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1. Wstep

W ciggu ostatnich lat tematyka kontaktéw z dzieckiem doczekata si¢ niejednej publikaciji,
jednakze w dalszym ciagu, cho¢ problem dotyczy (a przynajmniej powinien) w pierwszej
kolejnosci dzieci rozstajacych si¢ rodzicéw, to nadal zwraca si¢ przede wszystkim uwage na
utrudnienia rodzicéw wynikajace z rozpadu rodziny. Dlatego tez przedstawiona analiza ma
na celu dokonanie przegladu podstaw prawnych i praktyki sadowej w sprawach o kontakty
z perspektywy dziecka. Wydaje si¢ bowiem, ze dziecko jest w dalszym ciagu przedmiotem
w rekach skonfliktowanych rodzicéw, co nastepnie przektada sie, niestety, réwniez na jego
pozycje w postepowaniu dotyczacym jego osoby. Sytuacja dziecka — czy to zupelnie matego,
czy tez dorastajacego — jest bardziej skomplikowana niz wszystkich pozostatych cztonkéw
rozpadajacej si¢ rodziny, gdyz krzywda, jaka si¢ dzieje dziecku, najcz¢sciej bedzie ujawniad si¢
dopiero wraz z jego rozwojem.

Niestety, przede wszystkim trudno odseparowa¢ dziecko od konfliktu rozgrywajacego si¢
w czterech $cianach, w ktérych ono przebywa i ktére sg catym jego $wiatem. Trudno tez jest
mu liczy¢ na wsparcie ze strony rodzicéw, gdyz ci nie wystepuja juz razem w jego ochronie.
Dodatkowo z reguly przestaje moc liczy¢ na inne osoby, jak dziadkowie, gdyz oni nie pozo-
stajg obojetni na rozpad rodziny i z reguty znajduja si¢ po ktérejs ze stron konfliktu albo tez
s3 mimowolnie po jednej ze stron umieszczane. Bywa wiec tak, ze dziecko, ktére znajduje
si¢ posrodku, jest w sytuacji braku opowiedzenia si¢ po ktérejkolwiek ze stron konfliktu
zupelnie samo. Mimo ze mozna apelowaé o porozumienie pomiedzy rodzicami i wskazywad
na szkodliwe skutki ich konfliktu, dotykajace dziecko, do$wiadczenie ostatnich lat, kiedy
problemy z kontaktami wciaz narastaja, wskazuje, ze w duzej liczbie przypadkéw ma to
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niewielki wplyw na rozsadne i dojrzate podejécie rodzicéw. Dlatego tez zadaniem niniejszej
pracy jest ukazanie w jak najwickszym stopniu perspektywy dziecka, po to, aby w dalszym
ciggu uzmystawia¢ rodzinom zaangazowanym w konflike, trudng i szczegdlna sytuacje mato-
letniego, ale takze zaproponowad zmiany przede wszystkim w stosowaniu prawa. Pozwolg
one w wickszej mierze uwzgledni¢ osobe dziecka, ktdra nie jest tylko zwiazana ze sprawa,
lecz to dziecka tego sprawa ta dotyczy, a w szczeg6lnosci, gdy mowa jest o kontaktach z nim.

Omawiajac instytucje kontaktéw z perspektywy dziecka, nalezy zauwazy¢, ze duze
znaczenie ma zmiana postrzegania praw przystugujacych dziecku, gdyz przez dlugi czas
zaréwno ta, jak i inne instytucje zwigzane z dzieckiem skoncentrowane byty na efektywnosci
realizacji praw dorostych. Dopiero od uchwalenia Konwengji o prawach dziecka' wyraznie
wyeksponowane zostato takze prawo dziecka do kontaktéw oraz obowiazek paristwa zapew-
nienia realizacji tego prawa’. Pomimo uptywu wielu lat w dalszym ciagu nalezy istot¢ praw
dziecka usilnie podkreslaé, albowiem najwazniejszym dobrem chronionym przepisami
o kontaktach, zawartymi w kodeksie rodzinnym i opiekuriczym, kodeksie postepowania
cywilnego, Ustawie o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastgpczej oraz aktach migdzy-
narodowych, jest prawidtowy rozwéj emocjonalny dziecka, dla ktérego owe kontakty sg
niezbedne i jedynie skrajnie naganna postawa oséb bliskich dziecku moze uzasadniaé wpro-
wadzenie ich zakazu lub ograniczen’.

2. Zrédla praw dziecka

Istotne jest, aby — analizujac instytucje kontaktéw z dzieckiem, a takze mozliwo$¢ jej reali-
zacji przez dziecko — wyjs¢ od wskazania Zrédet prawa dziecka do kontaktéw oraz podstaw
prawnych jego udziatu w postepowaniu w sprawach o kontakty. W tym wzgledzie nalezy
odwotad si¢ zaréwno do norm prawa krajowego, jak i miedzynarodowego.

Artykut 8 Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci*
ustanawia prawo do poszanowania zycia rodzinnego, ktérego element stanowi prawo do
kontaktéw. To wiasnie na tle tego przepisu organ sadowy Konwengji, ktérym jest Europejski
Trybunal Praw Czlowieka, orzeka w sprawach dotyczacych relacji pomiedzy rodzicami
a dzieémi, w szczegdlnosci o niewywiazywaniu si¢ pafistw z pozytywnych obowiazkéw
w zakresie zapewnienia realizacji kontaktéw rodzica z dzieckiem®.

Drugim nadzwyczaj istotnym aktem prawa migdzynarodowego, chroniacym kontakty
dziecka z bliskimi mu osobami, jest Konwencja o prawach dziecka. Artykut 9 ust. 3 KoPD
stanowi, ze paristwa powinny szanowa¢ prawo dziecka, ktére jest odseparowane od jednego

1 Konwencja o prawach dziecka, Dz.U. 1991 Nr 120 poz. 526.

2 DPor. szerzej M. Burtowy, J. Zajaczkowska-Burtowy, Togsamost dziecka w pieczy zastgpezej (po 30 latach od
uchwalenia Konwencji o prawach dziecka), ,Prokuratura i Prawo” 2020, nr 1,s. 101-116.

3 M. Andrzejewski [w:] T. Smyczyniski (red.), Prawo rodzinne i opickusicze, System Prawa Prywatnego, t. 12,
C.H. Beck, INP PAN, Warszawa 2011, s. 444.

4 Europejska konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 25 stycznia 1995 r., Dz.U.
2000 Nr 107 poz. 1128.

S A.Szklanna, Naruszenia prawa do poszanowania Zycia rodzinnego zagwarantowanego w EKPCz, ,Europejski
Przeglad Sadowy” 2020, nr 1, s. 18.
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lub dwojga rodzicéw, do utrzymywania osobistych stosunkéw i bezposredniego kontaktu
z obojgiem z nich, chyba ze byloby to sprzeczne z najlepiej pojetym interesem dziecka.
W art. 10 KoPD znajduje si¢ takie samo prawo dziecka, lecz dotyczace okolicznosci, gdy
rodzice z réznych przyczyn znajduja sic w innym paristwie niz ono. W art. 5 KoPD stanowi
sic réwniez o odpowiedzialnosci, prawie i obowiazku cztonkéw dalszej rodziny do zapew-
nienia dziecku mozliwosci ukierunkowania go i udzielenia mu rad, w art. 8 KoPD natomiast
nakazuje si¢ paristwu poszanowanie prawa dziecka do stosunkéw rodzinnych®.

Naczelne miejsce w katalogu standardéw micdzynarodowych w kontekécie omawianej
instytucji zajmuje Konwencja w sprawie kontaktéw z dzie¢mi z 15 maja 2003 r.” Juz na
etapie prac projektowych nowelizacji k.r.o. z 2008 r. wprowadzajacej przepisy poswiecone
kontaktom — uwzglgdniono postanowienia tej konwencji, ktdra statuuje wyraznie w art. 4,
ze dziecko i rodzice maja prawo uzyskania i utrzymywania ze soba regularnych kontaktéw.
To jej tres¢ i nazewnictwo, a takze sposoby zabezpieczenia wykonywania kontaktéw zostaly
w szczegblnosci uwzglednione podczas wprowadzania instytucji kontaktédw z dzieckiem
do porzadku krajowego. Tak wicc w przepisach art. 113-113° k.r.o. sformutowano katalog
form kontaktéw, sposobu ich ograniczen, zakazu, a takze wymieniono katalog osdb, ktére
takich kontaktéw z dzieckiem moga dochodzi¢. Natomiast, jak sic wydaje, Zrédta prawa
miedzynarodowego w wickszym stopniu ktada nacisk na wzajemnos¢ relacji kontaktéw
i prawo dziecka do utrzymywania tych kontaktéw, podczas gdy brzmienie analogicznych
regulacji prawnych w k.r.o. oraz w przepisach wykonawczych w k.p.c. sktania do refleksji,
iz jest to w wigkszym stopniu uprawnienie rodzicéw, a zwlaszcza rodzica, z ktérym dziecko
na co dzieri nie mieszka lub innych oséb bliskich dziecku niz przede wszystkim prawo tego
dziecka do zachowania relacji z tymi osobami.

Tymczasem réwnie istotne s3 normy nakazujace traktowaé dziecko jako podmiot, a nie
jedynie przedmiot postepowari, ktére dotycza jego osoby, a do takich w szczegdélnosci nalezg
sprawy o kontakty. Materialne prawo do kontaktéw, ktdre decyzja polskiego ustawodawcy
przystuguje réwniez dziecku, wymaga dla swej realizacji narzedzi procesowych, dlatego
szczegblnie w kontekscie kontaktéw dziecka niniejsze badania obejmowaé beda oba aspekty
zagadnienia.

Prawo dziecka do wypowiadania si¢ w sprawach, ktére go dotycza, zostato sformuto-
wane w art. 12 KoPD. Zgodnie z nim paristwa strony zapewniaja dziecku, ktdre jest zdolne
do ksztattowania swych wiasnych pogladéw, prawo do swobodnego wyrazania wtasnych
pogladéw we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka, przyjmujac je z nalezyta waga
stosownie do wieku oraz dojrzato$ci dziecka (ust. 1). W tym celu dziecku bedzie w szcze-
gblnosci zapewniona mozliwo$¢ wypowiadania sic w kazdym postgpowaniu sadowym
i administracyjnym dotyczacym dziecka, bezposrednio lub za posrednictwem przedstawi-
ciela bgdz odpowiedniego organu, zgodnie z zasadami proceduralnymi prawa wewnetrznego
(ust. 2).

6 Por. szerzej T. Smyczyniski, Prawo dziecka do rodziny [w:] T. Smyczyriski (red.), Konwencja o prawach dziecka.
Wybrane zagadnienia prawne i socjalne, Polski Komitet UNICEF, Warszawa 1994, s. 67-77.
7 Konwencja w sprawie kontaktéw z dzie¢mi z 15 maja 2003 r., Dz.U. 2009 Nr 68 poz. 578.
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Z kolei zgodnie z art. 3 lit. b Europejskiej konwencji o wykonywaniu praw dzieci
z 25 stycznia 1995 r., dziecko, uznane wedtug prawa wewnetrznego za majace wystarcza-
jace rozeznanie w dotyczacym go postepowaniu przed organem sadowym, powinno mieé
przyznane prawo i samo moze zgdaé przyznania takiego prawa dopytania go o zdanie i do
wyrazania swojego stanowiska. Nastepnie zgodnie z art. 6 lit. b konwencji, ktéry stanowi,
ze w postgpowaniach dotyczacych dzieci uznanych wedlug prawa wewnetrznego za majace
wystarczajace rozeznanie, organ sagdowy przed podjeciem decyzji powinien w stosownych
przypadkach, jezeli to konieczne — nieformalnie, zasicgnaé opinii oraz umozliwi¢ dziecku
przedstawienie jego stanowiska; przy czym organ taki powinien przyklada¢ nalezyta wage do
stanowiska wyrazonego przez dziecko.

Wspomniane konwencje nie zapewniajg instrukgji, jak sad powinien uzyskad opinie
dziecka, sposdb realizacji pozostaje wicc domeng paristw i ich regulacji, a de facto domeng
praktyki sadownicze;j.

Zgodnie z art. 72 ust. 3 Konstytucji RP, w toku ustalania praw dziecka organy wiadzy
publicznej oraz osoby odpowiedzialne za dziecko s3 obowiazane do wystuchania i w miare
mozliwosci uwzglednienia zdania dziecka. Przewidziany w art. 72 ust. 3 Konstytucji
obowigzek moze by¢ realizowany w réznych, okreslonych przez ustawodawce formach, ktdre
majg stuzy¢ stworzeniu okazji do wyrazenia przez dziecko swoich pogladéw®.

Nowelg z 2008 r.” wprowadzono i rozszerzono istniejaca dotychczas, lecz niewystarcza-
jaco stosowang instytucje wystuchania dziecka, do ktdrej nalezy powréci¢ w dalszej czedci
publikacji w zwigzku z jej szerokim zastosowaniem w sprawach o kontakty.

W tym miejscu wystarczy wskazaé, ze kodeks postepowania cywilnego formutuje prawa
po stronie dziecka, przyznajace mu status uczestnika postepowania (art. 730 k.p.c.), a takze
umozliwiajace wystuchanie go zaréwno w postepowaniu procesowym (art. 216" k.p.c.) jak
i nieprocesowym (art. 576 § 2 k.p.c.).

3. Prawo do kontaktéw z perspektywy dziecka

Istota omawianej instytugji jest prawna ochrona kontaktéw jako formy i wyrazu bliskosci
istniejacej pomiedzy rodzicem a dzieckiem, a takze pomiedzy innymi osobami — jak dziad-
kowie czy wujostwo — a dzieckiem.

Che¢ utrzymywania kontaktéw z cztonkami rodziny wynika z potrzeby bliskosci,
jednakze Zrédtem chronionej, dzigki instytucji kontaktdw, wiezi sa nie tylko te pocho-
dzace ze stosunkéw pokrewieristwa, powinowactwa, ale réwniez powstate przez stosunki
faktyczne (np. wieloletnia opiekunka dziecka).

Przepis art. 113 k.r.o. stanowi o prawie i obowiazku kontaktéw pomiedzy dzieckiem
a rodzicami. Rozumienie pojecia rodzicéw determinuje zakres podmiotowy tej instytucji.
Z przepiséw dotyczacych pochodzenia dziecka wynika, ze rodzicami sg osoby, ktérych

8 B. Banaszak, Konstytucja RP. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2012, Legalis.
9 Ustawa z 6 listopada 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuriczy oraz niektérych innych ustaw,
Dz.U. 2008 Nr 220 poz. 1431.

82



KONTAKTY Z DZIECKIEM RODZICOW ZYJACYCH W ROZLACZENIU |

rodzicielstwo zostato ustalone w sposdb okreslony przez przepisy rozdziatu I tytutu I k.r.o.,
natomiast rodzice biologiczni, lecz niemajacy statusu rodzicéw prawnych, tj. ci, ktérych
taczy z dzieckiem jedynie fakt biologicznej wigzi powstatej na skutek urodzenia si¢ dziecka,
traktowani sg przez prawo jako rodzice nieznani’®.

Zasadniczy problem z tym zwiazany dotyczy ojca biologicznego, nie prawnego!
(art. 62 i n. k.r.0.), a mianowicie na jakiej podstawie prawnej ustali¢ mégiby kontakty
z dzieckiem, skoro nie znajduje si¢ on w zakresie podmiotowym art. 113 k.r.o. Na gruncie
obowiazujacych przepiséw de facto nie istnieje mozliwos¢ ustalenia prawa do kontaktéw
po stronie ojca biologicznego innego niz prawny. Nie sposéb uznaé¢ mozliwosci spra-
wowania przez niego pieczy przez dluzszy czas, a zatem nie moze by¢ on podmiotem
zaliczonym do kategorii ,innych oséb” z art. 113° iz fine k.r.o. W literaturze zapropo-
nowano rozwigzanie wykorzystywane w tzw. koncepcji naduzycia wladzy rodzicielskiej
i w tym wzgledzie skorzystania z art. 109 k.r.o. dla ustanowienia kontaktéw z biolo-
gicznym ojcem, polegajacej na wskazaniu jako Zrédia uprawnienia oséb trzecich do
kontaktu z dzieckiem sgdowej dezaprobaty dla sposobu wykonywania wtadzy rodziciel-
skiej przez rodzicéw (w ten sposdb osoba, ktérej rodzice odmawiajg stycznosci z dzieckiem,
moze powolywaé si¢ na naduzycie przez nich wladzy rodzicielskiej)'>. W praktyce jednak
»hajprostszym” obecnie wyjéciem mogacym takiemu ojcu (ktéry przyktadowo chciat
uznaé dziecko, lecz w wyniku postawy czy choroby matki nie mégt tego zrobié) rzeczy-
wiscie zapewni¢ kontakty z dzieckiem jest wystapienie przez niego o ustanowienie go
rodzing zastepcza dla dziecka, przynajmniej do czasu, gdy nie zostanie sagdownie ustalone
jego ojcostwo. Dotyczy to szczegdlnie okolicznosci, kiedy matka z réznych przyczyn nie
mogtaby sprawowad pieczy nad tym dzieckiem (np. wskutek umieszczenia jej po poro-
dzie na zamkni¢tym oddziale psychiatrycznym z powodu silnego zatamania nerwowego
lub ujawnienia choroby psychicznej). Sytuacja taka jednak w dalszej perspektywie nie jest
stusznym rozwigzaniem, gdyz de facto dotyczy ojca biologicznego, ktdry nie powinien by¢
zmuszony przez luke prawng do nabywania sztucznego statusu zastepczego rodzica, nawet
chwilowo. A ponadto przeczy to catkowicie idei instytucji pieczy zastepczej.

Dla przyktadu, ustawodawca niemiecki dostrzegt konieczno$¢ uwzglednienia osoby
rodzica biologicznego na plaszczyznie prawa do kontaktéw. Otéz ustawa z 4.07.2013 r.,
uchwalong w celu wzmocnienia praw rodzicéw naturalnych, dodany zostat § 1686a BGB,
ustanawiajacy prawo do kontaktu ojca biologicznego nawet w sytuacji istnienia ojcostwa
prawnego innego mezczyzny, jezeli pierwszy z nich wykazuje powazne zainteresowanie
dzieckiem i kontakt taki bytby w zgodzie z jego dobrem".

Konieczne jest zatem wysuniecie na gruncie polskiego prawa rodzinnego postulatu de
lege ferenda przyznajacego pod okreslonymi warunkami prawo do kontaktéw z dzieckiem

10 1. Dtugoszewska, Przestanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia wladzy rodzicielskiej, LexisNexis,
Warszawa 2012, s. 44.

11 Chodzi o ojca, ktéry nie korzysta ze statusu ojcostwa wynikajacego z domniemania ojcostwa (a zatem meza
matki dziecka), nie uznat ojcostwa ani tez jego ojcostwo nie zostato ustalone sadownie.

