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nych celach, jak  np. w  celu pouczenia o zagadnieniach higieny pożycia m ałżeń
skiego. Pouczenia te  mogłyby być udzielane w  form ie ustnej bądź pisem nej (przez 
doręczenie odpow iednich druków).

7. Omówione powyżej przepisy p ro jek tu , k tórym  nie można odmówić istotnego 
znaczenia, przeszły w  dyskusji publicznej nie zauważone. Byłoby pożądane, by 
dalsza w ym iana poglądów ustosunkow ała się również do poruszonych w  n in ie j
szym artyku le  zagadnień.

BRONISŁAW DOBRZAŃSKI

Władza rodzicielska w projekcie 
kodeksu rodzinnego i opiekuńczego

Celem niniejszego a rtyku łu  je st przedstaw ienie — z jednoczesną próbą oceny — 
tych istotnych zm ian w  zakresie unorm ow ania w ładzy rodzicielskiej, jak ie za 
w iera p ro jek t w  stosunku do obecnego stanu  praw nego. Można założyć, że ocena 
ta, ogólnie rzecz biorąc, musi w ypaść bardzo pozytywnie. W myśl jednak  zasady, 
że „lepsze jest w rogiem  dobrego”, ak tualne s ta ją  się szczególnie rozw ażania na 
tem at tych — nielicznych zresztą — przepisów  pro jek tu , k tórych ujęcie, jak  mi 
się w ydaje, może budzić pew ne wątpliw ości czy zastrzeżenia.

P ro jek t, jak  w ynika z zapowiedzi prasow ych, stan ie się już w krótce przedm io
tem  decydujących obrad w Sejm ie (w Sejm owej K om isji W ym iaru Spraw ied li
wości), toteż zgłaszanie uwag krytycznych, choćby naw et m iały się one okazać 
częściowo niesłuszne, w ydaje się bardzo pożądane jako sposób sygnalizowania 
problem ów, które w ym agają dogłębnych rozw ażań i opartych na nich decyzji, 
inkorporow anych w  przepisy możliwie jasne, niedwuznaczne i powszechnie zro
zumiałe. Ten ogólny postu la t legislacyjny, obow iązujący w każdej dziedzinie, jest. 
szczególnie w ażki w  zakresie p raw a rodzinnego, gdyż praw o to w  najw yższym  
bodaj stopniu dotyczy wszystkich obyw ateli. Dlatego też na pewne wątpliw ości 
czy uwagi krytyczne położę w  artyku le  szczególny nacisk, mimo mego jak  n a j
bardziej pozytywnego stosunku do przew ażającej większości proponow anych przy
pisów.

I. Istn ie je problem , czy nadal powinno się używać określenia „władza rodzi
cielska”. Daleki od fetyszyzow ania znaczenia wydźw ięku określeń ustawowych,, 
ale też daleki i od zupełnego negow ania tego znaczenia — osobiście byłbym  r a 
czej za podtrzym aniem  dotychczasowej i proponow anej term inologii, gdyż pod
kreśla  ona dość mocno au to ry te t rodziców w  stosunku do dzieci, odgryw ający tak 
isto tną rolę przy ich wychowaniu. A przecież, jak  wiadom o, obserw uje się dziś 
częściej „m anka” niż „superaty” w tej dziedzinie, przy zarysow ującej się takiej; 
sam ej tendencji — przynajm niej na pew ien czas — na przyszłość. N iem niej jed 
nak z lojalności spraw ozdawczej muszę, w m aksym alnym  zresztą skrócie, p rzy to
czyć n iektóre argum enty , k tóre mogłyby przem aw iać przeciw  tem u stanow isku.

Przede w szystkim  można by się w szczególności powołać na konsty tucyjne z n a 
czenie słowa „w ładza” oraz na w ynikające stąd  elim inow anie tego określenia w róż
nych dziedzinach praw a, w  których go używano daw niej. Dalej — w om aw ianym  
projekcie oraz w  pro jek tach  k.c. i k.p.c. zam ienia się niejednokrotnie „władzę opie
kuńczą” na „sąd opiekuńczy”. Wreszcie, z naszą „władzą rodzicielską” jesteśm y
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dość odosobnieni w śród państw  socjalistycznych. Spośród uw zględnianych w  m ych 
w yw odach: K odeksu p raw a m ałżeńskiego, rodzinnego i opiekuńczego RSFRR z dn. 
19 listopada 1926 r., P raw a osobowego i rodzinnego B ułgarskiej Republiki L u 
dow ej z dn. 9 sie rpn ia 1949 r., P raw a rodzinnego R um uńskiej R epubliki Ludo- 
Avej z dn. 21 g rudn ia  1953 r., U staw y N r 265 o p raw ie  rodzinnym  R epubliki Cze
chosłowackiej z dn. 7 g rudn ia 1949 r. oraz ustaw y o m ałżeństw ie, rodzinie i opie- 
■ce W ęgierskiej R epubliki Ludow ej z dn. 6 czerw ca 1952 r.1 — tylko praw o cze
chosłow ackie mówi o „władzy rodzicielskiej”. Je s t to zresztą zrozum iałe, skoro zo
stało ono zaprojektow ane w spólnie z naszym  praw em  i m a na ogół tekst jedno
brzm iący z K odeksem  rodzinnym .2 N atom iast praw o radzieckie (np. art. 33, 51), 
bułgarsk ie (np. art. 85, 92, 93, 94, 95), rum uńsk ie (np. art. 97, 98, 99, 109) mówią 

-o „praw ach rodzicielskich”3 (dwa osta tn ie p raw a także o „praw ach i obowiąz
kach  rodziców ”), a praw o w ęgierskie (§ 70 i n.) — o „nadzorze rodzicielskim ”. 
Inne argum enty  przeciw  „władzy rodzicielskiej”, a za „pieczą rodzicielską” przy
toczył już Jag ielsk i.4

II. P ro je k t zaw iera 23 artyku ły  (86—108), k tóre no rm ują  w ładzę rodzicielską, 
w obec 11 tylko artyku łów  (53—63) odpowiedniego działu Kodeksu rodzinnego. 
W ynika to stąd, że p ro jek t konsekw entnie zbiera w  jedną całość przepisy roz
proszone obecnie po innych ustaw ach, zwłaszcza w  przepisach ogólnych praw a 
-cywilnego, w  postępow aniu rodzinnym  i w  kodeksie postępow ania cywilnego, jako 
też w  innych działach K odeksu rodzinnego, a ponadto  w ypełnia w yraźne luki czy 
niedom ów ienia, k tó rych  w  obow iązującym  praw ie rodzinnym  m am y bardzo w ie
le.5 Je s t to oczywiście w ielkiej w agi zaleta p ro jek tu , k tó ra  nie tylko u ła tw i p racę 
sędziom, adw okatom , organom  i insty tucjom , stykającym  się w  codziennej p-acy 
z praw em  rodzinnym , lecz umożliwi także należy tą o rien tację w  tych spraw ach 
r.iepraw nikom  oraz sprzyjać będzie popularyzacji praw a. Obecnie, jak  słusznie 
stw ierdza uzasadnienie p ro jek tu  (s. 40 i 41), „bez korzystan ia ze zbiorów orzecz
n ic tw a o rien tacja w  dziedzinie naszego p raw a rodzinnego je st niem ożliw a”, a „Sąd 
N ajw yższy je st faktycznym  w spółtw órcą” tego praw a.

