Roczniki Administracji i Prawa

Received: 2.09.2021 Annuals of The Administration and Law
Accepted: 30.10.2021 2021, XXI, z.4:s.187-195
Published: 31.12.2021 ISSN: 1644-9126

DOI: 10.5604/01.3001.0015.8310
https://rocznikiadministracjiiprawa.publisherspanel.com

Katarzyna Kaminska’
Nr ORCID: 0000-0002-4438-0127

PIECZA NAPRZEMIENNA NAD DZIECKIEM PO ROZWODZIE

JOINT PHYSICAL CUSTODY AFTER DIVORCE

Streszczenie: Artykul po$wiecony jest problematyce instytucji pieczy naprzemiennej jako sposobie
uregulowania wspdlnego wykonywania wladzy rodzicielskiej po rozwodzie lub rozstaniu w polskim
prawie rodzinnym. Celem rozwazan jest wyja$nienie pojecia pieczy naprzemiennej, jej relacji do
wladzy rodzicielskiej oraz praktycznych aspektow funkcjonowania instytucji pieczy naprzemienne;.
Piecza naprzemienna nie zostala uregulowana wprost w przepisach polskiego prawa, co powodu-
je watpliwosci w orzekaniu o niej w sagdach. Prowadzi to do réznego traktowania obywateli przez
organy administracji publicznej. W artykule zostaly zawarte réwniez rozwazania na temat rozwoju
pieczy naprzemiennej w Stanach Zjednoczonych, uwazanych za kolebke tej instytucji. W zagranicz-
nych systemach prawnych regula stato sie powierzanie wladzy rodzicielskiej wspdlnie rozwodzacym
sie rodzicom. Odpowiada to silnemu na forum europejskim i miedzynarodowym przekonaniu, ze
taka wlasnie sytuacja najlepiej zabezpiecza dobro dziecka, ktdrego rodzice zyja w roztaczeniu.

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

Summary: The article focusses on the issue of joint physical custody as a method of regulating pa-
rental authority after divorce or separation in the Polish family law. The purpose of the analysis is to
clarify the concept of joint physical custody; its relation to parental authority and practical problems
related to the institution of joint physical custody. Joint physical custody has not been regulated
directly in the Polish law and therefore raises many doubts in the courts. It leads to different treat-
ment of citizens by the public authorities. The article also discusses development of joint physical cu-
stody in the United States considered to be the birthplace of this institution. In foreign legal systems,
the rule is to maintain parental authority of both parents after divorce. This corresponds to strong
belief on the European and international forum that such an arrangement is the most appropriate
for the best interests of the child.

Keywords: parental authority, joint physical custody, divorce, best interests of the child
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WSTEP

Przedmiotem niniejszego artykulu jest piecza naprzemienna jako sposéb wspolnego ure-
gulowania wykonywania wladzy rodzicielskiej w sytuacji roztaczenia rodzicéw, najczesciej
spowodowanego przez rozwdd, ale tez przez rozpad zwigzkéw nieformalnych. Instytucja pie-
czy naprzemiennej jest stosunkowo mlodym rozwigzaniem w polskim prawie rodzinnym, ale
zdobywa coraz wigksze uznanie w srodowisku naukowym i kregach spotecznych. Polski usta-
wodawca nie wprowadzil dotad do systemu prawnego legalnej definicji instytucji pieczy na-
przemiennej. Istnieja w zwiazku z tym trudnosci z okresleniem tresci i charakteru prawnego
tego rodzaju pieczy. Celem rozwazan jest wyjasnienie pojecia pieczy naprzemiennej, jej rela-
cji do wadzy rodzicielskiej oraz praktycznych aspektéw funkcjonowania pieczy naprzemien-
nej. Waznym uzupelnieniem rozwazan jest zaprezentowanie rozwoju pieczy naprzemiennej
w Stanach Zjednoczonych, uwazanych za kolebke tej instytucji, jak rowniez odwotanie si¢ do
doswiadczen innych krajow w zakresie pieczy naprzemiennej.