12 Por. szerzej co do wspomnianej koncepcji: T. Justyniski, Prawo do kontaktow z dzieckiem w prawie polskim
7 obcym, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 65.

13 Por. szerzej J. Zajaczkowska-Burtowy, Kontakty z dzieckiem. Prawa i obowigzki, Wolters Kluwer, Warszawa
2020, s. 75.
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ojcu biologicznemu, ewentualnie wywiedzenie go de lege lata z art. 113 k.r.o. przy szerszej
wykladni pojecia ,rodzice”. Przyznanie takiego prawa z jednej strony rodzi ryzyko zburzenia
tadu w rodzinie, np. w sytuacji gdy matka jest zong mezczyzny bedacego ojcem prawnym
(i czesto myslacego, ze jest réwniez ojcem biologicznym), z drugiej za$ strony umozliwia
dziecku poznanie swego pochodzenia i chroni naturalng wiez rodzicielskg ojca i dziecka.

Przenoszac te rozwazania o jedna generacje wzwyz, rozwazy¢ nalezy, kogo doktadnie usta-
wodawca miat na mysli, formutujac prawo do kontaktéw z dzieckiem po stronie dziadkdéw.
Jedli bowiem konsekwentnie przyjmowaé wytacznie wyktadnie polegajaca na literze prawa,
to beda to tylko osoby bedace wstepnymi — z prawnie ustalonym macierzyristwem i ojco-
stwem — rodzicéw dziecka. Oznacza to, ze ani kolejny maz babci, ani nawet wieloletnia zona
dziadka wdowca, jak i pradziadkowie, ktérzy réwniez z powodzeniem nieraz s3 w stanie
petnié role ,starszych” dziadkéw, nie majg prawa do kontaktéw wynikajacego z ich statusu
wzgledem dziecka. W pierwszym i drugim przypadku, a wicc matzonkéw dziadkéw, zali-
czy¢ ich mozna do dalszej grupy oséb wskazanych w art. 113¢ k.r.o. — powinowatych; ostatni
z przyktadéw odnoszacy sie do pradziadkéw nalezaloby zas zaliczy¢ do ostatniej z grup
wskazanych w art. 113 k.r.o., tj. innych oséb, jesli przez dtuzszy czas sprawowaly piecze
(niekoniecznie jednak piecza taka bedzie miata miejsce). W doktrynie pojawit sic wart rozwa-
zania postulat zaliczenia do grona ,dziadkéw” réwniez pradziadkéw poprzez wyktadnic
rozszerzajaca pojecie ,dziadkowie™ .

Kontynuujac mysl zwiazang z kontaktami z innymi niz rodzice osobami, wskazaé nalezy, iz
rozciagniecie tego prawa na inne osoby bliskie dziecku zapewnito catkowitg realizacje posta-
nowienia art. 5 Konwencji o kontaktach z dzieckiem®. Zauwazy¢ bowiem nalezy, Ze skoro
kontakty zostaly ujete w formie prawa i obowiazku réwniez dziecka, nie lezy w wylacznej gestii
rodzicéw utrzymywanie jego relacji z innymi osobami, zwlaszcza z krewnymi. W tym miejscu
wskaza¢ mozna na catkowicie odrebny poglad, jaki pojawit sic w dyskusji, ktéry poddaje
w watpliwos¢ zgodnos¢ art. 113¢k.r.o. z art. 48 Konstytucji RP, albowiem nie uzaleznia on
ustalenia kontaktéw od pogladu i zezwolenia rodzicéw na te kontakty, co stoi w sprzecznosci
zich prawem do wychowania dziecka. Nie mozna jednak zgodzi¢ si¢ z przedstawionym stano-
wiskiem, gdyz nie tylko catkowicie podwaza ono godno$¢ dziecka i istnienie prawa po jego
stronie, ale takze pozbawia go nieraz réwnie cennych jak rodzicielskie relacji np. z dziadkami.
Stwierdzenie, ze dopuszczenie do takich kontaktéw wymaga zezwolenia rodzicéw, méwiac
potocznie — uwstecznia caly dotychczasowy dorobek wypracowany przez spotecznosé migdzy-
narodows, ale i polskie ustawodawstwo na rzecz przyznawania dziecku jego praw. Nalezy
w tym miejscu przytoczy¢ stuszng uwage M. Andrzejewskiego, ktéry wskazuje, ze regulacje
te nie deprecjonuja rangi rodzicielstwa czy tez zastepujacej go relacji, sa one jedynie sposobem
uksztattowania sprawowania wladzy rodzicielskiej czy pieczy zastepczej w taki sposdb, aby
dziecko nie byto odizolowane od bliskich mu oséb'®.

Tym wigksze ma to znaczenie, gdy dziecko nie przebywa u zadnego z rodzicéw, gdyz
wéwezas zgodnie z art. 113 k.r.o. w zwiazku z regula wskazang w art. 113! k.r.o., prawo

14 Por. T. Justyniski, Prawo..., s. 97.

15 R. Zegadlo [w:] J. Ignaczewski (red.), Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, C.H. Beck, Warszawa
2012, s. 238.

16 M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opickurcze, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 188.
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do kontaktéw z dzieckiem dotyczy oséb majacych rodzinne zwigzki z dzieckiem, przy
czym rodzinne zwiazki nie s3 ograniczone do pokrewienistwa'’. Z uprawnieniem tych
o0s6b skorelowany jest obowiazek oséb i instytucji, ktére sprawujg bezposrednia piecze nad
umozliwieniem utrzymywania kontaktéw z dzieckiem'. Uwagi te majg na celu podkre-
Slenie dziatart mogacych dazy¢ do jak najszerszej ochrony dobra dziecka, nie za$ intereséw
innych oséb przy orzekaniu o kontaktach, zwtaszcza na podstawie art. 113¢ k.r.o. Réznice te
podkresla zreszta juz sama nomenklatura — duzo wazniejsza bedzie ochrona dobra niz inte-
resu, a w tych dwéch odmiennych kontekstach prawo odnosi si¢ kolejno do dziecka (dobro)
i wszystkich pozostatych oséb (interesy).

Analizujac to zagadnienie ze spolecznego punktu widzenia, w odniesieniu zwlaszcza
do polskiej rzeczywistosci, dziadkowie bezsprzecznie odgrywajg wazka role wychowawcza.
Juz pod rzadami dawnych przepiséw uchwata Sadu Najwyzszego® glosita, ze dla petnego
rozwoju osobowosci nalezy umozliwi¢ dziecku kontaktowanie si¢ z dziadkami przy
whasciwej ich postawie i korzystnym wptywie na dziecko, gdyz kontakty te, wynikajace
z silnych wiezéw emocjonalnych, moga wplywac na lepsze wychowanie i rozwéj duchowy
dziecka. Ze wzgledu na wspomniane argumenty, jeszcze zanim wprowadzona zostata obecna
podstawa prawna, dopuszczono mozliwo$¢ uregulowania kontaktéw dziadkéw z dzieckiem
na podstawie art. 109 § 1 k.r.0.”. Stanowisko to znalazto si¢c ponownie w postanowieniu
SN2, w ktérym stwierdzono m.in., iz ,nietrafny jest poglad, ze dyspozycja art. 109 k.r.o. nie
daje podstaw do wydawania postanowienia o uregulowaniu kontaktéw dziadkéw z dziec-
kiem”. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wskazal, ze moze orzeczenie o kontaktach dziecka
z dziadkami nastapid, jesli wymaga tego dobro dziecka. Wezesniejszy brak unormowania
J. Ignatowicz komentowal, wskazujac, ze osobista styczno$¢ z dzieckiem innych krew-
nych, szczegdlnie dziadkéw, jest ,,czyms samo przez sic zrozumiatym i nie wymaga nadania
jej prawnej sankcji”*, ttumaczac dalej, ze sad moze zakazaé postgpowania rodzicéw unie-
mozliwiajacego lub powaznie utrudniajacego kontakty dziadkéw z dzieckiem ,wbrew
rozpowszechnionemu zwyczajowi i interesom dziecka™.

Istotne jest poczynienie w tym miejscu uwag prawnoporéwnawczych, szczegélnie na tle
ustawodawstwa amerykanskiego, gdzie pomimo ze kazdy z 50 stanéw gwarantuje prawo
do kontaktéw dziadkéw z wnukami, prawa te w poszczegdlnych stanach nie s3 réwne.
Wieksza czes¢ standw nie dopuszczata lub w dalszym ciggu nie dopuszcza sadowego docho-
dzenia tej relacji w przypadku rodziny petnej, uzalezniajac roszczenie dziadkéw od takich
warunkéw, jak $mier¢ jednego lub obojga rodzicéw, rozwdd czy inne czynniki powodujace

17 R.Zegadlo [w:] J. Ignaczewski (red.), Wiadza rodzicielska..., s. 238.

18 M. Andrzejewski, Prawo rodzinne..., s. 188.

19 Uchwata SN z 15 czerwca 1988 r., III CZP 42/88, OSNC 1989, nr 10, poz. 156.

20  Por. E. Holewiriska-Lapiriska, ktéra w glosie do omawianej uchwaty zauwazyta, ze udzielenie ochrony dziadkom
na podstawie art. 109 § 1 k.r.o. dowodszi, ze nastgpuje ograniczenie uprawnien rodzicéw — E. Holewiriska-
-Lapinska, Glosa do uchwaty SN z 14.06.1988 r., III CZP 42/88, ,Patistwo i Prawo” 1991, nr 2, s. 107.

21 Postanowienie SN z 10 maja 2000 r., IIT CKN 845/00, LEX 1222322.

22 ]. Ignatowicz J. Pietrzykowski (red.) [w:] Kodeks rodzinny i ofz}f'/eméczy z komentarzem, Wydawnictwo
Prawnicze, Warszawa 1993, s. 540; zob. tez K. Piasecki, Stosunki migdzy dziadkami i wnukamsi, ,Gazeta
Sadowa i Penitencjarna” 1971, nr 16.

23 ].Ignatowicz [w:] J. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny..., s. 540.

24 Por. T.J. Hill, What'’s a Grandparent to Do? Legal Status of Grandparents in the Extended Family, ,Journal of
Family Issues” 2001, nr 5, s. 594—618, https://www.doi.org/10.1177/019251301022005004.
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rozpad rodziny®. Przyktadem jest stan Georgia, w ktérym kontakt ten jest mozliwy, jedynie
gdy nastapit rozktad rodziny petnej, w zwiazku z normatywnym wytaczeniem ktdry stanowi,
ze sekcja normujaca prawo dziadkéw nie upowaznia do dziatania, gdy rodzice matoletniego
dziecka nie sg rozdzieleni, a dziecko mieszka z obojgiem z nich?.

Z kolei Alabama, nalezaca do grupy stanédw majacych restrykcyjne prawo wobec
dziadkéw, wskazuje poza powyzszymi warunkami réwniez na tzw. harm standard wyma-
gajacy wykazania szkody psychicznej czy emocjonalnej, w przypadku gdy nie orzeczono
kontaktu dziadkéw z wnukiem. Tylko nieliczne ze stanéw miaty lub maja obecnie regulacje
pozwalajace dochodzi¢ wspomnianej powyzej kwestii, uzalezniajac to jedynie od spetnienia
warunku dobra dziecka (best interest)”.

Uwagi te nawigzuja do poczynionego wczesniej komentarza, dotyczalcego przeslanek
orzekania o kontaktach z innymi osobami, ktérych orzekanie winno by¢ oparte na dobru
dziecka, z jednej strony az — a wiec zezwalajac na te kontakty tylko o tyle, o ile s3 one dobre
dla dziecka, z drugiej za$ — tylko, albowiem nie nalezy dopuszczaé¢ do dodatkowego obwa-
rowania innymi przestankami, jak te wskazane na przyktadzie réznych stanéw. Natomiast
catkowicie odmiennie ma si¢ w zestawieniu prawnoporéwnawczym status prawny wloskich
dziadkéw. Ot6z dzigki reformie, ktéra weszta w zycie w 2014 r.%, przyznano uprawnienie
dziadkom do utrzymywania znaczacych relacji z wnukami, obok odpowiadajacego mu
z kolei prawa dzieci do utrzymywania znaczacych relacji z krewnymi®.

Wihasnie w kontekscie szczegdlnej relacji dziadkéw z wnukami, ale takze zwiazku, jaki
istnieje pomigdzy rozstaniem rodzicéw a kontaktami dziecka z ich rodzicami, nalezy przy-
toczy¢ badania z 2018 r., ktére mialy miejsce we Whoszech®. Kraj ten wydaje si¢ wladciwym
wzgledem polskiej rzeczywistosci odnosnikiem, zwazywszy na wyjatkowo rodzinny styl
wychowywania dzieci i wielopokoleniowy tryb zamieszkiwania rodzin, a takze podobne
wartosci tradycyjne i chrzescijariskie. Z publikacji jasno wynika, co nie jest znacznym zasko-
czeniem, ze po rozwodzie wnuczeta majg mniej intensywne i gorsze jakos’ciowo kontakty
ze swoimi dziadkami. Wynika to z ustalen dotyczacych miejsca zamieszkiwania dzieci, a co
si¢ z tym wiaze, roli ,straznika”, ktora przybiera rodzic, z ktérym dzieci te zamieszkuja.
Natomiast dzieci majace czeste kontakty z rodzicem, z ktérym nie mieszkaja, otrzymuja
tez wiccej opieki ze strony dziadkéw niz dzieci majace ustalone kontakty z takim rodzicem
jedynie raz w tygodniu lub rzadziej. Rozwdd czy rozstanie rodzicéw co do zasady ostabia

25 Por. szerzej R.H. Kauffman, Bleeding grandparent visitation rights, ,The Florida Bar Journal” 2012, t. 86,
nr 8, s. 42—47.

26 Kodeks Stanu Georgia, tytut 19, rozdziat 9, sekcja 3 (O.C.G.A. § 19-7-3): This subsection shall not anthorize
an original action wien the parents 0{ the minor child are not separated and the child is living with both parents.
authorize an original action when the parents of the minor child are not separated and the child is living with
both parents.

27 Por. szerzej . Zajaczkowska-Burtowy, Kontakty z dzieckiem..., Warszawa 2020, s. 86.

28  Ustawa (dekret ustawodawczy) z 28 grudnia 2013 r., opublikowana 8 stycznia 2014 r., weszta w zycie 7 lutego
2014 r., na skutek kt6rej zmieniony zostat art. 317 bis Codice civile z 16 marca 1942 r. (GU n. 79 del 4—4»1942%.

29  Por. tezart. 315 bis, art. 317 bis oraz art. 337 ter Codice civile.

30 M. Albertini, M. Tosi, Grandparenting After Parental Divorce: The Association Between Non-Resident
Parent — Child Meetings and Grandparenting in Italy, ;European Journal Ageing” 2018, nr 15, s. 277-286,
https://doi.org/10.1007/s10433-018-0478-z. Jak sami autorzy pisza, przyktad Wioch w kontekscie
kontaktéw dziadkéw z wnukami jest tak istotny, gdyz dotyczy to spoteczeristwa, w ktérym opieka zapew-
niana przez dziadkéw odgrywa kluczows role w wychowywaniu szczegdlnie tych mniejszych dzieci i gdzie
nadal rozwdd i separacja rodzicéw jest stosunkowo rzadszym zjawiskiem.
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relacje dziadkéw z wnukami — szczegdlnie stanowi to niemal regule w odniesieniu do
dziadkéw ojcowskich. Jednakze zasadniczo stwierdzic nalezy, ze relacja dziadkéw z wnukami
jest mniej intensywna, gdy nastepuje zakoriczenie zwiazku rodzicéw. Ze wzgledu na to, ze
szczegdlnie miodsze dzieci majg bardzo ograniczong kontrole co do wlasnych kontaktéw
z dziadkami, gdy rozwdéd ma miejsce, ich relacja z duzym prawdopodobieristwem bedzie
wyznaczona przez relacjfz, jaka‘ maja z rodzicami, przy czym negatywny efekt pogarsza sie,
gdy rodzic wiaze si¢ z nowym partnerem®. Ponadto z badan wynika, ze stosunki rodzica
z dzieckiem stanowig bezposrednie przetozenie na stosunki tego dziecka z rodzicami tegoz
rodzica; dziata to na zasadzie wzajemnosci, a wiec o ile to na ogét ojciec ma mniej inten-
sywna relacje z dziemi po rozwodzie, odzwierciedlona ona zostaje w pogorszeniu tej relacji
z dziadkami ze strony ojca. Natomiast rodzic, z ktérym dziecko zamieszkuje (na ogét matka)
ma blizsza wieZ z dzie¢mi i to réwniez przektada si¢ na duzo czestsze kontakty, a czgsto wrecz
i na wspétwychowywanie przez dziadkéw macierzystych®.

Majac na wzgledzie przytoczone wnioski z badari, widad, ze rola rodzica, z ktérym dziecko
»pozostalo” po rozwodzie, jest wigksza, nizby sic mogto wydawaé. Oté6z nie tylko rodzic ten
moze utrudni¢ kontakty dziecka z drugim rodzicem, ale moze takze odegrac znaczaca role
w podtrzymaniu wiezi dziecka z dziadkami (o ile bedzie mie¢ takg wolg) lub moze przejac
role ,straznika”, sprawujac kontrole nad spotkaniami z bytymi te$ciami. Podsumowujac ten
watek, nalezy sformutowaé dos¢ oczywisty wniosek, ktéry jednak przektada si¢ mimowolnie
na dziecko, iz rodzic, z ktérym ono zamieszkuje, o ile ma mniej konfliktows relacje z bytym
malzonkiem lub partnerem, nie tylko utatwia kontakty z tym rodzicem, ale i kontakty
z dziadkami z jego strony. W tym miejscu jawi si¢ powracajaca konkluzja o wcigz przedmio-
towym traktowaniu dzieci: tracg one ubogacajace kontakty z dziadkami, dlatego Ze nie majg
wplywu ani narzedzi, aby ich si¢ domagac.

4. Roszczenie wynikajace z przystugujacego prawa do kontaktéw

Przeprowadzajac analize sytuacji prawnej rodziny i dziecka w odniesieniu do instytucji
kontaktéw, nalezy przyjac zatozenie, iz moment rozstania rodzicéw aktualizuje roszczenie
zwigzane z tg instytucja. Oznacza to, ze dopc’)ki rodzina jest pelna, moéwi¢ mozna o uspionym
roszczeniu do kontaktéw; natomiast w przypadku rodziny niepetnej roszczenie to ozywa na
wz6r obowiazku alimentacyjnego, ktdry aktualizuje si¢ zasadniczo po rozpadzie rodziny?.
Owo uspione roszczenie dotyczace prawa i obowigzku kontaktéw aktualizuje sic nie tylko
wobec rodzicéw, ale takze przyjac trzeba, ze roszczenie to przystuguje dziecku. Sytuacje takie
beda mialy miejsce przy rozwodzie, separacji, uniewaznieniu matzeristwa oraz w kazdym
innym przypadku rozstania rodzicéw — w tym rozstania faktycznego matzonkéw lub zakoni-
czenia zwiazku konkubenckiego.