Uwagi powyższe m ogą dotyczyć p ro jek tu  jako całości. W rozw ażanej tu  d z ie 
dzinie należy przede w szystkim  podkreślić skasow anie osobnego przepisu art. 35 k.r., 
k tóry  przez swe ogólne ujęcie i oderw anie pozostaje w  prak tyce na uboczu, n ie
m al nie zauważony, stw arza zaś znaczne trudności przy próbach w ykładni h a r 
m onizu jącej ten  przepis z postanow ieniam i ustaw y dotyczącym i w ładzy rodziciel
skiej.6 Pieczę nad osobą i m ajątk iem  dziecka z a rt. 35 k.r. w ym ieniono — m. zd. 
słusznie — w art. 89 § 1 7 jako ogólny w łaściw y przedm iot władzy rodzicielskiej. 
W tym  w ypadku w yjątkow o nastąpiło  naw et skrócenie tekstów , gdyż kró tk i

1 U sta w y  ,p ow yższe  b ę d ę  p o w o ły w a ł w  sk r ó c ie  ja k o  „p raw o  r a d z ie ck ie ” , „ c z e c h o s ło 
w a c k ie ” itd . (p rzy  p r z y ta cza n iu  te k s tó w  u s ta w  — poza u s ta w ą  ra d z ie ck ą  — k o r zy sta m  z p ra 

c y :  F a m ilie n g e se tz e  S o z ia lis t isc h e r  L an d er , V eb  D e u tsch er  Z en tra lv er la g , B er lin  1959 r.).
2 N ie  m ia łem  m o ż n o śc i sp ra w d zić , ja k ie  s ta n o w isk o  w  o m a w ia n ej k w e st ii  za jm u je  p r o 

je k t  n o w eg o  k o d ek su  r o d z in n e g o  CSRS.
'■) O u tr a c ie  „ p ra w  r o d z ic ie ls k ic h ” m ó w ią  też  np . art. 44 i 49 n a szeg o  k o d ek su  k a r n e 

g o  z 1932 r.
4 „ N o w e  P r a w o ” 1960, nr 11, s. 1470.
Ś W y sta rczy  tu  p r z y to c zy ć  n a s tę p u ją cy  c h a r a k te r y sty cz n y  fa k t: W 1960 r. je d e n  z sęd z ió w

Sąd u  N a jw y ższ eg o , na  p o s ie d z en iu  sk ła d u  7 s ęd z ió w , ro zp o cz ą ł sw ó j re fer a t  n a s tę p u ją cy m i  
:s łow am i: „N asza  k o d y fik a c ja  p raw a ro d z in n eg o  sk ła d a  s ię  z p rz ep isó w  i lu k . P ie r w sz y c h  
je s t  n ie w ie le ,  d ru g ich  m n ó stw o .”

6 P or . m o je  u s iło w a n ia  w  ty m  w zg lęd z ie  w  K o m en ta rzu  do  K od ek su  ro d z in n eg o , Wycl. 
IP ra w n icze , w y d . II, u w . 1 do  art. 35.

i  A r ty k u ły  p o d a n e  bez w y m ie n ie n ia  u s ta w y  ozn a cza ją  a r ty k u ły  p ro jek tu .
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art. 89 § 1 m a zastąpić pierw sze zdanie art. 35 i 54 k.r. Drugie zdanie art. 35 
k.r., k tó re  dotyczy w ychow ania sensu largo, zostało powtórzone bez zm iany w  d ru 
gim  zdaniu art. 93 § 1, a w ięc rów nież ze szczęśliwszą lokatą, jeśli się zważy zw ią
zek ścisły treści obu zdań: pierwszego i drugiego tegoż ostatniego przepisu.

A rtyku ł 54 k.r. głosi, że w ładza rodzicielska obejm uje „prawo i obowiązek ro 
dziców (...)”, a art. 89 § 1 w ym ienia „(...) obowiązek i praw o rodziców ”. A w ięc 
tylko zm iana kolejności słów, ale jakże słuszna i w ym owna. W ładza rodzicielska 
bowiem  to przede w szytkim  obowiązek rodziców w ykonyw any dla dobra dziecka 
i społeczeństwa (art. 89 § 2), a nie tylko praw o, k tóre by rodzice mogli w yko
rzystyw ać pod w pływ em  jak ichś pobudek egoistycznych. Również w  art. 90 § 1 
obowiązek rodziców w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej wym ieniony jest przed 
upraw nieniem .

W chwili obecnej art. 15 k.r. m usi być stosowany także w spraw ach  dotyczących 
dzieci, co w  zw iązku z brzrriieniem art. 2 § 2 post. rodz. prow adzi do tego, że 
spraw y te  rozstrzyga nie w ładza opiekuńcza, lecz sąd w  postępow aniu n iespor
nym. Poniew aż w niosek ten je s t nie do przyjęcia, trzeba w  drodze skom plikow a
nej argum entacji,8 a w brew  jasnem u tekstow i ustaw y przyjm ow ać w łaściw ość 
w ładzy opiekuńczej. Otóż ten  w yraźny błąd ustaw y p ro jek t napraw ia w  ten  spo
sób, że u trzym uje  obecny art. 15 k.r. jako art. 23 i w prow adza ponadto identycz
nie u ję ty  art. 90 § 2, w  myśl którego o isto tnych  spraw ach  dziecka — w b rak u  
porozum ienia m iędzy rodzicam i — rozstrzyga sąd opiekuńczy. Ten osta tn i p rze
pis przyw róciłby stan  praw ny, jak i istn iał już pod rządem  art. 20 § 2 pr. rodz. 
z 1946 r., a k tó ry  — w skutek  przesadnej pogoni za jak  najliczniejszym i sk ró ta 
mi — został w  Kodeksie rodzinnym  pom inięty. Podobnie również a r t  93 § 2, 
k tóry  zobowiązuje dziecko pozostające pod w ładzą rodzicielską do posłuszeństw a 
wobec rodziców, przyw raca do życia daw ny przepis art. 25 § 1 pr. rodz. z 1946 r. 
Obecnie — w ram ach przepisów  k.r. — ten  obowiązek trzeba uzasadniać dopiero 
argum entac ją w skazującą na istotę i cel w ładzy rodzicielskiej.9

Dopiero dzięki uchw ale składu 7 sędziów S.N. z dn. 9 sierpn ia 1952 r. 
(C 1188/51)10, w pisanej do księgi zasad praw nych i obejm ującej n iew ątp liw ie 
słuszne, lecz skom plikow ane uzasadnienie, ustaliło  się orzecznictwo, że spraw y 
o w ydanie dziecka nie toczą się w  procesie, choć tak i w łaśnie w niosek każdy 
„niew tajem niczony” m usiałby wyczytać z samego tek stu  ustaw y. Również i ten  
m ankam ent obowiązującego praw a p ro jek t napraw ia  w  ten sposób, że w prow adza 
do art. 94 (odpowiednika art. 55 k.r.) dalsze zdanie, k tóre nadaje  rodzicom praw o 
zw racania się „do sądu opiekuńczego o odebranie dziecka zatrzym anego przez 
osobę n ieupraw nioną”.