Dylemat na temat tego, jak uregulowaé kwestie wykonywania wladzy rodzicielskiej
w sytuacji rodzicow zyjacych oddzielnie, byl i nadal jest obecny w innych porzadkach
prawnych, réwniez w tych, ktore jak prawo amerykanskie, moga wydawac¢ si¢ do$¢ odlegle
w stosunku do rozwigzan polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekunczego (dalej: k.r.o.)".
Ta rozbieznos¢ systemowa nie okazala si¢ jednak zbyt powazna, skoro polskiemu usta-
wodawcy udatlo si¢ uwzgledni¢ postulat wprowadzenia do przepiséw KRO amerykanskiej
koncepcji planu wychowawczego (parenting plan). Dokonanie przez ustawodawce owego
przeniesienia sklania do zastanowienia si¢ nad innymi rozwigzaniami, dotyczacymi spra-
wowania pieczy nad dzie¢mi, ktorych rodzice si¢ rozstali, przewidzianych w zagranicznych
systemach prawnych. Jednym z nich jest piecza naprzemienna (joint physical custody)*.

POJECIE PIECZY NAPRZEMIENNE]

Instytucja pieczy naprzemiennej nie zostala dotychczas wprost uregulowana w polskim
prawie rodzinnym. Obowigzujace przepisy nie wykluczaja jednak takiej formy wykony-
wania wiladzy rodzicielskiej po rozwodzie lub rozstaniu rodzicéw. Piecza naprzemienna
dopuszczona jest przez przepisy, nie bezposrednio, lecz jako element pisemnego porozu-
mienia rodzicéw o sposobie wykonywania wladzy rodzicielskiej i utrzymywaniu kontak-
tow z dzieckiem (planu wychowawczego). Przed nowelizacja k.r.o. z 2015 r. w razie braku
porozumienia rodzicéw, sad byl zmuszony do ograniczenia wladzy rodzicielskiej jednego
z nich. Obecne brzmienie art. 58 § 1 k.r.o. nadaje pierwszenstwo takiemu rozstrzygnieciu,
w ktérym sad, orzekajac o rozwodzie albo wydajac orzeczenie w przypadku rodzicéw zy-
jacych w rozlaczeniu, pozostawi wladze rodzicielskga obojgu rodzicom, i to nawet wtedy,
gdy nie przedltoza oni porozumienia rodzicielskiego co do sposobu wykonywania wladzy
rodzicielskiej. Rdwniez sad powinien zastanowic sie, czy istniejg argumenty przemawiajace
za wspolnym wykonywaniem tej wladzy w formie pieczy naprzemiennej.

! Ustawa z dnia 25 lutego1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2020 r., poz. 1359, ze zm.).
2 . Kosiniska-Wiercinska, Wtadza rodzicielska nad matoletnim dzieckiem w razie rozwodu rodzicéw na tle pra-
wa amerykaniskiego, ,Rodzina i Prawo” 2011, nr 19, s. 12.
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W przepisach art. 582' § 4 i art. 598 Kodeksu postepowania cywilnego (kpc)?® jest
mowa o orzeczeniu, w ktorym sad okreélil, ze dziecko bedzie mieszka¢ z kazdym z ro-
dzicow w powtarzajacych sie okresach. Natomiast art. 756> § 1 pkt 3 kpc dotyczy zaplaty
na wypadek naruszenia obowigzkéw okreslonych w postanowieniu o udzieleniu zabezpie-
czenia przez uregulowanie sposobu roztoczenia pieczy nad matoletnim dzieckiem w ten
sposob, ze dziecko bedzie mieszka¢ z kazdym z rodzicoéw w powtarzajacych sie okresach.
Nalezy przypuszczad, ze przepisy art. 582' § 4, art. 5981 756 § 1 pkt 3 kpc dotyczy¢ maja
pieczy naprzemiennej, jednak trzeba podkresli¢, ze pojecie to nigdzie nie pada. Wydaje sie,
ze systemowo wadliwe jest wskazywanie przez przepisy procesowe na model rozstrzygnie-
cia, ktory nie wynika wprost z przepiséw materialnoprawnych.

