzianych przepisami okre$lajgcymi optaty za czynnosci adwokackie

2 Niniejszej rozporzadzenie bylo poprzedzone rozporzgdzeniem Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 sierp-
nia 1982 r. w sprawie stawek, warunkéw przyznawania i wyplaty ryczattu przystugujgcego sedziom i pra-
cownikom sgdowym za dokonanie ogledzin oraz stawek naleznosci kuratoréw (Dz. U. z 1982 r. Nr 27,
poz. 197, 2 1989 r. Nr 60, poz. 360, z 1990, Nr 92, poz. 547 oraz z 2005 r., Nr 167, poz. 1398), ktdre traci
moc z dniem wejscia w zycie niniejszego rozporzadzenia na podstawie art. 148 ust. 2 ustawy z dnia 28 lip-
ca 2005 r. o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych (Dz. U. Nr 90, poz. 594, z p6zn. zm.).
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lub radcéw prawnych, odsytajgc w ten sposéb wytgcznie do stawek wynagrodze-
nia adwokatow i radcow prawnych, okreslonych w przepisach rozporzgdzenia Mi-
nistra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie opfat za czynnosci ad-
wokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztéw nieopfaconej pomocy
prawnej udzielonej z urzedu (Dz. U. z 2013 r., poz. 461) oraz w przepisach rozpo-
rzgdzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie optat za
czynnosci radcdw prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa kosztow po-
mocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z urzedu (Dz. U.
z 2013 r., poz. 490), nie za$ do zasad ich przyznawania.

W tresci projektowanego § 1 ust. 2 w sposob swiadomy zréwnano wynagrodze-
nie kuratorow bedacych adwokatami lub radcami prawnymi z wynagrodzeniem Kku-
ratoréw niebedacych profesjonalnymi petnomocnikami. Dotychczasowa regulacja,
réznicujgca wynagrodzenie kuratorow bedacych adwokatami oraz kuratorow nie-
bedacych adwokatami, budzita watpliwosci co do zgodnosci z konstytucyjng zasa-
da rownosci wobec prawa (art. 32 Konstytucji). Upowaznienie zawarte w art. 9 pkt 3
u.k.s. nie daje réwniez podstaw do dyferencjacji wynagrodzenia kuratora w zale-
znosci od tego, czy wykonuje zawod adwokata lub radcy prawnego, czy tez nie.
W Swietle tej delegaciji roznicowanie wynagrodzenia moze by¢ dokonane wytgcz-
nie przy uwzglednieniu naktadu pracy kuratora, rodzaju sprawy oraz stopnia jej za-
witoSci. Projektujgc rozporzgdzenie uznano zatem, ze okreslenie wysokosci wyna-
grodzenia kuratorow nie powinno by¢ réznicowane ogélnym przygotowaniem ku-
ratora do zastepowania strony w postgpowaniu cywilnym.

W przypadku kuratora bedgcego adwokatem maksymalne wynagrodzenie nie
bedzie mogto przekraczac¢ stawki minimalnej okreslonej wedtug przepisow regulu-
jacych opfaty za czynnosci adwokacie. W sytuaciji gdy kuratorem bedzie radca
prawny, maksymalna wysoko$¢ wynagrodzenia nie powinna przekracza¢ stawki
minimalnej okreslonej wedtug przepiséw regulujgcych optaty za czynnoséci radcéw
prawnych. Tak samo bedzie w przypadku kuratora niebedgcego profesjonalnym
petnomocnikiem.

Z uwagi na fakt, iz odestanie zawarte w § 1 ust. 2 projektowanego rozporza-
dzenia dotyczy wytacznie okreslenia wysokosci stawek maksymalnych, ale juz
nie zasad ich przyznawania, w § 1 ust. 3 projektowanego rozporzadzenia wska-
zano, ze w sprawach nieokreslonych w przepisach, o ktérych mowa w § 1 ust. 2,
wysokos$¢ wynagrodzenia ustala sie, przyjmujgc stawke w sprawach o najbar-
dziej zblizonym rodzaju, wzorujac sig¢ tym samym na rozwigzaniu przyjetymw § 5
Ww. rozporzgdzen.

Kurator jest ustanawiany dla strony w postepowaniu cywilnym przez sad, tak jak
to ma miejsce w przypadku powotania biegtego czy tez petnomocnika z urzedu.
W zwigzku z tym, ze kuratorami mogg by¢ ustanowione osoby, ktore sg podatnika-
mi podatku od towaru i ustug i w ramach swej dziatalno$ci gospodarczej Swiadczg
pomoc prawng, w § 1 ust. 4 projektowanego rozporzadzenia przyjeto rozwigzanie,
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iz w takim przypadku wynagrodzenie przyznane kuratorowi podwyzsza sie o kwo-
te podatku od towaru i ustug. Rozwigzanie to wzorowane jest na regulacji zawartej
w § 2 ust. 3 ww. rozporzadzenh.

Przepis art. 9 pkt 3 u.k.s. upowaznia réwniez Ministra Sprawiedliwosci do okre-
Slenia wysokosci zwrotu wydatkow poniesionych przez kuratora. Projektowane
w tym zakresie rozwigzanie, zawarte § 2, oparto na tresci art. 85 u.k.s., w ktérym
ustawodawca reguluje zwrot kosztow podrdzy, noclegu i kosztédw utrzymania
Swiadka w miejscu wykonywania czynnosci. Przepisy dotyczace zwrotu wydatkow
Swiadkowi nalezy odpowiednio stosowa¢ do zwrotu wydatkéw strony w zwigzku
z jej udziatem w postepowaniu sgdowym, jesli obowigzujgce przepisy przyznajg
stronie prawo do zwrotu tych naleznosci (tak z mocy art. 91 u.k.s.). W zwigzku
z tym, iz kurator zastepuje strone w postepowaniu sgdowym, w § 2 projektowane-
go rozporzadzenia wskazano, ze kuratorowi przystuguje prawo do zwrotu kosztéw
podrézy, noclegu oraz utrzymania w miejscu wykonania czynnosci na takich sa-
mych warunkach, jak zwrot tych wydatkow Swiadkowi.

Materia objeta projektowanym rozporzadzeniem nie stanowi przedmiotu regu-
lacji prawa Unii Europejskie;.

Projekt rozporzadzenia nie zawiera przepisow technicznych i w zwigzku z tym
nie wymaga notyfikacji, zgodnie z trybem przewidzianym w rozporzgdzeniu Rady
Ministrow z dnia 23 grudnia 2002 r. w sprawie sposobu funkcjonowania krajowego
systemu notyfikacji norm i aktéw prawnych (Dz. U. Nr 239, poz. 2039, z p6zn. zm.).

Projektowana regulacja nie bedzie wymagata notyfikacji Komisji Europejskiej
w trybie ustawy z dnia 30 kwietnia 2004 r. o postgpowaniu w sprawach dotycza-
cych pomocy publicznej (Dz. U. z 2007 r. Nr 59, poz. 404, z p6zn. zm.).

Projekt rozporzadzenia nie wymaga przedtozenia instytucjom i organom Unii
Europejskiej oraz Europejskiemu Bankowi Centralnemu w celu uzyskania opinii,
dokonania konsultacji lub uzgodnienia.

Projektowane rozporzgdzenie nie zawiera przepisow majgcych na celu ograni-
czenie biurokracji lub moggce spowodowac jej wzrost.

W celu spetnienia wymogow, o ktérych mowa w § 11 ust. 1 uchwaty Nr 49 Ra-
dy Ministréw z dnia 19 marca 2002 r. — Regulamin pracy Rady Ministrow (M. P
Nr 13, poz. 221, z p6zn. zm.), projekt rozporzgdzenia zostanie skierowany do Kan-
celarii Prezesa Rady Ministrow.

Projekt rozporzadzenia zostanie zamieszczony na stronie internetowej Biulety-
nu Informacji Publicznej Ministerstwa Sprawiedliwo$ci, zgodnie z ustawg z dnia
7 lipca 2005 r. o dziatalnosci lobbingowej w procesie stanowienia prawa (Dz. U.
Nr 169, poz. 1414, z pdzn. zm.) oraz w Biuletynie Informacji Publicznej Rzgdowe-
go Centrum Legislaciji.
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Wybrane orzeczenia Sqdu Najwyzszego
z Il kwartatu 2013 r.

Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 22 maja 2013 r., lll CZP 25/13
Na postanowienie oddalajgce wniosek o zagrozenie nakazaniem zaptaty ozna-
czonej sumy pienieznej osobie, ktora nie wykonuje albo niewtasciwie wykonuje

obowigzki w przedmiocie kontaktéw z dzieckiem (art. 598 [15] § 1 k.p.c.), przystu-
guje zazalenie.

Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 maja 2013 r., | CSK 515/12,

Nagroda otrzymana w zwigzku ze zdobyciem medalu olimpijskiego wchodzi do
majatku osobistego.
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Karolina Sosinska
Robert Zegadto

Sprawozdanie ze spotkania Sedziow Przewodniczacych
Wydziatow Rodzinnych i Nieletnich okregu warszawskiego
z Sedziami Sadu Najwyzszego poswieconego omoéwieniu
wptywu orzecznictwa Sqdu Najwyzszego na praktyke
sadow rodzinnych i rozwigzywanie problemow
pojawiajacych si¢ w tej praktyce

W dniu 16 maja 2013 r. z inicjatywy Instytutu Badah DNA — wydawcy kwartalni-
ka ,Rodzina i Prawo” — zorganizowano debate z udziatem sedzidéw Izby Cywilnej
Sadu Najwyzszego, sedziébw warszawskich wydziatéw rodzinnych i nieletnich,
przedstawicieli Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego oraz Ministerstwa Sprawie-
dliwosci, ktéra poswiecona byta probie odpowiedzi na pytanie o wptyw orzecznic-
twa Sgdu Najwyzszego na praktyke i rozwigzywanie probleméw pojawiajgcych sie
w zakresie kognicji sadu rodzinnego. Przedmiotem posiedzenia byto omdwienie
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego w sprawach rodzinnych z ostatnich kilku lat oraz
zagadnien, ktore nie byty dotychczas przedmiotem wypowiedzi Sadu Najwyzsze-
go, a zdaniem sedziow zastugiwaty na pytanie prawne.

Debacie przewodniczyt prof. zw. dr hab. Tadeusz Erecinski — prezes Sadu Naj-
wyzszego i Przewodniczgcy Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego a zarazem
przewodniczacy kolegium redakcyjnego kwartalnika ,Rodzina i Prawo”. Préby od-
powiedzi na pytania praktykéw podjeli sie: SSN Anna Owczarek, SSN Iwona Ko-
per, SSN Henryk Pietrzkowski, SSN Helena Ciepta, sedzia Robert Zegadto — sekre-
tarz Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego, redaktor naczelny kwartalnika ,Ro-
dzina i Prawo”, sedzia Barbara Trebska — cztonek Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Cywilnego. Kwartalnik byt nadto reprezentowany przez Janusza Stawiarskiego
— dyrektora Instytutu Badan DNA, ktorego staraniem kwartalnik jest wydawany.

Debata zostata podzielona na dwie czesci. W czasie pierwszej czesci uczestnicy
szczeg6towo omowili wybrane orzeczenia Sadu Najwyzszego zapadte w latach
2010-2012. Czesc¢ druga zostata poswigcona omowieniu problematycznych zagad-
nien, z jakimi spotykajg sie sedziowie rodzinni, ktére mieszczg sie we wtasciwosci
Izby Cywilnej SN, a ktore to zagadnienia zostaty nadestane do wydawcy kwartalni-
ka ,Rodzina i Prawo” przez sedzidw, jako problemy z praktyki orzeczniczej.
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Pierwszg czes¢ debaty rozpoczeto od omoéwienia grupy uchwat Sgdu Najwyz-
szego odnoszgcych sie do przepiséw wprowadzonych nowelizacjg z dnia 6 listo-
pada 2008 r., ktére weszty w zycie dnia 13 czerwca 2009 r., a dotyczacych proble-
matyki wtadzy rodzicielskie;.

Pierwszym z wybranych orzeczen byta uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 li-
stopada 2012 r. (Ill CZP 74/12). Teza tego orzeczenia rozstrzyga, ze sprawy O ure-
gulowanie kontaktow z dzieckiem oséb wymienionych w art. 113° k.r.o., nie sa
sprawami 0 ograniczenie wtadzy rodzicielskiej, takze w rozumieniu art. 509 k.p.c.

R. Zegadfo zauwazyt, ze powodem pytania prawnego byta watpliwosé, czy zo-
bowigzanie rodzicow do tego by respektowali utrzymywanie kontaktow z ich dzie-
ckiem przez osoby wymienione w wyzej powotanym przepisie, nie jest swego ro-
dzaju ograniczeniem ich wtadzy rodzicielskiej. Odnidst sie rowniez do orzecznictwa
Sadu Najwyzszego sprzed nowelizacji z roku 2008, kiedy to sprawy o uregulowa-
nie kontaktow dzieci z takimi osobami byty rozpoznawane w sktadzie fawniczym,
jako sprawy dotyczace wtadzy rodzicielskiej, natomiast sprawy o uregulowanie
kontaktéw miedzy rodzicami rozpoznawane byty w sktadzie jednoosobowym.

Sedzia zauwazyt, ze w nowym stanie prawnym Sgd Najwyzszy opart sie na lite-
ralnej wyktadni nowego uregulowania, wskazujgc, ze nie jest to sprawa dotyczgca
wladzy rodzicielskiej. Niemniej jednak spér odnosnie powyzszego zagadnienia
nadal trwa; przywotat stanowisko sedziego Jacka Ignaczewskiego, ktéry twierdzi,
ze prawo do kontaktdw jest elementem wtadzy rodzicielskie;.

Kolejna poruszona uchwata to uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 20 maja
2011 r. (Il CZP 20/11), ktora dotyczy spraw o zmiang zawartego w wyroku rozwo-
dowym rozstrzygniecia o miejscu pobytu dziecka i jak orzekt Sad Najwyzszy, pod-
lega rozpoznaniu przez sad w skfadzie jednego sedziego.

R. Zegadto podniost, ze w jego ocenie, Sgdowi kierujgcemu pytanie prawne
w istocie chodzito o przesgdzenie kwestii czy po zmianach przepiséw, ktore przy-
jety, ze wspolne wykonywanie wtadzy rodzicielskiej wymaga porozumienia w tak
podstawowej sprawie jak miejsce pobytu dziecka, nie nalezatoby, w przypadku po-
wstania sporu dotyczgcego tego przedmiotu, przekwalifikowywaé spraw tego ro-
dzaju na sprawy o ograniczenie wtadzy rodzicielskiej. Sedzia podkreslit, ze jego
zdaniem, nie w kazdym przypadku spér o miejsce pobytu dziecka miedzy rodzica-
mi musi by¢ podstawag do wszczecia postepowania o ograniczenie wtadzy rodzi-
cielskiej. Wskazat, ze materialnoprawng podstawg rozstrzygniecia sporu 0 miejsce
pobytu dziecka nadal bytby w takim wypadku art. 97 § 2 k.r.o.