31 Tamze,s. 278.
32 Tamze,s. 279.
33 Por. szerzej J. Zajaczkowska-Burtowy, Kontakty z dzieckiem..., s. 331.
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Na marginesie rozwazy¢ naleiy, czy jeszcze W ramach rodziny pelnej nie przysluguje
dziecku prawo do kontaktéw z innymi niz rodzice osobami. Cho¢ zasadniczo instytucja
kontaktéw znajduje zastosowanie w przypadkach wymienionych powyzej, to nie mozna
wykluczy¢ sytuacji, gdy pomimo braku rozstania rodzicéw, kontakty te sg dziecku przez nich
utrudniane. Wéwczas rozwazy¢ nalezy dopuszczenie mozliwosci dochodzenia przez dziecko
kontaktéw z innymi niz rodzice osobami, w szczegdlnosci z dziadkami. W sytuacji gdy
rodzice lub tez jeden z rodzicéw wychowujacy dziecko sprzeciwiajg si¢ takim kontaktom,
dziadkowie majg mozliwo$¢ na podstawie art. 113¢ k.r.o. dochodzenia prawa kontaktéw
z wnukami. Sad wowczas ze szczegSlnym uwzglednieniem dobra dziecka oceni zasadno$é
zlozonego wniosku, ustalajac badz nie, takie kontakty. Pytanie jednak, czy dziecko to ma
adekwatnie odpowiadajace prawu dziadkéw prawo kontaktéw i jesli tak, to w jaki sposéb
moze go dochodzi¢, a nastgpnie egzekwowad.

W pierwszej kolejnosci bowiem rozwazy¢ nalezy, czy sformutowanie, iz dziadkom, a takze
innym osobom enumeratywnie wymienionym w art. 113¢ k.r.o. przystuguje odpowiednio
prawo i obowigzek kontaktéw réwniez odnosi si¢ do samego dziecka. W postulowanych
odno$nie do omawianego przepisu zmianach proponowano jedynie, aby doprecyzowad ten
przepis poprzez dodanie sformutowania: gdy tego wymaga dobro dziecka®. W tym kontek-
$cie wydaje sie, iz nadal jest to przestanka ocenna z perspektywy dorostego. Nie stanowi ona
bowiem o jego roszczeniu ani o jego prawie do kontaktéw.

Natomiast w stanie prawnym, w ktérym brakuje instytucji umozliwiajacych realizacje
danego prawa przez dziecko, przestanka dobra dziecka dziata z pewnoscia na jego korzys¢.
Nawet jedli postrzega¢ ja jako wytacznie generalng klauzule, to przyznaé nalezy, iz utatwia
ona oceng nalezytego rozstrzygniecia, uwzgledniajac sytuacje dziecka. Niestety w dalszym
ciagu nie jest to wystarczajace narzedzie przyznajace dziecku w jakimkolwiek stopniu wicksze
uprawnienie czy tez mozliwo$¢ podejmowania czynnosci. Klauzula dobra dziecka — bez
wzgledu na fakt, czy zostataby literalnie zawarta w przepisie — i tak jest nadrzedng przestanks
decyzyjna w sprawach dotyczacych osoby dziecka.

Dlatego tez brak zawarcia jej w art. 113¢k.r.o. nie ma de facto wptywu na praktyke orzecz-
nicza, ktéra ustali kontakty dziecka z innymi osobami zawsze wtedy, gdy kontakty te beda
w zgodzie z dobrem dziecka i przeciwnie, nie ustali ich wéwczas, gdy beda dobru temu
zagraza¢ lub je naruszaé. W tym wzgledzie nalezatoby si¢ zatem zastanowié, czy nie trzeba
by przyjaé, iz orzeczenie takie — tj. nieustalajace kontaktéw z innymi niz rodzice osobami
z katalogu zawartego w art. 113° k.r.o., winno by¢ oparte na podobnych przestankach do
tych, jakie sa zawarte w art. 113% k.r.o. Przepis ten, co prawda, wskazuje na zakaz utrzy-
mywania kontaktéw, jesli powaznie zagraza to dobru dziecka lub je narusza, jednakze czy
nie dopiero w takich sytuacjach nalezaloby nie dopusci¢ do kontaktéw wnuczat z dziad-
kami? Interpretacja tych dwéch wspomnianych przestanek wskazuje, ze s3 to najbardziej
powazne uchybienia po stronie rodzica, ktére nie pozwalaja, aby ten spotykat si¢ z dziec-
kiem. Z orzecznictwa wynika, ze s3 to w szczeg6lnosci przypadki demoralizujacego wptywu

34 W. Stojanowska [w:] W. Stojanowska (red.), Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada
2008 . 1 10 czerwea 2010 r. Analiza. Wj//eladm’a. Komentarz, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 266.
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na dziecko, przestepczego Srodowiska, w ktérym przebywa rodzic, uzaleznienia od narko-
tykéw, alkoholu, przemocy itp.

Jakkolwiek nie zostalo wyrazone, iz przyczyna taka musiataby leze¢ wytacznie po stronie
rodzica i wynika¢ z jego zlej postawy, to jednak trudne do wyobrazenia jest orzeczenie zakazu
kontaktéw w wyniku niechetnej czy nawet lekliwej postawy dziecka. Mozliwe jest wéwczas
orzeczenie ograniczajace takie kontakty, nawet do waskiego zakresu ich form. Tymczasem
w przypadku odmowy ustalenia kontaktéw pomiedzy dzieckiem a innymi niz rodzice
osobami sytuacja moze by¢ odmienna od opisanej. Otéz niekoniecznie przestankami naru-
szajacymi dobro dziecka lub zagrazajacymi mu beda naganne postgpowania po stronie
zabiegajacych o ustalenie kontaktéw oséb. Zgodnie z wyktadnig art. 113° k.r.o. wystarczy
bowiem, ze ustalenie takich kontaktéw nie bedzie w zgodzie z dobrem dziecka. Oznacza
to, ze wcale nie musi powodowad to naruszen czy zagrozeni dla tego dobra, lecz jedynie, ze
nie bedzie wystarczajaco korzystne dla dziecka. Wychodzac od takiej konkluzji, wydaje sie,
ze wytyczne dotyczace przyczyn pozwalajacych na nieustalenie kontaktéw sa duzo szerzej
zakre$lone niz te zwiazane z zakazem kontaktéw. Duzo tatwiej bedzie bowiem oddali¢
wniosek o ustalenie kontaktéw tylko na tej podstawie, ze nie jest on niezbedny dla dobra
dziecka w poréwnaniu z zagrozeniem temu dobru.

Z drugiej strony, gdyby natomiast stosowa¢ pomocniczo przestanki z art. 113° k.r.o.
dla oceny zgodnosci z dobrem dziecka zakresu podmiotowego z art. 113° k.r.o., wéwczas
okaza¢ by sie mogto, iz katalog 0séb mogacych ustali¢ kontakty bytby zbyt szeroki dla
osoby dziecka. Jesli bowiem w wyniku rozstania rodzicéw, a w konsekwencji nastep-
czego konfliktu z dalszg rodzing — dziadkowie oraz wujkowie czy kuzyni wystapiliby
o ustalenie kontaktéw z dzieckiem, to kierujac si¢ nie sama zgodnoscig z dobrem dziecka
tych kontakt6w, lecz badajac potencjalne naruszenie dobra dziecka, sad mdglby ustali¢
kontakty ze zbyt szeroko zakreslona grupa oséb. Tymczasem watpliwe jest, aby taka regu-
lacja byta w istocie zgodna z dobrem matoletniego, przeciazonego w efekcie spotkaniami
z bliskimi. Dlatego tez rozpatrywanie prawa tych oséb z perspektywy jedynie zgodnosci
z tym dobrem stanowi by¢ moze zbyt stabe zabezpieczenie. Dlatego tez wydaje sig, ze
istotng przestanka, utatwiajaca ocene takiego dobra, z pewnoscig bedzie ocena dotych-
czasowe;j relacji dziecka z ta osoba. Jesli bowiem okazaloby sie, ze przed rozpadem rodziny
wnuczka miala silng wieZ z dziadkiem, to oczywiste bedzie, ze brak kontynuagji tej relacji
poprzez nieustalenie takich kontaktéw (nawet podczas trwania kontaktéw z ojcem
dziecka) bytoby niezgodne z jej dobrem.

Takie kontakty dziecka z innymi osobami ufatwiaja oderwanie dziecka od ,gtéwnego”
konfliktu, a wigc tego pomiedzy rodzicami. Nawet jesli zostaje on rozciggniety na kolejne
bliskie osoby, w efekcie tego, ze rodzic, bedac skonfliktowany z bytym matzonkiem lub
partnerem, przybiera wroga postawe wzgledem nie tylko niego, ale i jego rodzicéw czy
rodzeristwa, to dzicki tak zakreslonej perspektywie dziecka sad bedzie mégt podtrzymad
te cenne dla dziecka relacje. Wazgc bowiem dobro dziecka i oceniajac kontakty z innymi
osobami, jak np. dziadkami, sad bedzie wladny zneutralizowaé konflikt pomiedzy krew-
nymi i powinowatymi, jesli istniata wi¢z z wnukami i orzec takie kontakty. Przede wszystkim
z uszczerbkiem dla ich dobra bytoby zaprzestanie utrzymywania tej relacji. Jesli chodzi
zwlaszcza o dziadkéw, ich znaczenie w Polsce jest wyjatkowe, réwniez w poréwnaniu
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z innymi osobami bliskimi dziecku, gdyz co do zasady to dziadkowie pelnia obok rodzicéw
role wychowawczg i wptywaja na rozwéj poczucia wartoéci wnukdw.

Drzieci, ktére spedzaja z dziadkami duzo czasu, doceniajg ich cierpliwos¢, doznang opieke,
wspolng zabawe, na ktdra rodzice czesto nie majg czasu®. W ocenie J. Haberko sytuacja oséb
starszych (w szczegdlnosci dziadkédw dziecka) stanowi jedynie refleks pewnych uprawniend
przyznanych rodzicom dziecka i ma na celu ochrone dobra dziecka, a nie dbanie o interes
dziadkéw™. Przyjmujac analize z takiej perspektywy (tj. dobra dziecka) nie ma obaw, iz
orzekanie o kontaktach dziecka z osobami z art. 113° k.r.o. mogtoby si¢ odby¢ ze wzgledu na
ich interes, a nie jako efekt ochrony dobra dziecka.

5. Udzial dziecka w postepowaniu

Celem petnego oméwienia prawa dziecka do kontaktéw oraz mozliwosci jego realizacji,
niezbedne jest odniesienie si¢ pokrétce do problematyki statusu dziecka jako uczestnika
postepowania. Otdz istotne jest, ze dotyczy to takich zagadnier jak zdolno$¢ sadowa dziecka,
zdolnos¢ procesowa, zdolno$¢ postulacyjna, a takze przestanki konieczne do uzyskania
statusu uczestnika, a wiec kwestie interesu prawnego czy wreszcie legitymacji procesowej.
Nie sposéb w niniejszej publikacji rozstrzygaé o kwalifikacji dziecka jako uczestnika postepo-
wania oraz shusznosci zréznicowanych i niejednolitych rozstrzygnie¢ w tej materii, jednakze
warto na potrzeby kontynuacji rozwazan przytoczy¢ spostrzezenia doktryny W tej mierze.

Uczestnikiem postepowania moze by¢ kazdy zainteresowany w sprawie, o ile wezmie
w niej udzial (art. 510 § 1 k.p.c.). Zgodnie z ta normg dziecko jest zatem uczestnikiem
postepowania w sprawie o kontakty. Jesli za$ chodzi o zdolno$¢ procesows, to zdolnosé do
czynnosci procesowych majg osoby fizyczne posiadajace petng zdolnos¢ do czynnosci praw-
nych, natomiast osoba pozostajaca pod wtadza rodzicielskg ma zdolno$¢ do podejmowania
czynnosci w postepowaniu dotyczacym jej osoby, chyba ze nie ma zdolnosci do czynnosci
prawnych (art. 573 § 1 k.p.c.). Tymczasem nie maja zdolnosci do czynnosci prawnych
osoby, ktére nie ukoniczyty lat 13 oraz osoby ubezwlasnowolnione catkowicie (art. 12 k.c.),
a contrario wige dziecko, ktére ukoriczylo 13 lat i ma ograniczong zdolnos¢ do czynnosci
prawnych, ma zdolnos¢ procesowa w sprawach, ktére dotyczg jego osoby, a zatem moze
osobiscie i samodzielnie dokonywad czynnosci procesowych.

Z powyzszych przepiséw wynika, ze zgodnie z zatozeniem ustawodawcy przekroczenie
wymienionej granicy wieku pozostaje w $cistym zwiazku z osiggnieciem takiego stopnia
rozwoju, ktéry umozliwi dziecku wspétdecydowanie w postepowaniu dotyczacym jego
spraw, a zatem uznanie dziecka za majace ,wystarczajace rozeznanie” moze by¢ na gruncie
prawa polskiego utozsamiane (jako reguta nie bez wyjatkéw) z ukoriczeniem 13. roku zycia®.

35  J.K. Wawrzyniak, Opickurczo-wychowawcza rola dziadkow w rodzinie, ,Pedagogika Rodziny” 2011, nr 2,
s. 96.

36 ]. Haberko, Dziadkowie-wnuki, osobista wigg prawnorodzinna i relacja prawnospadkowa, ,Ruch Prawniczy
Sogjologiczny i Ekonomiczny” 2012, nr 3, 5. 156.

37 A.Ryng, R. Zegadlo, Europejska Konwencja o wykonywaniu praw dzieci a prawo polskie, ;R odzina i Prawo”
2007, nr 1(4), s. 44.
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Cho¢ przeprowadzona analiza prowadzi do wniosku, iz mozliwy jest udzial dziecka
w postepowaniu o kontakty na prawach uczestnika postepowania, to praktyka nie respek-
tuje tego prawa — w sadach rodzinnych odmawia si¢ dzieciom, ktére ukoniczyty 13 lat prawa
uczestnictwa w postepowaniu®®. Wskazuje sie, ze wynika to z ekonomiki procesowej*” —
w uzasadnieniu Sadu Najwyzszego wskazano, ze uznanie maloletniego za uczestnika
postepowania przed sadem opiekuriczym rodzitoby konieczno$¢ ,wciagniccia do udziatu
w tych sprawach ogromnej liczby kuratoréw, czynitoby z tego postgpowania instrument
ciezki i kosztowny spotecznie przy minimalnym efekcie, jesli chodzi o podniesienie poziomu
rozstrzygania tych spraw”*. Tak przyjete stanowisko uzasadniane jest réwniez potrzebg
ochrony dobra dziecka, jednakze, jak si¢ stusznie zauwaza, art. 573 § 2 k.p.c. dopuszcza
mozliwos¢ ograniczenia lub pozbawienia osobistego udziatu matoletniego w postgpowaniu,
jesli przemawiaja za tym wzgledy wychowawcze, mimo to przepis ten nie pozbawia przeciez
dziecka prawa do uczestniczenia w postgpowaniu, a wspomnianemu wylaczeniu lub ograni-
czeniu podlega jedynie osobisty udziat dziecka w postepowaniu®.

Przytoczone stanowisko Sadu Najwyzszego jest niespdjne z tymi instytucjami, co
do ktérych normy, ich wyktadnia, jak i praktyka, sa zgodne i w sprawach tych faktycznie
realizowany jest wzgledem dziecka jego status uczestnika. Sg to przede wszystkim sprawy
o przysposobienie, do ktérych potrzebna jest zgoda przysposabianego, ktéry ukonczyt
13 lat, za§ w przypadku, gdy przysposabiany nie ukoriczyt lat 13 — s3d powinien go wystu-
chaé (art. 118 § 2 k.r.0.). Przy czym, jak sie wskazuje, polski ustawodawca w art. 118§ 1 k.r.o.
przyznat dziecku uprawnienie dalej idace, niz wymagaly tego standardy migdzynarodowe
(zgody dziecka nie wymagata bowiem ani europejska konwencja o przysposobieniu dzieci
z 1967 r., ani Konwencja o prawach dziecka)*. Ta ostatnia — podobnie jak europejska
Konwencja o wykonywaniu praw dzieci — stanowi jedynie o wystuchaniu, konsultowaniu,
wzigciu pod uwage opinii dziecka, nie ustanawia jednak uprawnienia materialnoprawnego,
od ktérego zalezataby waznos¢ adopcji; dopiero za$ Konwencja z 2008 r. zawiera wymaganie
zgody dziecka, ktére osiagneto wiek gwarantujacy wystarczajace rozeznanie (art. S ust. 1b),
oraz konsultowania dziecka, ktérego zgoda nie jest wymagana (art. 6)*. Dodatkowo sad
wzywa na rozprawe przysposabiajacego (a wiec matoletnie dziecko) oraz osoby, ktérych
zgoda na przysposobienie jest potrzebna.

Abstrahujac od nieadekwatnosci formy i sposobu uzyskiwania takiej zgody od dziecka,
ktéra to czynnos¢ zupelnie nie zostata przystosowana do potrzeb matoletniego uczestnika
postepowania i z pominieciem jego perspektywy, nie spelnia ona nawet wymogow pelnej
informagji, ktérg powinno otrzyma¢ dziecko i to w sposéb zrozumiaty.

38  J.Ignaczewski, Komentarz do spraw o kontakty z dzieckiem, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 33.

39 J. Styk, Aspekry prawne wystuchania dziecka w postgpowaniun cywilnym, ,Dziecko Krzywdzone. Teoria,
Badania, Praktyka” 2015 t. 14, nr 4, https://dzieckokrzywdzone.fdds.pl/index.php/DK/article/view/463
[dostep: 31.12.2020].

40 Uchwata SN Izby Cywilnej z 26 stycznia 1973 r., sygn. III CZP 101/71, OSNCP 1973, nr 7-8, poz. 118.

41 ] Ignaczewski, Komentarz do spraw..., s. 34.

42 R.Zegadlo [w:] J. Wierciriski (red.), Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2014,
LEX.

43 Tamze.
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Kolejnym rodzajem spraw opiekuriczych uwzgledniajacych podmiotowos$¢ dziecka sg
sprawy o nadanie nazwiska ojca dziecku pozamatzeriskiemu. Do zmiany nazwiska dziecka,
ktére w chwili uznania juz ukoriczyto 13 lat, potrzebna jest jego zgoda (art. 89 § 1 k.r.0.).
Przy czym dotyczy to zaréwno postgpowania o ustalenie ojcostwa, jak i postepowania
w trybie ustawy o zmianie imienia i nazwiska, za§ w braku zgody dziecka pozostaje ono
przy swoim dotychczasowym nazwisku*. Ustawodawca zatem, mozna stwierdzié¢ —
uzaleznia orzeczenie od zgody dziecka. Natomiast, jezeli ojcostwa nie ustalono, dziecko
nosi nazwisko matki (art. 89 § 3 k.r.o.). Przepisu tego nie uzupetniono dodatkowym
zastrzezeniem, uzalezniajacym skuteczno$é nadania nazwiska matki od osobistej zgody
dziecka, ktére osiggneto juz odpowiednig granice wiekows (np. réwniez 13 lat), co nalezy
uznad za przeoczenie®.