W art. 95 § 2 autorzy p ro jek tu  dążą słusznie do samodzielnego unorm ow ania 
ograniczeń zarządu rodziców (co do zarobku m ałoletnich i przedm iotów  odda
nych im do swobodnego użytku), k tó re  obecnie w ynikają  z art. 51 i 55 p.o.p.c.,. 
a po w ejściu w  życie Kodeksu cywilnego w ynikałyby z art. 20 i 21 tego Kodeksu. 
Poniew aż ten  Kodeks oraz om aw iany tu  Kodeks rodzinny i opiekuńczy m a ją  
w ejść w  życie jednocześnie, przeto zagadnienie praw idłow ości tekstu  art. 95 § 2 
należy oceniać w  zestaw ieniu z art. 20 i 21 p ro jek tu  kodeksu cywilnego. Otóż 
mogą tu  pow staw ać w ątpliw ości, k tóre zresztą należy rozpatrzyć na szerszym  tle, 
gdyż dotyczą rówriież w ielu innych przepisów  pro jek tu  z w szystkich jego dzia

» P or. B r e y e r  i G r o s s  w  c y t. w y ż e j  K o m e n ta rzu , u w . 3 do art. 15.
9 P or . m o ją  u w . 2 do art. 54 w  K om en ta rzu .
10 O SN  1953, poz. 32.
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łów. Dopóki m am y przepisy ogólne p raw a cywilnego jako osobną ustaw ?, to je s t 
rzeczą jasną, że przepisy te  stosu ją się także do spraw  rodzinnych (a w ięc np., że 
a rt. 51 i 55 tych przepisów  ograniczają zarząd rodziców 11). Zupełnie inna jednak  
będzie sy tuacja z chw ilą zniknięcia te j osobnej ustaw y i pochłonięcia je j tem aty 
ki przez kodeks cywilny. Kodeks ten  w  żadnym  ze swoich przepisów  (por. zw łasz
cza art. 1) nie w skazuje na w łasny uniw ersalizm  w  stosunku do innych odrębnych 
gałęzi p raw a, ja k ą  m. i. m a stanow ić nasze praw o rodzinne. Z drugiej strony 
om aw iany  p ro jek t nie je s t kodyfikacją sam ow ystarczalną, k tó ra  nie byłaby ska
zana na ciągłe sięganie do przepisów  i in sty tucji kodeksu cywilnego (jeśli chodzi 
np. o pełnom ocnictwo, czynności praw ne, w ady ośw iadczenia woli, term iny, p rze
daw nienie, uznanie za zm arłego i szereg innych). P ro je k t pow inien by więc za 
w ierać jak ieś odesłanie (u jęte ogólnie) do przepisów  kodeksu cywilnego. Oczy
w iście doszłoby się do tego sam ego w niosku w  drodze rozum ow ania per analogiam  
czy też w  drodze innego rodzaju  w ykładni.

Przy tw orzeniu jednak  nowej kodyfikacji św iadom e pozostaw ianie tak  istotnych 
luk nie w ydaje się chyba pożądane, zwłaszcza jeśli się dąży do stw orzenia praw a 
jasnego i zrozum iałego także dla niepraw ników . Na szersze wywody w  tym  za
kresie nie m a tu  m iejsca, ale m ożna stw ierdzić, że art. 95 § 2 stanow i w łaśnie 
przykład  niejasności i nieporozum ień, jak ie  mogą pow staw ać w b raku  odesłania 
ogólnego i ew entualnych dalszych uzupełnień szczegółowych. W b raku  odesłania 
lub  takiego ew entualnego uzupełnienia, k tóre by czyniło przepis sam ow ystarczal
nym , tek st art. 95 § 2 stw arzałby pokusę do w ykładni n iew ątpliw ie niezgodnej 
z in tencjam i autorów  pro jek tu . W szczególności w ydaw ałoby się, że chodzi o za
robek każdego dziecka, a więc rów nież i tego, k tóre nie ukończywszy la t 14, nie 
m a ograniczonej zdolności do czynności praw nych  i — podpbnie — że chodzi 
o przedm ioty oddane dziecku do swobodnego użytku przez kogokolwiek, gdy ty m 
czasem, przy odpow iednim  zastosow aniu art. 20 i 21 k.c., mogłoby chodzić tylko 
o dzieci po ukończeniu przez nie 14 la t  (i to tylko o tyle, o ile co do zarobku 
„sąd opiekuńczy z w ażnych powodów inaczej nie postanow i”) oraz o przedm ioty 
oddane do swobodnego użytku przez rodziców czy ew entualn ie przez innego po
przedniego przedstaw iciela ustawowego.

Jeśli chodzi o lokatę, to art. 96 słusznie w tym  w łaśnie m iejscu norm uje te 
m atykę, k tó rej obecnie dotyczy art. 21 post. rodz., a art. 99 słusznie recypuje — 
w  dużym  skrócie — obecny art. 20 post. rodz. Czy te  przepisy, a także art. 100 
(odpowiednik art. 59 k.r.) są konieczne, może być w ątpliw e, ale o tym  będzie m o
w a  dopiero w punkcie następnym .

A rtykuł 101 § 1 stanow i odpow iednik obecnego art. 437 k.p.c., a parag raf 2 te 
go a rtyku łu  pow tarza w  skrócie art. 19 post. rodz.

Arfrykuł 104 uzupełnia (recypow any poza tym ) art. 60 k.r. przez stw ierdzenie 
w yraźne, że sąd opiekuńczy może „zarządzić um ieszczenie dziecka w  zakładzie 
wychowawczym  na koszt osoby obowiązanej do dostarczania dziecku środków 
u trzym an ia  i w ychow ania.” Jakkolw iek  rów nież i obecnie przy jm uje się dopusz
czalność w ydania zarządzenia co do um ieszczenia dziecka w  zakładzie w ycho
w aw czym  12, to  jednak  słusznie U zasadnienie (s. 49) podnosi, że w ym ienienie tej 
możliwości „jest potrzebne ze w zględu na drastyczność tego środka oraz celem 
ustalenia, że koszty pobytu  w  zakładzie obciążają osobę obow iązaną do u trzy 

11 P o r . m oją  u w a g ę  3 do  art. 58 w  K om en ta rzu .
12 T am że, u w . 2 do art. 60.
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m ania dziecka”, co dotychczas nie było w yraźnie rozstrzygnięte i u trudn ia ło  
ściągnięcie kosztów.

A rtykuł 105 § 2 przew iduje w yraźnie uchylenie zawieszenia w ładzy rodziciel
sk ie j, którego dopuszczalność przyjm ow ało się dotychczas w  drodze w ykładni.13 To 
ssm o dotyczy odpowiednio art. 106 § 2. O tym , że w ładza opiekuńcza może p rzy
w rócić w ładzę rodzicielską, można obecnie dowiedzieć się tylko pośrednio z p ro 
ceduralnego przepisu art. 24 post. rodz., k tó ry  w ym ienia m. i. postanow ienie w 
spraw ach  o ,.przywrócenie rodzicom władzy rodzicielskiej”.

A rtykuł 107 przenosi na w łaściw e m iejsce obecny art. 438 k.p.c., przy czym 
uzupełnia ten  przepis w ym ienieniem  także zaw ieszenia władzy rodzicielskiej.

A rtykuł 87 § 2 zd. drugie, w  m yśl którego „sąd opiekuńczy może ojcu przyznać 
w ładzę rodzicielską także po ustaleniu  ojcostw a”, nie w prow adza jak iejś „nowości”, 
lec- jedynie w yjaśn ia stan  praw ny, k tóry  przyjm ow aliśm y dotychczas w  drodze 
w ykładni także de lege lata.u A rtyku ł 88 § 2 daje też tylko jasne sform ułow anie, 
natom iast nie zm ienia sy tuacji p raw nej, k tó ra  w ynika obecnie z art. 56 § 1 i 3k .r. 
W reszcie art. 103 nadaje w łaściw ą lokatę postanow ieniu zaw artem u obecnie 
w  art. 9 § 2 zd. trzecie p.o.p.c.

III. Z podanego wyżej zestaw ienia w ynika, jak  w ielka i celowa praca została 
w ykonana przez autorów  pro jek tu , którzy dążyli do tego, by dać w łaściw ą syste
m atykę, jasność i zupełność ustaw y. Mimo jednak  tego, że jestem  zw olennikiem  
dokładnego unorriiowania w przyszłym kodeksie zagadnień z zakresu p raw a ro 
dzinnego, m am  — jak  już wyżej zaznaczyłem — w ątpliw ości co do tego, czy trzy  
przepisy, a m ianow icie art. 96, 99 i 100, są rzeczywiście potrzebne i czy nie po
w inny  by raczej ulec skreśleniu.