Nastepnie oméwiono uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 23 maja 2012 r.,
w ktdrej przesgdzono, ze niedopuszczalne jest zarzadzenie przez sad potgczenia
w celu tgcznego rozpoznania sprawy o ustalenie miejsca pobytu dziecka ze spra-
wg 0 ograniczenie wtadzy rodzicielskie;.

R. Zegadto zaznaczyt, ze Sgd Najwyzszy podtrzymal rygorystyczne podejscie
do kwestii sktadu i w konsekwenciji nie dopuszcza tgcznego rozpoznania wymie-
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nionych spraw z uwagi na rézne sktady orzecznicze. Jednoczesnie sedzia przypo-
mnial, ze byta podjeta przez Komisje Kodyfikacyjng Prawa Cywilnego legislacyjna
préba ograniczenia skfadu fawniczego jedynie do spraw o przysposobienie, ale
wspomniany projekt zostat odrzucony w Sejmie.

Sedzia Iwona Koper, ktora brata udziat w wydaniu niektérych z wymienionych
uchwat, w tym jako sedzia sprawozdawca, odnoszac sie do pierwszej z nich pod-
niosta, ze nowelizacja art. 113 k.r.o. zmienita stan prawny o tyle, ze upewnita, ze do-
tychczasowa wyktadnia na gruncie poprzednio obowigzujgcych przepisow byta
poprawna. Uchwaty Sgdu Najwyzszego z dni 21 listopada 2012 r., 23 maja 2012 r.
i 5 czerwca 2012 r. podgzajg za intencjg zmiany wprowadzonej przez ustawo-
dawce. Sedzia |. Koper podkreslita nadto, ze obecne brzmienie i redakcja przepi-
su nie dajg podstaw do przyjecia, ze kontakty sg elementem wtadzy rodzicielskiej,
w szczegolnoSci pieczy. Sedzia Koper zauwazyta, ze nalezy odrdozni¢ sprawe
0 ograniczenie wfadzy rodzicielskiej od faktycznego ograniczenia wykonywania
wiladzy rodzicielskiej, ktore jest skutkiem uregulowania przez sad kontaktow na
podstawie art. 113° k.r.0., oraz fakt, ze osoby realizujgce kontakty z dzieckiem nie
stajg sie podmiotami wtadzy rodzicielskie;.

Gtos zabrat w powyzszej materii ponownie sedzia Zegadto, ktory popart ten kie-
runek orzecznictwa, potwierdzajgc, ze jest on zgodny z intencjami nowelizacji. Se-
dzia Henryk Pietrzkowski podkreslit, ze Sad Najwyzszy w obu uchwatach zastoso-
wat kryterium rozréznienia sposobu wykonywania wtadzy rodzicielskiej od tresci
wiladzy rodzicielskiej, a zastosowanie tego kryterium jest pomocne przy rozwigzy-
waniu watpliwosci w réznych kategoriach spraw.

R. Zegadto, powotujgc sie na zasade ekonomii procesowej, rozwazat mozliwos¢
taczenia spraw o ograniczenie wfadzy rodzicielskiej i uregulowanie kontaktdw,
ktore jest pochodng rozstrzygniecia o wiladzy rodzicielskiej, a ich potgczenie po-
zwolitoby sprawnie i kompleksowo w jednym postepowaniu, zamkngé¢ obie kwe-
stie, niemniej jednak na przeszkodzie takiemu rozwigzaniu stoi ograniczenie for-
malne jakim jest rézny sktad sgdu w obu tych sprawach.

W przedmiocie wyzej powotanej uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 23 maja
2012 . zabrat gtos Prezes Izby Cywilnej SN prof. T. Erecinski, ktory stwierdzit, ze nie
istniejg lepsze ani gorsze sktady orzekajace, sg tylko zgodne z ustawg. Kwestia f3-
czenia spraw rozpoznawanych w sktadzie fawniczym i nietawniczym wymaga zmia-
ny ustawodawczej. Sedzia Anna Owczarek, zabierajgc gtos w powyzszej kwestii,
podkreslita, ze prawo procesowe jest prawem formalnym i nie pozostaje nic innego
jak tylko jego przestrzeganie.

Nastepnie oméwiono kolejng uchwate sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyz-
szego z dnia 5 czerwca 2012 r. (CZP72/11), zgodnie z ktdrg, porozumienie mat-
zonkéw o sposobie utrzymywania kontaktow z dzieckiem po rozwodzie nie zwal-
nia sagdu z obowigzku orzeczenia o tych kontaktach w wyroku rozwodowym
(art. 58 § 1 k.r.0.).
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Prezentacja tego orzeczenia wywotata zywg dyskusje uczestnikédw debaty. Se-
dzia Zegadto podnitst, ze w przypadku wspoélnego zamieszkiwania rodzicow po
rozwodzie, gdy dziecko stale przebywa u obojga, nie ma przestanki do uregulowa-
nia kontaktéw, albowiem nie istnieje podstawa materialnoprawna opisana
w art. 113" k.r.0., w ktérym mowa o sytuaciji, gdy dziecko przebywa stale tylko z jed-
nym z rodzicow.

Z powyzszym nie zgodzita sie sedzia Barbara Trebska. Jej zdaniem, w sytuaciji
gdy ustalono miejsce zamieszkania, np. przy matce i jej powierzono wykonywanie
wladzy rodzicielskiej, aktualizuje sie koniecznos¢ uregulowania kontaktow mimo,
Ze rodzice zamieszkujg pod tym samym adresem.

A. Owczarek powotujac sie na tres¢ art. 58 k.r.o. podkreslita, ze przepis ten na-
kazuje w wyroku rozwodowym umiesci¢ poszczegodlne rozstrzygniecia wymienio-
ne w tym przepisie i jest samodzielng podstawg do orzekania w opisanych tam
kwestiach, nie jest wiec uprawnione odwotywanie sie do tresci art. 113 k.r.o.

Uczestnicy debaty, sedziowie orzekajacy w sprawach rozwodowych, stwierdzi-
li, ze rozwodzgce sie strony czestokro¢ nie chca regulowac kontaktéw w wyroku
rozwodowym (np. twierdza, ze potrafig sie porozumieé w tej kwestii), co czyni pod-
danie sie dyspozycji opisanej w art. 58 k.r.o. nieracjonalnym.

Sedzia |. Koper rozwazata czy orzeczenie negatywne (,nie orzeka o kontak-
tach”) czynitoby zados¢ wymaganiom opisanym w art. 58 k.r.o. Podkreslata, ze nie
ma potrzeby tworzenia fikcji, zeby realizowac przepis i orzeka¢ o kontaktach wbrew
woli stron, ktore w kwestii kontaktow sie porozumiaty.

Sedzia Helena Ciepta zabierajgc gtos, zgodzita si¢ ze swojg przedmdwczynia
i dodata, ze takie stanowisko rowniez prezentuje i zamiescita je w komentarzu do Ko-
deksu rodzinnego i opiekuhczego. H. Ciepta przywotata réwniez uchwate siedmiu se-
dziéw SN z roku 1976, zgodnie z kt6rg, gdy nie ma konfliktu miedzy stronami co do
kontaktéw i sg one realizowane swobodnie, nalezy uchyli¢ orzeczenie je regulujace.

T. Erecinski, podkreslajac wage jednolitosci orzekania, uznat, ze negatywne roz-
strzygniecie, proponowane przez SSN I. Koper i H. Cieptg mozna potraktowac jako
namiastke rozstrzygniecia, niemniej jednak postulowat pozytywne orzekanie w tym
zakresie, zgodnie z omawiang uchwala. B. Trebska zwrdcita uwage, ze w $wietle
art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka, ktory mowi o ochronie prywatnosci
i rodziny, w sytuacji gdy nie ma konfliktu migdzy stronami, ktére nie chcg uregulo-
wania kontaktdw z dziecmi w wyroku rozwodowym, orzeczenie sprzeczne z ich
wolg, moze by¢ uznane za nadmierng ingerencje panstwa.

A. Owczarek sygnalizowala, ze nie ma koniecznosci szczegétowego regulowa-
nia kontaktéw w wyroku rozwodowym jesli strony tego nie chca; wystarczajgce
jest, jej zdaniem, rozstrzygniecie o nieograniczonym prawie do kontaktow.

Kolejnym orzeczeniem, bedgcym przedmiotem debaty, byt wyrok Sgdu Naj-
wyzszego z dnia 14 kwietnia 2011 r. (IV CSK 460/10), zgodnie z ktérym, zawarcie
przez matzonkéw umowy o ustanowieniu rozdzielnosci majagtkowej nie powoduje
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utraty uprawnienia, stanowigcego podstawe uprzednio wniesionego powodztwa
o ustanowienie rozdzielnosci majatkowej z dniem wczesniejszym niz wytoczenie
tego powddztwa.

Sedzia Zegadfo przypomniaf, ze w toku sprawy o ustanowienie rozdzielnosci
majatkowej, na podstawie ktorej sformutowano pytanie prawne, strony zawarly
umowe o ustanowienie rozdzielnosci majgtkowej i sgd umorzyt postepowanie.
R. Zegadto skifaniat sie do pogladu, ze jezeli ustrdj jest uchylony przez same strony,
to nie ma potrzeby orzekania w tej materii. Przemawia za tym takze obawa, ze je-
zeli strony zgodnie dziatajg, zawierajgc umowe na przyszto$¢, to motywem wnio-
sku o zniesienie wspolnosci z datg wsteczng jest zapewne che¢ pokrzywdzenia
wierzycieli.

Sedziowie A. Owczarek i H. Ciepta podkreslity, ze umowne ustanowienie roz-
dzielnosci majgtkowej rodzi tylko skutki na przysztosc.

A. Owczarek podniosta rowniez, ze zawarcie intercyzy nie wyklucza waznych
powodow do ustanowienia rozdzielnosci z datg wczesniejszg niz wytoczenie po-
wodztwa. Podkreslita, ze inne sg skutki prawne orzeczenia sgdowego a inne wyni-
kajgce z zawartej umowy. Nadto zwrdcita uwage na fakt, ze ustawodawca rozsze-
rzyt ochrone wierzycieli w art. 52 § 3 k.r.o.

Kolejnym omawianym orzeczeniem bylo postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 9 grudnia 2010 r. (Il CZP 99/10), w ktérym za niedopuszczalne przyjeto za-
zalenie na postanowienie o wezwaniu sgdu innego panstwa cztonkowskiego do
uznania swej jurysdykcji, wydane na podstawie art. 15 ust. 1 lit. b rozporzadzenia
Rady (WE) Nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotyczgcego jurysdykcji oraz
uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach matzenskich oraz w sprawach
dotyczgcych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, uchylajacego rozporzgdzenie
Nr 1347/2000 (Dz. Urz. L 338, s. 1 — Polskie wydanie specjalne; Dz. Urz. Roz. 19,
t. 6, s. 243 ze zm.).

Sedzia Zegadto wyjasnit, ze w Swietle tego orzeczenia, zazalenie przystuguije je-
dynie na postanowienie sgdu polskiego o stwierdzeniu braku jurysdykcji, po tym
jak sad zagraniczny uznat swag jurysdykcje, jako konczace postepowanie w spra-
wie. Jest zatem ryzyko, ze sgd zagraniczny juz podejmie postepowanie a tymcza-
sem w Polsce zostanie uchylone postanowienie sgdu polskiego o braku jurysdyk-
cji (zatem bedg sie toczy¢ dwa postepowania). Dlatego tez SN sformutowat apel
de lege ferenda do ustawodawcy o zaskarzalno$¢ zazaleniem wczesniejszego po-
stanowienia, a mianowicie o0 wezwaniu sgdu innego panstwa cztonkowskiego do
uznania swej jurysdykcji. Sedzia Zegadifo nadmienit, ze obserwowana jest coraz
wieksza liczba spraw z elementem transgranicznym, ktére wptywajg do sgdow pol-
skich, zatem art. 15 moze mie¢ coraz czestsze zastosowanie.

Nastgpnym omowionym orzeczeniem byto postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 24 sierpnia 2011 r. (IV CSK 566/10), w ktérym sformutowano teze, ze posta-
nowienie sgdu odmawiajgce zarzgdzenia powrotu dziecka (art. 13b Konwencji do-
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tyczacej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice, Dz. U. z 1995 r.
Nr 108, poz. 528) réwniez w sytuacji, gdy w uzasadnieniu wskazuje na petne za-
spokojenie potrzeb dziecka przez osobe, ktérej przystugiwata odpowiedzialnosé
rodzicielska, a ktora dopuscita sie zatrzymania dziecka, nie jest orzeczeniem doty-
czacym odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, o jakim mowa w art. 23e rozporzgdzenia
Rady (WE) Nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. dotyczgcego jurysdykcji oraz
uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach maizenskich oraz w sprawach do-
tyczgcych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajgcego rozporzgdzenie
Nr 1347/2000 (Dz. Urz. L 338, s. 1 — Polskie wydanie specjalne; Dz. Urz. Roz. 19,
t. 6, s. 243 ze zm.).

Orzeczenie dotyczace odmowy wydania dziecka na podstawie art. 13 Konwen-
cji Haskiej nie jest orzeczeniem o wtadzy rodzicielskiej, bo nie taka jest istota tejze
Konwencji. Sedzia Zegadio wskazat, ze w ramach UE po odmowie wydania dzie-
cka dalej jurysdykcje ma sad panstwa cztonkowskiego, z ktérego wywieziono dzie-
cko (zgodnie z miejscem zwykiego pobytu dziecka przed uprowadzeniem) i on
moze przetamaé¢ odmowe wydania dziecka z Konwencji Haskiej, a po opatrzeniu
orzeczenia stosownym certyfikatem, nie istnieje mozliwo$¢ niewykonania takiego
orzeczenia.

Przechodzac do tematyki orzeczenh Sgdu Najwyzszego, dotyczacych pocho-
dzenia dziecka, w debacie oméwiono wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 19 kwiet-
nia 2012 r. (IV CSK 459/11), w ktérym potwierdzono, ze legitymacja do wytoczenia
powodztwa o ustalenie bezskutecznosci uznania ojcostwa przystuguje takze mez-
czyznie, ktory uznat ojcostwo wiedzgc, ze nie jest biologicznym ojcem dziecka.