Termin pieczy naprzemiennej bywa uzywany wymiennie z terminem opieki naprzemien-
nej, jednak okreslenia ,,piecza naprzemienna” i ,,opieka naprzemienna” majg podobne kono-
tacje. Pojecie opieki naprzemiennej wystepuje w ustawie z dnia 11 lutego 2016 r. o pomocy
panstwa w wychowywaniu dzieci (dalej: UPP)*, niemniej znowu bez definicji czy innego do-
okreslenia. W mysl art. 5 ust. 2a UPP, w przypadku gdy dziecko, zgodnie z orzeczeniem sadu,
jest pod opiekg naprzemienng obydwojga rodzicow rozwiedzionych, zyjacych w separacji lub
zyjacych w rozlaczeniu, sprawowang w poréwnywalnych i powtarzajacych sie okresach, kwo-
te $wiadczenia wychowawczego ustala si¢ kazdemu z rodzicéw w wysokosci potowy kwoty
przystugujacego za dany miesigc $wiadczenia wychowawczego. Z dniem 1 stycznia 2022 r.
zostalo nadane nowe brzmienie art. 13 UPP w zakresie ustalenia prawa do $wiadczenia wy-
chowawczego oraz jego wyplaty. Zgodnie z art. 13 ust. 4 pkt cd UPP do wniosku dotacza
sie odpis orzeczenia sadu wskazujacego na pozostawanie dziecka pod opieka naprzemiennag
obojga rodzicow sprawowang w poréwnywalnych i powtarzajacych sie okresach.

Sformulowanie zawarte w UPP, tj. ,,dziecko, zgodnie z orzeczeniem sadu, jest pod opieka
naprzemienng obojga rodzicow”, moze wywotywa¢ watpliwosci organéw administracji pu-
blicznej, czy moga one dzieli¢ $wiadczenie miedzy rodzicéw w razie uwzglednienia przez sad
porozumienia rodzicielskiego o pieczy naprzemiennej, badz w razie osiagnigcia takiego po-
rozumienia drogg pozasagdowa. WSA w Krakowie, w wyroku z dnia 4 czerwca 2020 r., stwier-
dzil, ze art. 5 ust 2a UPP ustanawia wyjatek, ktérego nie mozna interpretowac rozszerzaja-
co, wrecz przeciwnie — nalezy wykfadac go $cisle. ,,Nadto brzmienie przepisu jest jasne i nie
wymaga interpretacji, wobec jednoznacznego stwierdzenia, ze wylacznym wymogiem po-
dzielenia $wiadczenia wychowawczego na obydwojga (sic!; powinno by¢: obydwoje — przyp.
red.) rodzicéw jest legitymowanie si¢ orzeczeniem sadu cywilnego ustanawiajagcym opieke
naprzemienng °. Piecze naprzemienng konstytuuja trzy elementy: rodzice powinni by¢ roz-
wiedzeni, w separacji lub zy¢ w roztaczeniu, w przedmiocie pieczy winno zapas¢ orzeczenie
sadu, a piecza w nim orzeczona winna cechowa¢ si¢ naprzemiennos$cia®. Majac na uwadze art.
2 § 1 kpc, ustanowienie pieczy naprzemiennej nalezy do kompetencji sagdu powszechnego,
w razie braku takiego orzeczenia sadu, istnienia tego rodzaju pieczy nie mozna domniemy-
wacé w toku postepowania o przyznanie prawa do $§wiadczenia wychowawczego’.

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2021 r., poz. 2459, ze zm.).
Ustawa z dnia 11 lutego 2016 r. 0 pomocy panstwa w wychowywaniu dzieci (Dz.U. z 2019 r., poz. 2270, ze zm.).
Wyrok WSA w Krakowie z dnia 4 czerwca 2020 r., ITI SA/Kr 469/20.

Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 10 marca 2020 r., II SA/O1 900/19.

Wyrok WSA w Lodzi z dnia 11 marca 2020 r., IT SA/ELd 968/19.