W ładza rodzicielska obejm uje pieczę „nad osobą i m ajątk iem ” dziecka (art. 89 
§ 1). Szczególnie w ustro ju  socjalistycznym  piecza nad osobą m a znaczenie h ie
rarchicznie nadrzędne, i to w wysokim  stopniu w stosunku do pieczy „nad m a
ją tk ie m ”. N ajw ażniejsze zadanie rodziców to w ychow anie dziecka, a w szczegól
ności przygotow anie go „należycie do pracy dla dobra społeczeństwa odpow ied
nio do jego uzdolnień” (art. 93 § 1). W łaśnie ta  przyszła praca dziecka będzie przede 
w szystk im  decydować o św iadczeniach, jak ie dziecko będzie otrzym ywać, i o jego 
sytuacji, a nie jego m ajątek , który jako elem ent „startu  życiowego” trac i coraz 
bardziej na znaczeniu w m iarę następow ania przem ian społeczno-gospodarczych, 
realizujących — w m yśl w ytycznej art. 14 ust. 3 K onstytucji — coraz pełniej 
zasadę: „Od każdego w edług jego zdolności, każdem u w edług jego p racy”. Nie 
m a tu  m iejsca na szersze omówienie problem u, lecz w ydaje mi się, że przepisy 
p ro jek tu  w ykazują pew ien przerost w zakresie ilości dyspozycji dotyczących o ch ro 
ny m ajątku  dzieci, a niekiedy jak  by pew ną niekonsekw encję.

Praw o radzieckie zaledwie w jednym  artyku le  (43) stw ierdza ogólnie, że ochro
na „m ajątkow ych interesów  dzieci m ałoletnich ciąży na rodzicach”, a w  art. 53 
odsy ła do przepisów  „Kodeksu agrarnego”, jeśli chodzi o „praw a rodziców i dzieci 
av stosunku do m ajątku  zagrody chłopskiej”. E w entualny  argum ent, że Związek 
Radziecki zna jdu je  się na innym  etapie rozw oju, m ożna osłabić stw ierdzeniem , 
że praw o radzieckie, k tóre tu  m am  na względzie, pochodzi z 1926 r.

Czechosłowacja — ze względu na identyczny tek st ustaw y — m a w  § 59 (tak 
ja k  m y w art. 59 k.r.) odpow iednik art. 100 naszego projektu , nie w prow adziła 
je d n ak  w  sw ej ustaw ie z dn. 25 października 1950 r. o postępow aniu w spraw ach

la T am że, n w , 1 do art. 61.
u  T am że, u w . 3 do art. 56. P or. te ż  I g n a t o w i c z  w  a r ty k u le  w  N P  1950, nr 12, s. 48.
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cyw ilnych15 odpow iednika naszych art. 20 i 21 post. rodz., recypow anych w  art. 99 
i 96 projektu .

P raw o bułgarskie też bardzo krótko u jm uje spraw ę zarządu rodziców m a ją t
kiem  dziecka w  trzech a rtyku łach  (art. 87—89), z k tórych  żaden nie stanow i od
pow iednika art. 96, 99 i 100 naszego projektu .

W ięcej uw agi zarządowi m ajątk iem  dziecka poświęca praw o rum uńskie, k tó re  
jednak  rów nież nie zaw iera przepisów  odpow iadających cytowanym  wyżej po
stanow ieniom  pro jek tu .

W reszcie najw ięcej dyspozycji w om aw ianym  zakresie obejm uje praw o w ę
gierskie. W § 83 tego p raw a znajdujem y odpow iednik art. 100, a w  § 80 (3) p rze
w idziany je s t obowiązek rodziców przedstaw ienia w ładzy opiekuńczej zestaw ien ia 
m a ją tk u  dzieci, po czym w ładza opiekuńcza zarządza sporządzenie inw en tarza  
przez „osobę urzędow ą”. O dm iennie niż w  art. 99, dzieje się to  jednak  w  każdym  
w ypadku, a więc rów nież w tedy, gdy zarząd sp raw u ją  oboje rodzice. Odpowied
n ika art. 96 praw o w ęgierskie nie obejm uje.

Z resztą z przyczyn poprzednio już naszkicow anych nie praw o w ęgierskie, p rze
sadnie w om aw ianym  zakresie kazuistyczne i w ym agające, należy m zd. naśla
dować, lecz raczej p raw a innych k rajów  socjalistycznych, k tóre już od d aw n a 
(najpóźniejsze z nich praw o rum uńskie w ydane zostało w  1953 r.) spraw ie zarzą
du m ajątk iem  dziecka pośw ięcają znacznie m niej przepisów. W ym aga tego zacho
w anie w łaściw ych proporcji i w ydźw ięku naszego przyszłego praw a rodzin
nego, z uw zględnieniem  przy tym  fak tu , że kodyfikujem y to praw o znacznie 
później i źe chcemy zachować jego aktualność w  przyszłości, w której w szakże 
tak ie  spraw y m ajątkow e dzieci, o jakich  tu  m owa, byłyby chyba białymi k ru 
kam i, a przep ity  dotyczące tak ich  spraw  mogłyby być uw ażane za przejaw  an a 
chronizm u. Już  dziś zresztą zdarzają się one zapew ne niezw ykle rzadko. W śród 
dziesiątków  tysięcy sądowych spraw  cywilnych, z którym i się zetknąłem , n ie  
spotkałem  ani jednej spraw y, w  której mogłyby mieć zastosow anie przepisy od
pow iadające Łrt. 96, 99 i 100 projektu .

C harak terystyczne je st rów nież i to, że nie odkryłem  także w tej dziedzinie 
żadnego opublikow anego orzeczenia, a z wypowiedzi doktrynalnych  tylko jedną 
jedyną, W iteckiego, poruszającą jeszcze w  1946 r. (wkrótce po w ejściu w  życie 
p raw a rodzinnego z 1946 r.1G) czysto teoretyczne zagadnienia, jak ie  by — w pew 
nej części — mogły ew entualn ie pow stać na tle  a rt. 96 projektu .

Przed ostateczną decyzją co do losów om aw ianych artykułów  można by zresz
tą  postarać się o s ta ty stykę spraw  z art. 59 k.r. oraz art. 20 i 21 po.5t. rodz. W y
daje  m i się, że chodzi tu  o przepisy praktycznie raczej „m artw e” i dlatego p rze j
m ow anie ich w projekcie uw ażam  za n ieak tualne także z tego powodu.

A rtykuł 100 je s t n iepotrzebny zresztą rów nież dlatego, że obowiązek oddania 
m ają tk u  dziecku lub jego przedstaw icielow i ustaw ow em u po ustan iu  zarządu je s t 
oczywisty i nie w ym aga istn ien ia w yraźnego przepisu, a obowiązek „złożenia r a 
chunku z zarządu”, k tóry  nie m a dotyczyć dochodów, nie m iałby w iększej w a r
tości p rak tycznej; poza tym  dałby się on w ydedukow ać z zasad ogólnych.

Rację p raw ną art. 99 może stanow ić ty lko ta k a  myśl, że zarządzanie m a
jątk iem  dziecka przez jedno ty lko z rodziców może nie daw ać dostatecznych gw a
rancji. Nie bardzo w ydaje się to konsekw entne, skoro jednocześnie jedynem u ro 
dzicowi spraw ującem u w ładzę rodzicielską okazuje się w  zasadzie nieograniczone 
ąaufanie w tedy, gdy sp raw uje  on o ty le w ażniejszą „pieczę nad osobą” dziecka

15 T ek st je d n o lity  w e d łu g  o b w . M in. S p raw , z dn . 24.XX.1959 r.
16 P i P  z 1946 r., nr 11, S. 149.
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i decyduje o tak  w ażnych spraw ach, jak  np. w ybór szkoły, organizacji młodzieżo
w e j, przyszłego zawodu dziecka, jego m iejsca pobytu  itp. In terw encja  sądu opie
kuńczego w  tych  sp raw ach  wchodzi w  grę dopiero w tedy, gdy „dobro dziecka jest 
zagrożone w skutek  nie należytego w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej”. Można by 
naw et ew entualn ie iść tak  daleko, by dopatryw ać się pew nej niekonsekw encji n a 
w e t w  tym , że w  m niej w ażnych spraw ach  dotyczących m ają tku  dziecka rodzice 
„nie mogą bez zezwolenia sądu opiekuńczego dokonyw ać czynności p rzekracza ją
cych zakres zwykłego zarządu” (art. 97), podczas gdy w  spraw ach z zakresu pierzy 
n a d  osobą dziecka tak ie  uprzednie zezwolenie nigdy nie je s t w ym agane — poza 
oczywiście w yjątkow ą sy tuacją poddan ią rodziców  ograniczeniom , jakim  podlega 
opiekun (art. 103 i 104), w  którym  to  w ypadku rodzice m usieliby uzyskiwać tak ie  
zezwolenie także „we w szelkich w ażniejszych spraw ach , k tóre dotyczą csoby (...) 
m ałoletniego” (art. 147). Osobiście nie „atakow ałbym ” jednak  art. 97, natom iast 
w y d a je  mi się, że pow inno się skreślić art. 96, 99 i 100 projektu.