Wreszcie ostatnia z grup spraw opickuniczych, co do ktérych nie trzeba rozstrzygad
sporéw dotyczacych udziatu ani uczestnictwa matoletniego w sprawie, to udzielenie zezwo-
lenia na zawarcie matzeristwa kobiecie, ktéra ukoriczyta 16 lat. Co istotne, sprawy takie
wszczynane s3 wylacznie na wniosek osoby zamierzajacej zawrze¢ zwiazek matzenski, a wiec
osoby matoletniej, w tym przypadku nie ma wigc watpliwosci co do jej zdolnosci procesowej.
Jak si¢ wskazuje, zdolno$¢ procesowa matoletniej kobiety wynika z art. 573 § 1, natomiast
zdolnosci sadowej osoby cze$ciowo ubezwlasnowolnionej trzeba upatrywaé w art. 561
§2wzw. zart. 65§ 2k.p.c.iart. 12§ 1 k.r.o.*. Nalezy dodatkowo zwrécié¢ uwage, iz wyta-
czona zostala moznos¢ ztozenia omawianego wniosku przez przedstawiciela ustawowego,
zwlaszcza wobec dysponowania przez nupturientke ,wtasna”, specjalng zdolnoscia sadowa,
wniosek taki zas, jesli zostat ztozony przez osobe nieuprawnions, podlega — wobec braku
legitymacji — oddaleniu®.

We wszystkich wymienionych powyzej sprawach zaréwno orzecznictwo, jak i doktryna,
przyznaja dzieciom zgodnie status uczestnika — przepisy wymieniaja je wyraznie jako osoby
biorgce udzial w postepowaniu®®.

W pozostatych sprawach nieprocesowych status dziecka nie jest jednoznaczny, choé
w kodeksie postepowania cywilnego przyjeto zatozenie, ze zdolnos¢ postulacyjna przy-
stuguje wszystkim podmiotom majacym zdolnos$¢ procesows, co oznacza, ze zdolnosé
samodzielnego i osobistego dokonywania czynnosci procesowych moze mie¢ takze osoba
fizyczna ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych, w tym dziecko, o ile posiada zdol-
no$¢ procesowa®. Natomiast zasadnicza réznica pomiedzy realizacjg takiej zdolnosci przez
dorostego a przez dziecko polega na ograniczonej zdolnosci postulacyjnej z przyczyn natury
faktycznej, wynikajacej z nieznajomosci prawa i praktyki sadowej oraz zasadniczo stabszej
pozycji procesowej, wynikajacej réwniez z jego poziomu intelektualnego, wieku i doswiad-
czenia zyciowego, co sktania do wysuniecia wniosku de lege ferenda o ustanowienie dla

44 Tamze.

45 J. Strzebiriczyk [w:] T. Smyczyniski (red.), Prawo rodzinne i opickusicze..., s. 366-367.

46 J. Gudowski [w:] T. Ereciniski (red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentars, Wolters Kluwer, Warszawa
2016, LEX.

47  Tamze.

48  A.Ryng, R. Zegadto, Enropejska Konwencja..., s. 45.

49 J.Bodio, Status dziecka jako uczestnika postgpowania nieprocesowego, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, LEX.
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dziecka bedacego uczestnikiem postgpowania nieprocesowego adwokata lub radcy praw-
nego z urzedu, nawet bez wniosku matoletniego®.

Ze wspomnianych przyczyn, m.in. w piémiennictwie, wskazuje si¢ na potrzebe inter-
wengcji ustawodawczej lub zintensyfikowania dziatari szkoleniowych majacych usunad
rozdiwick pomigdzy prawem a praktyks, szczegdlnie w sprawach takich jak te dotyczace
kontaktéw z dzieckiem® lub tez wprowadzenie przepisu, ktdry przyznawaltby dziecku
explicite status uczestnika postepowania nieprocesowego’. Wydaje sie, ze nie ma prze-
szkéd - skoro matoletnia dziewczyna ma przyznana ,whasna” zdolno$¢ sadowa i co wiecej,
wylacznie ona jest wladna zlozy¢ wniosek w swej sprawie — aby taka sama osoba nie mogta
whnosi¢ o ustalenie kontaktdw.

6. Dziecko w postepowaniu — standardy miedzynarodowe

Dla zyskania petniejszej perspektywy nalezy ,,udad si¢” w niniejszych rozwazaniach do pobli-
skich ustawodawstw sasiadujacych paristw, ktére po wprowadzeniu granic wiekowych
zapewniajg w okreslonym stopniu udziat dziecka w postgpowaniu.

Przyktad Szwecji pokazuje, ze pozycja dziecka w postgpowaniu w istocie uzalezniona
jest od jego wieku — z ukoriczeniem 15. roku zycia dziecko ma bowiem prawo dostownie
»procesowac si¢” w sadzie’’. Oznacza to, Ze ma ono prawo nie tylko prezentowad swéj
poglad, ale réwniez powolywaé dowody, argumentowad w sprawie, a takze odwolywad si¢
od orzeczenia, a ponadto moze udzieli¢ pelnomocnictwa do reprezentacji adwokatowi.
Co wigcej, wyrazane przez dzieci poglady znajdujg si¢ réwniez w pisemnych uzasadnie-
niach saddéw.

Natomiast mlodsze dzieci powinny mie¢ mozliwo$¢ bycia wystuchanym w sadzie, jesli
nie bedzie to ze szkodg dla nich, jednakze nie majg mozliwosci prowadzenia sporu. W tym
przypadku, podobnie jak to czyni polskie prawo, znaczenie ma stopieri dojrzatosci dziecka,
a wigc ocenia si¢ zaréwno jego rozwdj psychofizyczny, jak i emocjonalny, ale takze zdolno$é
do koncentragji, poziom §wiadomosci czy jezykowe kompetencje.

Problem zwiazany ze zréznicowaniem stopnia udziatu dziecka w postgpowaniu polega
na trudnosci zbalansowania ochrony i partycypacji jego osoby. Z jednej strony wskazuje sie,
ze prawo dziecka do bycia chronionym powinno by¢ priorytetem, z drugiej zas, ze udziat
dziecka w postepowaniu jest forma jego ochrony, gdyz udzial ten moze polepszy¢ jego
pewnos( siebie i poczucie wlasnej wartosci**.

Stopien zaangazowania dziecka w sprawie, ktdra dotyczy jego osoby, moze by¢ opisany
na pieciu réznych poziomach: po pierwsze dziecko jest wystuchiwane, po drugie wspierane
w wyrazaniu swoich pogladéw, po trzecie poglady dziecka sg brane pod uwage, po czwarte

50  Por. szerzej — tamze.

51  Zob.].Ignaczewski, Komentarz do spraw..., s. 35, ]. Bodio, Status dziecka..., LEX.

52 Tamze.

53 E. Hultman, S. Hojer, M. Larsson, Age Limits for Participation in Child Protection Court Proceedings in
Sweden, ,Child & Family Social Work” 2020, t. 25, nr 2, s. 1, https://doi.org/10.1111/cfs.12686.

5S4 Tamze,s. 2.
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dzieci s3 zaangazowane w proces podejmowania decyzji i wreszcie dziela wtadze i odpowie-
dzialno$¢ za podejmowanie decyzji®.

Z kolei w Finlandii, gdzie dzieci wraz z ukoriczeniem 12. roku zycia maja prawo do bycia
wystuchanym oraz brania ich pogladéw pod uwage, wskazano, ze w wigkszosci spraw dzieci
faktycznie braty udzial w sprawach sadowych, a wypowiedzi dzieci w wieku 14-17 lat poja-
wialy sie w tre$ciach wyrokéw>e.

Czeski Trybunat Konstytucyjny*’, rozpatrujacy prawo do wystuchania dziecka, wskazat,
ze dlatego instytucja ta jest tak istotna, ze daje dziecku pewno$¢, iz jest ono wazng czedcia
postepowania, ktére go dotyczy, a nie jedynie pasywnym obserwatorem oczekujacym
wyniku. Stwierdzono réwniez, ze nawet dzieci tak mate jak siedmio-, o§miolatki s3 w stanie
sformutowaé i wyrazi¢ swoje whasne opinie, a nawet decyzje**.

Najwazniejszy jednak dla prezentowanych w niniejszej pracy rozwiazan jest przyktad
funkcjonujacy w Anglii i Walii. Poza standardem zwigzanym z wystuchaniem dziecka
przewidziana zostala mozliwo$¢ ustanowienia dziecka strong postgpowania — wéwczas
reprezentacje w sadzie zwykle zapewni dziecku kurator, ktdéry nastepnie bedzie mégt
instruowa¢ adwokata dla dziecka, co poprzedza z kolei wyznaczenie pracownika agencji
rzagdowej Cafcass (instytucji oferujacej ustugi poradnictwa sgdowego i wsparcia dzieci
i rodziny), ewentualnie w jego miejsce zaangazowana zostaje charytatywna organizacja zrze-
szajaca adwokatéw dziecigeych (NYAS)*”. Adwokat wskazany przez kuratora reprezentuje
dziecko zgodnie z wytycznymi tego kuratora. Jednakze w przypadku sprzecznosci z tymi
formutowanymi przez dziecko — adwokat ma obowigzek prowadzi¢ postgpowanie zgodnie
z wytycznymi tego drugiego (de facto wige swojego klienta). Stanie sie tak zwlaszcza wtedy,
gdy dziecko nie bedzie miato wyznaczonego kuratora lub gdy sad wyrazi zgode na udziat
dziecka w postepowaniu bez kuratora.

Reprezentacja dziecka przez adwokata nie stanowi wyltacznego elementu udziatu
dziecka w postgpowaniu, albowiem bywa réwniez dopuszczana partycypacja samego
dziecka w przewodzie sadowym. O ile dziecko ma wystarczajace zrozumienie i chcia-
toby uczestniczy¢ w istotnej rozprawie lub przestuchaniu, mogacemu mie¢ wptyw na
jego przysztos¢ — powinno zostaé dopuszczone, jesli nie ma wyraznych przeciwwskazan
uzasadniajacych odmowe. Wéwczas jednak spotkanie dziecka z sedzig mogloby stanowi¢
wia$ciwg alternatywe. Kiedy orzekano w sprawie City Council v T, ] and K (by her chil-
dren’s guardian), dotyczacej 13-letniej dziewczynki, co do ktérej sad wyrazit zgode na udziat
w rozprawie, rozwazania w zakresie tej decyzji byly nastepujace: wskazano, ze dobro dziecka
i prawa dziecka majg wicksze znaczenie dla potencjalnej korzysci z wickszego zaangazowania
dziecka ktére chce by¢ obecne w momencie, gdy wazne decyzje dotyczace jego przysztosci
s3 podejmowane. Nie mozna dtuzej przyjmowad, ze obecnosé w sadzie jest szkodliwa:

55 Tamze,s. 3.

56 Tamze.

57 Decyzje nr ITUS 1945/2008, I1 US 3765/2011.

58 M. Janockovd, D. Ulehlovd, N. Vavtitkovd, The Right of a Child to be Heard and its Influence on Court
Decisions in Family Law Matters, [w:] Themis Competition Semi-final B - International Judicial Cooperation
in Civil Matters-European Family Law, Brussels 2017, s. 5, http://www.ejtn.eu/Documents/Team%20
Czech%20R epublic1%20semi%20final%20B.pdf [dostep: 31.12.2020].

59 J. Mitchell, Children Act Private Law P}"DCC’EA}Z}’ng. A Handbook, LexisNexis, Bristol 2012, s. 93-97.
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a jesli tak jest, to nalezy w pierwszej kolejnosci zastanowi¢ sie nad zaadaptowaniem sgdo-
wych procedur, tak aby spotkaly si¢ z potrzebami dziecka, zanim zdecyduje si¢ dziecko to
z postepowania wylaczyé. Réwniez dzieci nie powinny musie¢ udowadniaé, ze ich udziat
w postepowaniu je dotyczacym jest w ich interesie®.

Jeszcze wyrazniejszy przyktad stanowi instytucja niezaleznego prawnika dzieciecego
(independent children’s lawyer, ICL) w Australii. Akt prawa rodzinnego z 1975 r. w sekgji
68L pkt 4 ppkt b stanowi, ze sad moze zarzadzi¢ jego ustanowienie z wlasnej inicjatywy
lub na wniosek samego dziecka. Wytyczne dla niezaleznego prawnika dzieciecego z 2013 r.
w pkt 5 wskazuja, ze dziecko ma prawo do ustanowienia profesjonalnej relacji z prawnikiem.
Oddaje to dos¢ powszechne rozumienie klienta w odniesieniu réwniez do matoletniego
dziecka, jednocze$nie, co istotne, prawem dziecka jest réwniez niewyrazanie swojego stano-
wiska czy opinii®".

Jesli natomiast chodzi o samg instytucje brytyjskiego adwokata dla dziecka — bardzo
istotna jest charytatywna, ogélnokrajowa organizacja adwokacka: The National Youth
Advocacy Services (NYAS)®. To w jej ramach mozliwe jest po pierwsze nawigzanie
przez dziecko la‘cznos'ci z adwokatem i zwrdcenie sie przez nie o pomoc prawng, a takze
zapewnienie mu tzw. adwokackich wizyt mieszkaniowych (residential visiting advocacy).
Ostatnia z mozliwoséci — a wice regularne wizyty w miejscu zamieszkania dziecka — maja na
celu faktyczne nawigzanie wigzi z dzieckiem poprzez wspieranie go, umozliwianie mu dzie-
lenia si¢ swoimi pogladami, zyczeniami, ale takze uczuciami, rozwiazywanie probleméw
i umozliwianiu mu udzialu w podejmowaniu decyzji, ktére maja bezposredni wptyw na
zycie dziecka. W celu ,dotarcia” przez dziecko do takiego adwokata na stronie organizacji
udostepniony jest telefon, adres e-mail, a takze przy okazji przekierowanie na strone dedy-
kowang problemom dzieciccym (nie tylko prawnym). Portal zatytulowany: Childline®
réwniez umozliwia rozmowe telefoniczna, czat z pracownikiem lub wypowiedZ na forum
réwiesnikéw opisujacych tozsame problemy albo napisanie listu do osoby zwanej Sam,
ktéra odpowie na kazde zapytanie dziecka. Choé pod postacig Sama kryje si¢ cata rzesza
pracownikéw organizacji, dla dziecka nawigzanie przyjacielskiej relacji z jedna, konkretna
osoba moze mieé przewazajace znaczenie (szczegdlnie w przypadku wystepowania prze-
mocy domowej lub innych naduzy¢ wzgledem dziecka). Strona jest bardzo czytelna,
kolorowa i dzigki jej prostemu geometrycznemu uktadowi pozwala dziecku z fatwoscia
si¢ po niej poruszaé. Za jej posrednictwem dziecko réwniez moze osiggnac cel w postaci
zrealizowania dla siebie pomocy prawnej mogacej zapewni¢ mu realizacje jego prawa np.
do kontaktéw.

Z pewnoscig prawo dziecka nie stanowi i nie powinno stanowi¢ jedynie postulatu.
Opisane przyktady w sposéb praktyczny ukazujg mozliwo$¢ potaczenia ochrony dobra
dziecka w postgpowaniu i uznania jego podmiotowosci, a co za tym idzie jego godnosci.
Roszczenie z niego ptynace znajduje swéj wyraz, gdy dziecko w istocie zaczyna dochodzi¢
swych praw.

60 WypowiedZ sidziego Petera Jacksona w sprawie [2011] EWHC 1082 (Fam.), cyt. za tamze, s. 102.
61 ]. Zajaczkowska-Burtowy, Kontakty z dzieckiem..., s. 196.

62 National Youth Advocacy Service, https://www.nyas.net/about-us/ [dostep: 8.04.2020].

63 Childline, https://www.childline.org.uk/get-support [dostep: 8.04.2020].
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7. Wystuchanie dziecka w sprawie o kontakty

Remedium na problem pomijania podmiotowosci dziecka w postepowaniu cywilnym miato
by¢ wprowadzenie i poszerzenie zakresu stosowania instytucji wystuchania dziecka. Wraz
z nowelizacjg kodeksu postgpowania cywilnego, przeprowadzona w 2008 r., sformutowano
wymdg wystuchania dziecka zaréwno w postgpowaniu procesowym (art. 216" k.p.c.), jak
i w nieprocesowym (art. 576 § 2 k.p.c.). Oba przepisy wskazuja na przestanki wystuchania
dziecka, do ktérych nalezy rozwéj umystowy, stan zdrowia i stopiert dojrzato$ci. Zgodnie
z trescig wymienionych przepiséw sad powinien uwzglednié rozsadne zyczenia dziecka.
Zyczenia te majg by¢ dorazne, zwigzane z wystuchaniem, a nie odnosi¢ si¢ do przebiegu
postepowania sadowego czy wyniku sprawy®*. Jesli tylko dziecko jest w stanie sprecyzowad
swoje potrzeby, odczucia czy juz wyartykutowane zyczenia, to trzeba daé mu szanse wply-
nigcia samemu na swéj los, majac jednak przy tym na uwadze, ze dziecko bardzo réznie
postrzega rzeczywisto$é, w zaleznosci od wieku®. Réwniez z tych wzgledéw w doktrynie
pojawily si¢ obawy co do ryzyka zmniejszenia ochrony dobra dziecka wskutek korzystania
w sposdb bezposredni (zamiast posredni, tj. przy pomocy bieglych psychologéw) z wpro-
wadzonej instytucji®. Jednakze nie wydaje si¢, aby takie obawy, ktére powinny w istocie
uczuli¢ na potrzebe bardziej ,migkkiego” podejécia do matoletniego, powinny by¢ argu-
mentem za odsunicciem dziecka od procesu decyzyjnego. Szczegélnie ze udziat ten moze
zagwarantowad mu zasiegniecie obiektywnej informacji o tym, czego tak naprawde postepo-
wanie to dotyczy, jakie ma prawa i czego moze oczekiwaé po jego zakoriczeniu. To wiasnie
ta instytucja jako jedyna w postgpowaniach dotyczacych kontaktéw z dzieckiem oraz innych
dotyczacych istotnych spraw dziecka (ktdre przeciez sg istotne jak sama nazwa wskazuje, lecz
nie jedynie dla rodzicéw dziecka, ale dla niego samego i to jego przysztosci dotycza) stanowi
realizacje postulatu o uwzglednianiu podmiotowosci dziecka w postgpowaniu sgdowym.