I Y N
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W ocenie WSA w Bialymstoku powyzsza wykladnia art. 5 ust. 2a UPP nie znajduje
zastosowania, poniewaz ,,to organy orzekajace w sprawie winny same dokona¢ oceny, czy
sprawowana opieka nad dzie¢mi w wyniku orzeczenia sadu ustalajacego wzajemne stosun-
ki w zakresie wychowania dzieci przez rodzicow, stanowia wystarczajaca podstawe do roz-
wazenia zaistnienia opieki naprzemiennej, poprzez ustalenie faktycznego zakresu tej opieki
wykonywanej przez rodzicow w czasie przebywania dzieci u kazdego z nich™. Nasuwa sie¢
wniosek, ze sady administracyjne réznie rozwigzujg problem braku definicji legalnej pieczy
naprzemiennej’. Tym samym w materii tej panuje obecnie niepewno$¢ prawna, prowadzg-
ca do réznego traktowania obywateli przez sady i organy administracji publicznej, co dla
rodzicéw moze oznaczaé problemy z uzyskaniem $wiadczenia wychowawczego z rzagdowe-
go programu ,,Rodzina 500+, ktory wszedl w zycie w dniu 1 kwietnia 2016 r."

CHARAKTER PRAWNY PIECZY NAPRZEMIENNE]

Obecnie w doktrynie dominuje poglad o dopuszczalnosci orzeczenia przez sad pieczy naprze-
miennej w razie pozostawienia obojgu rodzicom petni wladzy rodzicielskiej"'. Nalezy podkresli¢,
Ze orzeczenie o pieczy naprzemiennej jest zawsze rozstrzygnieciem o wladzy rodzicielskiej, jednak
nie odwrotnie. Ponadto bledem jest utozsamianie pieczy naprzemiennej z tzw. wladzg naprze-
mienng, ktéra w polskim prawie nie wystepuje. Wykonywanie wladzy naprzemiennej sprowadza
si¢ do tego, ze dziecko przebywa okresowo raz u jednego rodzica, raz u drugiego, i w tym czasie
kazdy z rodzicow sprawuje wylacznie wladze rodzicielskg nad dzieckiem. Natomiast przy pieczy
naprzemiennej to nie wladza jest podzielona, a przebywanie dziecka u rodzicow;, ktorym w kaz-
dym czasie przystuguje pelnia uprawnien i obowigzkéw rodzicielskich'.

Instytucja pieczy naprzemiennej charakteryzuje si¢ pozostawieniem obojgu rodzicom
pelnej wladzy rodzicielskiej i jednoczesnie podzieleniem w czasie elementu bezposrednie-
go, faktycznego sprawowania pieczy nad osoba dziecka przez oboje rodzicéw. Piecza ta
moze by¢ sprawowana zaréwno w réwnych, jak i poréwnywalnych odstepach czasu. Sta-
nowczo zatem stwierdzi¢ nalezy, Ze piecza naprzemienna nie oznacza wyltacznie uktadu
symetrycznej pieczy nad dzieckiem, w ktérym dzieci spedzaja dokladnie tyle samo czasu
z ojcem i matka. Mozna by sadzi¢, ze w koncepcji pieczy naprzemiennej najwazniejsza
pozostaje kwestia czasu. Jak si¢ okazuje, od podziatu czasu pieczy nad dzieckiem jeszcze
istotniejsze jest zachowanie przez oboje rodzicéw wspoélnej odpowiedzialnosci za dziec-
ko. Wydaje si¢, ze najbardziej kompletng definicj¢ pieczy naprzemiennej zaprezentowala
A. Czerederecka, wedle ktdrej piecza naprzemienna polega na tym, ze ,,(...) obydwoje ro-
dzice zajmujg si¢ dzieckiem, zmieniajac si¢ w wypelnianiu zadan rodzicielskich w stworzo-
nych przez siebie srodowiskach wychowawczych™”.

¢ Wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 12 wrze$nia 2017 r., IT SA/Bk 456/17.

° K. Kaminska, Piecza naprzemienna w orzecznictwie sqdéw administracyjnych, [w:] Prawo i administracja
wobec wyzwani XXI wieku, red. D. Mielnik, £6dz - Kielce 2020, s. 108.

10 J. Podgorska-Rykata, A. Zasun, Prawne instrumenty polityki rodzinnej na przyktadzie swiadczenia wycho-
wawczego wprowadzonego w zwigzku z rzgdowym programem ,,Rodzina 500+” w gminie wiejskiej Lelow, ,,Rocz-
niki Administracji i Prawa” 2018, t. 1, nr 18, s. 93.

1 T Justyniski, O dobrych obyczajach w polemizowaniu - w odpowiedzi M. Koskowi, ,Pafistwo i Prawo” 2013, z. 6, s. 109.
2 Wyrok SN z dnia 22 kwietnia 1952 r., C 414/52.