IV. W dotychczasow ych rozw ażaniach m ow a była przew ażnie o tak ich  now ych 
przepisach, k tó re  w  istocie rzeczy nie zm ieniają obecnego stanu  praw nego, lecz 
ty lko  jasno i z w łaściw ą lokatą rozstrzygają w  precyzyjnych przepisach p ro jek tu  
zagadnienia, k tó re  dotychczas były w yjaśn iane bądź w  przepisach rozproszonych 
po różnych ustaw ach, bądź tylko w  drodze n ieraz bardzo trudnej w ykładni p rzy 
ję te j w  doktryn ie i orzecznictwie. Nie om aw iam  natom iast w cale tych postano
w ień  p ro jek tu , k tó re  są pow tórzeniem  — niekiedy z n ieistotnym i korek lu ram i 
redakcyjnym i — przepisów  K odeksu rodzinnego. Pozostaje zatem  tylko „rzecz 
osta tn ia , lecz n ie  najm nie jsza”, a m ianow icie om ów ienie tych przepisów , k tóre 
w prow adziłyby isto tne, m erytoryczne zm iany w  stosunku do obecnej rzeczyw i
stości praw nej.

Do m niej w ażkich należy zm iana (w stosunku do art. 57 § 2 k.r.) w prow adzo
na przez art. 91 § 2 p k t 2, polegająca na tym , że żadne z rodziców nie może re 
prezentow ać dziecka także przy tych czynnościach praw nych, k tó re  są  zaw ierane 
m iędzy dzieckiem  a jednym  z rodziców lub  jego m ałżonkiem .

N ajw ażniejsze jednak  zm iany zaw arte są w  art. 101 i 102 p ro jek tu . P ierw szy 
z  nich w prow adza unorm ow anie w ładzy rodzicielskiej nad w spólnym  m ałoletnim  
dzieckiem  w  w yroku  orzekającym  rozwód (art. 54) odm ienne od tego, jak ie  w y
n ik a  z art. 437 k.p.c., a  ponadto każe stosować te sam e zasady przy un iew ażnie
n iu  m ałżeństw a, do czego obecnie art. 437 k.p.c. nie stosu je się bezpośrednio.17 
W art. zaś 102 projektodaw cy przew idują ew entualność identycznych rozstrzyg
n ięć. „jeżeli w ładza rodzicielska przysługuje obojgu rodzicom  nie pozostającym  ze 
.sobą w  zw iązku m ałżeńskim ” (§ 1) lub  „odpowiednio w  w ypadku, gdy rodzice 
pozostają ze sobą w  związku m ałżeńskim , lecz żyją w  rozłączeniu” (§ 2). U zasad
nienie p ro jek tu  (s. 49) stw ierdza, że chodzi tu  o zm ianę najw ażniejszą „.zaapro
bow aną przez dyskusję publiczną” i że „odm ienne stanow isko kodeksu z 1950 roku 
■okazało się nieżyciowe i szkodliwe d la dzieci”.

Różnica zasadnicza m iędzy dyspozycjam i art. 101 i 102 polega na tym , że w  w y
p ad k u  art. 101 sąd (procesowy) „m usi” postąpić w  sposób w  przepisie tym  w ska
zany , gdy tym czasem  w  m yśl art. 102 sąd opiekuńczy „może” jedynie w ydać 
iden tyczne rozstrzygnięcia, co oczywiście nie oznacza dowolności decyzji sądu, 
lecz w skazuje na konieczność uw zględnienia w szelkich okoliczności spraw y i w y
dania rozstrzygnięcia takiego, jakiego w ym aga dobro dziecka. O tym , że te k s t obu 
a rtyku łów  w  isto tnej części nie w ydaje się szczęśliwy, będę jeszcze m ówił niżej. 
j. u chciałbym  tylko stw ierdzić, że stw orzenie możliwości unorm ow ania w ładzy

”  W i s z n i e w s k i  w  K o m e n ta rz u , u w . 3 do  art. 13.

3  — P a les tra
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rodzicielskiej w  w ypadku separac ji faktycznej rodziców  w  tak i sam  sposób, jak  
w  w ypadku orzeczenia rozw odu, stanow i w  zasadzie innow ację bardzo szczęśli
w ą. Dotychczasowe trak tow an ie  tak ie j i separac ji w  ustaw ie per non est p row a
dziło niew ątpliw ie do w yników  ujem nych, skoro m. i. zapew niało obojgu rodzi
com zachow anie w ładzy rodzicielskiej. Sąd N ajw yższy stw ierdzał w  w ytycznych 
z dn. 6 g rudn ia  1952 r.18 dotyczących usta len ia ojcostw a, że praw idłow e w yko
nyw anie w ładzy rodzicielskiej obojga rodziców uzależnione je s t od harm onijnego 
ich  w spółdziałania d la  dobra  dziecka i że „w yrazem  takiego w łaśnie poglądu u s ta 
w odaw cy kodeksu rodzinnego je s t a rt. 437 k.p.c.” Słusznie rów nież podkreśla 
W iszniewski,14 że „praw idłow e spraw ow anie w ładzy rodzicielskiej w spólnie p rzez 
oboje rodziców je s t z reguły  uw arunkow ane harm onijnym  ich pożyciem, a co 
najm nie j — jeśli n ie  są  m ałżonkam i — popraw nym i stosunkam i m iędzy nim i.” 
Otóż w  w ypadku separac ji stosunki między m ałżonkam i bardzo często są w ysoce 
napięte , co z kolei u tru d n ia  podejm ow anie W łaściwych decyzji w  spraw ach  dzieci 
i tym  sam ym  zagraża ich dobru.

W ydaje m i się też uzasadnione (proponow ane w  art. 102 § 1) zastosow anie tych  
sam ych zasad do w ładzy rodzicielskiej rodziców niem ałżonków  i w  tej kw estii n ie  
podzielam  krytycznej oceny tego przepisu, a raczej równobrzm iącego z nim  p rze
pisu  art. 953 § 1 p ro jek tu  kodeksu cywilnego z 1960 r., jak ie j dokonał Jagielski.2* 
Sądzę, że proponow ane przez tego au to ra  pow ierzenie „z mocy samego p raw a w y
konyw ania w ładzy rodzicielskiej nad dzieckiem  pozam ałżeńskim ” m atce z zastrze
żeniem  ojcu „praw a i obow iązku nadzorow ania w ychow ania dziecka i u trzym yw a
n ia z nim  stosunków  osobistych” — byłoby pew nym  krokiem  w stecz w  ew olucji 
stanow iska naszego p raw a  rodzinnego wobec dzieci pozam ałżeńskich, krokiem  n ie  
uzasadnionym  ani teoretycznie, ani dośw iadczeniam i p rak tyk i. W ładza rodziciel
ska przysługuje obojgu rodzicom, którzy  nie pozostają ze sobą w  zw iązku m a ł
żeńskim , najczęściej w  w ypadku uznania dziecka. U znający pozostaje n ieraz w  zu
pełnie harm onijnych  stosunkach  (n iejednokrotnie: w  faktycznym  długotrw ałym  
związku) z m atką  dziecka. Dobrowolne uznanie dziecka świadczyć też może o po
zytyw nym  ustosunkow aniu  się ojca tak  wobec dziecka, jak  i jego m atki. N ie m a 
w ięc podstaw  do generalnego przy jm ow ania reguły , że m iędzy rodzicam i dziecka 
uznanego nie m ogą być podejm ow ane uzgodnione i korzystne zarazem  z p u n k tu  
w idzenia dobra dziecka decyzje. Jeżeli okaże się, że pow stają  pew ne trudności 
w  tym  względzie, to w łaśnie a rt. 102 § 1 pozwoliłby tem u złu zaradzić.