Omawiane orzeczenie nie wywotafo wiekszej dyskusji. Podkreslono, ze wiedza
uznajgcego, iz nie jest ojcem dziecka nie wyklucza mozliwosci wytoczenia powodz-
twa o ustalenie bezskutecznos$ci uznania ojcostwa. Termin do wytoczenia po-
wodztwa biegnie od momentu ztozenia o$wiadczenia o uznaniu.

Kolejnym omawianym orzeczeniem bylo postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 7 marca 2013 r. (Il CSK 411/12), zgodnie z ktérym, nie zachodzi powaga rze-
czy osgdzonej w sprawie 0 zaprzeczenie ojcostwa, w ktorej byty maz matki dzie-
cka, niebedacy biologicznym ojcem dziecka, powotat poza zdarzeniami, ktére uza-
sadniaty w sprawie prawomocnie osgdzonej oddalenie powodztwa na podstawie
art. 5 k.c., nowe okolicznosci, zgdajac ich oceny w ptaszczyznie zasad wspoétzycia
spofecznego.

Sedzia H. Pietrzkowski podniost, ze istota rozpoznawanej sprawy dotyczyta wta-
Sciwego zastosowania instytucji res iudicata, ktéra stanowi, ze jedynie wyrok pra-
womocny ma powage sprawy osgdzonej i tylko co do podstawy sporu, ktdra sta-
nowita przedmiot rozstrzygniecia, ponadto tylko migedzy tymi samymi stronami.
W rozpoznawanej przez Sgd Najwyzszy sprawie sgdy nietrafnie utozsamity pojecie
podstawy sporu z podstawg faktyczng i prawng, co spowodowato odrzucenie po-
zwu. Zaznaczyt, ze zarzut naruszenia zasad wspotzycia spotecznego jest okolicz-
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noscig dynamiczng. W niniejszej sprawie dostrzezono réwniez problem przekro-
czenia terminu zawitego, ktéry nie zostat poddany analizie w ramach postepowa-
nia kasacyjnego.

Sedzia A. Owczarek wskazata, ze problem ewentualnego pominigcia terminu
zawitego ze wzgledu na zasady wspotzycia spotecznego bedzie przedmiotem
orzeczenia Sadu Najwyzszego w najblizszym czasie.

Kolejnym zagadnieniem rozstrzyganym podczas debaty byta uchwata sktadu
siedmiu sedziow Sadu Najwyzszego z dnia 20 listopada 2012 r. (Il CZP 58/12),
zgodnie z ktdrg akt stanu cywilnego sporzadzony za granicg stanowi wytaczny do-
wod zdarzen w nim stwierdzonych takze wtedy, gdy nie zostat wpisany do polskich
ksiag stanu cywilnego (art. 73 ust. 1 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1986 r. Prawo o ak-
tach stanu cywilnego, tj. Dz. U. z 2011 r. Nr 212, poz. 1264).

Sedzia Zegadto podkredlit, ze akt stanu cywilnego sporzadzony za granicg ma
taki sam walor prawny jak polski. Nadto zwrécit uwage na mozliwosé odmowy
uznania aktu zagranicznego (np. akt matzenstwa oséb tej samej pici) w oparciu
o klauzule porzadku publicznego, czy to wskazang w ustawie — Prawo prywatne
miedzynarodowe (jak chcg niektorzy), czy to w Kodeksie postepowania cywilnego
(sedzia opowiada sie za tg drugg podstawag).

Nastgpnie omoéwiono uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 13 lipca 2011 r.
(1 CZP 39/11), zgodnie z ktorg, z chwila uprawomocnienia si¢ wyroku orzekajgce-
go rozwdd obowigzek matzonkdw przyczyniania sie do zaspokajania potrzeb ro-
dziny (art. 27 k.r.0.) wygasa oraz uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia 28 listopa-
da 2012 r. (Il CZP 77/12), w ktdrej uznano, ze w sprawie o rozwod sgd moze na
wniosek jednego z matzonkdéw orzec o obowigzku przyczyniania sie do zaspoko-
jenia w czasie trwania postepowania potrzeb rodziny, takze obejmujgcych koszty
utrzymania petnoletnich dzieci.

Powyzsze kwestie wywotaly dyskusje. Sedzia Ewa Trybulska-Skoczelas wskaza-
ta watpliwosci: jezeli zabezpieczenie z art. 27 k.r.o. w toku sprawy o rozwod obejmu-
je rowniez dzieci, ktére upetnoletnity si¢ w czasie procesu o rozwédd, to czy art. 27
k.r.o. wyklucza indywidualne roszczenia alimentacyjne tych dorostych dzieci?

Zauwazono, ze zmiana ustawy Kodeks postepowania cywilnego, dokonana usta-
wag z dnia 2 lipca 2004 r., zmienita model postepowania zabezpieczajgcego. |. Koper
podkreslita, ze mimo zmiany przepiséw aktualno$¢ zachowato stanowisko judykatury,
Ze w toku procesu o rozwod matzonek moze dochodzi¢ od wspotmatzonka przyczy-
niania si¢ do kosztéw utrzymania petnoletniego dziecka stron, jezeli nie uzyskato ono
jeszcze mozliwosci utrzymania sie samodzielnie i nie zawarto maizenstwa. A. Owcza-
rek zwrdcita uwage, ze podstawe tego stanowiska stanowi podglad, ze dziecku przy-
stuguje wobec kazdego z rodzicow roszczenie alimentacyjne, ale réwniez kazdy z ro-
dzicdéw posiada wtasne roszczenie z art. 27 k.r.o. 0 przyczynianie sie do utrzymania
dziecka. Po przerwie Sedzia Anna Owczarek poruszyta aktualnie szeroko dyskutowa-
ne i komentowane zagadnienie braku umocowania ustawowego Rodzinnych Osrod-
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kéw Diagnostyczno-Konsultacyjnych w sprawach opiekunczych. A. Owczarek pod-
kreslita, ze kwestia niewaznosci postepowania w przypadku orzeczenh, w ktorych sa-
dy oparty sie na opiniach Rodzinnych Osrodkéw Diagnostyczno-Konsultacyjnych nie
istnieje, brak jest podstawy wznowieniowej. Stanowisko powyzsze popart T. Erecinski.
R. Zegadto zaznaczyt, ze Rodzinne Osrodki Diagnostyczno-Konsultacyjne nie sg wta-
Sciwie umocowane, niemniej nalezy korzystac z ich opinii jak z innych biegtych, insty-
tutow naukowych. De lege ferenda postuluje sie umocowaé RODK w ustawie o ustro-
ju sadow powszechnych, co miafoby uniwersalny zasieg.

Nastepnie uczestnicy debaty przeszli do drugiej czesci spotkania, w ktorej pod-
dano analizie problematyczne zagadnienia nadestane przez sedziéw rodzinnych.
R. Zegadto wskazat na r6znorodnos¢ zgtoszonych zagadnieh; niektore dotyczag
kwestii Scisle technicznych, inne zawierajg postulaty legislacyjne. Z uwagi na ogra-
niczone ramy czasowe zaznaczyl, ze odpowiedzi na pytania, jak i same pytania
moga stac sie przyczynkiem do powstania artykutow, ktére mogg by¢ opublikowa-
ne w wydawanym przez Instytut Badan DNA kwartalniku ,Rodzina i Prawo”.

Pierwsze ze zgtoszonych pytah dotyczylo zagadnienia, czy na postanowienie
o stwierdzeniu wykonalnosci w trybie art. 578' k.p.c. przystuguje zazalenie [stano-
wiska doktryny i praktyki sg bardzo r6zne, np. Joanna Bodio na potwierdzenie te-
zy, ze zazalenie przystuguje powotuje uchwate SN z dnia 18 czerwca 1966 r.
(I CZP 48/66, OSNC 1967, Nr 2 poz. 19), dotyczacg stwierdzenia prawomocnosci;
sedzia R. Zegadto w artykule ,Wykonanie orzeczeh o kontaktach” opublikowanym
w kwartalniku ,Rodzina i Prawo” Nr 23 z 2012 r., stwierdza, ze zazalenie nie przy-
stuguje skoro w art. 578' § 2 k.p.c. jest odwotanie wytgcznie do art. 364 k.p.c., za-
tem nie jest to odestanie dynamiczne, ktére obejmowatoby wszystkie normy doty-
czace stwierdzenia prawomocnosci, w tym art. 394 § 1 pkt 4° k.p.c.].

H. Pietrzkowski podkreslat, ze mimo jasnego, punktowego odestania do
art. 364, wielu autoréw komentarzy wrecz przektamuje tres¢ uchwaty SN z 1966 r.,
w ktérej mowa o zazaleniu na postanowienie o stwierdzeniu prawomocnosci, a nie
wykonalnosci, mylgc obie instytucje. H. Pietrzkowski zaleca wiec ostroznos¢ przy
czytaniu komentarzy.

Nastepne dyskutowane pytanie dotyczyto kwestii, czy stwierdzenie wykonalno-
8ci orzeczenia z art. 598" k.p.c. ma nastgpi¢ w formie postanowienia i czy jest ono
zaskarzalne.

W odpowiedzi na to pytanie zauwazono, ze postanowienia te podlegajg wyko-
naniu w postepowaniu egzekucyjnym, wykonalne sg po uprawomocnieniu, bez po-
trzeby nadawania klauzuli, wymagaja wiec stwierdzenia prawomocnosci konse-
kwentnie ze srodkiem odwofawczym od niego przystugujgcym, tj. zazaleniem.

Kolejne zgtoszone zagadnienie wynikato z ustawowego obowigzku ustanawia-
nia rodzin zastepczych w osobach obojga matzonkoéw, jezeli kandydat na rodzica
zastepczego pozostaje w zwigzku matzenskim (art. 109 § 2 pkt 5 k.r.o., art. 112° § 1
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i art. 41 ustawy o wspieraniu rodziny i pieczy zastepczej). Problem dotyczyt sytu-
acji, gdy matzonkowie zyjacy od wielu lat w faktycznym rozdzieleniu, nie uregulo-
wali swojej sytuacji prawnej, a jeden z mafzonkdw nie jest zainteresowany lub od-
mawia petnienia obowigzkdw rodziny zastepcze;.

W odpowiedzi na to pytanie podkreslono, ze ustawa o wspieraniu rodziny i pie-
czy zastepczej przesgdza kwestie, kto moze by¢ kandydatem na rodzing zastepcza.

Nastepnie omdwiono kwestie dotyczgcg problemu, czy przy stosowaniu
art. 579 § 2 k.p.c. konieczne jest zindywidualizowanie rodziny zastepczej w orze-
czeniu o udzieleniu zabezpieczenia, czy rowniez dotyczy to zawodowych rodzin
zastepczych, a to w kontekscie ustawy o wspieraniu rodziny i pieczy zastepcze;.

Udzielajgc odpowiedzi na to pytanie R. Zegadto stangt na stanowisku,
ze — w przypadku stosowania trybu nagtego — rodziny zastepcze spokrewnione
nalezy indywidualizowa¢ w orzeczeniu, natomiast przy rodzinach zastepczych
zawodowych petniacych funkcje pogotowia rodzinnego nie ma takiej mozliwosci.

Kolejne zagadnienie takze dotyczyto konsekwencji obowigzku ustanowienia ro-
dzing zastepczg obojga matzonkow, a mianowicie zgtoszono watpliwosci co do ko-
niecznosci ukonczenia szkolenia przez matzonka brata/siostry dziecka, ktéry/a wy-
stepuje o sprawowanie pieczy zastepczej.

Sedzia Zegadto zauwazyt, ze po raz kolejny jest to postulat de lege ferenda.
W odpowiedzi na to pytanie nalezy wskazac, ze kwestie te przesgdzajg przepisy
ustawy i wymagane jest ukonczenie szkolenia przez kandydatéw na rodzine za-
stepcza. . Koper podniosta, ze w oparciu o art. 44 pkt 5 ustawy o wspieraniu rodzi-
ny i systemie pieczy zastepczej mozna w uzasadnionych przypadkach odstgpi¢ od
wymogu szkolenia. Natomiast R. Zegadfo podniost, ze elastyczno$¢ powinna is¢
jeszcze dalej, obejmujac wujkéw i ciocie mafoletniego, jako rodzine spokrewniong.
Zauwazyt rowniez, ze konstruujgc pojecie osob spokrewnionych, ustawodawca
ograniczyt krag tych oséb do tych, ktére objete sg obowigzkiem alimentacyjnym
wobec dziecka.

Kolejne zagadnienie dotyczyto watpliwosci, czy art. 582' § 3 k.p.c. moze byc¢
stosowany réwniez przy postanowieniu o uregulowanie kontakiow (przestanka
»W razie uzasadnionej obawy naruszenia obowigzkow wynikajgcych z postanowie-
nia o kontaktach” sugerowac¢ moze, ze zagrozenie nakazaniem zaptaty nie powin-
no by¢ umieszczone w postanowieniu regulujgcym kontakty).

Ustalono ze wobec lokalizacji przepisu nie powinno budzi¢ zadnych watpliwo-
8ci, ze w orzeczeniu merytorycznym o kontaktach mozna zamie$ci¢ zagrozenie
karg pieniezna.

Odpowiedz na pytanie, czy po zmianie orzeczenia regulujgcego kontakty
z dzieckiem majgcej miejsce po wydaniu orzeczenia zagrazajacego nakazaniem
zaptaty w trybie art. 598 k.p.c., a po wptynieciu kolejnego wniosku o nakazanie tej
zapfaty nalezy ten wniosek merytorycznie rozpoznac, czy tez postepowanie umo-
rzy¢, brzmiata, ze co do naruszenh kontaktéw w okresie obowigzywania poprzednie-
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go tytutu zagrazajgcego nakazaniem zaptaty nalezy ten wniosek merytorycznie
rozpoznac, natomiast w przypadku naruszen dokonanych w okresie obowigzywa-
nia nowego tytutu wymagane jest nowe zagrozenie. Umorzy¢ postgpowanie nato-
miast nalezy na podstawie art. 355 k.p.c., bo zdezaktualizowafa sie podstawa do
wydania rozstrzygniecia w sprawie wykonawcze;.

W ramach debaty uczestnicy omoéwili dwa zagadnienia dotyczace szeroko po-
jetych ustaw medycznych. Pierwsze z nich dotyczyto braku podstawy materialno-
-prawnej do umieszczenia w zaktadzie opiekunczo-leczniczym. Wprawdzie z § 6
rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 25 czerwca 2012 r. w sprawie kierowania do za-
ktadow opiekunczo-leczniczych i pielegnacyjno-opiekunczych mogtoby wynikac,
iz sad jest wladny do wydania orzeczenia o umieszczeniu swiadczeniobiorcy w za-
ktadzie opiekunhczym, jednakze brak jest podstawy materialno-prawnej pozwalajg-
cej na wydanie przez sad takiego orzeczenia.