3 A. Czerederecka, Rozwéd a rywalizacja o opieke nad dzie¢mi, Warszawa 2020, s. 127.
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W tym kontekscie nasuwa sie pytanie o to, czy istnieje jakas wyrazna granica miedzy
piecza naprzemienng a innymi rodzajami pieczy, tzn. kiedy piecze przestajemy uwazacé za
sprawowang naprzemiennie. Czy kilka godzin spedzonych u drugiego z rodzicow to jest
takze i taka sytuacja, ktorg jurydycznie mozna zakwalifikowa¢ jako piecze sprawowang nad
osobg dziecka w sposéb naprzemienny? W doktrynie amerykanskiej i australijskiej ustalo-
no, ze jezeli dziecko spedza przynajmniej 30% czasu z kazdym z rodzicéw po ich rozstaniu,
to jest to model naprzemienny'. Stawianie granic, zwlaszcza do$¢ indywidualnych granic
jest zawsze trudne. Granice, ktére zaprezentowano w literaturze, maja oparcie w badaniach
empirycznych. Nalezy podkresli¢, ze w naukach spolecznych empiria odgrywa istotna
role. Piecza naprzemienna nie musi zatem polega¢ na ustaleniu réwnych okreséw pobytu
dziecka u obojga rodzicéw, jednak minimalna proporcja, w odniesieniu do ktérej mozna
moéwi¢ o pieczy naprzemiennej, wynosi 30% udziatu jednego z rodzicéw, a 70% drugiego
z nich. Chodzi o model wykonywania wtadzy rodzicielskiej, w ktéorym kazdy z rodzicow
po rozwodzie lub rozstaniu jest silnie zaangazowany w piecze i wychowanie dziecka. Piecza
naprzemienna ma zaklada¢ taki uktad, w ktérym oboje rodzice majg wymierny kontakt
z dzieckiem. Z pewnoscig nie moze to by¢ relacja weekendowa czy rekreacyjna. Rodzice
dzielg si¢ piecza po to, aby zbudowa¢ poprawna relacje z dzieckiem.

Ostatnig uwagg w przedmiocie pieczy naprzemiennej w polskim prawie rodzinnym jest
to, ze wérdd orzeczen w sprawach o rozwdd coraz wiecej jest tych, ktdre stanowia o tej
pieczy. Jeszcze kilka lat temu orzekanie o pieczy naprzemiennej w wyrokach rozwodowych
byto sporadyczne. Obecnie sady z aprobatg podchodza do zachowania pelnej wladzy ro-
dzicielskiej przez oboje rodzicow. Jak wynika z danych GUS, w 2020 r. wydano facznie
29 455 decyzji o wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej i opieki nad matoletnimi dzie¢mi po
rozwodzie, wérod ktorych wykonywanie wiadzy powierzono:

1) razem matce i ojcu w 19 095 sprawach,

2) matce w 8900 sprawach,

3) ojcuw 910 sprawach,

4) oddzielnie matce i oddzielnie ojcu (jezeli dwoje lub wiecej dzieci) w 243 sprawach?.

ROZWO] PIECZY NAPRZEMIENNE]

W Stanach Zjednoczonych, Skandynawii, Australii oraz krajach Europy Zachodniej,
np. Belgii, Francji, Holandii czy Niemczech, regulg jest wspélne wykonywanie wtadzy ro-
dzicielskiej tak przed, jak i po rozstaniu rodzicow. Wyjatkiem od niej jest pozostawienie
wladzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw przy ograniczeniu wladzy drugiego. Korespon-
duje to z silnym na forum europejskim i miedzynarodowym przekonaniem, ze taka wia-
$nie sytuacja najlepiej zabezpiecza dobro dziecka, ktérego rodzice zyja oddzielnie.

W amerykanskim prawie rodzinnym do lat 70. XX w. zasadg bylo powierzanie wtadzy
rodzicielskiej po rozwodzie jednemu z rodzicéw (sole custody). Z czasem zaczeto zauwa-

" A.M. Berman, D.P. Kirsh, Definitions of Joint Custody, ,,Family Advocate” 1982, t. 5, nr 2, s. 2; por. L. Nielsen,
Shared Physical Custody: Does It Benefit Most Children?, ,,Journal of the American Academy of Matrimonial
Lawyers” 2015, vol. 28, no. 1, p. 79-80.