Podobnie — m u ta tis  m u tand is  — przedstaw iałaby  się spraw a w  razie p rzy - 
zania ojcu w ładzy rodzicielskiej w  w yroku  usta la jącym  ojcostwo lub  później — 
orzeczeniem  sądu opiekuńczego. Cytowane już w yżej w ytyczne Sądu N ajw yż
szego w  zakresie sądowego usta len ia ojcostw a, k tó re  zachow ałyby pełną ak tu a l
ność pod rządem  art. 86, obw arow ują tak ie  przyznanie w ładzy szeregiem  w aru n 
ków, m. i. tym , by stosunki osobiste rodziców nie były „zadrażnione”. W p ra k 
tyce przyznanie w ładzy rodzicielskiej ojcu, którego ojcostw o zostało ustalone w y
rokiem  sądowym , należy do w yjątków  uspraw iedliw ionych szczególnymi okolicz
nościam i, k tó re  uzasadn iają  w niosek, że spraw ow anie w ładzy rodzicielskiej nad  
dzieckiem  przez oboje rodziców będzie zgodne z jego dobrem . Jeżeli jednak  p rze
w idyw ania sądu się nie spełnią, to  znow u zastosow anie a rt. 102 § 1 usunie n ie 
bezpieczeństwo, jak ie  by mogło zagrażać dobru  dziecka.

1» O SN  1953, p oz . 31.
19 w  K o m en ta rzu , u w . 2 d o  art. 32.
2« Op. c it ., s. 1471—1473 (zob . p rzyp . 4).
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Użycie w  art. 102 określeń  identycznych z tym i, k tórym i operu je a rt. 101, sp ra 
wia, że zw iększa się przez to znacznie liczbę w ypadków , w  których  sąd pow ie
rzałby  „w ykonyw anie w ładzy rodzicielskiej jednem u z rodziców, ograniczając w ła
dzę rodzicielską drugiego z n ic h , do określonych obowiązków i up raw nień  w  sto
sunku do osoby dziecka”, tym  sam ym  w ięc rośnie w  w ysokim  stopniu  w aga za 
gadnienia, czy w ynikające  z tych określeń 'dyspozycje mogą być uznane za szczęśli
we. Odpowiedź na to je s t przecząca. U norm ow anie w  art. 101 i 102 pow inno 
być — jak  w ynika z powyższych rozw ażań — jednolite , ale inne.

A rt. 101 je s t swego rodzaju  odpow iednikiem  art. 437 k.p.c. i częściowo je s t 
z nim  zbieżny. W yłania się w  szczególności w  obu w ypadkach to  samo pytanie, 
a m ianow icie, jak ie  są upraw nien ia (i obowiązki) m ałżonka, k tórem u nie pow ie
rzono w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej. K rzem iński i Zywicki w  sw ej p racy  
pt. „Rozwód”21 s tw ierdzają  m. i., że „dotychczas istn ie je  tylko bardzo ni .-liczne 
i fragm entaryczne orzecznictwo S.N. dotyczące upraw nień  rozwiedzionego m ał
żonka, k tórem u nie powierzono w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej. B rak  je st 
także opracow ania tego tem atu  w  kom entarzach do k.r., a jedynie obszerniejsze 
opracow anie zagadnienia zaw arte  jest w  glosie (mojej — przyp. mój B. D.) do 
orz. S.N. z dn. 9.V.1958 r. 3 Cr 4/58”.22

W glosie te j oceniłem  bardzo krytycznie przepis a rt. 437 k.p.c. oraz poczyniłem  
szereg uw ag de lege ferenda, a w  szczególności — w  tryb ie  swego rodzaju  a n ty 
cypacji — sta ra łem  się przeciw staw ić tem u sposobowi unorm ow ania zagadnienia 
sposób, jak i w łaśn ie został p rzy ję ty  w  art. 101, a k tó ry  — sit venia verbo  — 
uw ażam  za jeszcze m niej fo rtunny  niż obecnie obowiązujący. M oja glosa nie spo t
kała  się z żadną polem iką. Jeśli chodzi o p rak ty k ę  sądową, to zarówno przedtem , 
jak  i dziś nie tra k tu je  ona widocznie „upraw nień  drugiego z rodziców” z art. 437 
k.p.c. jako składników  w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej, a  w ięc ap robuje im p li
cite  stanow isko, k tó re  przedstaw iłem  w  glosie. O statnio m iałem  okazję przekonać 
się, że w  n iek tórych  orzeczeniach rozwodow ych (np. Sądu W ojewódzkiego dla 
m. st. W arszawy) sądy używ ają — zam iast skrytykow anego w  m ej glosie ustaw o
wego słow a „nadzór” — użytego przeze m nie określenia: „wgląd w  w ychow anie 
dziecka” przez byłego w spółm ałżonka. Poniew aż sam  też nie zm ieniłem  sw ych za
patryw ań , przeto m uszę tu  powołać się w  całości na cytow aną wyżej glosę, 
w  przeciw nym  bowiem  razie m usiałbym  szereg stron  poświęcić na dosłowne pow 
tarzan ie  mego poprzedniego obszernego elaboratu . Oczywiście pew ne pow tórzenia 
będą mimo w szystko konieczne, a to w  zw iązku z dalszą uzupełniającą argum en
tac ją  i tekstem  om awianego przepisu p ro jek tu  oraz w  celu szczególnego podkreś
len ia m om entów  najistotniejszych.

A rtykuł 101 podtrzym uje nadal rozszczepienie m iędzy pow ierzeniem  w ykonyw a
nia w ładzy rodzicielskiej a w ładzą rodzicielską jako taką. To stanow isko budzi 
stanow czy sprzeciw . K to m a w ładzę rodzicielską, ten  je s t obowiązany (i up raw - 
Miony) do je j w ykonyw ania, co obecnie podkreśla w yraźnie art. 90 § 1 projektu . 
Gdyby zobowiązany tego obowiązku nie spełniał, to  sąd opiekuńczy m usiałby w y 
ciągnąć stąd  konsekw encje aż do pozbaw ienia w ładzy rodzicielskiej w łącznie 
(art. 104 i 106). Nie m a też celu pow ierzanie przez sąd rodzicom (czy jednem u 
z nich) w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej, bo tak ie  powierzenie w ynika już 
z‘ przepisów  ustaw y i z n a tu ry  rzeczy. C zytając pierw szą część zdania w  art. 10J.
§ 1 (do przecinka), dow iadujem y się, że „sąd pow ierza w ykonyw anie w ładzy ro 
dzicielskiej jednem u z m ałżonków ”. Byłyby tu  chyba w szelkie logiczne przesłan-