Nastgepng dyskutowang kwestig byto zagadnienie dotyczace przepisow ustawy
0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, a mianowicie problematyka reprezentaciji
w postepowaniu przed sadem chorego nieprzytomnego, ktéry ma zosta¢ poddany
planowanemu (nieratujgcemu zycie) zabiegowi np. amputacji stopy, problem zwig-
zany z doreczeniem postanowienia wydanego na posiedzeniu niejawnym w przed-
miocie zezwolenia na wykonanie powyzszej procedury medycznej z pouczeniem
0 apelacji.

R. Zegadfo zauwazyt, ze ustawa odsyta do postepowania nieprocesowego,
w ktérym rozprawa nie jest konieczna, niemniej jednak rozpoznanie sprawy na po-
siedzeniu niejawnym jest zarezerwowane dla okreslonych w przepisie sytuacji. Za-
tem w omawianych wypadkach postanowienie zapada na posiedzeniu jawnym,
ktore wymaga zawiadomienia uczestnika nieprzytomnego, w zwigzku z czym roz-
wazano mozliwo$¢ ustanowienia kuratora dla niepetnosprawnego. Z uwagi na de-
likatnos¢ powyzszej kwestii, mozliwos¢é naruszenia podstawowych praw nieprzy-
tomnego uczestnika, pozadana bytaby inicjatywa legislacyjna.

Kolejne zagadnienie z ustawy o zawodzie lekarza i dentysty, a dotyczyto watpli-
wosci czy osoba sprawujgca faktyczng opieke nad pacjentem w Swietle art. 32-34
tej ustawy jest uczestnikiem postepowania, czy w takiej sytuacji wtasciwym bytoby,
by sad rozwazyt ustanowienie adwokata z urzedu dla osoby chore;.

Uczestnicy debaty byli zgodni, ze opiekun faktyczny jest uczestnikiem poste-
powania. Sedzia Zegadto podkreslit, ze ustawy medyczne nie sg precyzyjne. Po-
informowat, ze Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego podjeta prébe zastgpie-
nia instytucji ubezwtasnowolnienia i opieki prawnej zastosowaniem elastycz-
nych érodkdéw ochronnych. Ratyfikacja Konwencji o ochronie oséb niepetno-
sprawnych oraz Konwencji Bioetycznej wymagajg nowego spojrzenia na ten
temat i tematyce tej jest poswiecony artykut w niniejszym numerze kwartalnika
,Rodzina i Prawo”.
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Nastgpnym tematem debaty byly problemy z uzyskaniem dokumentacji me-
dycznej przez sady dla celéw prowadzonych postepowan (lekarze zgtaszajg za-
strzezenia, bowiem pisma sgdowe o0 udostepnienie dokumentacji medycznej kie-
rowane sg do administracji szpitala bez orzeczenia o zwolnieniu z tajemnicy lekar-
skiej i stuzbowej, a w przypadku przestania takiej dokumentacji (lub kserokopii)
zostaje ona najczesciej wtaczona do akt sprawy i tym samym dostep do akt ma du-
za grupa 0sob (sedzia, kierownik sekretariatu, sekretarka sedziego, asystent, stro-
ny postepowania, pefnomocnicy), tym samym tajemnica lekarska i sftuzbowa zosta-
je naruszona, co wywotuje okre$lone skutki prawne.

W odpowiedzi na powyzsze zagadnienie uczestnicy debaty zauwazyli, ze do-
step do dokumentacji medycznej nie moze by¢ ograniczony dla strony postepowa-
nia. Nadto prawo wgladu przez sgd do kazdego niezbednego dokumentu znajdu-
je oparcie w art. 248 k.p.c.

Rowniez w wyjasnieniu i tej kwestii pomoc moze artykut opublikowany w niniej-
szym numerze kwartalnika.

Kolejny omawiany problem, czy w postepowaniu klauzulowym sgd ograniczony
jest jedynie do badania wymogow formalnych w sytuacji gdy strony sktadajg akty no-
tarialne, w ktorych dtuznik poddat sie egzekuciji bardzo wysokich kwot, regulujg w nim
jednoczes$nie alimenty zalegte oraz na przysztosc, kitére pozostajg w zupetnym ode-
rwaniu od mozliwosci zarobkowych i majgtkowych zobowigzanego do alimentacii.

W kontekscie powyzszego zagadnienia poruszono tematyke zakresu kognicji
sadu w postepowaniu klauzulowym. Sedzia H. Pietrzkowski przypomniat, ze poste-
powanie to stanowi pomost migdzy postepowaniem rozpoznawczym a wtasciwym
postepowaniem egzekucyjnym. W ramach tego postepowania sad weryfikuje, czy
ma do czynienia z prawomocnym orzeczeniem, ktdre nadaje sie do egzekuciji. Po-
stepowanie klauzulowe dotyczgce aktu notarialnego jest jedynym w tym wypadku
postepowaniem sgdowym i dlatego mozna doszukiwaé sie uprawnien sgdu do ba-
dania merytorycznej strony tytutu egzekucyjnego. Prof. T. Erecinski podkreslit,
ze w niektérych wypadkach ustawodawca pofaczyt postgpowanie o nadanie klauzu-
li z kontrolg merytoryczna, jak w przypadku ugod zawartych przed mediatorem, czy
wyrokdw sgdu polubownego. Sad nie moze by¢ wykorzystany do akceptowania nie-
praworzadnych dziatan. Sedzia |. Koper podniosta, ze sgd moze pozbawi¢ mocy akt
notarialny, zaproponowata, by problem przedstawi¢ Sgdowi Najwyzszemu.

Nastepnie omdwiono problematyke zwigzang z kazdorazowym zamieszcza-
niem orzeczenia w przedmiocie wtadzy rodzicielskiej w wyrokach o ustalenie ojco-
stwa, w tym o braku podstaw do jej ograniczenia lub pozbawienia (czy jest obliga-
toryjne, bo skutkuje pozbawieniem substratu zaskarzenia).

Sedzia Zegadto zauwazyt, ze intencjg ustawodawcy byto by sad mégt podjaé
temat ograniczenia wtadzy rodzicielskiej, ale nie w kazdej sprawie, lecz tylko wtedy,
gdy zachodzi potrzeba ingerencji. Sad prowadzi postepowanie w tym zakresie jeze-
li jest wniosek powodki a z urzedu tylko wtedy gdy dostrzeze takg potrzebe; wow-
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czas wydaje postanowienie 0 wszczeciu postgpowania w tym zakresie w ramach
sprawy o ustalenie ojcostwa. Jezeli nie wszczat postepowania, nie musi nic pisa¢
w orzeczeniu koncowym. Jezeli matka-powddka w sprawie o ustalenie ojcostwa pier-
wotnie nie zgdata ograniczenia lub pozbawienia wtadzy rodzicielskiej ojca dziecka,
a po wydaniu orzeczenia, zmienita zdanie w powyzszej kwestii i z uwagi na brak orze-
czenia jest pozbawiona mozliwosci ztozenia w tej materii apelacji, to moze ztozy¢
wniosek o pozbawienia ojca dziecka wtadzy rodzicielskiej w postepowaniu inicjowa-
nym przez nig stosowym wnioskiem. Sedzia H. Ciepfa zauwazyta, ze o pozbawieniu
substratu orzekania napisata w komentarzu do Kodeksu rodzinnego i opiekunczego.

Problematyka wtasciwosci sadu (rejonowy, czy okregowy) na etapie wykonania
postanowienia sgdu okregowego wydanego w procesie o rozwéd, w trybie zabez-
pieczenia, dotyczgcego np. umieszczenia matoletnich dzieci w placéwce socjaliza-
cyjnej, byta kolejng omawiang przez uczestnikow debaty kwestig.

Sedzia Zegadto wyrazit watpliwos¢, co do mozliwosci w sprawie o rozwéd inge-
rencji z art. 109 k.r.o. we wtadze rodzicielskg. Sedzia D. Trautman zwrdcita uwage
na tendencje do kompleksowego rozstrzygania w sprawach rodziny. Podata jako
przyktad jedno z orzeczeh w apelacji warszawskiej, w ktorym przekazano do roz-
poznania do sprawy o rozwod kwestie wyboru szkoty mafoletniego dziecka rozwo-
dzacych sie stron.

Uczestnicy debaty nie zgodzili sie ze stanowiskiem zajetym przez R. Zegadio
i uznali, ze w praktyce nie ma innej mozliwosci, jak umieszczanie — w wyroku orze-
kajacym rozwdd - dzieci w placowkach lub rodzinach zastepczych mimo, ze kan-
dydaci nie sa stronami postgpowania i nie stuzg im zadne $rodki odwotawcze od
orzeczenh regulujgcych dotyczace ich sprawy.

Sedzia H. Ciepta podniosta, ze w trakcie dyskusji z sedziami spotyka sie z kry-
tykg art. 445' § 2 k.p.c., ktory nakfada na sedziow rejonowych obligatoryjnosc za-
wieszania sprawy opiekunczej, gdy toczy sie sprawa o rozwdd, a nastepnie umo-
rzenia postgpowania, gdy zakonczona jest sprawa o rozwod, a rozstrzygniecia za-
warte w orzeczeniu rozwodowym na to pozwalajg. Zamiast tego zaproponowata
de lege ferenda analogie do art. 618 k.p.c., by wszystkie sprawy zostaty przekazane
do rozwodu (a nie zawieszane), a w przypadku, gdy do niego nie dojdzie mogty
by¢ ponownie przekazane sgdowi rejonowemu do rozpoznania.

W kwestii dotyczacej samego wykonania orzeczen sgdu okregowego w trybie
zabezpieczenia, uczestnicy debaty byli zgodni, ze moze to robi¢ tylko sgd rejono-
wy, poniewaz tylko on posiada stosowne narzedzia.

Kolejne omawiane pytanie dotyczyto watpliwosci czy czynnos$¢ polegajgca
na wyrazeniu zgody na przysposobienie matoletniego pupila nalezy do spraw,
w ktorych opiekun jest zobowigzany uzyska¢ zgode sgdu opiekunczego.

Uczestnicy uznali, ze wyrazenie przez opiekuna zgody na przysposobienie ma-
toletniego pupila wymaga uprzedniej zgody sadu opiekunczego, bo dotyczy wa-
znych spraw osoby matoletniego.
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Nastepne pytanie dyskutowane przez uczestnikow debaty dotyczyto proble-
matyki procesowej, w szczegolnosci czy przepisy K.p.c. regulujgce wykonywanie
orzeczen o kontaktach z dzieémi stanowig lex specialis wzgledem przepisow re-
gulujgcych odebranie dziecka od osoby nieuprawnionej, w tym takze na czas kon-
taktow (pytanie, czy zachowuje aktualno$¢ uchwata z dnia 28 sierpnia 2008 r.,
Il CZP 75/08).

Gtos zabrat Sedzia H. Pietrzkowski i wskazat, ze nowe unormowania przepisow
art. 598'"**' k.p.c. regulujg kompleksowo kwestie sposobu wykonywania kontaktéw
i powotane orzecznictwo Sadu Najwyzszego stracito aktualnos¢. Sedzia Pietrzkow-
ski zwrécit uwage na sytuacje, gdy rodzic uprawniony do kontaktow zatrzyma
dziecko wbrew tresci orzeczenia. W takiej sytuacji aktualizujg sie rozwigzania opar-
te na przepisach o wydaniu dziecka. W trakcie debaty poinformowano, ze odpo-
wiedzi na kolejne zgtoszone pytanie, czy w przypadku oddalenia wniosku o zagro-
zenie nakazaniem zaptaty, o ktbrym mowa w art. 598" k.p.c., na postanowienie sa-
du przystuguje zazalenie udzieli niebawem Sgd Najwyzszy odpowiadajgc na
pytanie prawne. Odpowiedz pozytywna znalazta si¢ w uchwale z dnia 22 maja 2013 .
Nastepnie uczestnicy debaty podjeli prébe odpowiedzi na pytanie, czy zachowa-
nie rodzica, ktory pfaci sumy pieniezne zasgdzone za uniemozliwianie kontaktu
z dzieckiem i dalej uniemozliwia te kontakty, stanowi podstawe do ingerenciji w sfe-
re jego wtadzy rodzicielskiej.

Udzielenie odpowiedzi na to pytanie nie spowodowato trudnosci. Potwierdzono,
ze powolane wyzej okolicznosci mogg by¢ podstawg do pozbawienia wtadzy ro-
dzicielskie;.

Kolejng omawiang kwestig byto zagadnienie solidarnej odpowiedzialnosci
dziadkéw z tytutu obowigzku alimentacyjnego wobec wnukow.

Uczestnicy debaty zajeli zgodne stanowisko przyjmujgc, ze brak jest podstawy
prawnej do przyjecia odpowiedzialnosci solidarnej. Sedzia Pietrzkowski podkreslit,
ze odpowiedzialnos¢ solidarna moze wynikac¢ albo z ustawy albo z umowy, w tym
wypadku nie ma o tym mowy. Nadto zauwazyt, ze rodzice réwniez nie odpowia-
dajg solidarnie nawet w przypadku gdy sg strong pozwang, np. przez placowke,
w ktdrej umieszczone jest ich dziecko, bo zakres ich obowigzku alimentacyjnego
jest indywidualizowany w procesie o alimenty.

Kolejny przywotany problem, wywotujacy kontrowersje, dotyczyt zagadnienia
czy dziadkowie (krewni) posiadajg legitymacje czynng do wystgpienia z wnioskiem
w sprawach dotyczacych wtadzy rodzicielskiej nad matoletnim dzieckiem.

R. Zegadto stanagt na stanowisku, ze gdy dziadkowie interesujg sie dzieckiem,
maja z nim kontakt, po ich stronie wystepuje interes prawny do wystapienia z wnio-
skiem w sprawach dotyczgcych wtadzy rodzicielskiej. Autorka niniejszego spra-
wozdania nie zgodzita si¢ z przedmowca; jej zdaniem dziadkowie nie majg legity-
macji czynnej do wystgpienia z wnioskiem w sprawach dotyczgcych wtadzy rodzi-
cielskiej, ani interesu prawnego, a informacije, ktére posiadajg moga stuzy¢ jedynie
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jako podstawa do wszczecia postepowania o ograniczenie wiadzy rodzicielskie;.
Sedzia Zegadto postulowat w tym miejscu, ze nalezatoby dla kazdego dziecka
w sprawach dotyczgcych wtadzy rodzicielskiej ustanawia¢ kuratora dla obrony je-
go praw. D. Trautman podkreslita, ze w przypadku dziadkow sad jest gwarantem
ochrony praw dziecka i to on powinien decydowaé o tym, czy dopusci¢ kogos
do udziatu w sprawie. W przypadku skonfliktowanych z rodzicami dziadkow moze
dojs¢ do sytuacji angazowania sgdu w sprawy, w ktorych interes dziecka zostanie
drugoplanowym.