Majac jednak na wzgledzie szczegdlng osobe dziecka, istotne jest nalezyte przygotowanie
zaréwno dziecka, jak i organéw wymiaru sprawiedliwosci do wlasciwego przeprowadzenia
takiego wystuchania. Wskaza¢ na przyktad nalezy, ze pytania zadawane matoletniemu
powinny by¢ postawione w taki sposéb, aby to sedzia mégt sam wywnioskowaé z wypo-
wiedzi dziecka o tym, gdzie si¢ ono dobrze czuje czy z kim si¢ chetniej bawi, gdyz
najwazniejsze jest, aby dziecko jak najwigcej od siebie powiedziato o wiasnych zyczeniach;
nie mozna dopuscié, aby pytania sedziego implikowaty odpowiedzi®”. Ostatecznie ma to by¢,
jak sama nazwa wskazuje, ,wystuchanie”.

Dlatego tez nalezy ponownie pokreslié, iz wystuchanie dziecka w sprawie o kontakty
(réwniez w szerszym aspekcie jako element postgpowania rozwodowego) powinno by¢
prowadzone przez sedziego, ktéry bedzie w tym celu specjalnie przeszkolony, po to, aby
wiedzieé, w jaki spos6b nalezy nie tylko formutowad pytania, ale jak si¢ zachowywa¢

wzgledem dziecka (przyjaznie, tagodnie). Brak takich kwalifikacji czy tez predyspozycji,

64 ]. Zajaczkowska, Glos dziecka na wokandzie — o instytucji wystuchania matoletniego, ,Palestra” 2013, nr 58

(7-8), 5. 56-67.
65 Tamze.
66 Tak m.in. W. Stojanowska, B. Czech, A. Czeredercka i in.
67 Tamze.
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wynikajacy nieraz z samej tylko osobowosci sedziego, moze powodowaé, ze zadanie to
zostanie scedowane zewnetrznemu specjaliscie, co jednak sprawi, Ze sad nie bedzie miat mozli-
wosci bezposredniej oceny i ,dotarcia” do dziecka dzigki wzajemnej interakcji podczas
spotkania i rozmowy. Tymczasem taka byta wlasnie intencja ustawodawcy, ktéry postuzyt
sie sformutowaniem ,,sad wystucha dziecko”, ponadto wniosek taki ptynie réwniez z uregu-
lowanego sposobu prowadzenia tego wystuchania, tj. poza salg posiedzen, co byloby
bezprzedmiotowe, gdyby miato dotyczy¢ bieglego®®.

Wartosci prowadzonego przez sedziego wystuchania nie umniejsza jednak mozliwo$é
przygotowania dziecka przez psychologa lub kuratora, ktéry wyjasni mu cel wystuchania
i pozytywne aspekty wyplywajacej z tego ochrony jego osoby. Instytucja wystuchania dziecka
powinna bowiem réwniez petni¢ zdecydowanie funkcje informacyjna, réwniez stanowiaca
gwarant dla uznania godnosci dziecka, ktérego dotyczy to postepowanie.

W powinnosci wystuchania dziecka upatruje si¢ gwarancje procesows, ktéra zapewnia
mu podmiotowo$¢é w postepowaniu nieprocesowym. Nie zawsze jednak praktyka sadowa
realizuje to uprawnienie i niestusznie rezygnuje z wystuchania dziecka nawet w tych spra-
wach, ktdre dotyczg jego istotnych intereséw zyciowych®. Pomimo niewypowiedzenia
wprost przestanki dobra dziecka w przepisach art. 216" k.p.c. i art. 576 § 2 k.p.c. oczywiste
jest, ze nie mozna dopuscié, poprzez wprowadzenie instytucji wystuchania matoletniego, do
wiaczenia dziecka w konflikt, jaki istnieje pomiedzy jego rodzicami”.

Nalezy jednak odda¢, iz jeszcze przed wspomniang nowelizacja Sad Najwyzszy w posta-
nowieniu z 15 grudnia 1998 r. stwierdzit, iz ,przy uwzglednieniu stopnia dojrzatosci
matoletniego oraz charakteru sprawy opiekunczej wtasciwy sad powinien zapoznac si¢ ze
stanowiskiem tego matoletniego majac na wzgledzie jego dobro™”. Jednakze, jak zauwazono
w doktrynie, pominigte zostato, ze z art. 573 § 1 k.p.c. wynika nie tylko prawo dziecka do
bycia wystuchanym, ale przede wszystkim zdolnos¢ dziecka do podejmowania czynnosci
procesowych dotyczacych jego osoby; Sad Najwyzszy pominal, ze gdyby rozstrzygniecie to
zapadlo w postgpowaniu opiekuriczym, to jego przedmiot nie nalezatby do zadnej z kate-
gorii spraw, w ktérych Sad Najwyzszy w poprzedzajacych orzeczeniach odméwit dziecku
statusu uczestnika postegpowania — byto to bowiem rozstrzygniecie o kontaktach ojca
z dzieckiem, a to, nie ulega watpliwosci, jest sprawa dotyczaca osoby dziecka w rozumieniu
art. 573§ 1 k.p.c.”™

Bardzo istotny nacisk na wystuchanie dziecka potozyt Sad Najwyzszy we wspomnianej juz
uchwale z dnia 3 maja 1979 r. na rzecz odmowy przyznania matoletniemu statusu uczestnika
postepowania przed sagdem opiekuriczym. Jako gwarancja jego udziatu w tym postepo-
waniu wskazana zostata mozliwo$¢ wystuchania dziecka, dopuszczalna réwniez na gruncie
przepiséw obowiazujacych w chwili wydawania tego orzeczenia™. Sad Najwyzszy uznal,
ze yodmowa przyznania dziecku praw uczestnika postgpowania nie stanowi przeszkody

68 J. Styk, Aspekty prawne wystuchania...,s. 21.

69 J.Bodio, Status dziecka..., LEX.

70  ].Zajaczkowska, Glos dziecka na wokandzie..., s. 56-67.

71  Postanowienie SN z 15 grudnia 1998 r.,  CKN 1122/98, OSNC 1999, nr 6, poz. 119.
72 A.Ryng, R. Zegadlo, Europejska Konwencja..., s. 45-46.

73 J.Styk, Aspekry prawne wystuchania..., s. 12.
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w wystuchaniu go przez sad (art. 574 k.p.c.), przy czym sad powinien rezygnowac z tego
uprawnienia tylko w wyjatkowych wypadkach, gdyby wystuchanie to nie byto celowe”.

Warto pokrétce przytoczyé badania aktowe, przeprowadzone w Instytucie Wymiaru
Sprawiedliwosci, ktéry w 2015 r. wydat raport na podstawie blisko 200 przeanalizowa-
nych spraw nadestanych z 59 wydziatéw sadéw (w tym 11 okregowych)™. Najwiccej spraw,
w ktdrych doszto do wystuchania dziecka, miato miejsce w sprawach o kontakty (blisko
polowa spraw — 46,7%), nastepnie w sprawach o rozwéd, w ktérych prawdopodobnie
réwniez dochodzito do ustalania kontaktéw (26,6%) oraz w innych sprawach zwiaza-
nych z dzieckiem, jak ustalenie jego miejsca zamieszkania, pobytu etc. Badania aktowe
dowodza, ze w przewazajacej mierze wystuchanie dzieci byto przeprowadzone przez sady
z urzedu (151 spraw — 82%). W 36 przypadkach wystuchanie zostato przeprowadzone
na wniosek ojcéw (19 spraw — 10,3%), matek (14 spraw — 7,4%) lub innych oséb
(babcie — 3 przypadki — 1,6%)7.

Najistotniejsze jednak w kontekscie poczynionych dotychczas rozwazani sa wysnute przez
autora badan wnioski. Otdz po pierwsze, w wielu badanych sprawach wystuchanie wniosto
takze nowe istotne ustalenia na temat stanu faktycznego w sprawie (139 spraw, co stanowi
75,5%). Zaledwie w 13 badanych sprawach (7,1% spraw) stwierdzono, ze wystuchanie
niewiele wniosto, zas jedynie w trzech przypadkach (1,6%) wystuchanie oceniono jako catko-
wicie zbedne’. Jeszcze istotniejsza konstatacja dotyczy zauwazalnego wplywu wystuchania
dziecka na zawierane ugody lub cofniecia wnioskéw. Okazalo sie bowiem, ze w 20 sprawach
(10,9%) wystuchanie doprowadzito do porozumienia si¢ zwasnionych stron i zawarcia ugody,
aw 11 sprawach (5,9%) na skutek wystuchania wniosek zostat cofniety. Swiadomos¢ stron,
ze sad poznat zdanie dziecka, czynita dalszy spér zbednym”. Jest to niezwykle cenne spostrze-
zenie szczegdlnie w kontekscie tak konfliktogennych spraw, jak te o kontakty z dzieckiem.
Znaczenie wystuchania dziecka dla wyniku sprawy i szybkosci jej rozpoznania okazato si¢
wiec bardzo duze. Wyniki badania akt wskazaty, w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze dowéd
z wystuchania bezposredniego dzieci (171 badanych spraw) miat zazwyczaj istotny wplyw na
wynik sprawy i doprowadzit, z prawdopodobiefistwem graniczacym z pewnoscig, do uwzgled-
nienia zyczeni dziecka wyrazonych podczas wystuchania w 80 sprawach (46,8%), cze$ciowego
uwzglednienia zyczeni dziecka w 38 sprawach (22,2%)".

Wedtug stusznej konstatacji autora badani — liczba wystuchan jest niedostateczna.
Z jednej strony wielu sedziéw podchodzi z duza rezerwa do wystuchania dziecka, uwazajac,
ze bezposredni kontakt z nim jest zastrzezony dla psychologdw, pedagogdw lub nawet kura-
toréw sadowych. Z drugiej strony mata popularnos$é wystuchan dzieci przez sady wynika
przede wszystkim z faktu, ze znaczna cze$¢ sedziéw uwaza, iz tzw. wystuchanie posrednie
zgodne jest z wymaganiami art. 216" oraz art. 576 § 2 k.p.c. W tym kontekscie niepokojace

74  M.M. Ciesliiski, Praktyka sgdowa w zakresie wystuchiwania matoletnich w postgpowaniach cywilnych
w kontekscie idei przyjaznego wystuchiwania dziecka. Raport z badania, IWS, Warszawa 2015.

75  Tamze, s. 23.

76 Tamze, s. 17.

77  Tamze, s. 28.

78  Tamze, s. 29.
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s prakeyki sadéw, ktére w ogéle nie stosuja obowigzujacego prawa”. Czes¢ przestanych ake
spraw, w ktérych nie dokonano w ogdle wystuchania dzieci, ma o tyle znaczenie, ze w spra-
wach tych istniata mozliwos¢ (a nawet byto to wskazane) wystuchania dziecka, lecz sad tego
nie uczynil.

Odnoszac t¢ instytucje do uwag poczynionych wezesniej, zwrdci¢ uwage nalezy, ze samo
wystuchanie, jako czynnos¢ procesowa sadu, nie skutkuje nabyciem przez osoby wystu-
chiwane statusu uczestnika postepowania nieprocesowego, pomimo iz jego wystuchanie
zwicksza szanse ustalenia w sposéb wtasciwy okolicznosci faktycznych sprawy, a w konse-
kwencji utatwia wydanie orzeczenia®. Oznacza to, ze wystuchanie dziecka nie przesadza wicc,
ze uzyskuje ono status uczestnika. Z drugiej strony brak przyznania dziecku statusu uczest-
nika postgpowania nieprocesowego nie wyklucza jego wystuchania®. Zatem wystuchanie
dziecka ani nie wyklucza, ani nie dowodzi jego przynaleznosci do kregu uczestnikéw poste-
powania; zasada wynikajaca z art. 576 § 2 k.p.c. ma bowiem zastosowanie we wszystkich
sprawach opiekuriczych, bez wzgledu na to, czy w konkretnej sprawie dziecku przyznany
zostal status uczestnika postepowania, czy tez nie®.

Majac t¢ ostatniag mysl na uwadze, a takze utrwalong praktyke sadéw, jesli wystu-
chanie dziecka stanowi obecnie jedyna forme¢ wplyniecia przez dziecko na jego wilasne
prawa, zwlaszcza zwigzane z ustaleniem kontaktéw z innymi osobami, jak dziadkowie, to
nalezy umozliwi¢ dziecku wypowiedzenie si¢ co do jego sprawy. Alternatywnym rozwiaza-
niem jest uznanie, ze to rodzice wylacznie decydujg o sprawach dziecka, wéwczas w istocie
nalezy pozostawic to w gestii ich wladzy rodzicielskiej i elementu pieczy nad osobg dziecka.
Natomiast jesli jednak przyznajemy dziecku prawo do kontaktéw, uznajemy jego godnosé,
to konsekwentnie nalezy umozliwi¢ mu realizacje tych praw.

8. Zabezpieczenie kontaktéw z dzieckiem jako szczegélny

przyklad potrzeby orzekania z perspektywy dziecka

Kolejna wazka kwestia dotyczy realizacji roszczenia zwiazanego z zabezpieczeniem, albo-
wiem wigze si¢ ona bezposrednio z omdéwiong powyzej konieczno$cia wystuchania
dziecka przez sad. Zastanowi¢ si¢ nalezy, czy skoro dziecko ma mozliwo$¢ dysponowania
prawem do kontaktéw, to czy i jedli tak, to jaki wptyw ma ono na postgpowanie zabez-
pieczajace. Jest to element wart przeanalizowania po pierwsze dlatego, ze jest obecnie
powszechnie wykorzystywany w sprawach dotyczacych kontaktéw z dzieckiem. Po drugie

79  M.M. Ciedlinski, Praktyka sgdowa wystuchiwania matoletnich w postgpowaniach cywilnych w kontekscie idei
prayjaznego wystuchiwania dziecka (komunikat o wynikach badania), ,Prawo w Dziataniu” 2015, s. 234,
https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/09/Marcin-Cie%C5%9Bli%C5%84ski-Praktyka-s%C4%85
dowa-wys%C5%82uchiwania-ma%C5%82oletnich-w-post%C4%99powaniach-cywilnych-w-kontek%
C5%9Bcie-idei-przyjaznego-wys%CS5%82uchiwania-dziecka-komunikat-o-wynikach-badania-221.pdf
[dostep: 31.12.2020{.

80 J.Bodio, Status dziecka..., LEX.

81 K. Borkowska, Prawo dziecka do wypowiedzi a jego udziat w postgpowaniu cywilnym w sprawach rodzinnych
7 opickurczych, ,Dziecko Krzywdzone. Teoria, Badania, Praktyka” 2011, nr 2, s. 32, https://dzieckokrzyw-
dzone.fdds.pl/index.php/DK/article/view/438/306 [dostep: 31.12.2020].

82  J.Bodio, Status dziecka..., LEX.
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wynika to réwniez z faktu, iz postepowanie zabezpieczajace zyskato niejako przymiot
samodzielno$ci w zakresie celéw i funkcji*®. Pojawily si¢ w doktrynie glosy sprzeciwia-
jace sie orzekaniu w takich sprawach w przypadku istniejacego pomiedzy rodzicami sporu
wokot dziecka, a to ze wzgledu na szczeg6lng materie kontaktdw z dzieckiem oraz niemoz-
nos¢ szybkiego rozstrzygniecia. Abstrahujac od stusznosci takich obaw, z pewnoscia
sprawy te, réwniez w kontekscie instytucji zabezpieczenia nalezy traktowaé wyjatkowo
indywidualnie. Niewatpliwie postepowanie zabezpieczajace jest nastawione na aktywno$é
ochrony prawnej, a nie jej pasywnos¢, dlatego szczegélnie np. w sprawach rozwodo-
wych znaczenia nabiera cel zabezpieczania polegajacy na tymczasowym unormowaniu
stosunkdéw nie tylko migdzy uprawnionym a obowiazanym, lecz takze w zakres rozstrzy-
gnigcia moga by¢ wciagniete inne osoby, przede wszystkim dzieci stron, a takze dzieci
pozostajace na wychowaniu stron®. Jest to bardzo istotne, gdyz ochrona interesu mato-
letnich dzieci stanowi nadrzedny cel sprawy rodzinnej, a wicc réwniez sprawy o kontakty
oraz ich zabezpieczenie.

Jedli nie bytoby mozliwe przesadzenie sporu na korzy$¢ dobra dziecka w instrukcyjnym
terminie 7 dni lub niezwlocznie — w konkretnej sprawie na takie rozstrzygniecie bedzie trzeba
poczekad dtuzej. Z pewnoscia taka sytuacja powinna mieé¢ miejsce wowezas, gdy dziecko
nie byto dotychczas zzyte z wnioskujacg o kontakty z nim osoba i zadaniem sadu bedzie
dokonanie roztropnej, dogtebnej analizy. O ile takie zabezpieczenie jest wynikiem ,,niecier-
pliwosci” dorostych, o tyle ingerowanie w $wiat dziecka nie moze odbywac sie pochopnie.
Dlatego tez zawsze wtedy, gdy zabezpieczenie ma stuzy¢ kontynuacji wytworzonej juz relacji,
nalezatoby w istocie dziataé szybko, w przeciwnym jednak przypadku nie tylko nie ma takiej
koniecznosci, ale sprzeciwiataby si¢ temu nalezyta realizacja zasady ochrony dobra dziecka.
Zaréwno bowiem analizujac te instytucje, jak i pozostate przepisy poswigcone kontaktom
z dzieckiem, nalezy mie¢ na wzgledzie zaréwno perspektywe matoletniego, jak i jego dobro,
na samym za$ koricu ewentualna krzywde dorostego.

Zgodnie z powszechng praktyka ,uczestnikiem postgpowania w sprawie o zabez-
pieczenie kontaktéw jest osoba, pod ktérej piecza znajduje si¢ matoletni, a nie sam
matoletni. Wnioskodawca moze by¢ nie tylko rodzic dziecka, ale i inni cztonkowie rodziny,
np. dziadkowie. W przypadku za$, gdy wniosek pochodzi od krewnych dziecka, uczestni-
kami postepowania sg oboje rodzice osoby matoletniej”®. Jak zatem wyraznie wskazuje
przytoczony cytat, a takze znajomo$¢ praktyki sadowej — w istocie wniosek taki sktadany jest
w przedmiocie ustalenia kontaktéw z dzieckiem i tak tez niestety przedmiotowo dziecko to
jest w nim postrzegane.