2» W yd. P r a w n ic z e , 1961, s. 85 i  86. 
2 2  O S P iK A  1959, z. 1, S. 25 i  n.
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ki do w nioskow ania a contrario, że tego w ykonyw ania sąd nie pow ierza d rug ie
m u m ałżonkowi, k tó ry  w ładzy rodzicielskiej nie może wobec tego w ykonyw ać, 
a w ięc je j w idocznie nie ma. Tym czasem  z dalszej części zdania tegoż art. 101 
S 1 w ynika, że d rug i rodzic m a w ładzę rodzicielską, aczkolw iek ograniczoną. N a
suw a się py tan ie, czy w  tym  ograniczonym  zakresie m a on ty lko  nu d u m  nom en  
potesta tis paternae (co byłoby niecelowe i tru d n e  do przyjęcia), czy też w  tych 
ram ach  m a on rów nież obowiązek i praw o w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej. 
Przypuszczam , że au torzy  p ro jek tu  m ieli na m yśli tę  d rugą ew entualność, ale 
ty lko przypuszczam  (Uzasadnienie p ro jek tu  w  ogóle ten  problem  pom ija), gdyż 
nie um iem  sobie w yjaśnić, dlaczego w  tak im  razie przepis nie mówi w yraźnie, że 
jedno z rodziców  m a w ładzę rodzicielską (oczywiście norm alną, pełną), a d rugie 
ty lko w  ograniczonym  zakresie, albo też jeżeli z niepotrzebnego m. zd. pow ie
rzenia w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej nie chciano zrezygnować, to dlaczeg« 
przepis nie stanow i, że jednem u z rodziców pow ierza się w ykonyw anie te j w ła
dzy w  pełni, a d rugiem u w  ograniczonym  zasięgu. P rzepis w skazuje w szakże w y 
raźnie na jak ieś przeciw staw ienie pow ierzenia w ykonyw ania w ładzy rodziciel
skiej jednem u z rodziców — sam ej te j w ładzy (bez w ykonyw ania) w  ręku  d rug ie
go rodzica. S taw iam  ty lko  retoryczne pytanie, czy tak  u ję ty  przepis spełnia po
s tu la t jasności i szerszej dostępności, o czym była już m owa poprzednio.

Również n ie fo rtunny  przepis a rt. 21 § 3 pr. rodz. z 1946 r. był mim o w szystk* 
w  pew nym  zakresie popraw niejszy, gdy m ówił, że „w ładza rodzicielska (nie je j 
w ykonyw anie — przyp. mój B. D.) ogranicza się do upraw nień  ustalonych w  orze
czeniu sądow ym ”. P yrrusow e osiągnięcie oznaczało m. zd. w prow adzenie w  art. 437 
k.p.c. podziału na pow ierzenie w ykonyw ania w ładzy rodzicielskiej i sam ą w ładzę 
rodzicielską, a że koncepcje legislacyjne — naw et nieudane, jak  uczy dośw iad
czenie kodyfikacyjne — m ają  szczególnie trw ały  żywot, w ięc dlatego tak  tru d n a  
nam  widocznie z tym  podziałem  zerwać. Ale chyba je st to konieczne. Podkreślę, 
że takiego podziału nie zna żadne z p raw  socjalistycznych, k tó re  tu  uw zględ
niam , ani też żadne inne znane m i prawo.

Pogorszenie sy tuacji pod rządem  art. 101 w  stosunku  do stanu  praw nego w y 
nikającego z art. 437 k.p.c. polegałoby na tym , że a rt. 101 mówi w yraźnie o w ła 
dzy rodzicielskiej drugiego z rodziców, wobec czego nie m ożna by już znaleźć 
w yjścia w  tak im  w ytłum aczeniu  znaczenia przepisu, jak ie  podałem  w  glosie, i po
w stałyby niejasności oraz niekonsekw encje już w ręcz nieusuw alne. Poza tym  
a rt. 437 k.p.c. podaje przynajm niej (choć n iefortunnie) k ierunek , w  jak im  m a ją  
iść określone prżez sąd  upraw nien ia  drugiego z rodziców (nadzór nad w ychow a
niem  i stosunki osobiste z dzieckiem). A rtyku ł 101 przerzuca na sąd  w szystko to, 
co z n a tu ry  rzeczy w  form ie choćby ogólnej je s t rzeczą ustaw odaw cy. Jestem  pe
w ien, że pod rządem  art. 101 sądy w ym yśliłyby sam e (z konieczności) jakąś ogól
ną form ułkę dotyczącą nadal nadzoru nad w ychow aniem  czy w glądu w  stosunki 
osobiste i posługiw ałyby się tą  form ułką stereotypow o. M amy przecież pod tym  
względem doświadczenie. Od 1946 roku  począwszy sądy obow iązane są  precyzować 
konkretn ie, a nie w  postaci ogólnikowego pow tórzenia słów ustaw y, upraw nie
nia drugiego z rodziców, a mim o to nie czynią tego. Nie postępuje inaczej rów 
nież Izba Cyw ilna Sądu Najwyższego, gdy sam a udziela rozw odu (art. 386 k.p.c.), 
i n ie popraw ia też w  tym  zakresie nigdy orzeczeń sądów  niższych, choć idzie tu  
przecież o praw o m ateria lne, którego naruszenie sąd rew izyjny pow inien uw zględ
niać z urzędu. Jeżeli uwzględnim y szczególnie w ysoki poziom orzecznictw a Izby 
Cyw ilnej, to zrozum iem y, że powyższe postępow anie je s t skutkiem  nie nadającego 
się do realizacji tek stu  ustaw y, k tórym  nie da się przezwyciężyć zasady: 
«d im posibilia nem o (neque iudex) tenetur.
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W glosie pisałem  obszernie o tym  w szystkim , a m. i. także o tym , że ograniczenie 
w ładzy rodzicielskiej p rak tycznie daje  się u jąć  ty lko  w  ten  sposób, iż elim inuje 
się pew ne obowiązki (i upraw nienia), k tóre — w  b rak u  ograniczenia — w chodziły
by w  zakres te j w ładzy. N atom iast ograniczenie pozytyw ne przez sprecyzow ane w y
liczenie tego, co danem u rodzicowi „wolno” (a nie, czego „nie w olno”), je s t re 
guły  niema! niem ożliwe wobec bogactw a sy tuacji życiowych, przekraczającego 
z reguły ram y naw et jak  najśm ielszych przew idyw ań. Tu dodam  jeszcze, że po
jęciowo ograniczenie wchodzi w  grę ty lko w  stosunku do jakiegoś określonego 
ustaw owo zespołu obowiązków i upraw nień  — jako elim inacja n iek tórych  „ nich, 
natom iast to, co przew iduje art. 101, stanow iłoby w  istocie jakieś n a d a w a n i e  
przez sąd swego rodzaju  sądowej w ładzy rodzicielskiej, d la którego ustaw ow y za
sięg te j w ładzy stw arzałby  tylko lim it m aksym alny (przy zupełnym  b rak u  m in i
malnego).

P roponuję, by Czytelnicy zechcieli w  tym  m iejscu  przerw ać n a  chwilę czyta
nie mego a rty k u łu  i pom yśleli trochę, jak  czuliby się w  roli sędziego, k tó ry  m iałby 
serio po trak tow ać art. 101 przy udzielaniu rozw odu i jak  przykładow o w yobraża
liby sobie brzm ienie sentencji p aru  orzeczeń z tego zakresu. M am nadzieję, że po 
tak im  kró tk im  naw et nam yśle nie tylko p rak tycy , ale zapew ne i teoretycy po
dzielą chyba w  przew ażającej w iększości — choćby w  zasadzie — m oje zastrze
żenia.