Uczestnicy uznali, ze od wniosku o pozbawienie, ograniczenie, zawieszenie
wladzy rodzicielskiej w procesie o ustalenie ojcostwa nie powinna by¢ pobierana
optata. Nastepnie omowiono problemy zwigzane z koniecznoscig ingerenciji we
wladze rodzicielskg i dopuszczalno$cig umieszczenia matoletniego w rodzinie za-
stepczej w toku postepowania o rozwod i to zaréwno w trybie zabezpieczenia, jak
i w wyroku orzekajgcym rozwdd (innymi stowy czy sad rozwodowy moze ustano-
wi¢ rodzine zastepczg, w szczegolnosci problem dotyczy roli procesowej kandyda-
tow na rodzicow zastepczych).

Nastepnie uczestnicy debaty rozwazyli zgtoszony problem dopuszczalnosci za-
wierania przez rodzicow umow cywilno-prawnych obejmujgcych swiadczenia ali-
mentacyjne na rzecz matoletnich dzieci stron w toku postepowania o rozwdd
i wptyw tych uméw na tres¢ wyroku rozwodowego, szczegolnie wobec obligatoryj-
nosci orzekania przez sad rozwodowy w tym przedmiocie.

D. Trautman poruszyta kwestie umow zawieranych przez rozwodzgce si¢ strony
w formie aktu notarialnego. Ustalono, ze w przypadku zawarcia umowy sgd rozwo-
dowy powinien odnies¢ sie do tresci aktu notarialnego. Prof. T. Erecinski zwrdcit
uwage, ze jest to analogiczna sytuacja do ugod zawartych u mediatora i przedkfa-
danych w sprawie rozwodowej. D. Trautman zaznaczyta, ze sedziowie przenoszg
rozwigzania z ugod i aktoéw notarialnych do tresci wyroku rozwodowego. |. Koper
zauwazyta, ze tre$¢ ugod zawartych u mediatora oraz aktdw notarialnych nalezy
oceniac jako element stanu faktycznego. Nadto zaznaczyta, ze integralno$¢ wyro-
ku rozwodowego wielokrotnie byta przedmiotem rozwazan w judykaturze, porozu-
mienie stron nie zwalnia sgdu od rozstrzygnigcia w kwestiach opisanych w art. 58
k.r.o. Sedzia B. Trebska potwierdzita fakt, ze tres¢ ugéd zawartych u mediatora
oraz aktéw notarialnych nalezy oceniac¢ jako element stanu faktycznego. Nastepnie
rozwazono pytanie czy w razie przejécia uprawnienia do pobierania alimentéw
na rzecz dziecka, np. wskutek sSmierci osoby do rak ktorej alimenty miaty by¢ pta-
cone, mozna dochodzi¢ zmiany orzeczenia w tym zakresie w drodze powodztwa
przeciwegzekucyjnego unormowanego w art. 840 k.p.c.

Ustalono, ze w razie Smierci rodzica, do rak ktdrego byty ptacone alimenty, trze-
ba uchyli¢ orzeczenie je zasgdzajgce w oparciu o art. 138 k.r.0.

Do omowienia zgtoszono réwniez pytanie dotyczace zakresu prawa do wyko-
nywania biezacej pieczy nad dzieckiem w rozumieniu art. 112' § 1 k.r.o., w szcze-
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golnosci, czy obejmuje ono uprawnienie do ztozenia wniosku o wystawienie i wy-
danie dla dziecka paszportu lub dowodu osobistego (np. w sytuacji gdy nie mozna
sie skontaktowac z rodzicami dziecka).

Uczestnicy debaty byli zgodni, ze rodzina zastepcza w ramach biezacej pie-
czy ma prawo do wystgpienia z wnioskiem o wystawienie i wydanie dla dziecka
paszportu lub dowodu osobistego, poniewaz sformutowanie kodeksowe
w art. 112" § 1 k.r.0. zobowigzuje rodzine zastepczg do wykonywania biezacej
pieczy, wychowania i reprezentowania dziecka u niej umieszczonego ,w szcze-
go6lnosci w dochodzeniu $wiadczen przeznaczonych na zaspokojenie jego po-
trzeb”. Zwrot ,w szczegolnosci” wskazuje na otwarty katalog uprawnien w zakre-
sie biezacej pieczy.

Kwestig problematyczng, zgtoszong przez sedziéw, byto zagadnienie, czy wyro-
kowi obnizajacemu alimenty nalezy nadawaé¢ klauzule wykonalno$ci, a jezeli tak,
to kto (powdd czy pozwany w sprawie o obnizenie) moze ztozy¢ wniosek o jej
nadanie i komu postanowienie z klauzulg moze by¢ wydane.

Po przeprowadzonej dyskusji ustalano, ze orzeczenie obnizajgce alimenty mu-
si by¢ zaopatrzone w klauzule wykonalnosci, bo jest to wyrok zasgdzajgcy Swiad-
czenie. Rozwazono mozliwo$¢ nadania klauzuli z urzedu, gdyz wierzyciel moze nie
mie¢ interesu by przedstawi¢ komornikowi tytut zasadzajgcy nizsze alimenty, dtu-
znik moze jedynie otrzymaé odpis orzeczenia, ktory nie bedzie efektywny z uwagi
na zamierzony cel dtuznika w toczagcym sie¢ postepowaniu egzekucyjnym. Sedzia
H. Pietrzkowski zauwazyt, ze nie mozna straci¢ z pola widzenia faktu, ze wierzyciel-
ka popierajgca nadal egzekucje, mimo kolejnego orzeczenia obnizajacego jej ali-
menty, naraza sie na negatywne konsekwencje.

Problematyka, ktorg rozpatrywali uczestnicy debaty byta réwniez kwestia wta-
Sciwosci naprzemiennej w sprawach o przysposobienie, w szczegolnosci wskaza-
nie, ktéry sad winien rozstrzygng¢ sprawe, jesli wptynie ona jednoczesnie do
dwoch sadow: wedtug miejsca zamieszkania mafoletniego i wedfug miejsca za-
mieszkania wnioskodawcow (rodzicéw adopcyjnych).

W odpowiedzi na powyzsze zagadnienie sedzia B. Trebska zaproponowata roz-
wigzanie w oparciu o art. 569 k.p.c. Sedzia A. Owczarek natomiast zaproponowa-
ta okreslenie wtasciwosci sadu w oparciu o art. 508 k.p.c., czyli sgd wtasciwy wi-
nien by¢ wyznaczony przez sad przetozony.

Kolejny problem zgtoszony przez sedziow dotyczyt wtasciwosci sgdu w spra-
wach dotyczacych wydania dziecka w wykonaniu postanowienia o udzieleniu za-
bezpieczenia przez sgd okregowy.

Uczestnicy debaty nie mieli watpliwoséci, ze do wykonania postanowienia o wy-
daniu dziecka wtasciwy jest sad rejonowy.

Kolejne dyskutowane zagadnienie dotyczyto dalszego toku postgpowania
w przypadku braku wniosku strony o zatwierdzenie ugody zawartej w postepowa-
niu mediacyjnym.
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Sedzia D. Trautman podniosta, ze zmiana k.p.c. z dnia 16 wrzesnia 2011 r. po-
woduje, ze strony podpisujac ugode wyrazajg zgode na wystgpienie do sgadu
z wnioskiem o jej zatwierdzenie, a to w oparciu o art. 183" § 2' k.p.c. Brak jest pod-
miotu, ktory miatby wystgpi¢ do sadu o zatwierdzenie ugody, bowiem mediator
w oparciu o art. 183" ma obowigzek jedynie przesta¢ protokot ugody. Uczestnicy
debaty zgodnie podkreslili, ze w sytuacji gdy strony nie wnoszg o zatwierdzenie
ugody przez sad, nie jest ona skuteczna.

Na zakonczenie debaty sedzia Robert Zegadto ztozyt podziekowania dla eks-
pertow: Prezesa Izby Cywilnej Sagdu Najwyzszego — prof. zw. dr hab. Tadeusza Ere-
cinskiego, SSN Heleny Cieptej, SSN lwony Koper, SSN Anny Owczarek, SSN Hen-
ryka Pietrzkowskiego.

Dyrektor Instytutu Badar DNA, wydawcy kwartalnika ,Rodzina i Prawo” Janusz
Stawiarski, dzigkujac za udziat w debacie sedziom Sgdu Najwyzszego, sedziom wi-
zytatorom i sedziom wydziatéw ds. rodzinnych i nieletnich oraz przedstawicielom
Ministerstwa Sprawiedliwosci — podkreslit, ze ma nadzieje na dalszg owocng
wspotprace ze srodowiskiem sedzidw rodzinnych.
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Wiecej rodziny, mniej panstwa*

Czy sady zbyt pochopnie odbierajg dzieci rodzinom? Jak w sytuacji kon-
fliktu matki i ojca prawidtowo zabezpieczy¢ prawa dziecka? Czy rozwody prze-
nies¢ do sagdéw rejonowych oraz znies¢ w nich orzekanie o winie? O koniecz-
nosci zmian w praktyce orzeczniczej oraz przepisach prawa rodzinnego i opie-
kunczego debatujg eksperci.

- Witam uprzejmie na debacie kwartalnika ,,Na wokandzie” i dziekuje, ze ze-
chcieli Panstwo znalez¢ dla nas czas. W ostatnich miesigcach pada wiele po-
stulatéw odnosnie wprowadzenia zmian w przepisach regulujgcych stosunki
rodzinne. Czy widzicie Panstwo taka konieczno$¢?

- Jerzy Styk, doktor nauk prawnych, pracownik Instytutu Wymiaru Sprawie-
dliwosci, adiunkt w Katedrze Prawa Rodzinnego i Prawa Nieletnich UKSW: Te-
matem bardzo chwytliwym, ktory pojawit sie, mam wrazenie, na skutek doniesien
medialnych, jest odbieranie dzieci rodzicom. W zwigzku z tym w MS powstat po-
myst, by wprowadzi¢ do k.r.0. zasade pomocniczosci — tak, by podkresli¢ ostatecz-
nos$¢ umieszczenia dziecka w pieczy zastepczej. Badania aktowe nie wskazujg jed-
nak, by problemem w orzecznictwie byto pochopne odbieranie dzieci. Oczywiscie,
pojawiajg sie pojedyncze przypadki, ktére bulwersuja, ale czy pojedyncze przypad-
ki sg wystarczajgcym powodem do wprowadzania zmian legislacyjnych?

Jesli chodzi o mojg opinie o kondycji prawa rodzinnego, to od lat mamy do czy-
nienia z ostabianiem sgdownictwa rodzinnego, odejsciem od koncepcji, ktore sta-
ty u jego zatozen. Robi sie to matymi krokami, np. poprzez propozycje, by sady ro-
dzinne likwidowac¢. Obserwuje tez, ze brak jest w tej chwili wizji prawa rodzinnego.
Powinnismy zastanowi¢ sie nad jego odrebnoscig, rozwazy¢, czy ma ono byc ele-
mentem nowego k.c., czy tez nie. Trzeba podjg¢ decyzje kierunkowsg, dopiero
za nig powinny iS¢ szczegotowe rozwigzania. Nie kwestionuje przy tym wprowa-
dzania biezgcych nowelizacji, kiedy taka potrzeba istnieje.

- Karolina Bodnar, adwokat specjalizujgcy si¢ w prawie rodzinnym, wspo6t-
pracownik Centrum Praw Kobiet oraz Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka:
Z mojej praktyki wynika, ze problem pochopnego odbierania dzieci nie istnieje lub
jest marginalny. Co do postulatéw dotyczgcych zmian przepiséw, za najpilniejszg

* Artykut opublikowany: ,Na wokandzie” 2013, Nr 3 (17), s. 18-23.
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uwazam zmiang procedury cywilnej w zakresie mozliwosci tgczenia spraw jednej
rodziny, ktore obecnie muszg by¢ rozpatrywane osobno. Kiedy dochodzi do kon-
fliktu rodzicow, zwykle mamy do czynienia z kilkoma postepowaniami: o wtadze ro-
dzicielska, o kontakty z dzieckiem, o alimenty. Kazde z nich toczy sie osobno,
w réznych trybach procesowych, co w mojej opinii nie pozwala na sprawne ich
przeprowadzenie i prawidtowe rozpoznanie.

- Olgierd Pankiewicz, adwokat specjalizujgcy sie¢ w prawie rodzinnym,
wspotpracownik Centrum Ordo luris oraz Fundacji Mamy i Taty: W przeciwien-
stwie do Panstwa uwazam, ze problem istnieje, ze mamy do czynienia z przed-
wczesnym, pochopnym odbieraniem dzieci rodzicom. Chodzi o to, ze w trybie
badz to zarzgdzen tymczasowych, ze wzgledu na rzekomo nagty charakter spraw,
badz to zabezpieczenia sprawy, sgdy umieszczajg dzieci na wiele miesiecy w pla-
cowkach opiekunczych. Skad ten problem? Odnosze wrazenie, ze z jednej strony
istotnie z ostabienia sgdéw rodzinnych. Mozna powiedzieé¢, ze sady stracity pod-
miotowos$¢ i automatycznie idg za opiniami psychologicznymi. Przez to w sposéb
asekuracyjny umieszczajg dziecko w opiece zastepczej — po to, zeby w czasie po-
stepowania nie naraziC sie na zarzut, ze czegos nie dochowaty. Z drugiej strony
problem wynika z ostabienia rodziny. Otéz w dobrej wierze wprowadzamy przepi-
sy majace chroni¢ dzieci przed przemocag w rodzinach, rowniez w dobrej wierze
media nagtasniajg takie przypadki, w efekcie jednak autorytet rodziny maleje.

- Rafat Waworek, adwokat specjalizujgcy sie w prawie rodzinnym, czionek
Centrum Praw Ojca i Dziecka: Prawo rodzinne jest dzi§ w znacznym stopniu dys-
funkcyjne, niedostosowane do dzisiejszych stosunkéw spotecznych. Dodatkowo,
ostatnie nowelizacje oceniam jako szkodliwe — zwlaszcza przeprowadzong z inicjaty-
wy MS zmiane k.r.o. z 2009 r., ktéra wprowadzita ustawowg legitymizacje kontaktow
z dzieckiem, a wtadze rodzicielska rodzicdw zyjgcych w roztgczeniu uzaleznita od ich
porozumienia. Efekt jest taki, ze prawo powigksza konflikty, zamiast je rozwigzywac.