Cecha charakterystyczna postepowania zabezpieczajacego jest szybko$¢, nieosiagalna
w postgpowaniu jurysdykcyjnym ze wzgledu na koniecznosé nalezytego rozpoznania
sprawy. Szybkos¢ w postgpowaniu zabezpieczajacym uzyskuje sie¢ m.in. dzicki temu,
ze rezygnuje si¢ z merytorycznego badania zabezpieczanego roszczenia, zadowalajac
sie jego uprawdopodobnieniem i jest ono mozliwe tylko ze wzgledu na zalozenie, iz

83  M.M. Cieslinski, Postgpowanie zﬂbezpieczﬂjqce w :pmwaclo 0 rozwod, LexisNexis, Warszawa 2010, s. 96.

84 Tamze,s. 106.

85 A. Cempura, A. Patryk, Waiosck o udzielenie zabezpieczenia przez uregulowanie sposobu kontaktéw z dziec-
kiem wraz z wnioskiem o zagrozenie nakazaniem zaptaty, [Objasnienie wzoru] LEX 2015.

100



KONTAKTY Z DZIECKIEM RODZICOW ZYJACYCH W ROZLACZENIU |

W postepowaniu zabezpieczajslcym nie nastepuje deﬁnitywne rozstrzygniecie o istnieniu
zabezpieczanego roszczenia, a wiec ze orzeczenie ma tymczasowy charakter. Pierwszym
krokiem dla jak najszybszego uregulowania sytuacji zwigzanej z kontaktami z dzieckiem
jest ztozenie wniosku zabezpieczajacego kontakty. Wskazuje sie, ze wspdtczesne spory
dotycza kwestii, w ktérych najmniejsze opdznienie jest nie do zniesienia i wystepuje
swoisty paradoks, polegajacy na tym, ze w czasach, gdy wymiar sprawiedliwosci staje si¢
coraz powolniejszy, zachodzi konieczno$¢ szybkiego uzyskania ochrony sadowej*. Warto
odnie$¢ wspominane uwagi do spraw o kontakty, albowiem nie tylko obserwowaé mozna
coraz wicksze ich utrudnianie w ciagu ostatnich lat, ale przede wszystkim nalezy podkre-
$lag, jak takie sytuacje sg dla dziecka szczegélnie bolesne. Jesli dziecko zostalo w sposéb
nagly oddzielone od osoby, z ktéra czuto si¢ silnie zwigzane i nie ma mozliwosci konty-
nuowania i rozwijania tej wigzi, jest to dla niego szczegdlnie dotkliwe, albowiem nie
spos6b zawsze wyjasni¢ mu tego, co si¢ wydarzyto. Z tych m.in. wzgledéw stusznie decyzjg
ustawodawcy, a wezesniej judykatury Sadu Najwyzszego®” ustanowiono podstawe do
orzeczenia w przedmiocie zabezpieczenia kontaktdw z dzieckiem (art. 756" k.p.c.).

Zasadniczo takie zabezpieczenie kontaktéw przez sad odbywa si¢ po przeprowadzeniu
rozprawy. Wynika to z faktu, iz réwniez w tym przypadku przedmiotem postepowania
zabezpieczajacego w sprawie kontaktéw z dzieckiem jest dobro dziecka, a zatem insty-
tucja zabezpieczenia z tej perspektywy jest skutecznym instrumentem oddziatywania sadu
opiekuriczego na pozadane postawy wychowawcze rodzicéw®. Rozprawa stwarza okazje
do wspdlnego z rodzicami ustalenia kontaktéw na czas trwania postgpowania w sposéb
akceptowany przez obydwie strony z petng swiadomoscia, ze jest to tylko rozstrzygnigcie
tymczasowe®.

W sprawach dotyczacych kontaktéw z dzieckiem sad orzeka w przedmiocie zabezpie-
czenia po przeprowadzeniu rozprawy (art. 756" k.p.c.)”, a odstgpstwo od tej zasady jest
mozliwe jedynie w przypadkach niecierpiacych zwloki. Nalezy przeanalizowaé te przestanke,
gdyz jest ona kluczowa dla stosowania tego przepisu. Otdz wydaje sie, ze wypadkami niecier-
piacymi zwtoki w kontekscie kontaktéw z dzieckiem bytyby sytuacje przede wszystkim
wymagajace ingerencji sagdu ze wzgledu na dobro dziecka. Jesli by tak bylo, to przestanka ta
powinna sie odnosi¢ do zagrozenia tego dobra.

Wykladnig tej przestanki taczy sie z przestankami wskazywanymi w doktrynie (w zwigzku
ztredcig art. 735 § 2 k.p.c.) jako uzasadniajacymi zmiane sktadu orzekajacego z trzech sedziéw
do jednego, a wezesniej takze (w obowiazujacym § 1) mozliwosci orzeczenia na posiedzeniu

86 ].Jagicta, Tymczasowa ochrona prawna w postgpowanin cywilnym, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 5.

87  Sad Najwyiszy w uchwale sktadu siedmiu s¢dziéw z 8 marca 2006 r., III CZP 98/05, OSNC 2006,
nr 10, poz. 158 uznal, ze przepis art. 113 § 1 k.r.o. nie wylacza udzielenia na podstawie art. 755 § 1 k.p.c.
zabezpieczenia przez zakazanie rodzicom niepozbawionym wtadzy rodzicielskiej osobistej stycznosci z dziec-
kiem. H. Pietronwski, Czynnosci procesowe zawodowego petnomocnika w sprawach cywilnych, Wolters Kluwer
Polska, Warszawa 2014, s. 585-586.

88  J. Ignaczewski, H. Ciepla, J. Skibiriska-Adamowicz, Komentarz do spraw rodzinnych, LexisNexis, Warszawa
2014, LEX.

89 Tamze.

90  Zaréwno przepis art. 756" k.p.c., jak i kolejny art. 756> zostaly dodane ustawa zmieniajaca kodeks postepo-
wania cywilnego z dnia 16 wrzesnia 2011 r. Wprowadza on regule, ze w sprawach dotyczacych pieczy nad
matoletnimi dzie¢mi (por. art. 579" oraz uwagi do niego) oraz kontaktéw z dzieckiem (por. art. 582" i uwagi
do tego przepisu) w przedmiocie zabezpieczenia sagd orzeka po przeprowadzeniu rozprawy.
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niejawnym”'. Mozliwo$¢ udzielenia zabezpieczenia na posiedzeniu niejawnym wpisuje si¢
w zasade szybkosci postgpowania zabezpieczajacego, ale jednoczesnie stanowi ograniczenie
kontradyktoryjnosci, poniewaz do wydania postanowienia dochodzi bez wystuchania
drugiej strony”™.

Analizujac te kwestic z perspektywy dziecka, nalezy zwrécié uwage, ze skoro wnioskujacym
jest w praktyce sadowej zawsze inna osoba niz dziecko, to tg drugg strona, ktdra nie zostanie
wystuchana, jest w pierwszej kolejnosci przedstawiciel ustawowy dziecka, ale przede wszystkim
jednoznacznie uniemozliwia to wystuchanie najbardziej ,uczestniczacej” w tej sprawie osobie,
tj. dziecka. O ile wice sad zdecyduje si¢ na podstawie omawianego art. 756 k.p.c. na zabezpie-
czenie kontaktéw z dzieckiem, o tyle orzeczenie to zostanie wydane z pominieciem nie tylko
udziatu matoletniego, ale takze mozliwosci wyrazenia przez niego swoich pogladéw, gdyz jest
to catkowicie uniemozliwione ze wzgledu na cel i gtéwna zasade szybkosci instytucji zabez-
pieczenia. Zgodnie z przytoczonymi na poczatku publikacji podstawami prawnymi pozostaje
to w sprzecznosci nie tylko z miedzynarodowymi standardami, ale takze z ochrona prawa
dziecka do wypowiedzenia si¢ w sprawie jego dotyczacej, ktérg gwarantuje mu Konstytucja.
Wydaje sie, ze takie pominigcie prawa dziecka do wypowiedzenia si¢ w sytuacji, gdy jest ono
centralnym ,,przedmiotem” tego postepowania budzi sprzeciw.

Stad nalezatoby opowiedzie¢ si¢ za bardziej restrykcyjng interpretacja tego przepisu,
ktéra faktycznie dopuszczataby udzielenie zabezpieczenia w sytuacji, gdy dobro dziecka
wymagatoby podjecia szybkiej ochrony. W zwiazku z tym prawidtowe rozumienie prze-
stanki wypadku niecierpigcego zwloki (okreslonej w art. 756" k.p.c.) powinno odnosi¢ si¢
do koniecznosci niezwlocznej reakcji sadu wobec zagrozenia dobra dziecka. Udzielenie
zabezpieczenia w takich warunkach, tj. z pominieciem wystuchania dziecka, na podstawie
uprawdopodobnienia, a nie udowodnienia okolicznosci przedstawionych we wniosku
i przy zalozeniu szybkosci jako jednej z naczelnych zasad i idei instytucji zabezpieczania,
moze nastapi¢ jedynie w przypadku zagrozenia dobra dziecka, lecz postrzeganego z jego
perspektywy. Oznacza to, ze nie powinno dochodzi¢ do sytuacji, kiedy to interes wniosko-
dawcy staje sic decydujacy. Tak wigc argumentacja wskazywana ze strony ojcdw nie powinna
stanowi¢ argumentacji majacej przekonaé sad. Jakkolwiek oczywisty jest bol roztaki i dla
dorostego zadaniem omawianych przepiséw, instytucji kontaktéw, a przede wszystkim sadu
opiekuriczego, majacego stad na strazy ochrony dobra dziecka, jest orzekanie uwzgledniajace
praktycznie wylacznie wiasnie to dobro. Dlatego tez w kontekscie rozpatrywanego wniosku
o zabezpieczenie sad mdgtby, jak si¢ wydaje, rozpatrywac czy dobro to jest zagrozone np.
przez odczuwalny brak i tesknote za ojcem lub dziadkiem.

Podsumowujac powyzsze rozwazania, wydaje sie, ze skoro dziecku zostalo przyznane
prawo do kontaktéw i ma ono mozliwos¢ jego realizacji, nalezy w sposdb tozsamy zakwa-
lifikowa¢ roszczenie dziecka wynikajace z mozliwosci zabezpieczenia tych kontaktéw,

91  Orzeczenie na posiedzeniu niejawnym obecnie zgodnie z art. 148 § 3 k.p.c. stato si¢ w duzo wickszym stopniu
mozliwe przez co uchylone zostaly pojedyncze przepisy dopuszczajace orzeczenie na posiedzeniu niejawnym.
Zob. art. 148 § 3 dodany przez art. 1 pkt 46 ustawy z dnia 4 lipca 2019 r., 0 zmianie ustawy — Kodef{s poste-
powania cywilnego oraz niektdrych innych ustaw Dz.U. 2019, poz. 1469 zmieniajacej nin. ustawe z dniem
21 sierpnia 2019 .

92 A. Jakubecki [w:] A. Jakubecki (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz do wybranych przepisiw
nowelizacji 2019, Wolters Kluwer, Warszawa 2019, LEX.
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szczegdlnie ze to w odniesieniu do dziecka wlasnie interpretowaé nalezy przestanke sytuacji

niecierpiacej zwloki, analizujac ja z perspektywy dobra dziecka.

9. Odformalizowanie postgpowania sadowego

W kontekscie prawa dziecka do realizacji przystugujacego mu roszczenia nalezy zwrécié
uwage, iz trzeba tworzy¢ instrumenty porozumienia dzieci z dorostymi w sposdb przystepny
dla dzieci. Dla dorostych zasadniczo kazdy przekaz bedzie czytelny, nie kazdy jednak bedzie
wystarczajaco przystepny dla dziecka. Jako przyktad stuzyé moze porozumienie odno$nie do
znaku w postaci wypuszczanych z okna papierowych samolotéw, ktdry dzieci moga wystaé
w czasie przebywania w zamknicciu w domu, gdzie dochodzi do przemocy”. Ten bardzo
prosty i stworzony na potrzeby konkretnej sytuacji przyktad ma jedynie za zadanie ukazaé
nie tylko potrzebe, ale i umiejetnos¢ patrzenia na $wiat z perspektywy dziecka i utatwia mu
w ten sposéb dotarcie do organéw pomocy.

Podobnie warto przytoczy¢ blizszy omawianej problematyce przyktad wzorowego wrecz
zachowania angielskiego sedziego wzgledem dziecka. Otz w sprawie Re (Rev1) [2017]
EWHC 48 s¢dzia sadu rodzinnego wydat orzeczenie w formie listu do dziecka®. Bardzo
istotne jest przed omdéwieniem samej formy precedensowego rozstrzygniecia zwrdcenie
uwagi, iz cho¢ sprawa toczyla si¢ z wniosku ojca dziecka przy udziale matoletniego (repre-
zentowanego przez adwokata) oraz jego matki i ojczyma, to pierwotny wniosek pochodzit
od samego dziecka, ktére skierowato go do sadu rodzinnego z prosba o wyrazenie zgody na
mozliwo$¢ zamieszkania i w tym celu wyjazdu za granicg wraz z ojcem, z kedrym dotych-
czas miat jedynie ustalone w szerokim zakresie kontakty. Aspekt dopuszczenia wszczecia
z inicjatywy dziecka sprawy bezposrednio go dotyczacej jest istotny w kontekscie wspomnia-
nych w $wietle polskiej praktyki sadowej probleméw przedmiotowego traktowania dziecka.
Druga istotna kwestia na kanwie przytoczonej sprawy to fakt niezaleznej reprezentacji mato-
letniego przez adwokata. Otéz, jak wskazuje w uzasadnieniu sad — 14-letni chtopiec po
zlozeniu wniosku w swojej sprawie otrzymat pomoc prawng, dzicki czemu mdgt formu-
towaé wzgledem adwokata instrukcje zgodne ze swoimi oczekiwaniami co do sprawy
w sposéb niezalezny od opinii pracownika socjalnego (tzw. oficera Caftass) oraz stanowisk
ojca, matki i ojczyma. Po trzecie, niezwykle cenne okazato si¢ umozliwienie dziecku wypo-
wiedzenia si¢c w sprawie, zademonstrowania sgdziemu swojej perspektywy, a co za tym idzie
realnego poczucia wpltywu na swoja przysztoéé. Sad rozpatrywal, czy matoletni powinien
zeznawaé na rozprawie, czego sam sie domagal, a przeciwko czemu oponowali czesciowo
pozostali uczestnicy, proponujac, aby sedzia spotkat sic z dzieckiem prywatnie. Ostatecznie
jednak, m.in. ze wzgledu na postawe matoletniego, sad zdecydowat, ze matoletni powinien

93 Temat zwigzany z trwajacg w trakcie powstawania niniejszej publikacji epidemiag COVID-19 i powstatym
w zwiazku z trwajaca sytuacja inicjatywa dla ofiar przemocy domowej, w tym dzieci; zob. M. Goslinska, Proszg
gmienié mojego rodzica, https://tvn24.pl/magazyn-tvn24/prosze-zmienic-mojego-rodzica,267,4666 [dostep:
15.04.2020].

94 Judgment the England and Wales Family Court form 26 July 2017, A (Letter to a Young Person), Re (Rev1)
[2017] EWHC 48, http://www.bailii.org/ew/cases/ EWFC/HC]/2017/48 html [dostep: 8.01.2020].
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zostaé dopuszczony do zeznawania na rozprawie, co miato miejsce na samym jej pocza‘tku,
jednakze zadnej ze stron (a wigc rodzicom) nie umozliwiono bezpo$redniego uczestni-
czenia w przestuchaniu dziecka. W ten sposéb matoletni byt usatysfakcjonowany, ze maégt
przedstawi¢ swéj punkt widzenia, a po opuszczeniu przez niego sali sad przestuchat matke,
ojczyma, ojca oraz pracownika socjalnego.

Wreszcie ostatni z elementéw, dla keérych warto przytoczyé omawiane orzeczenie, to jego
forma. Sedzia wyjasnil, iz postanowit napisaé uzasadnienie w formie listu do dziecka, gdyz to
jego praw miata dotyczy¢ podejmowana przez sad decyzja. Mialo to niebagatelne znaczenie
zwazywszy na fake, iz sad nie orzekt zgodnie z zagdaniem/pro$ba dziecka, albowiem oddalit
jego wniosek (poparty wnioskiem jego ojca oraz prezentowany przez adwokata matolet-
niego), aby ten mégt zamieszkac z ojcem i w tym celu wyprowadzic si¢ z kraju. Niezwykle
cenny jest fragment uzasadnienia, w ktérym se¢dzia zwraca sic do dziecka i ocenia jego udziat
i dowody przedstawione w sprawie, wskazujac, ze byt pod wrazeniem dojrzatosci dziecka.
Wskazat takze, iz chlopiec jest w wieku, w ktérym jego poglady niosa za sobg duzg wage
dla sagdu i podlegaly starannej ocenie réwniez dlatego, ze nikt poza dzieckiem nie jest w jego
sytuadji, a wicc réwniez nikt inny nie moze lepiej rozumie¢ i umied, a takze chcied jej wyrazié.
Takie bezposrednie odniesienie si¢ do dziecka przez sad wydajacy decyzje co do jego przy-
sztosci wydaje si¢ nie tylko mie¢ duze znaczenie w danym momencie zycia matoletniego, ale
takze ma wplyw na jego poczucie wartosci w przysztosci.

Przedstawiona sprawa jest o tyle dojmujaca, iz ostatecznie sad oddalil wniosek dziecka,
a zatem orzekt wbrew wyrazonej przez niego w sposéb jasny woli. Nie pozostawit jednak
dziecka z poczuciem ,,przegranej”, gdyz nalezycie wyjasnit mu, dlaczego ocenit odmiennie
od niego cata sytuacje. Przede wszystkim sad wskazal, ze rozwazajac dowdd z zeznari mato-
letniego, wydawato mu sie, iz dziata pod presja zaspokojenia oczekiwan jednego z rodzicéw,
nie urazajac przy tym drugiego. Sad podkreslil, ze szanuje poglad dziecka, lecz nie odnist
wrazenia, iz przemawiata przez niego szczera wola ponad poczucie lojalnosci wobec
ojca i ched zaspokojenia jego potrzeb, a nie wlasnych i udowodnienia mu, ze go kocha.
Poniewaz — jak podnidst sedzia — musi on rozwazy¢ efekt kazdej zmiany ustaleri i wszelkich
szkdd, ktére mogg z tego wyniknaé, a decyzja jego nie jest ta, ktérej sie spodziewal, to wie, ze
w przysztoéci zrozumie, dlaczego orzeczenie o takiej tresci zostato wydane. Tymczasem zas
sad zaproponowal, ze jesli matoletni miatby ochote odpowiedzie¢ na ten list, to z pewnoscia
jego adwokat dotozy wszelkich starari, aby jego list do niego dotart (szc/).