5 Gléwny Urzad Statystyczny, Rocznik Demograficzny 2021, Warszawa 2021, s. 246.
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zaé, ze prawidtowy rozwoj dziecka wymaga utrzymywania stalych i bliskich kontaktow
z obojgiem rodzicéw. W rezultacie, gléwnie pod wplywem organizacji walczacych o prawa
ojcow, w 1979 r. w Kalifornii - jako pierwszym stanie — wprowadzono ustawowe rozwig-
zania umozliwiajace pozostawienie wspolnej wladzy rodzicielskiej obojgu rozchodzacym
sie rodzicom (joint custody). W drugiej polowie lat 90. XX w. prawie wszystkie ustawo-
dawstwa stanowe, oprocz Karoliny Poludniowej, dopuszczaly mozliwos$¢ wydania takiego
orzeczenia's. Aktualnie kazdy amerykanski stan przewiduje przyznanie wspolnej wladzy
rodzicielskiej na podstawie ustawy lub orzecznictwa (case law). Koncepcja joint custody
nie jest jednak jednolita. W ramach joint custody rodzicom przystuguje joint legal custo-
dy, oznaczajace prawo do wspotdecydowania o istotnych sprawach dziecka. Jednoczesnie
moga by¢ uprawnieni z tytutu joint physical custody, co faczy sie z faktycznym, codziennym
sprawowaniem biezacej pieczy nad dzieckiem. Jezeli obojgu rodzicom przystuguje joint
physical custody, to mozna przyjaé, ze jest to piecza naprzemienna'’. W Stanach Zjedno-
czonych co do zasady sady orzekajg joint legal custody w przypadku rozwodu, natomiast
joint physical custody jest rozwigzaniem nowatorskim, jednak stosowanym rzadko, srednio
w jednej na pig¢ spraw rozwodowych'®.

Szwecja uwazana jest za prekursora wielu dziedzin zycia spoteczno-gospodarczego i do-
tyczy to takze zachowan spolecznych, takich jak rozwod czy piecza i wychowywanie dzieci
w rodzinach niepelnych. Istnieje tam szeroka akceptacja dla nietradycyjnych form rodzi-
ny, a takze relatywnie wysoki udziat dzieci, ktére po rozstaniu rodzicéw s3 wychowywane
w modelu naprzemiennym. Liczba dzieci pod piecza naprzemienng rodzicéw wzrosta od
2% w latach 80. XX w. do 21% w 2005 r. Obecnie liczba ta wzrasta i wynosi 35%. W pi-
$miennictwie wskazuje sig, ze Szwecja to kraj, w ktérym instytucja pieczy naprzemiennej
znajduje swoje najszersze zastosowanie'. Szwedzi od lat prowadza aktywna polityke ro-
dzinng ukierunkowang na réwne traktowanie rodzicéw pod wzgledem praw i obowiazkow
wobec dziecka. W 1998 r. miala miejsce nowelizacja przepiséw prawa rodzinnego, ktorej
celem bylo podkreslenie zasady dobra dziecka oraz wprowadzenie instrumentéw prawnych
wspierajacych rodzicéw przy zawieraniu planéw wychowawczych. Szwedzki ustawodawca
dazy przy tym do kontynuowania wspélnego rodzicielstwa po rozwodzie lub rozstaniu®.

W Australii funkcjonuje domniemanie wspélnej wladzy rodzicielskiej przed, jak i po
rozstaniu rodzicow, z wyjatkiem przypadkéw naduzy¢ i przemocy w rodzinie. Sad, orze-
kajac o rozwodzie, powinien takze rozwazy¢ orzeczenie pieczy naprzemiennej. Podobnie
jak w innych krajach, w Australii panuje przekonanie, ze takie rozwigzanie jest korzystniej-
sze dla rozwoju emocjonalno-spolecznego dziecka niz wylaczna piecza jednego rodzica.

6 M. Ryznar, The Empirics of Child Custody, ,,Cleveland State Law Review” 2017, vol. 65, no. 2, p. 217.

17 K. Kaminska, Ewolucja wladzy rodzicielskiej ze szczegolnym uwzglednieniem instytucji pieczy naprzemiennej
(joint physical custody), ,,Miscellanea Historico-Iuridica” 2020, t. 19, z. 1, s. 103.