Jesli chodzi o odbieranie dzieci rodzicom, to z mojej praktyki wynika, ze pro-
blem istnieje. Jest pochodng tego, ze przy nowelizacjach zaczgto — uzyje stowa
nieprawniczego — majstrowac przy wtadzy rodzicielskiej. Wiadze te odseparowano
od rodzicielstwa, od bycia matka i ojcem, i uczyniono z niej uprawnienie zalezne.
To jest podstawowa wada, nalezy wroci¢ do zwigkszenia znaczenia prawnego wia-
dzy rodzicielskie;.

- Pawet Jaros, sedzia delegowany do Ministerstwa Sprawiedliwosci (w prze-
sztosci orzekajgcy w sprawach rodzinnych), byty Rzecznik Praw Dziecka: Zga-
dzam sie, ze decyzje dotyczace zagadnieh ogolnych, ktére majg istotne znaczenie
dla kierunku zmian w k.r.0., muszg by¢ podjete. Zgadzam sie tez co do szybkich
zmian w stosunkach spotecznych, ktére powodujg konieczno$¢ zmian w prawie.
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Mamy emancypacije kobiet, tak przyspieszong, ze wiele pan odchodzi od tradycyj-
nych obowigzkéw zwigzanych z wychowywaniem dzieci. Sitg rzeczy w ich miejsce
wchodzg mezowie, partnerzy — a zdaje sie, ze polskie prawo nie jest do tego do-
stosowane. Nie zgadzam sie natomiast z pogladem, ze wszystko w nowelizaciji
k.r.o. zaproponowanej przez MS byfo chybione, tak nie jest.

Co do innych problemow wartych uregulowania, mamy kwestie dzieci pozosta-
wianych bez opieki w zwigzku z migracjami rodzicéw, mamy tez zagadnienie ado-
pcji ze wskazaniem. Kolejna kwestia to postulat stowarzyszen ojcowskich czestsze-
go stosowania opieki naprzemiennej. Temat bardzo kontrowersyjny, ale na pewno
nalezy go podjaé. | wreszcie sprawa przyspieszenia postepowan w sgdach rodzin-
nych, zwtaszcza uproszczenia procedury alimentacyjne;.

- Robert Zegadto, sedzia delegowany do Ministerstwa Sprawiedliwosci
(w przesztosci orzekajgcy w sprawach rodzinnych), sekretarz Komisji Kodyfi-
kacyjnej Prawa Cywilnego: Wpisanie zasady subsydiarnosci nie jest potrzebne.
Kazdy z nas jak tu siedzimy zdaje sobie sprawe, ze przekonanie o ostateczno$ci
umieszczenia dziecka w placéwce opiekunczej jest w sgdach powszechne. Jesli
chodzi o wspomniany problem czasowej pieczy nad dzie¢mi w trakcie wyjazdow
zarobkowych rodzicow, to w toku uzgodnien w MS jest projekt polegajacy na wpro-
wadzeniu nowej instytucji, tzw. patronatu.

Zgadzam sie z Panstwem odnosnie obnizania prestizu sgdownictwa rodzinne-
go. To sg zaréwno dziatania medialne, jak i instytucjonalne, np. ostatnia zmiana
W Uu.s.p. pozwalajgca na znoszenie wydziatéw rodzinnych w sgdach rejonowych.
Proces powinien iS¢ w odwrotng strone, podobnie jak w zachodniej Europie, gdzie
sgdownictwo rodzinne coraz bardziej wyodrebnia sie i ksztaftuje. Najbardziej wyra-
zisty przykfad to sprawa rozwodowa toczgca sie w polskim sgdzie okregowym. Nie
ma zadnego uzasadnienia rozbicie jednolitej wtasciwosci sgdu rodzinnego przez
wyjecie spraw rozwodowych, to tylko generuje komplikacje.

- Ewa Waszkiewicz, sedzia w stanie spoczynku, przewodniczaca Stowarzy-
szenia Sedziow Sadéw Rodzinnych w Polsce: Pierwszg sprawg jest zatrzymanie
deprecjacji zawodu sedziego rodzinnego. To kwestia zmian w u.s.p., ale nie tylko.
Prosze zauwazy¢, ze kiedy powotywano wydzialy rodzinne, kazdy sedzia musiat
skonczy¢ dwuletnie studnia podyplomowe z zakresu pedagogiki bgdz psychologii.
Dawaly one lepsze rozumienie sytuacji z perspektywy dziecka. Teraz sg szkolenia,
to jednak nie to samo. W tym kontekscie negatywnie oceniam tez plany Komisji
Kodyfikacyjnej odnosnie wtgczenia prawa rodzinnego jako czwartej ksiegi k.c.,
bo prawo rodzinne ma zupetnie inny charakter.

Podzielam poglad, ze sprawy rozwodowe powinny by¢é w sgdach rejonowych,
poniewaz to tam jest cafoksztalt spraw zwigzanych z rodzing. Podobnie, zlikwido-
wano posiedzenia pojednawcze przy rozwodach. Jako takich moze ich nie by¢,
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zgoda, ale tam, gdzie sg dzieci, powinno by¢ obowigzkowe postepowanie media-
cyjne, po to, zeby w specjalistyczny sposéb ustali¢ plan wychowawczy, kontakty,
wszystko inne, co by uniemozliwiato dzisiejsze brniecie w konflikty. Jest tez kwestia
orzekania o winie. Wiele panstw, np. Niemcy w 1977 r., z tego zrezygnowato,
bo orzekanie o winie doprowadza do zaogniania konfliktu, szukania dziury w catym,
przestuchiwania gory swiadkéw. Po co to komu? Poswiecmy wiekszg uwage na
kwestie zwigzane z dzieckiem, z alimentami miedzy matzonkami, wyréwnaniem
dochodow i zabezpieczeniem tej strony, ktora jest gorzej sytuowana.

Jesli chodzi o odbieranie dzieci rodzicom, to w zakresie orzekania nie widze ta-
kiego problemu. Kwestia nie w pochopnych decyzjach sgddw, ale w niewfasciwym
funkcjonowaniu opieki spotecznej, ktéra powinna zna¢ sytuacje w rodzinie, powinna
zastepowac kuratorow.

Sad szybki - sad pochopny?

- Podyskutujmy. Pada zarzut, ze sady zbyt pochopnie umieszczajg dzieci
w pieczy zastepczej, ze zbyt dtugo trwa procedowanie, zanim spawa zostanie
rozstrzygnieta.

- Sedzia Waszkiewicz: Ale widzi Pan, lepiej wyjasni¢ i troche dluzej sprawe po-
prowadzi¢, niz podjg¢ decyzje, za ktdrg mogtoby ptaci¢ dziecko.

- Mecenas Pankiewicz: Problem z tymczasowymi srodkami jest taki, ze dzieci
trafiajg do pieczy zastepczej, ktéra w praktyce z zasady staje sie pieczg instytucjo-
nalng, a nie pieczg wujka czy babci.

Sady nie zadajg sobie trudu, by przeprowadzi¢ wywiad srodowiskowy i spraw-
dzi¢, u kogo dziecko mogtoby znalez¢ bezpieczng przystan na czas prowadzenia
postepowania. To funkcjonuje na zasadzie samospetniajgcej sie ztej przepowied-
ni. Dziecko, bardzo czesto malutkie, trafia do opieki zastepczej instytucjonalne;j,
rodzice zwykle majg z nim utrudniony kontakt i w sposéb naturalny ich wiez
z dzieckiem stabnie. W tym czasie sad zarzgdza dowody, nota bene czesto na po-
siedzeniach, catkowicie ignorujgc nakaz prowadzenia postepowan w formie roz-
prawy. Przez kilka miesiecy ostabiana jest wiez matki z dzieckiem, a nastepnie
na podstawie opinii psychologicznej z RODK sad stwierdza, ze ta wiez jest osta-
biona na tyle, ze uzasadnia to trwafe ograniczenie, wzglednie pozbawienie, praw
rodzicielskich. To jest absurd.

Nie moge zgodzi¢ sie z takim stawianiem sprawy, ze z jednej strony jest interes
dziecka, a z drugiej — prawa rodzicow do opieki nad dzieckiem. Oczywiscie, anali-
tycznie z Konstytucji mozna by wyodrebni¢ jedne i drugie uprawnienie. Natomiast
jest faktem psychologicznym, ze pierwszorzednym zabezpieczeniem wszystkich
dobr dziecka jest bliskos¢ ojca i matki. Niestety, pozycja rodzicéw — uczestnikow
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w postepowaniach nieprocesowych — sprawia, ze sgdy od razu podchodzg do nich
z nieufnoscia, co rzutuje na cafe postepowanie. Rodzice sg sprawdzani pod katem
tego, czy moga realizowaé¢ funkcje rodzicielskie, tymczasem powinni by¢ badani
na okolicznos¢, czy jakiekolwiek dobro dziecka jest na tyle zagrozone, ze nie da
sie go inaczej ochroni¢ niz przez ingerencje. Zasada pomocniczosci nie jest
w praktyce stosowana.

- Pojawia si¢ argument, Ze takie ,pochopne” przypadki, cho¢ nagtasniane
przez media, w rzeczywistosci sg marginalne.

- Sedzia Jaros: Absolutnie nie moge sie z tym zgodzié. W opiece instytucjonal-
nej jest ponad 20 tys. dzieci. Nie powinno by¢ ani jednego dziecka, ale sady majg
taki $rodek, ustawodawca stworzyt takg mozliwos¢. Sady chetnie by kierowaty
do rodzin zastepczych, ale ich nie ma. Chce zwrdci¢ uwage, ze kierunek rozwoju
cywilizacyjnego jest taki, by prawo dziecka do zycia w rodzinie byto w petni respek-
towane. Na dzisiaj Australia i Nowa Zelandia ptacg odszkodowania za to, ze umie-
szczaly dzieci w domach dziecka. Praktycznie nigdzie poza Polskg nie ma tylu tych
instytuciji, trzeba zlikwidowac raz na zawsze domy dziecka!

- Sedzia Waszkiewicz: Ale co w zamian moze by¢?

- Sedzia Jaros: Musimy wypetni¢ miedzynarodowe zobowigzanie, ktore cigzy
na Polsce, by wspiera¢ rodzine naturalng, bo to rodzina naturalna jest srodowi-
skiem rozwoju dziecka. Trzeba tez wzmocnic rodziny zastgpcze.

— Mecenas Bodnar: Mecenas Pankiewicz wskazat, ze sgdy nie poszukujg pieczy
zastepczej w rodzinie. Ja mysle, ze troche jest tak, ze dla sgdu umieszczenie dziec-
ka, kiore z zasady ma na celu odseparowanie go przynajmniej na jakis czas
od dysfunkcyjnej rodziny, w jego rodzinie macierzystej, np. u ciotki, babki, to jest
swego rodzaju sprzecznosé. Dla sgdu jest oczywiste, Ze takie dziecko pozostanie
w kontakcie z rodzicami, od ktérych miato by¢ odseparowane. W sytuaciji, kiedy
mamy przemoc albo innego rodzaju patologie, nie mozna prowadzi¢ dfugiego po-
stepowania wyjasniajgcego, decyzje nalezy podjac¢ szybko. Sad pozostaje sgdem,
ma swoje ograniczenia, musi opiera¢ sie na opiniach psychologéw. Na pewno
chetnie opartby sie tez na opiniach z opieki spotecznej, ktéra dziata w terenie.

— Mecenas Waworek: Dysfunkcja, przemoc, patologia — to sg pojecia nieostre,
powiedzialbym pozakodeksowe, ich uzywanie w praktyce orzeczniczej prowadzi
do zbyt tatwego umieszczania dzieci w instytucjonalnej opiece zastepczej. Nie mo-
ge tutaj nie mowi¢ o konkretnych przypadkach, jak medialny casus panstwa Baj-
kowskich z Krakowa, a takze inny znany przypadek, gdy z zawiadomienia sasiad-
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ki przychodzi policja, stwierdza, ze mama jest w pracy, w pokoju spokojnie $pi
dziecko, jednak w drugim tata z kolegami biesiadujg, i dziecko umieszczane jest
w domu dziecka.

— Mecenas Bodnar: Jezeli méwimy o przypadkach niekompetencji poszczegdl-
nych sedzidw, to oczywiscie mozemy tak dtugo...

- Mecenas Waworek: Méwimy o faktach.
- Jakis projekt pozytywny?

- Sedzia Jaros: Zbyt tatwo uzywamy krytyki wobec sadéw, nie biorgc pod uwa-
ge okolicznosci, w jakich te sgdy dziatajg. Nie mamy dobrej organizaciji po stronie
panstwa. Jezeli sgd musi reagowac¢ natychmiast, nie majgc wyboru, gdzie moze
umiesci¢ dziecko, to umieszcza je w instytucjonalnej formie opieki — po to, by rato-
wac zycie albo zdrowie tego dziecka!

- Mecenas Waworek: Tak, ale w wielu przypadkach dochodzi do tego, ze ode-
branie nastepuje z totalng dowolno$cia, gdy dziecku nie dzieje si¢ krzywda, zadna
szkoda, nic ztego sie nie dzieje!

- Sedzia Waszkiewicz: Tylko skad sad ma wiedzie¢, ze nie dzieje si¢ krzywda?
- Mecenas Waworek: Nie dzieje sig, bo nie ma na to dowodow!

- Sedzia Waszkiewicz: A gdzie pomoc spofeczna? Do tego jest powotana,
by wspomagac rodzine, pilnowaé, zeby nic ztego si¢ nie dziato. Do niej powinny tra-
fia¢ drobne uchybienia, a nie od razu do sadu. Natomiast, jesli sprawa jest w sgdzie,
to ten sad jest od tego, zeby podejmowac trudne decyzje. | jakas podja¢ musi.

— Mecenas Bodnar: Chce zwréci¢ uwage na wypowiedz, ze sgdy ograniczajg ro-
dzicom mozliwo$¢ kontaktu przy okazji ustanowienia pieczy zastepczej instytucjo-
nalnej. Jestem przekonana, ze jezeli rodzice majg, a w wiekszosci przypadkdéw
majg, ustalone kontakty z dzieckiem, to nikt nie blokuje im realizowania tych kon-
taktow. Jesli matka i ojciec fundamentalnie nie zgadzajg sie z decyzjg sgdu, s3 pra-
widtowo funkcjonujgcg rodzing, a mimo to majg blokowane kontakty, to jest to
nieprawdopodobne.