Przyktad ten moze stanowi¢ pewien wzér (nawet jesli wydawad si¢ moze nieprzystajacy
do polskiej rzeczywistosci sadowej) postawy uwzgledniajacej osobe dziecka w postepowaniu,
nie tylko poprzez zastosowanie formy adekwatnej do wieku uczestnika postgpowania, ale
takze ze wzgledu na umozliwienie dziecku ustosunkowania si¢ do orzeczenia w jego sprawie.
Faktem jest niekwestionowana odmiennos¢ systemu anglosaskiego od kontynentalnego,
jednakze wspotczesny tatwy dostep do judykatury i doktryny pozwala na niejednokrotnie
zasadne czerpanie inspiracji z przykladéw zagranicznych (tym bardziej ze istota pozostaje
taka sama). Taki tez byt cel przytoczenia powyzszego orzeczenia. Sposéb sformutowania
orzeczenia przez sad w niniejszej sprawie miat na celu sprawié, aby dziecko poczulo si¢
potraktowane nie jedynie podmiotowo, ale z nalezyta godnoscia i szacunkiem, a takze
powaznym potraktowaniem jego zdania i uczué. Taki sposéb percepdji dziecka przez sad,
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a wiec jako faktycznego uczestnika postepowania még}by zostad przyjety réwniez na gruncie
polskiego wymiaru sprawiedliwosci, szczeg6lnie w sprawach rodzinnych, takich jak sprawy
o kontakty z dzieckiem.

10. Wnioski co do odformalizowania postepowarn w sprawach

dotyczacych osoby dziecka

Zaprezentowane powyzej postegpowanie powinno by¢ przyktadem — weale niekoniecznie co
do formy listownej — lecz sposobu potraktowania dziecka w postepowaniu, ktére dotyczy
jego osoby. Przestanie, jakie ptynie z oméwionego uzasadnienia, to przede wszystkim
umniejszenie intereséw wszystkich innych oséb niz dziecko. W odniesieniu do polskiej
rzeczywistosci wystarczy przeanalizowaé orzecznictwo sagdéw rodzinnych w sprawach
o kontakty, gdzie zasadniczo rozpatrywanym stanem faktycznym jest wzajemna niecheé
pomiedzy rodzicami, a nastepnie okres oddzielenia dziecka od — zwykle — ojca, skutku-
jacy syndromem alienacji, co w efekcie koncentruje uwage na sytuacji ojcéw, a nie dzieci.
Tymczasem, nie podwazajac rangi wskazanych aspektéw, w istocie sprawa o kontakty
z dzieckiem winna by¢ analizowana wtasnie z perspektywy dziecka. Nalezy poszukiwad
argumentacji niemal wyltacznie od strony dziecka. Nie sposdb zaprzeczy¢ cierpieniu rodzica
w odniesieniu do utrudniania kontaktéw, wezesniej za$ czesto drugiego z nich na skutek
zdrady czy innych zachowan przeciwko tej rodzinie. Jednakze zawsze sad rodzinny (a takze
rozwodowy dziatajacy jako opiekuriczy) ma stanowié, opierajac si¢ na dobru dziecka. Mozna
zatem w tym kontekscie zastanowic sie, czy prawnie relewantne jest wskazywanie krzywdy
dotykajacej rodzica wskutek zbyt rzadkich spotkari z dzieckiem. Gdy tymczasem znaczaca
bylaby argumentacja wykazujaca szkode dla dobra dziecka, co dotyczy zaréwno rodzicéw
dziecka, jak i ich petnomocnikéw. Nalezy réwniez uwage te odnies¢ do sadu, ktéry nie
tylko centralne (w zasadzie wylaczne) zainteresowanie powinien skupié na dobru dziecka,
zgodnie ze swa funkcja, ale takze dotozy¢ starari celem odformalizowania stosowanych insty-
tucji i przyswojonych przekonari co do whasciwosci postepowania w sprawach z udziatem
dzieci, czego idealnym wzorem Wydaje sie przytoczone orzeczenie. Wymaga to naturalnie nie
tylko prowadzenia szkoleri w tym zakresie, ale przede wszystkim przemian systemowych dla
poparcia takiej jak zaprezentowana postawy.

Réwniez przyktad asertywnego potraktowania sprawy przez samo dziecko wart byt
przytoczenia nie tylko ze wzgledu na mozliwo$¢ zainicjowania przez nie sprawy rodzinnej
w sadzie. Dotyczy to takze umozliwienia zabrania przez nie glosu w trakcie calego poste-
powania, ktére ze wzgledu na nieraz wieloletni okres trwania sprawy jest obecne w zyciu
dzieci. Ma to szczegblng doniostos¢ w obliczu sytuacji, gdy jeden z rodzicéw pozostat sam
we wspSlnym gospodarstwie domowym i wychowuje dzieci, przechodzac przez trudny dla
siebie okres. Niedocenianymi, cho¢ bardzo $wiadomymi $wiadkami s3 matoletnie dzieci,
chca‘ce réwniez wyrazi¢ opinie poprzez przedstawienie swego stanowiska. Nie mozna Zapo-
minaé, ze w dotychczasowym $wiecie dziecka (tj. sprzed momentu rozstania rodzicéw) ma
ono naturalng mozliwo$¢ zwrdcenia si¢ do nich, gdy jest smutne lub rozczarowane. W chwili
ich rozstania to poczucie bezpieczeristwa znika, a dzieci nie moga czesto ze wzgledu na

105 |



| STATUS OSOB MALOLETNICH - PIECZA ZASTEPCZA, KONTAKTY, PRZYSPOSOBIENIE

pojawiajace si¢ w to miejsce poczucie lojalnos'ci wyrazi¢ swoich uczué. Mozliwosé taka} daje
zwrdcenie si¢ do jedynej osoby majacej wplyw na ksztattujaca sic sytuacje, a wige sedziego.
Oczywisty problem natomiast lezy w nalezytym przygotowaniu przysztych sedziéw
zaréwno do rozmowy z dzieckiem w ramach instytucji wystuchania dziecka, jak i wasciwej
oceny wszelkich dowodéw zwigzanych z uczestniczeniem dziecka w postgpowaniu. Dotyczy
to zatem réwniez umiejetnosci samodzielnej interpretacji przez sad przedstawionych mu
do ,,swobodnej oceny dowodéw” (art. 233 k.p.c.) opinii biegtych, w szczegélnosci OZSS
(dawnych RODK)?”. Jakkolwiek bowiem istotne jest wskazywane powyzej umozliwienie
dziecku wypowiedzenia si¢, czy réwniez napisania listu do sagdu badZ zadzwonienia do
miejsca, gdzie zostanie ono z nalezyta powaga wystuchane, nalezy mie¢ na wzgledzie tatwo$é
manipulagcji dzieckiem. Nie tylko zwigzane jest to z wiekiem matoletniego — jak si¢ wydaje —
im mtodsze dziecko, tym bardziej jest ono podatne na manipulacje, ale przede wszystkim
dotyczy to bliskiej relacji dziecka z jednym z rodzicéw, ktére je bardzo dobrze zna. Co si¢
z tym wigze, nie mozna wykluczy¢ aktywnego udziatu takiego rodzica w skutecznym wpty-
waniu na dziecko, nastawianiu go, a w skrajnych przypadkach wrecz dyktowaniu mu
np. wspomnianego listu. Celem zminimalizowania ryzyka fatszywego odbioru tak podanych
tresci przez dziecko nalezy zagwarantowaé odpowiednie przygotowanie psychologiczne
sedziéw albo dopusci¢ prowadzenie dowodéw przy wspdtudziale psychologa lub pedagoga
dzieciecego.

W tym kontekscie warto, celem inspiracji, odesta¢ do pismiennictwa zagranicznego,
%, pozycji,
ktéra zebrata i zredagowata 190 listéw dzieci ukazujacych dzigki prawdziwym przyktadom,

w szczegdlnosci do ksiazki zatytutowanej: ,,Drogi Sedzio — listy dzieci do s¢dziego”

co dzieci naprawde odczuwaja w kontekscie rozwodu ich rodzicéw, jak niejednokrotnie
wiedza, ze sa przez nich zmanipulowane i co najwazniejsze, o ile madrzejsze sg dzieci, niz
wickszo$¢ rodzicéw mysli. W przytoczonych listach znajduja si¢ wypowiedzi dzieci odno-
$nie do obaw, ale takze zdradzajace realne problemy, ktére nie wydajg si¢ docieraé do ich
rodzicéw — jak np. naganny stosunek macochy lub nowej partnerki, czy zony ojca, z ktéra
dziecko przebywa podczas weekendowych kontaktéw, a ktéra ujawnia swéj negatywny
stosunek wzgledem dziecka, gdy tylko ojca nie ma. Inny z przykladéw opisuje chlopca,
ktéry znajduje rozwiazanie problemu dzieci przechodzacych przez rozwéd rodzicéw.
Postanawia on zosta¢ dzieckiem, ktdre bedzie prawnikiem innych dzieci, gdyz w koricu, jak
wskazuje, nikt inny nie stucha dzieci, wicc moze to zadziata. Z tych wzgledéw jest to poucza-
jaca kompilacja i wydaje si¢ obowiazkows lektura nie tylko dla rodzicéw decydujacych si¢
na rozstanie, ale i dla organéw wymiaru sprawiedliwosci, szczegdlnie w kraju, gdzie nie trak-
tuje si¢ z nalezyta powagg praw dzieci i ich rozsadnego potencjatu w przedstawieniu wiasnej
perspektywy w sprawie takiej jak kontakty — jakkolwiek by patrze¢ — z nim samym. Dlatego
tez umozliwienie skierowania takiego listu przez matoletniego do osoby decyzyjnej co do
jego przysztosci moze mie¢ nieoceniong warto$é, o ile oczywiscie bedzie pochodzito od
niego. Zebrane w ksiazce listy stanowia akurat przyktady dzieci, ktére poczuly sie w pewnym

95 Nabycie takich umiejetnosci (tzw. migkkich) przyszli sedziowie powinni mie¢ umozliwione m.in. w ramach
przygotowania zawodowego na aplikacji sedziowskiej, obligatoryjnie za$§ w panelu poswigconym orzekaniu
w sprawach rodzinnych.

96 Ch. Hardwick, ,, Dear Judge” - Children’s Letters to the Judge, Palehorse Pub Inc., Texas 2013.
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momencie zmeczone tym, ze rodzice byli bardziej skoncentrowani na procesie sadowym
niz byciu rodzicem i same w efekcie czuly si¢ przegranymi w sprawie, réwniez przez bierng
postawe, jaka kazano im przyjal.

Przenoszac rozwazania na polskie realia sadowe, biorac za przyktad rozwdd pomiedzy
rodzicami, ktérego powodem byto opuszczenie przez meza i ojca wspdlnego domu,
konieczne jest uwzglednienie podmiotowosci dzieci w sytuacji orzekania réwniez o ich
zyciu i przysztoéci. Uznanie tej podmiotowosci powinno oznaczaé réwniez przyzwolenie
na odczuwanie przez dzieci zalu i ztosci réwniez po ich stronie, nie zas, jak to jest przy-
jete w polskim sadzie, tylko po stronie rozstajacych sie rodzicéw. Bynajmniej nie oznacza
to zgody na zerwanie wiezi i brak obowigzku utrzymywania kontaktéw pomiedzy dzie¢mi
a niemieszkajacym z nimi rodzicem, jednakze catkowite pominiecie matoletnich w wieku
np. 111 14 lat w aspekcie ich kontaktéw z rodzicem pozbawia ich mozliwosci przedstawienia
swojej perspektywy. Co za$ najwazniejsze, pozbawia ich to réwniez mozliwosci wyjasnienia
im — np. przez osobe decyzyjng w postaci sgdziego lub tez kuratora czy adwokata dziecka —
sytuacji, w ktérej sie znalazly. Nieunikniona stronniczo$¢ rodzicéw, wpajanie dzieciom zalu
($wiadome czy tez nie) sprawia, ze dzieci te nie majg mozliwosci kierowania si¢ wtasnymi
odczuciami i nie moga wyrazi¢ wlasnego zdania.

Ponadto koncepgja, ze to rodzic moze przekazaé to, co mysli dziecko, jest obarczona
duzym ryzykiem nieprawdy i manipulacji, stad nie powinno si¢ w dalszym ciagu przyzwalaé
na taki przekaz plynacy z sadéw wzgledem rodzicéw i ich pelnomocnikéw (przyktad fatszy-
wych oskarzen dotyczacych molestowania dziecka tylko po to, aby wyeliminowad rodzica
z zycia dziecka poprzez zakaz kontaktéw”). Co wigcej, w praktyce sadowej dopuszcza sig
niestety dowody z nagraii wypowiedzi dzieci wykonane przez rodzicéw. Ma to szczegdlnie
miejsce w sprawach o kontakty z dzieckiem. Po pierwsze nalezy wskazad, ze sa to czynnosci
wyjatkowo uprzedmiotawiajace dziecko. Nie sposéb bez troski myslec o takich nagraniach,
do ktérych po kilku latach mogtoby dotrze¢ dziecko. Tworzenie takich dowodéw przez
obie toczace spér strony generuje réwniez specyficzny styl i tok rozmowy zaréwno ojca, jak
i matki z dzieckiem — ewidentnie na potrzeby procesu. Po drugie zas, gdyby sad w wick-
szej mierze dopuscit dziecko do postepowania, wéwczas mégtby pomija¢ dowody z nagran
wypowiedzi dziecka, ktére, jak sie wydaje, naruszajg w zbyt duzym stopniu godno$¢ takiego
nagrywanego, bez wiedzy, dziecka. Czym innym natomiast bedzie sytuacja, w ktdrej starsze
po latach juz dziecko uzyska dostep do akt sprawy i do opinii sporzadzonych przez biegtych
lub tresci wypowiedzianych przez siebie w ramach wystuchania dziecka. Przedstawiona
bowiem w danym czasie ocena ojca czy matki nie narusza jego godnos’ci W przeciwienstwie
do nagrywania go bez jego wiedzy przez samych rodzicéw, a nastepnie przedkladania takich
nagran jako dowodéw w sadzie, z ktérymi zapoznaja si¢ kolejne osoby (strony, petnomoc-
nicy, biegli, sedziowie wyzszej instangji itd.).

W przytoczonym przyktadzie z wokandy, standardowo najpierw jako zabezpieczenie,
dochodzi do ustalenia kontaktéw. W praktyce odbywa sie to de facto poprzez narzucenie
przez sad dziecku w wieku 11 i 14 lat miejsca i sposobu spotkari z ojcem w orzeczeniu

97 Zob. ]J. Zajaczkowska, Nietrudno pozbawic rodzica (ojca) kontaktéw z dzieckiem, ,Rzeczpospolita”
2 8.08.2017 r.
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o kontaktach z dzieckiem (co nie znajduje przetozenia na relacj¢ wzajemngs, tj. orze-
czenia o kontaktach dziecka z rodzicem). Nastgpnie za$ czesto po kilku latach sadowego
sporu — dochodzi do ustalenia form kontaktéw w wyznaczone przez strony (a wigc
matke i ojca) dni i godziny. Pozostaje to niezalezne od kwestii istniejacego réwniez po
stronie dziecka obowiazku kontaktéw, ktéry ma takze za zadanie u§wiadomienie mu wagi
takich kontaktéw z drugim rodzicem oraz jego rodzina, a czasem wrecz przetamanie jego
oporu. Podobnie, co wymaga szczegdlnego pokreslenia, jest to bez zwiazku z orzeczeniem
zgodnie z wolg matoletniego. Fakt, ze dziecko bedzie miato mozliwo$é wypowiedzenia sic
w sprawie, ktéra go bezposrednio dotyczy i bedzie mialo w niej odczuwalny udziat, nie
przektada si¢ na tre$¢ wyroku. Jak odnotowat Trybunal Konstytucyjny, art. 48 ust. 1 zd.
2iart. 72 ust. 3 Konstytucji RP kojarza nakaz podmiotowego traktowania dzieci oraz posza-
nowania praw dzieci z nakazem: ,,zapoznania si¢ z opinia dziecka w jego wlasnych sprawach
oraz uszanowania zajetego przez nie stanowiska w miare mozliwosci i z uwzglqdnieniem
stopnia jego dojrzato$ci, nie wymagaja jednak, aby ze zdaniem tym wigza¢ jakiekolwiek
bezposrednie skutki prawne””. Oznacza to, ze ilekro¢ sad doszediby do przekonania, ze
dziecko nie byto wystarczajaco dojrzate, aby méc ocenié nalezycie swoja sytuacje prawna
zwigzang z kontaktami lub ze jego wypowiedzi byly efektem manipulacji rodzica, z ktérym
na co dzien zamieszkuje — nie warunkuje to w zaden sposéb rozstrzygniecia w sprawie. Sad
zawsze ma obowigzek kierowania si¢ dobrem dziecka i to stanowi zasadnicza przestanke
szczegdlnie w takich sprawach jak o kontakty z dzieckiem. Nie moze to jednak przestaniaé
prawa do godnosci dzieci, ktére réwniez powinno polegaé w przypadku rozpatrywania
sprawy dotyczacej osoby dziecka na réwnym (adekwatnie do wieku) traktowaniu jak doro-
stego, ktérego dotyczytoby takie postepowanie.

Bezsprzecznie natomiast taki jawny sposéb pominiccia dziecka w procesie decyzyjnym
dotyczacym jego zycia, przysztosci, czasu wolnego i sposobu jego spedzania w sposéb
bezposredni narusza jego godno$¢. Przyrodzona godno$¢ dziecka zostata potwierdzona
w art. 30 Konstytucji, ale réwniez w aktach prawa miedzynarodowego, szczegélnie tzw.
konstytugji dzieci — Konwencji o prawach dziecka. To whasnie godnos¢ cztowieka jest
zrédtem podmiotowosci prawnej i nie jest uzalezniona od wieku czy stanu umystowego, gdyz
to nie one decydujg o cztowieczeristwie”. Obowigzek poszanowania i ochrony wyznacza
zasadniczg tre$¢ obowiazkéw wiadz publicznych, wynikajacych z art. 30 Konstytucji RP.
Dotyczy to kazdej sfery funkcjonowania prawa; wspomniany obowigzek poszanowania
odnosi si¢ do sposobu postgpowania wytacznie wtadz publicznych, zaréwno w wymiarze
negatywnym (zakaz podejmowania jakichkolwiek dziatari, ktére mogtyby godnos¢é naru-
szaé), jak i pozytywnym (nakaz podejmowania takich dziatari, ktére ochronia jednostke
przed naruszeniem czy ograniczeniem godnos’ci, zapewnienie minimum egzystencji, ale
takze stworzenie podstawy do samodzielnego funkcjonowania w spoleczeristwie i czerpania
ze stwarzanych przez nie propozycji)'®.

98 L. Bosek [w:] M. Safjan (red.), Konstytucja RP. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2016, Legalis.

99 T. Chauvin, Godnos¢ cztowicka jako Zrodto podmiotowosci prawnej i granica wtadzy, ,Edukacja Prawnicza”
2019/2020, nr 1(175), s. S-11, https://www.edukacjaprawnicza.pl/download/EP11752019-2020.pdf
[dostep: 31.12.2020].