Jeżeli w yjątkow o nasze rodzim e koncepcje w łaśnie w  om aw ianej dziedzinie 
(stanowiące un ik a t w śród innych ustaw odaw stw ) nam  się nie udały, życie zaś 
i sądy przeszły nad nim i częściowo do porządku dziennego, to  dlaczego nie m ieli
byśm y sięgnąć do wzorów innych państw  socjalistycznych. Tak w ięc praw o bu ł
garskie (art. 54) i praw o rum uńskie (art. 42 i 43) przew idują pełnienie — po roz
wodzie — w ładzy rodzicielskiej przez jednego tylko z byłych m ałżonków. Do 
tego samego w yniku  dochodzi — na tle o ryginalnej koncepcji — praw o w ęgier
skie (§ 72, 76, 78, 85, 92 c), k tó re  m. i. p rzew iduje zawieszenie czy spoczywanie 
rodzicielskiego nadzoru, gdy pełni go drugi rodzic żyjący osobno. P raw o ru m u ń 
skie, najbardzie j — jak  m i się w ydaje — precyzyjne w  tym  zakresie, obejm uje 
ciekawy przepis art. 43 (zd. ostatnie), k tóry  udatn ie  realizu je to, co w  m yśl moich 
powyższych wywodów jest obowiązkiem ustaw odaw cy, a m ianow icie precyzuje 
upraw nien ia rodzica, k tórem u dziecka nie powierzono, w  następujący  sposób: 
„Rozwiedziony rodzic, k tórem u dziecka nie powierzono, zachow uje praw o u trzy 
m yw ania z nim  stosunków  osobistych, jako też czuw ania nad jego pom yślnym  
rozwojem , w ychow aniem , nauką i w ykształceniem  zawodowym ”. Można mieć ta 
kie czy inne p ro jek ty  co do korek tu ry  tak  ujętego przepisu, jednakże nie można 
m u odmówić precyzji i a trakcyjności oraz zrozumiałości.

Sądzę, że — podobnie jak  w  praw ie rum uńsk im  — należałoby ująć odpowied
nie dyspozycje w  naszym  kodeksie. Nie mogę oczywiście w  ram ach  jednego a r ty 
kułu  w yczerpać całej problem atyki, k tó ra  nadaw ałaby  się naw et do dość obszer
nej m onografii. Na zakończenie więc pow ołuję się jeszcze raz na uzasadnienie 
zaw arte w  m ej glosie i w  zw iązku z przytoczonym i wyżej w yw odam i konklu
duję:

1) w ładza rodzicielska w sy tuacjach  przew idzianych w  art. 101 i 102 (jeżeli za
stosowanie tego ostatniego przepisu będzie uzasadnione okolicznościami spraw y) 
pow inna być spraw ow ana przez jedno tylko z rodziców. W w yjątkow ych w ypad
kach, w  których  harm onijne w spółdziałanie rodziców w  zakresie pieczy nad 
dzieckiem  byłoby zapew nione także po rozwodzie (czy uniew ażnieniu m ałżeństw a), 
w ładza rodzicielska mogłaby być spraw ow ana przez oboje rodziców;
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2) zakres obowiązków i up raw nień  drugiego rodzica, k tó ry  nie sp raw u je  w ładzy 
rodzicielskiej w  sy tuacjach  przew idzianych w  art. 101 i 102, pow inien być w y ty 
czony w  sam ej ustaw ie (jak np. w  art. 43 p raw a rum uńskiego);

3) ew entualne ograniczenia w ładzy rodzicielskiej jednego z rodziców m ogłyby 
polegać ty lko na elim inacji pew nych obowiązków i p raw  spośród tych, które poza 
tym  w ynikają z sam ej ustaw y.

ZDZISŁAW PAPIERKOWSKI

Projekt kodeksu karnego 
Niektóre zagadnienia z dziedziny kary

W arty k u le  niniejszym  pragnę  poruszyć pew ne kw estie w yłan iające się na tle  
n iek tórych  przepisów  p ro jek tu  dotyczących kary  pozbaw ienia wolności, w ym iaru  
kary  w  ogóle, w ym iaru  kary  w  razie zbiegu p rzestępstw  i zbiegu ustaw , w a 
runkow ego zaw ieszenia w ykonania kary , a  także — last not least — kary  śmierci.

1. Jakkolw iek  p ro jek t p rzew iduje w  przepisie a r t. 12 dw ie kategorie p rzestęp 
stw a (zbrodnię i w ystępek), to  jednak  w  dziedzinie kary  pozbaw ienia wolności 
nie w ysnuw a z tego konsekw encji w  postaci rów nież dw u oddzielnych kategorii 
te jże  kary . P rzepis a rt. 39 p ro jek tu  w spom ina o jednolitej ka'rze „pozbawienia 
w olności”. W prawdzie dalsze przepisy p ro jek tu  (art. 42 i 43) operu ją pojęciem  w ię
zienia i aresztu , jednakże m a to  ch a rak te r nie zasadniczej k reac ji dw u rodzajów  
k ary  pozbaw ienia wolności, lecz raczej cechę przepisu  z dziedziny kodeksu k a r 
nego wykonawczego lub  regulam inu  zakładu karnego. O statecznie nie tra k tu ję  te j 
spraw y dogm atycznie, sądzę jednak, że nie za tracając  wiekowego dorobku teorii 
i  p rak ty k i p raw a karnego, należałoby w prow adzić w  art. 39 p ro jek tu  dw a rodzaje 
k a ry  pozbaw ienia wolności, m ianow icie w ięzienie i areszt, jako odpow iedniki 
przestępstw a ciężkiego i lekkiego (zbrodni i w ystępku) oraz w iny  um yślnej i n ie 
um yślnej. Tu nie chodzi o to, że jedna z tych  k a r  m a być hańbiąca, a d ruga n ie- 
hańbiąca, an i też o to, że hańb i nie kara , lecz przestępstw o. Zagadnienie polega 
n a  tym , że przepis zasadniczy (a nie wykonawczy) prom ulgujący  rodzaje k a r  po 
w in ien  stw ierdzić, iż inny m a być ch a rak te r pozbaw ienia wolności jako rep resji 
za zam ach na w ażne dobra zbiorowości lub  jednostki, a inny jako odpłaty  za 
naruszenie drobniejszych interesów .

2. Jeśli chodzi o a rt. 58 p ro jek tu ,1 to przepisy § 1 i 2 są zupełnie trafne.
P rzepis § 3 je s t n iepotrzebny, gdyż to, o czym on mówi, je s t oczywiste, a więc

nie po trzebuje poparcia expressis verbis. Co się zaś tyczy przepisu  § 4, to jeśli 
p raw d ą jest, że k a ra  odbyw ana w  w arunkach  urządzeń pen itencjarnych  w ycho

l  „A rt. 58 § 1. S ąd  w y m ie r za  k a r ę  w e d łu g  s w e g o  u zn a n ia  w  g ra n ica c h  u s ta w o w e g o  w y 
m ia ru  p r z ew id z ia n eg o  za  d a n e  p r z e s tę p s tw a , u w z g lę d n ia ją c  o k o lic z n o ś c i o b c ią ża ją ce  i  ła 
g o d zą ce .

f  2. W y m ierza ją c  k a rę  są d  b ierze  p o d  u w a g ę  p r z ed e  w sz y s tk im  s to p ie ń  z a w in ie n ia  sp r a w 
c y  i  s to p ie ń  s z k o d liw o ś c i  c zy n u , u w z g lę d n ia ją c  p o b u d k i, c e l  i  sp o só b  d z ia ła n ia  oraz s to su 
n e k  do  p o k rz y w d z o n e g o , ja k  rć(w nież w ła ś c iw o ś c i i  w a r u n k i o so b is te  sp r a w c y , je g o  sp o só b
ty c ia  p rzed  p o p e łn ie n ie m  p r z es tę p s tw a  i  z a ch o w a n ie  s ię  p o  je g o  p o p e łn ie n iu .

8 3. W y m ierza ją c  k a r ę  sąd  n ie  u w z g lę d n ia  jak o  o b c ią ż a ją c y c h  ty c h  o k o lic z n o śc i, k tó 
r y ch  sp ra w ca  n ie  m ó g ł p r z e w id z ie ć ” .