— Mecenas Pankiewicz: To ja uprawdopodobnig. Dziecko zabrane od matki sa-

motnie wychowujacej dwojke dzieci sgd umieszcza w pieczy instytucjonalnej od-
dalonej 0 60 km od jej miejsca zamieszkania. Matka mieszka na wsi, nie ma samo-
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chodu, utrzymuje sie z zasitku. Jest w stanie, z najwyzszym wysitkiem, przy pomo-
cy finansowej wszystkich mozliwych osdb, znalez¢ sig u dziecka dwukrotnie w cig-
gu tygodnia, czesciej raz w tygodniu. Dziecko ma pie¢ miesiecy. Dla niego nawet
jednodniowa nieobecnos¢ matki to jest ogromny wstrzgs, ktory zostawia slady
w psychice.

Pan redaktor prosit o pozytywng propozycje. Sprowadzataby sie ona do tego,
by uchyli¢ mozliwo$¢ zabezpieczenia spraw dotyczgcych opieki nad dzieémi i wta-
dzy rodzicielskiej przez rozstrzygniecie o sposobie sprawowania pieczy rodziciel-
skiej na czas postgpowania. Czyli do uchylenia art. 755 par. 1 pkt. 4. Dzisiaj jest nie-
wiadome, czy sgd powota sie na zarzadzenie w trybie art. 569 par. 2 k.p.c.
i w zwigzku z tym przepisem zastosuje ktory$ ze srodkow z art. 109 k.r.o., czy tez
wybierze srodek w postaci zabezpieczenia tymczasowego ze wspomnianego prze-
pisu art. 755. Prosze sie zastanowi¢. Jezeli sgd wydaje zarzadzenie, poniewaz
sprawa jest nagfa, to nie powinien stosowac¢ srodkow zabezpieczenia. A jezeli za-
bezpiecza, to dlaczego stosuje srodki z art. 109 k.r.0., ktdry moéwi o zarzadzeniach
w sprawach nagtych? Skutki tego sg potezne — zabezpieczajac nie trzeba udowad-
nia¢ i sad czesto nie udowadnia. Obrony przed tym nie ma nijak, sagd podejmuje
decyzje na posiedzeniu niejawnym, dopiero pdzniej jest uzasadnienie. To jest moj
postulat, uchylenie mozliwosci zabezpieczania spraw przez takie rozstrzygniecia.

— Dr Styk: Odnosze wrazenie, ze my sie bardziej zgadzamy, niz nam sie wydaje.
Na pewno wszyscy chcemy, by nieprawidtowosci, jakkolwiek oceniamy ich skale
i znaczenie, nie miaty miejsca. Konkretne rozwigzania mogg i$¢ w dwoch kierun-
kach. Szczegoétowym, jak zaapelowat mecenas Pankiewicz, i ogolniejszym,
wzmocnienia sgdownictwa rodzinnego. Nie ma tutaj rozwigzah fatwych. Wysoki
poziom orzecznictwa mozemy osiggngc przez powrot do pierwotnej koncepcii pra-
wa rodzinnego, szkolenia sedziéw czy powrét rozwodéw do rejondw. Gdyby to byt
sad rejonowy, to sedzia duzo bardziej przyktadatby sie do dobrego orzeczenia
o wladzy rodzicielskiej, bo miatby $wiadomos¢, ze rozstrzygniecie powodujgce
konflikt do niego wrdci.

- Sedzia Zegadto: Kwestia szkolen i kwestia jakosSci orzecznictwa w sprawach
rozwodowych sg ze sobg powigzane. Szkolenia dla sgdéw rodzinnych sg adreso-
wane do sedziow rejonowych, sedziowie cywilisci okregowi orzekajagcy w spra-
wach rodzinnych w drugiej instancji, a w rozwodach w pierwszej, nie biorg w nich
udziafu. | czesto jest tak, ze na poziomie pierwszej instancji w sprawach opiekun-
czych sg bardzo dobre orzeczenia potem zmieniane przez sgd okregowy. Co do
trybu zabezpieczenia — na podstawie art. 755 k.p.c. sad powinien orzeka¢ w spra-
wie pomiedzy rodzicami i nie nadaje sie ta formufa do interwencji ,zewnetrznej”,
do spraw panstwo przeciw rodzicom. Trzeba dopracowac formalng strone stosowa-
nia w tym zakresie przepisu art. 569 par. 2 k.p.c., zeby nie byto tych watpliwosci.
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Prawo rodzica, prawo do rodzica

- Porozmawiajmy o problematyce sprawowania opieki rodzicielskiej przez
skonfliktowanych rodzicow. Srodowiska ojcowskie zgtaszajg, ze w sytuacji
rozwodu prawo jednego z rodzicéw ograniczane jest dzi$ do kontaktow.

- Mecenas Waworek: Statystyka pokazuje, ze tutaj chodzi wytgcznie o ojcow.
W 94 proc. spraw sad ustala miejsce zamieszkania dziecka przy matce.

- Sedzia Waszkiewicz: Ale ojcowie 0 to nie wnosza...
- Mecenas Waworek: Wtasnie wnosza.
- Mecenas Bodnar: Jak czesto?

— Mecenas Waworek: Jesli wnosza, to konczy sie to porazkg. Wtadza rodziciel-
ska, ktorg ojciec moze zachowad, staje sie niejako prezentem, jesli strony dojdg
do porozumienia. To jest oczywiscie fikcja, bo tego porozumienia nie ma, czesto
nie ma go nawet w zgodnych rodzinach, a co dopiero przy rozwodach. W efekcie
dziecko pozostaje przy matce, a ojciec ma ograniczong wtadze rodzicielska. Oczy-
wiscie, teoretycznie ma kontakty i moze decydowac¢ w sprawach istotnych, jak le-
czenie, szkota. Jednak w praktyce matka, ktéra dysponuje wyrokiem sgdu, ze ,po-
wierza matce, ograniczajac ojcu”, jest w stanie tatwo tego ojca zdeprecjonowac.
We Franciji jest wyrazny przepis, ze rozstanie rodzicéw nie ma absolutnie wptywu
na wtadze rodzicielskg. Podobnie, to, co wprowadzono w art. 113 k.r.0., to jest zre-
dukowanie ojca do osoby, ktéra ,ma kontakty”. Psychologowie na Zachodzie wy-
kazujg, ze pozbawienie ojca jest dla dziecka ogromng trauma, 90 proc. prostytutek
to sg dziewczyny wychowane bez ojcdw, prawie 100 proc. narkomanek, itd.

Podkreslam, zmiany z 2009 r. muszg zosta¢ natychmiast skasowane. Wtadza
rodzicielska powinna by¢ przy obojgu rodzicow. Zawsze. Nalezy — nie rozdrabnia-
jac sie na kwestie pieczy, opieki — skoncentrowac sie na domicylu, istotne jest to,
gdzie dziecko mieszka, gdzie ma swoje t6zko, zabawki. Trzeba wprowadzi¢ zapis,
Ze po rozstaniu rodzicow miejsce zamieszkania dziecka jest przy obojgu rodzicow
— chyba, ze ktorys rezygnuje ze wspétwychowywania. Poza tym, powinno nasta-
pi¢ odfgczenie kwestii alimentacyjnych oraz dotyczacych pieczy i opieki od spra-
wy rozwodowej. Dzi$ proces, ktdry ma na celu rozstanie sie matzonkéw, nie doty-
czy tego rozstania, a jest walkg o dziecko, alimenty, wine. Rozwody powinny by¢
udzielane od reki, natomiast alimenty powinny by¢ niejako ,,z tabeli”. Nalezy wpro-
wadzi¢ takie przepisy, ktore pozwolg rozstrzygac te sprawy szybko, bez wiktania
ludzi w konflikty.
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- Sedzia Jaros: Mozna podziela¢ zdanie Pana mecenasa lub nie, ale z catg pew-
noscig nalezy zwr6cic uwage, ze zaczat on nie od prawa dziecka, tylko od prawa
ojca. Musimy jednak pamigtac, ze tutaj prawa dziecka majg prymat i przez nie na-
lezy analizowa¢ pozostate kwestie. Co do szczegétéw, istotnie, to porozumienie,
o ktérym mowa w art. 58 k.r.o. sprawito, ze rodzicem, ktéry w praktyce jest czesciej
poszkodowany, jest ojciec. Ale przez pryzmat praw dziecka trzeba spojrze¢ na to
tak, ze podstawowg rzeczg jest tutaj stabilizacja warunkéw zyciowych dziecka
- z tym zastrzezeniem, Panie mecenasie, ze nie chodzi o stabilizacje rozumiang ja-
ko przywigzanie dziecka do tézka, do zabawek. Chodzi o stabilizacje wiezi, ktére
dziecko ma ze swoimi rodzicami, bo istotg zycia rodzinnego jest rados¢ ze wspol-
nego przebywania ze soba.

- Jak zatem w sytuacji konfliktu matki i ojca sagd ma rozstrzygnagé o prawie
dziecka do obojga rodzicow?

- Sedzia Jaros: By¢ moze rozwigzaniem czesci problemow bytoby czestsze sto-
sowanie opieki naprzemiennej.

- Mecenas Waworek: Nawigzujgc do tego, co Pan sedzia powiedziat, ze odwo-
tywanie sie do domicylu nie jest wiasciwe, bo dziecko potrzebuje prawdziwej wie-
zi... Opowiem z mojej praktyki adwokackiej, jak to wyglada. Wystawanie pod klat-
kami schodowymi, wydzwanianie, interweniowanie na policji, w sgdzie, czekanie
latami na grzywne - to jest ta wiez, jakg majg ojcowie w skutek powierzania mat-
kom miejsca zamieszkania i wladzy rodzicielskiej.

- Mecenas Bodnar: Zgadzam sie, ze formuta przepiséw, ktora uzaleznia powie-
rzenie wtadzy obojgu rodzicom od zgody, od sporzgdzenia planu wychowawcze-
go, rodzi problemy. Zdarza sie, ze rodzice majg jednakowe kompetencje i jedynym
powodem odmowy powierzenia wtadzy obojgu jest ich konflikt. Moim zdaniem,
jesli sad ma decydowac o tym, jak ograniczy¢ te wtadze rodzicielskg i komu, to po-
winien zastanowi¢ sie nad tym, kto ten konflikt generuje. Tak naprawde tu lezy sed-
no problemu. Po drugie, samo sformufowanie przepisu, ze sad wtadze rodzicielskg
»ogranicza do”, jest utrudnieniem. Czesto przeciez konflikt istnieje tylko na jednej
ptaszczyznie, np. edukacji lub zdrowia. Dlatego jednemu z rodzicéw powinno sie
powierza¢ wytgczne prawo do decydowania w konkretnym obszarze, np. edukacii,
natomiast w pozostatych kwestiach zostawi¢ catoS¢ wtadzy rodzicielskiej, tak byfo-
by prosciej.

— Dr Styk: Sedzia Jaros méwit o rzeczy najwazniejszej — dobru dziecka jako na-

czelnej zasadzie prawa rodzinnego. Chciatbym zgtosi¢ zasadnicze zastrzezenie,
by nie traktowac instytucji pieczy naprzemiennej jako narzedzia w walce o prawa
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ojcédw. Ja absolutnie jestem za tym, zeby ojcowie byli traktowani sprawiedliwie
przed sadami i nalezy tutaj poszukiwa¢ rozwigzan. Ale zatozenie, ze skoro sady
nam nie dajg dzieci, to wprowadzmy na site piecze naprzemienng, no to jest nie-
porozumienie.

Co do reformy z 2009 r., mecenas Waworek przeprowadzit jej krytyke, z ktdra
sie nie zgadzam. Znowu, z badan aktowych wynika, ze ta reforma jest po prostu
Zle stosowana. Porozumienie, ten wymarzony plan wychowawczy, tego w ogéle nie
ma. Nalezy sie zatem zastanowic, jak te instytucje wzmacniac i jak spowodowac,
by rodzice nawet skonfliktowani osiggali porozumienie co do przysztego wychowy-
wania dziecka.

- Sedzia Waszkiewicz: Przez wprowadzenie mediacji! W sprawach dotyczacych
dziecka - o rozwdd, separacje i innych, ktérymi zajmujg sie sgdy rejonowe — obo-
wigzkowo pierwsza rozprawa powinna by¢ poprzedzona postepowaniem media-
cyjnym. Druga rzecz to likwidacja winy przy orzekaniu w sprawach rozwodowych.

— Dr Styk: Poza kwestg winy, zgadzam sie w stu procentach.
- Przy obligatoryjnej mediacji pojawia sie kwestia braku funduszy.

— Dr Styk: Musimy mie¢ $wiadomos$¢, ze rozwigzania tanie tutaj nie zadzialaja.
Rozwigzanie tanie w postaci pieczy naprzemiennej spowoduje wigcej szkod niz ko-
rzy$ci. Nie chce przekre$la¢ koncepcji pieczy naprzemiennej, ale jesli rodzice sg
silnie skonfliktowani, to piecza naprzemienna zwyczajnie sie nie uda, bedzie prze-
cigganie dziecka na swojg strone, wyrywanie go sobie, buntowanie.

- Sedzia Jaros: Zgadzam sig, poza ostatnim zdaniem. Piecza naprzemienna tak,
ale warunkiem ma by¢ dobro dziecka, a nie zgoda rodzicéw, tu trzeba odwroci¢ ak-
centy.

- Mecenas Waworek: Mediacja nie jest niestety rozwigzaniem. Ja sktadam takie
wnioski zawsze i zawsze stysze od drugiej strony, ze matka sie nie zgadza, bo oj-
ciec stosuje przemoc.

Proces rozwodowy, tu sie zgadzamy, w dzisiejszych warunkach jest generato-
rem konfliktu. Jednak myslenie odnos$nie konfliktu rodzicéw, ktdre dr Styk zapropo-
nowal, budzi moje obawy. Prosze Panstwa, przed rozwodem, o czym doskonale
wiemy, spory zwykle nie dotyczg dziecka — dotyczg kwestii majgtkowych, natury
zwigzku jednej ze stron itd. Gdyby wtasnie rozwéd byt szybki, bez orzekania o wi-
nie, opieka naprzemienna z ustawy, do tego alimenty z tabeli, jak w Niemczech, to
prosze mi wierzy¢, nie bytoby zadnych dodatkowych konfliktow. Byfaby tylko egze-
kucja uprawnien wynikajgcych z miejsca zamieszkania dziecka.
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— Mecenas Pankiewicz: Patrzac z perspektywy dobra dziecka dochodze do
wspolnego z Panstwem wniosku, ze orzekanie przy rozwodzie o miejscu pobytu
dziecka oraz powierzenie opieki jednemu z rodzicow nie powinno wigzac¢ sig
z ograniczaniem wtadzy rodzicielskiej drugiemu. Dlaczego? Tu przedstawie catko-
wicie odmienne uzasadnienie. Ot6z wprowadzenie rozwigzania, w ktérym rodzice
zachowuijg takie same prawa i obowigzki wzgledem dziecka wptynetoby na spadek
liczby rozwodow. A to jest cel pozgdany, biorgc pod uwage niepokojgce tendencje
— rozbijanie sie rodzin i zwigzang z tym traume dzieci. Wychodzgc z podobnych za-
tozen uwazam, ze zlikwidowanie orzekania o winie w orzeczeniach rozwodowych
niepotrzebnie utatwi procedure. Jesli dostrzegamy zwigzek miedzy rozwodem
a tragedig dzieci, to bgdzmy konsekwentni.