100 L. Bosck [w:] M. Safjan (red.), Konstytucja RP..., Legalis.
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Podsumowujac, okolicznosé, gdy sad w zabezpieczeniu lub w orzeczeniu koricowym
decyduje o tym, jak i z kim dziecko ma si¢ spotykad czy utrzymywad w inny sposéb kontakty,
nie tylko pomija ustanowione w przepisach prawo do kontaktéw po stronie dziecka, ale
i wydaje si¢ narusza¢ godnos¢ tego dziecka, jesli decyzja ta podejmowana jest arbitralnie bez
umozliwienia mu wypowiedzenia si¢, nawet jesli sad miatby nie wzia¢ pod uwage opinii
dziecka przy koricowym rozstrzygnicciu (np. uzasadniajac to pozostawaniem dziecka pod
wplywem rodzica).

Istotnym narzedziem mogacym pomdéc dziecku w realizacji jego prawa do kontaktéw
bytoby umozliwienie mu zwrdcenia si¢ do sadu lub sedziego. Wspétczesny szeroki wachlarz
srodkéw komunikacji elektronicznej, ktérymi szczegdlnie postuguja sic mlodsze pokolenia
(co bedzie z biegiem kolejnych lat stanowié wspStczynnik rosnacy) — pozwala na zapropono-
wanie rozwigzania umozliwiajacego skorzystanie z tego typu narzedzi. Tym samym wszelkie
programy dostepne dla dzieci od wezesnych lat w telefonie czy tablecie lub komputerze
mogtyby umozliwiaé wystosowanie przez dziecko wiadomosci (np. w formie wiadomosci
e-mail) przy okazji realizujacej jego roszczenie. W ten sposdb nie tylko istniataby mozliwo$¢
zainicjowania przez dziecko postepowania, ale réwniez pozwolitoby to w sytuacji trwajacego
juz postepowania o kontakty z nim — wyrazenie przez dziecko swego zdania. Bez znaczenia
przy tym jest okoliczno$¢, czy dziecko takie chciatoby skorzystad z przystugujacego mu
prawa do wzigcia udzialu w postepowaniu go dotyczacym, istotne jest to, ze wiedzialoby
o takiej mozliwosci. Wéwezas dziecko, majac faktyczng moc sprawczg (inicjujac postepo-
wanie) lub wiedzac o mozliwosci wplyniecia na toczace si¢ postgpowanie, nie tylko nie
bytoby — ale réwniez nie czutoby si¢ — traktowane w sposéb przedmiotowy.

W tym kontekscie zaproponowaé nalezy takie narzedzia, ktére bytyby adekwatne
i czytelne dla dziecka, a zatem w jak najwiekszym stopniu dostepne i odformalizowane. Nie
mozna by zatem wymaga¢ od dziecka zfozenia pisma nawet na ksztatt pozwu. Funkcja takiej
instytucji mégtby by¢ przede wszystkim aspekt sygnalizacyjny, a wigc wystarczytaby krétka
wiadomo$¢ skierowana przez dziecko do sadu, aby ten po odpowiedniej weryfikacji podjat
czynnosci zmierzajace do wszczecia sprawy lub umozliwienia dziecku udziatu w sprawie
go dotyczacej. W tym celu nalezatoby wyasygnowaé m.in. specjalny adres mailowy, a takze
wszelkie inne platformy umozliwiajace wspéiczesnie nawigzanie tacznosci (Facebook,
Messenger, WhatsApp, Skype itp.), ktére dostosowane bytyby do perspektywy dzieciccej.

W szczegdlnosci zas warto bytoby stworzy¢ swego rodzaju telefon zaufania, ktéry mégtby
funkcjonowaé przy wydziatach rodzinnych sadéw rejonowych lub tez na szczeblu okre-
gowym, tak aby dziecko, dzwoniac, byto w stanie nawiaza¢ tacznos¢ z kompetentng osoba,
ktéra nie tylko wystuchataby je, ale réwniez umiata je zacheci¢ do wypowiedzi oraz uzyskata
informacgje, jakie czynnosci nalezatoby podjaé'®. Taki interwencyjny telefon nie musiatby
funkcjonowaé w oderwaniu od innych czynnosci, a wigc z perspektywy ekonomicznej nie
obcigzatby dodatkowo funduszy panstwowych, a gwarantowatby w cho¢ minimalnym
stopniu dostep dziecka do wymiaru sprawiedliwosci. Wyobrazi¢ sobie mozna, ze takie

101 W tym miejscu mozna wskaza¢ na przyktad stworzonej przez wtadze Poznania inicjatywy Telefonu
Serdecznosci — ustugi polegajacej na udostepnieniu specjalnej linii telefonicznej, ktéra umozliwia osobom
starszym uzyskanie wsparcia — w tym przypadku w okresie pandemii.
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dyzury ustalone bylyby pomiedzy kuratorami zawodowymi nalezacymi do zespotéw
kuratorskich w sgdach i to z nimi, po wybraniu numeru telefonu, dziecko by si¢ taczyto.
Réwnowaznym $rodkiem moze by¢ takze rozpowszechnienie informacji o udostepnieniu
telefonéw dla dzieci w rozmaitych organizacjach spotecznych (jak np. Terenowy Komitet
Ochrony Praw Dziecka), ktére w przypadku problemu o charakterze prawnym kierowatyby
sprawe do wiasciwego wydziatu rodzinnego sadu rejonowego. Zasadniczo jednak chodzi
réwniez o szerokie udostepnienie instytucji zwigzanych z poradnictwem i pomocg psycholo-
giczng czy pedagogiczna, tak aby dostep do nich byt umozliwiony réwniez samemu dziecku,
co jednak pomimo to powinno takze obejmowaé upowszechnienie dostepnosci sadéw.

W tym aspekcie nalezy zwrdci¢ uwage na nowe przepisy dotyczace tego, kto moze by¢
kuratorem dla matoletniego (tj. od 30 pazdziernika 2019 r. jest to zasadniczo wylgcznie
osoba w postaci profesjonalisty, a wicc adwokata lub radcy prawnego). Tres¢ art. 99" k.r.o.
brzmi nastepujaco: ,Kuratorem reprezentujacym dziecko moze by¢ ustanowiony adwokat
lub radca prawny, ktéry wykazuje szczegdlng znajomos¢ spraw dotyczacych dziecka, tego
samego rodzaju lub rodzajowo odpowiadajacych sprawie, w ktérej wymagana jest reprezen-
tacja dziecka lub ukoriczyt szkolenie dotyczace zasad reprezentacji dziecka, praw lub potrzeb
dziecka”. Z jednej strony, co istotne w kontekscie omawianych praw dziecka, kurator bedacy
z zawodu prawnikiem ma by¢ nalezycie przygotowany do nawigzania relacji z dzieckiem,
w szczeg6lnosci powinien byé przeszkolony lub tez doswiadczony w kontaktach z matolet-
nimi. Z drugiej za$ strony, nowelizacja ta odbyta si¢ z korzyscia dla postepowania w imieniu
matoletnich, co takze znalaztoby uzasadnienie dla skorzystania z tej instytugji celem umoz-
liwienia dziecku kontaktéw z tymi osobami. Przypomnie¢ nalezy, ze w wielu krajach
funkcjonuje urzad adwokata dla dziecka, co w sposéb najpetniejszy zapewnia dziecku
realizacje jego intereséw w postegpowaniu. Skoro w polskim prawie pomimo wysuwanych
juz postulatéw w tej materii nie zostat urzad ten utworzony, nie ma przeciwwskazar, aby
wykorzystaé do realizacji tej formule kuratora-adwokata, dzigki czemu udatoby si¢ urealni¢
faktyczne prawo kontaktéw po stronie dziecka. Wydaje si¢, ze uptyw kilku miesiccy od
wprowadzenia tej nowo uksztaltowanej instytucji kuratora-adwokata dziecka stanowi wciaz
whasciwy moment do przystosowania jej do potrzeb dziecka po to, aby zagwarantowaé mu
mozliwos¢ realizacji jego praw przy pelnej ochronie jego dobra.

11. Podsumowanie

Nie jest whasciwe podejscie, zgodnie z ktérym dziecko moze i powinno wyrazaé swoje mysli
i potrzeby zwiazane z jego prawem do kontaktéw jedynie za posrednictwem osoby doroslej,
w szczegdlnosci rodzica. Nie mozna zatem réwniez dtuzej uznawad za akeualny poglad wyra-
zony przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 15 grudnia 1998 r., zgodnie z ktérym
swoje stanowisko ,,matoletni wyraza badZ przed sadem, ktéry go wystuchuje, badz przed
102

biegtymi, ktérzy wydaja opinie w sprawie

102 Wyrok SN z 15 grudnia 1998 r.,  CKN 1122/98.
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W zwigzku z tym, ze sad zasadniczo wylacza osobisty udzial dziecka albo tez dziecko nie
bierze udziatu w postgpowaniu, a zatem nie staje si¢ uczestnikiem postepowania (art. 510
§ 1 k.p.c.), szczegblng wage nalezy przywigzywaé do kwestii reprezentacji dziecka. Skoro
bowiem nie ma ono w obecnym stanie (nie tyle prawnym, co faktycznym) mozliwoéci osobi-
stej realizacji swego prawa, to instytucja jego reprezentacji jest kluczowa. W przypadku
wia$ciwej reprezentacji dziecka w dalszym ciggu méwi¢ by mozna o pewnej samodziel-
nosci dziatania, o ile miatoby ono mozliwo$¢ swego rodzaju instruowania reprezentujacej
go osoby, a co najmniej swobodnego dzielenia si¢ z nim swoim stanowiskiem w sprawie.
Najprostszym rozwigzaniem wydaje sie zatem wykorzystanie istniejacej juz instytucji {a(cza‘cej
w sobie funkcje kuratora i pelnomocnika, gwarantujacej dziecku niezalezng reprezentacje
w sprawie wraz nalezytg ochrona jego dobra.

Nalezy przyjaé, ze ustawodawca jest racjonalny, a zatem, Ze nie ustanowil prawa do
kontaktéw, ktére bytoby nierealizowalne. Tym samym intencja jego bylo przyznanie
i prawa, i co si¢ z tym wiaze, roszczenia dziecku. Celem urealnienia tak okreslonego prawa
do kontaktéw nalezato zwrdci¢ uwage na mechanizmy i narzedzia pozwalajgce umozliwié
dziecku nawiazanie tacznosci z wymiarem sprawiedliwosci. Przy czym istotne jest wspo-
mniane juz wezeéniej odformalizowanie procedury dotyczacej dziecka, co w szczegdlnosci
dotyczy jezyka prawniczego, niezrozumialego czesto nawet dla oséb dorostych niezwiaza-
nych z dziedzing prawa.

Obecnie prawo dziecka do kontaktéw przyjmuje zaledwie forme postulatu. Nie tylko
dziecko nie ma mozliwosci uczestniczenia w postgpowaniu go dotyczacym, ale takze nie ma
whasciwej obiektywnej — a w zasadzie subiektywnej, spogladajac od strony dziecka — repre-
zentacji w saldzie. Co za$ najistotniejsze, nie ma ono zagwarantowanej mozliwosci wszczecia
takiego postepowania, a zatem rzeczywistego zrealizowania przyznanego mu prawa. Nie
sposdb zatem opisaé przystugujace dziecku prawo do kontaktéw wyrazone w art. 113 k.r.o.
inaczej niz jako postulat. Tym bardziej zatem trudno byloby przyznaé takie roszczenie
w przypadku os6b z art. 113, co do ktdrych szczegdlnie taka potrzeba roszczenia dziecka
miataby uzasadnienie np. wzgledem rodzenstwa czy dziadkéw.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze prawo do kontaktéw jest prawem, ktéremu przy-
stuguje ochrona taka jak prawu podmiotowemu wraz z roszczeniem o jego realizacje.
Dopdki jednak dziecko nie ma mozliwosci realizacji swego roszczenia, jego prawo pozostaje
postulatem. Za potrzeba umozliwienia dziecku dochodzenia roszczenia o kontakty prze-
mawiaja liczne doswiadczenia paristw zagranicznych, w szczegdlnosci sposoby wspierania
dziecka przed sadami. W najwickszej mierze jednak nadzieje nalezy poktadaé w instytucjach
dostepnych nie tylko w prawie krajowym, ale w praktyce sadowniczej. Te zas jednoznacznie
kierunkuja wsparcie dziecka, jakie moze ono otrzymaé od kuratora dla matoletniego,
wykorzystujac do tego nowelizacje kodeksu rodzinnego i opiekuriczego przeprowadzona
w2019 r.103

103 Ustawa z dnia 16 maja 2019 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuriczy oraz ustawy — Kodeks poste-
powania cywilnego, Dz.U. 2019 poz. 1146. Nowelizacja weszta w zycie 30 pazdziernika 2019 r.
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Streszczenie

Przeprowadzona w Rozdziale 2 analiza prawna dotyczy w gléwnej mierze oceny udziatu
matoletniego w postepowaniu w sprawach o kontakty z dzieckiem oraz propozycji majacych
na celu ulepszenie obecnego ksztattu i modelu postgpowania we wspomnianych sprawach.
W publikacji zaproponowano i uzasadniono wnioski co do odformalizowania poste-
powari w sprawach dotyczacych osoby dziecka, udziatu samego dziecka w postepowaniu,
w szczegolnosci poprzez realne umozliwienie mu uczestniczenia w sprawie, przy szer-
szym wykorzystaniu m.in. instytucji wystuchania dziecka przez sad. Analiza miata réwniez
na celu okreslenie ksztattu samego prawa do kontaktéw z perspektywy dziecka, a takze
sprecyzowanie roszczenia o kontakty wystepujacego po stronie dziecka. Wszystkie wspo-
mniane zagadnienia sg szczegdlnie istotne, zwlaszcza w sprawach o kontakty z dzieckiem
zaréwno bezposrednio angazujacych przy ich wykonywaniu dziecko, jak i decydujacych
o0 osobie samego dziecka. W publikagji starano si¢ wykaza¢, ze dopdki dziecko nie ma mozli-
wosci realizacji swego roszczenia, jego prawo pozostaje postulatem, podczas gdy prawo do
kontaktéw jest prawem, ktéremu przystuguje ochrona taka jak prawu podmiotowemu wraz
z roszczeniem o jego realizacje. W badaniach argumentowano, iz za potrzebg umozliwienia
dziecku dochodzenia roszczenia o kontakty przemawiaja tez liczne do$wiadczenia panistw
zagranicznych, w szczeg6lnosci sposoby wspierania dziecka przed sadami. W wielu krajach
funkcjonuje urzad adwokata dla dziecka, co w sposéb najpetniejszy zapewnia dziecku reali-
zacje jego intereséw w postepowaniu. Skoro w polskim prawie pomimo wysuwanych juz
postulatéw w tej materii nie zostat ten urzad utworzony, nie ma przeciwwskazan, aby wyko-
rzysta¢ do realizacji formute kuratora-adwokata, dzicki czemu udatoby si¢ urealni¢ faktyczne
prawo kontaktéw po stronie dziecka. Analiza przeprowadzona w publikacji wykazata, ze
uplyw kilku miesigcy od wprowadzenia nowo uksztattowanej instytucji kuratora-adwo-
kata dziecka stanowi wciaz wasciwy moment dla przystosowania jej do potrzeb dziecka, po
to, aby zagwarantowad mu mozliwo$¢ realizacji jego praw przy petnej ochronie jego dobra.
Whioski ptynace z publikacji maja na celu m.in. doprowadzenie do zmiany sytuagji, kiedy
to obecnie prawo dziecka do kontaktéw przyjmuje zaledwie forme postulatu. Nie tylko
dziecko nie ma mozliwosci uczestniczenia w postepowaniu go dotyczacym, ale takze nie ma
wlas’ciwej obiektywnej reprezentacji w sazdzie. Co za$ najistotniejsze, nie ma ono zagwaran-
towanej mozliwosci wszczecia takiego postepowania, a zatem rzeczywistego zrealizowania
przyznanego mu od ustawodawcy prawa. Nie spos6b zatem opisal przystugujace dziecku
prawo do kontaktéw wyrazone w art. 113 k.r.o. inaczej niz jako postulat. Celem urealnienia
tak okreslonego prawa do kontaktéw nalezato zwréci¢ uwage na mechanizmy i narzedzia
pozwalajace umozliwi¢ dziecku nawiazanie tacznoéci z wymiarem sprawiedliwosci. W tym
celu w przedstawionych wynikach badan zaproponowany zostal zaréwno posredni, jak
i bezpo$redni udzial matoletniego dziecka w sprawach o kontakty z nim, dzicki wladciwym
do tego instytucjom.
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Summary

The legal analysis carried out in Chapter 2 mainly concerns assessment of a minor’s parti-
cipation in case proceedings concerning contact with the child and proposals aimed at
improving the current shape and model of proceedings in the above-mentioned cases.
The publication proposes and substantiates conclusions as to the informalisation of pro-
ceedings in cases concerning the person of the child, the participation of the child themself
in the proceedings, in particular by enabling him / her to participate in the case, with wider
use of, inter alia, the institution that the child is heard by the court. The analysis was also
aimed at determining the shape of the right to contact from the perspective of the child,
as well as specifying the contact claim on the child’s side. All the above-mentioned issues
are particularly important, especially in matters relating to contact with the child, which
involve the child in a direct way and determine the person of the child himself. This public-
ation has tried to show that as long as the child is not able to pursue their claim, a right
remains a postulate, while the right of access is a right that needs the same protection as
a subjective right, together with a claim for its implementation. The research argues that the
need to enable the child to pursue a claim for contacts is also supported by numerous exper-
iences of foreign countries, in particular the methods of supporting the child before the
courts. In many countries, there is a child solicitor’s office, which ensures the child’s best
interests in the proceedings. Since in Polish law, despite the postulates already put forward
in this matter, this office does not exist, there are no contraindications to use the template
of a probation officer-attorney to implement this formula, thanks to which it would be
possible to make the actual right of contact on the part of the child real. The analysis carried
out in the publication showed that the passage of several months from the introduction
of the newly formed institution of the guardian-child advocate is still the right moment to
adapt it to the needs of the child, in order to guarantee the possibility of exercising their
rights with full protection of their welfare. The conclusions of the publication are aimed
at, inter alia, bringing about a change in the situation, when at present the right of contact
takes only the form of a postulate. Not only is the child unable to participate in proceedings
relating to him or her, but they also lacks proper, objective representation in court. Most
importantly, there is no guarantee of initiation for such proceedings, and therefore to actu-
ally implement the right granted by the legislator. Thus, it is impossible to describe the
child’s right to contact expressed in art. 113 k.r.o. other than as a postulate. In order to make
the right of contact defined in this way more realistic, it was necessary to pay attention to
the mechanisms and tools enabling the child to establish contact with the justice system. For
this purpose, the research results presented propose both direct and indirect participation of
a minor child in contact matters, thanks to institutions competent for this purpose.

116