8 C.R. Albiston, E.E. Maccoby, R.R. Mnookin, Does Joint Legal Custody Matter?, ,,Stanford Law & Policy Re-
view” 1990, no. 2, p. 167.

¥ A. Singer, Active Parenting or Solomon’s Justice? Alternating residence in Sweden for children with separated
parents, [w:] Debates in Family Law around the Globe at the Dawn of the 21* Century, red. K. Boele-Woelki,
Antwerp-Oxford-Portland 2009, pp. 68-69.

2 M. Bergstrom, E. Fransson, B. Modin, M. Berlin, PA. Gustafsson, A. Hjern, Fifty moves a year: is there an associa-
tion between joint physical custody and psychosomatic problems in children?, ,,Journal of Epidemiology & Community
Health” 2015, vol. 69, no. 8, p. 769; por. W. Pawska, Nadzwyczajna skutecznos¢ prawa norweskiego w egzekwowaniu
praw dziecka, ,Roczniki Administracji i Prawa” 2020, t. 2, nr 20, s. 93.
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Orzeczenia o pieczy naprzemiennej stanowig 20% wszystkich spraw o rozwod. Na uwa-
ge zastuguje stosunkowo mloda reforma australijskiego prawa rodzinnego, ktérej jednym
z podstawowych zalozen byla zmiana nastawienia malzonkéw do wykonywania wladzy
rodzicielskiej, w tym zwlaszcza pieczy nad dzieckiem po rozwodzie. Odrzucono teori¢
o rodzicu wygrywajacym i rodzicu przegrywajacym w sadzie walke o dziecko. Na uwage
zastuguje takze postulowany priorytet réwnego czasu pieczy nad osobg dziecka, implikuja-
cego korzystanie z alternatywnych metod rozwigzywania konfliktow rodzicielskich, w tym
negocjacji i mediacji*'. W trakcie mediacji rodzice moga wypracowac wspdlny plan wycho-
wawczy, ktory pomaga im wspolpracowac dla dobra dziecka, nawet wtedy, kiedy przestang
by¢ matzonkami.

Réwniez w systemie prawa niemieckiego zasada jest wspdlna wladza rodzicielska po
rozwodzie. Automatyzm polegajacy na powierzaniu wykonywania wtadzy jednemu z ro-
dzicéw i ograniczaniu wladzy rodzicielskiej drugiego do okreslonych uprawnien i obo-
wigzkow wobec dziecka uznano w 1998 r. za sprzeczny z konstytucjg. Federalny Trybunat
Konstytucyjny w wyroku z dnia 19 listopada 2014 r. okreslil przestanki, ktére muszg zosta¢
spelnione, aby sad mégt ograniczy¢ wladze rodzicielska®: ,,Oddzielenie dziecka od rodzi-
cOw moze nastapi¢ w przypadku naruszenia obowiazkow i praw wynikajacych z wladzy
rodzicielskiej, gdy dobro dziecka zostalo zagrozone w sensie fizycznym, psychicznym lub
emocjonalnym™. Decyzja w tym zakresie powinna nadto zosta¢ szczegdtowo wyjasniona
i uzasadniona przez sad rodzinny.

Zgodnie z § 1687 niemieckiego kodeksu cywilnego (Biirgerliches Gesetzbuch, BGB), ro-
dzice, ktorym przystuguje wladza rodzicielska, a ktorzy zyja osobno, wspdlnie podejmuja
decyzje w waznych sprawach dziecka. Sad, pozostawiajac wladz¢ rodzicielska obojgu ro-
dzicom, ustala jednoczesnie miejsce zamieszkania dziecka u jednego z nich. Wspomniany
§ 1687 BGB okresla uprawnienia rodzica, u ktérego dziecko bedzie mieszkac. Jest to sy-
tuacja odwrotna do tej przewidzianej w k.r.o., poniewaz intencja polskiego ustawodawcy
byto ograniczenie wladzy rodzicielskiej rodzica, ktory nie bedzie bezposrednio sprawowat
biezacej pieczy nad dzieckiem, a nie okreslenie uprawnien tego, ktory taka piecze bedzie
sprawowal. W Niemczech dopuszcza si¢ mozliwo$¢ uregulowania wspolnego wykonywa-
nia wladzy rodzicielskiej po rozwodzie w formie pieczy naprzemiennej, cho¢ w przepisach
nie zostala ona zdefiniowana. Sad moze orzec piecze wspolng w przypadku przedstawienia
przez rodzicéw porozumienia, gdy daja gwarancje¢ zgodnego wykonywania wladzy rodzi-
cielskiej i stalej, $cistej wspdtpracy w sprawach dziecka. Decydujaca przestanka w sprawach
dotyczacych dziecka powinno by¢ zawsze dobro dziecka (Wohl des Kindes)*.