- Sedzia Zegadto: Stajemy tutaj przed zasadniczym dylematem, jak daleko pan-
stwo ma ingerowa¢ w sprawy rozwodowe, w szczegolnosci w kwestie wtadzy ro-
dzicielskiej. To prawda, we Francji przepis generalny stwierdza, ze przy rozwodach
sad z urzedu nic nie robi z wladzg rodzicielskg. Natomiast jest nastepny przepis,
ze kazdy z maizonkdéw moze wnies¢ o powierzenie mu wtadzy wiekszej czy wytgcz-
nej. Mysmy poszli na to, ze dziatamy z urzedu. Jezeli ludzie sie nie porozumieja,
to wkracza polski sgd rozwodowy i mowi, komu powierzy¢ wtadze rodzicielska.
Jest pytanie, czy nie byt bardziej funkcjonalny stan prawny sprzed nowelizaciji
z 2009 r., kiedy sad nie badat wiasciwie wspotpracy rozwodzacych sie matzonkdw,
jezeli oboje wnosili o wspolne wykonywanie wtadzy rodzicielskie;.

Rzeczywiscie, sama nomenklatura dzisiejszych przepisow, ,ograniczenie wiadzy
rodzicielskiej do...”, stanowi dla sgdow pewien problem i niepotrzebnie generuje zal
jednego z rodzicéw do sadu. Druga sprawa to koniecznosé¢ znalezienia mechani-
zmu narzucania przez sgd rozwigzania w sytuacji, gdy jedno z rodzicow nie dopusz-
cza do wypracowania porozumienia w przekonaniu, ze i tak wladze rodzicielskg do-
stanie. Nie podzielam przy tym postulatu, by narzuci¢ ustawowo opieke naprze-
mienna, ona nie moze stuzy¢ zaspokojeniu ambicji rodzicdw, ktdrzy sie spieraja.

- Mecenas Waworek: Jesli matka wystepuje o opieke naprzemienna, a zdarzajg
sie tez takie przypadki, to nigdy nie spotkatem sie z sytuacja, zeby ojciec zgtaszat
sprzeciw albo chciat ograniczenia matce kontaktéw. To nie chodzi o ambicje,
to chodzi bardziej o to, ze w $lad za ustaleniem miejsca zamieszkania przy matce
idg potencjalnie wysokie alimenty. | w $lad za wing ojca idg te alimenty.

Sad a opinie RODK
- Przejdzmy do kolejnego watku. Kwestionowany jest profesjonalizm ekspertyz

Rodzinnych Osrodkéw Diagnostyczno-Konsultacyjnych, z kolei sgdom zarzuca sie
zbyt duze zwigzanie opiniami tych osrodkéw. Podzielajg Panstwo te watpliwosci?
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— Dr Styk: Zdecydowanej zmiany wymaga umocowanie RODKéw. Mamy tu pro-
blem natury formalnej, bo one w tej chwili wadliwie funkcjonujg w postepowaniach
rodzinnych w oparciu o ustawe o postgpowaniu wobec nieletnich. Jesli chodzi o ja-
kos¢ ich opiniowania, to mamy krytyczng oceng stowarzyszen ojcowskich oraz ra-
czej pozytywng badaczy. Niewatpliwie, nalezy przyjrze¢ sie rzetelnosci badan psy-
chologicznych, nie kwestionowatbym natomiast samej potrzeby istnienia tych pod-
miotow. Pozytywne jest chocby to, ze ich opiniowanie jest usystematyzowane
i zawsze mozna ocenic, co jest robione Zle.

- Mecenas Bodnar: Metody badawcze, ktorymi osrodki sie postugujg, powinny
by¢ bardziej ustandaryzowane, bardziej nowoczesne. Uwazam tez, ze sedziowie
rodzinni nie majg dostepu do szkolen, na ktorych mogliby nauczyc¢ sie interpreto-
wac te opinie i skutecznie je kwestionowac. Czesto opinia staje sie wrecz rozstrzy-
gnieciem w sprawie. By¢ moze czasem stusznie, ale w uzasadnieniach orzeczen
brakuje odniesienia do tego, ktérym z zatozen takiej opinii sgd dat wiare i w jaki
sposob skonfrontowal je z materiatem dowodowym.

— Dr Styk: Mozna sie zastanowi¢, czy nie bytaby tutaj wskazana jakas regulacja
dotyczgca formutowania tezy dowodowe;j i jej szczegotowosci. Ja sie takiej kazu-
istyki boje, ale badania pokazuja, ze sady pytajg bardzo ogdlnie, nierzadko o prze-
stanki stricte prawne, np. o to, czy nastapit trwaty i zupetny rozktad pozycia mat-
zenskiego. | przenoszg ciezar decyzji na opinie biegtego.

- Mecenas Waworek: Kompromisu z Panstwem odnosnie funkcjonowania ROD-
Kéw nie widze. Ze swej praktyki moge kategorycznie stwierdzi¢, ze dziatalno$c
tych osrodkéw to jest masowe fabrykowanie fatszywych opinii. Wnioski, jakie pty-
ng z tych opinii, w zaden sposdb nie oddajg stanu faktycznego. | najczesciej sa ta-
kie, ze ojcowie nie majg predyspozycji opiekunczych.

- Moze skonkretyzujmy. Postuluje Pan lepsze przygotowanie biegtych?

- Mecenas Waworek: Ja sie pytam - jakg wartos¢ dodang w stosunku do ko-
gnicji sgdéw majg RODKIi? Sedzia legitymuje sie wyzszym wyksztatceniem praw-
niczym, jest po aplikaciji i trudnych egzaminach, ma praktyke. Co wiecej od sgdu
majg da¢ RODKi?

- Petnig funkcje biegtego, jak w kazdej sprawie.

— Mecenas Waworek: Moim zdaniem sgdy w sprawach opiekunczych zbyt cze-
sto stosujg przepis moéwigcy o zasieganiu informacji specjalnych.
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- Mecenas Bodnar: To nie zmienia faktu, ze instytucja biegtego w tych sprawach
jest potrzebna.

- Mecenas Waworek: A w jaki sposob orzekane sg rozwody i opieka nad dzie-
¢mi w innych krajach? Przez sad. Po prostu, przez sad rodzinny, kitory kieruje sie
doswiadczeniem zyciowym.

- Mecenas Bodnar: Jest Pan mecenas przekonany, ze za granicg sady nie po-
stuguja sie biegtymi?

— Mecenas Waworek: W ekstremalnych przypadkach, kiedy jest to naprawde
niezbedne.

- Sedzia Zegadfo: Za granicg jest to po prostu duzo drozsze. Tam fachowca,
psychologa, trzeba szukaé na rynku, co kosztuje.

— Mecenas Bodnar: U nas zawdd psychologa i psychoterapeuty nie jest uregu-
lowany w ustawie. Bardzo sie obawiam, co by sie dzialo, gdybysmy zlikwidowali
RODKi i zrobili liste biegtych psychologdw.

- Mecenas Waworek: Czy to, co jest robione w RODKach, to sg w ogdle bada-
nia? Czy te metody sg wiasciwie, np. metoda oceny rysunkéw, wydawanie opinii
po pétgodzinnej rozmowie? Stosowany jest formularz, rodzaj skréconego testu
osobowosciowego. Test prawdziwy (MMPI) zawiera ponad pot tysigca pytan, ten
w RODKach to jest jego ekstrakt. Watpliwe, by taki test mogt cokolwiek powiedziec,
tymczasem stanowi on jedng z decydujgcych przestanek powierzenia opieki nad
dzieckiem.

Alternatywg dla RODKo6w sg kuratorzy. Opinia osrodka zapada po przeprowa-
dzeniu krétkiego spotkania-badania w warunkach wyabstrahowanych z rzeczywi-
stosci, w obcym dla stron pomieszczeniu. Przewaga statych wywiadow kurator-
skich jest odpowiedni czas na poznanie rodziny i jej otoczenia — w miejscu,
w ktérym ta rodzina funkcjonuje. Pienigdze na RODKi przeznaczytbym na sfinan-
sowanie stuzby kuratorskiej, wtedy opinie kuratorow statyby sie¢ podstawowym
zrédtem informacji dla sagdow w postepowaniach opiekunczych. Oczywiscie,
pierwszym rozwigzaniem powinno by¢ wprowadzenie jako zasady opieki naprze-
miennej, wtedy opiniowanie statoby sie zbedne, ograniczone do marginalnych
przypadkow.

- Mecenas Pankiewicz: Rozwigzaniem bezwolnej, asekuracyjnej postawy sgdow

bytoby uregulowanie obowigzku obecnosci przy badaniu sedziego prowadzgcego
sprawe, wtedy sedzia potrafitby krytycznie podej$¢ do takiej opinii. Obecnie sg-
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dziowie najczesciej chowajg sie za opinig z RODK. Nie rozumiejgc jej, niestety.
Pytania do biegtego w trakcie rozprawy tylko komplikujg obraz sytuaciji, w kohcu
przyciskany biegly potwierdza teze sugerowang mu przez sad.

- Sedzia Jaros: Pomijajgc kwestie ustawowych podstaw funkcjonowania ROD-
Kow, problemy z ich merytoryczng dziatalno$cig sprowadzajg sie w duzej mierze
do warsztatu pracy i uczciwosci intelektualnej samego sedziego. To nie jest tak,
ze prawo stwarza koniecznos¢ korzystania z tych opinii. Oczywiscie, by¢é moze
w trybie ustawowym nalezatoby uszlachetni¢ metodyke dziatania osrodkow.

Kodeks do przejrzenia

- DotkneliSmy wielu kwestii, w wielu doszliscie Painstwo do wspdlnych sta-
nowisk. Majgc na uwadze zdania odrebne, ktére tu padly — ktére ze zgtoszo-
nych kwestii majg szans¢ na wdrozenie? O podsumowanie prosze osoby,
ktére majg udziat w procesie legislacyjnym w MS.

— Dr Styk: Na pewno zgodzili§my si¢ co do potrzeby dowartosciowania sgdow-
nictwa rodzinnego i podnoszenia kwalifikacji sedziéw. Raczej zgodzilismy sie co do
niskiej oceny orzekania o wtadzy rodzicielskiej w wyrokach rozwodowych, cho¢ tu-
taj sg rozbieznosci odnosnie pieczy naprzemiennej, jej zakresu i dopuszczalnosci.

- Sedzia Jaros: Musimy zrobi¢ wszystko, by postepowania rodzinne toczyly sie
sprawnie. Im bardziej przedtuza sie proces rozwodowy czy opiekunczy, tym mniej sa-
dzi sgd, a wiecej sytuacja de facto. W najwiekszym stopniu musimy tez bra¢ pod uwa-
ge interes dziecka — nie interes rodzicéw, szczegdlnie w sytuacjach konfliktowych. Nie
mozemy pozwalac¢ na przedmiotowe traktowanie dziecka, na manipulowanie nim. Pra-
wo dziecka do wiezi i radosci z przebywania z obojgiem rodzicow jest dominujgce.

Musimy podnosic¢ range sgdow rodzinnych, to sg ludzie o wszechstronnym wy-
ksztafceniu, bardzo duzej wiedzy, nie tylko prawniczej. Nie mozemy tez ignorowac
zmian spotecznych. Musimy dowartosciowac¢ role ojca, w obliczu emancypaciji
kobiet nie ma tu alternatywy. Dobrze by byto, gdyby sytuacja wrécita do stanu pier-
wotnego, sprzed 150 lat, kiedy polscy ojcowie tak samo zajmowali sie dzieémi,
jak dzisiaj robig to ojcowie w innych krajach.

- Sedzia Zegadto: Padlty tutaj postulaty stricte legislacyjne. Co do mediacji, to je-
Sli mediacja przymusowa, to konsekwentnie z mozliwoscig zwolnienia od kosztow
sgdowych, gdyz zmuszamy strony do dodatkowego wydatku. W tym zakresie jest
propozycja legislacyjna, by w sprawach rodzinnych i opiekunczych, w ktérych se-
dzia uzna to za stosowne, mozna byto kierowac strony na obligatoryjne pierwsze
posiedzenie mediacyjne, projekt jest w uzgodnieniach wewnatrzresortowych.
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W innych kwestiach podniesionych w tej dyskusji nie osiggneliSmy konsensu-
su, jak przy powierzaniu wtadzy rodzicielskiej. Najprostsze rozwigzanie to cofniecie
zmiany w art. 58 i 107 k.r.o. i przywrécenie stanu sprzed czerwca 2009 r. Mysle jed-
nak, ze co$ na rzeczy byto, by sad nie przechodzit bezrefleksyjnie nad sytuacjg
dzieci nawet przy tzw. zgodnym rozwodzie, by badat, czy rzeczywiscie jest porozu-
mienie rodzicow i opiera sie na woli wspotpracy, a takze jaka jest naprawde sytu-
acja dziecka. Trzeba zastanowic sig, czy jest tu jakie$ lepsze rozwigzanie.

Niewatpliwie, k.r.o. wymaga przejrzenia. W ramach Komisji Kodyfikacyjnej po-
wofany jest zespét problemowy, MS dopuscito tez do analizy w IWS pakiet propo-
zycji majgcych na celu przyspieszenie i racjonalizacje postepowan rodzinnych.
Oprécz tego w Komisji Kodyfikacyjnej i MS znane sg problemy, o ktorych Panstwo
mowili, np. byt projekt ujednolicenia sktadow sedziowskich w sprawach opiekun-
czych tak, zeby wladza rodzicielska i kontakty mogty by¢ rozpatrywane razem. Pro-
jekt ten przepadt w Sejmie, ale nalezy do niego powrdcic.

- Bedziemy przygladaé¢ sie tym pracom. Dziekuje Panstwu za rzeczowg

dyskusje.

Debate prowadzit Artur Pawlak,
spotkanie odbyfo sie
10 maja 2013 r. w Warszawie
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