2! M. Habdas, The Evolution of Joint Parenting in Poland: The Legal Perspective on Lessons Learned and Still to
Be Learned, ,,International Journal of Law” 2019, no. 33, p. 349.

2 ‘Wyrok niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 listopada 2014 r. (Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 19. November 2014), 1 BvR 1178/14.

2 Um eine Trennung des Kindes von den Eltern zu rechtfertigen, muss das elterliche Fehlverhalten vielmehr ein
solches Ausmaf erreichen, dass das Kind bei den Eltern in seinem korperlichen, geistigen oder seelischen Wohl
nachhaltig gefihrdet wire.

2 M. Reinmann, J. Zekoll, Introduction to German Law, ,,Kluwer Law International” 2005, pp. 264-265.
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PODSUMOWANIE

Rozwazania na temat pieczy naprzemiennej potwierdzily, ze jest ona dopuszczalna
w obecnym stanie prawnym. Nie jest to jednak rozwigzanie, ktére powinno by¢ stosowa-
ne w sposob automatyczny. Wydaje si¢, ze nie ma uniwersalnego sposobu na rozwigzanie
problemu uregulowania wykonywania wtadzy rodzicielskiej w sposéb najlepszy dla kazde-
go dziecka w kazdej sprawie. Kazdy przypadek jest indywidualny i nie mozna przesadzaé
z gory, ze piecza naprzemienna to panaceum na problemy zwigzane z rozwodem czy roz-
staniem rodzicéw. Nie mozna tez wykluczy¢ catkowicie orzeczenia przez sad pieczy na-
przemiennej, jezeli bedzie ona zgodna z dobrem dziecka, a rodzice bedg dawa¢ gwarancje
stalej wspolpracy rodzicielskie;j.

Ponadto coraz czesciej wskazuje sie na rozwigzania prawne w zakresie wspdlnej wladzy
rodzicielskiej przed i po rozstaniu, przyjete w Stanach Zjednoczonych, Skandynawii, Au-
stralii oraz krajach Europy Zachodniej, ktére moga stanowi¢ przyklady dobrych praktyk
dla polskiego ustawodawcy. Zasadne wydaje si¢ poszerzenie wiedzy na temat pieczy na-
przemiennej, w tym zwlaszcza rozwazenie niewatpliwych zalet i wad tej instytucji, w kie-
runku niewykluczajacym zadnej z mozliwosci.

W pewnym sensie istota pieczy naprzemiennej jest zblizona do wladzy rodzicielskie;j.
Takze i w tym przypadku chodzi o podzial czasu, ale nie dotyczacy wladzy rodzicielskiej,
lecz miejsca pobytu dziecka - raz u jednego rodzica, raz u drugiego. Chociaz posrednio
chodzi o to, aby dziecko zachowywalo nieskrepowany kontakt z obojgiem rozchodzacych
sie rodzicéw, to jednak, na co stusznie zwraca uwage J. Ignaczewski, zwolennicy pieczy
naprzemiennej bfednie sprowadzajg kwesti¢ dobra dziecka do miejsca, w ktérym ono prze-
bywa, czynigc tym samym szkode dla tego — w istocie pozadanego - rozwigzania. Miejsce
pobytu dziecka jest bowiem okolicznoscig drugorzedng. O wiele bardziej istotne sa relacje
rodzicow, ktorzy wzajemnie, mimo rozstania, respektuja swe prawo i obowiazek do réwno-
waznego wspoluczestniczenia w wychowaniu dziecka®.
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