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ARKADIUSZ WUDARSKI*

ZASKARZENIE OJCOSTWA
PRZEZ OJCA BIOLOGICZNEGO W PRAWIE NIEMIECKIM

A. REFLEKSJA WSTEPNA

Polskie prawo rodzinne jest najbardziej zaniedbanym obszarem prawa cywil-
nego. Zapas¢ ta trwa od dawna 1z czasem niestety si¢ pogiebia. Po przetomie
ustrojowym za priorytet uznano przede wszystkim dokonanie zmian w szeroko
rozumianym prawie majatkowym, koncentrujac si¢ — skadinad slusznie — na
obszarach kluczowych dla gospodarki, w tym mig¢dzy innymi na prawie handlowym,
finansowym czy bankowym. Zmiany objety stopniowo wszystkie dziedziny prawa,
cho¢ w réoznym stopniu, a wiele z nich zostato wymuszonych procesem akcesyjnym
do Unii Europejskiej. W prawie rodzinnym mozna co najwyzej mowi¢ o powolnej
ewolucji', ktora nierzadko charakteryzuje fragmentaryczno$¢ i przypadkowosé.
Skutki braku systemowego podejscia, pogiebionej analizy dogmatycznej oraz
szerszej refleksji wida¢ nie tylko w rozwiazaniach sprzed ponad pot wieku?, lecz
takze w stosunkowo nowych instytucjach, ktérych przydatnos¢ w praktyce okaza-

* Autor jest kierownikiem Katedry Polskiego i Europejskiego Prawa Prywatnego oraz Komparatystyki Prawa
na Europejskim Uniwersytecie Viadrina we Frankfurcie nad Odrq oraz Katedry Prawa Cywilnego, Postepowania
Cywilnego oraz Komparatystyki Prawa Prywatnego na Uniwersytecie w Zielonej Gorze; publikacja w zakresie
prawa niemieckiego prezentuje wybrane tezy wyktadu habilitacyjnego wygtoszonego 31 stycznia 2018 r. na Wy-
dziale Prawa Uniwersytetu w Hamburgu.

! Kodeks rodzinny i opiekunczy byt nowelizowany 34 razy. Ostatnia zmiana z 16 maja 2019 r. weszta w zycie
20 wrzesénia 2019 r. (Dz. U. 22019 r. poz. 1146).

2 Przyktadowo wskaza¢ mozna regulacje dotyczace przestanek rozwodowych (art. 56 k.r.0.), orzekanie o winie
w wyroku rozwodowym (art. 57 k.r.0.) czy alimentacji migdzy rozwiedzionymi matzonkami (art. 60 k.r.0.); zob.
krytycznie A. Wudarski: Wina w wyroku rozwodowym — koniecznosc czy anachronizm? Rozwazania z perspekty-
wy prawa niemieckiego (w:) Rozprawy z prawa prywatnego. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Woj-
ciechowi Popiotkowi, red. M. Pazdan, M. Jagielska, E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Warszawa 2017, s. 1277-1290;
por. niejednomyslny wyrok ETPC z 10 lipca 2017 r., nr 1955/10 Babiarz v. Polska.
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ta si¢ znikoma®. Jednocze$nie w prawie rodzinnym brak jest wielu regulacji®,
a istniejace rozwigzania nie zawsze sa dostosowane do potrzeb zmieniajacego si¢
spoleczenstwa’; co wigcej, sa one niesprawiedliwe i nie sluza ani rodzinie, ani
dobru dziecka. Wyktadnia tej klauzuli generalnej jest zreszta dos¢ swobodna, co
prowadzi do rozbieznosci®. Budzi to uzasadnione watpliwosci, ktore sa szczeg6lnie
widoczne w przypadku kolizji interesow. W prawie rodzinnym konieczna jest
szeroka oraz poglebiona dyskusja naukowa w celu przesadzenia gtownych kierun-
kéw zmian, a nastgpnie wypracowanie rozwigzan szczegdétowych. Nie sposob w niej
pomina¢ badan prawnoporownawczych, cho¢ trzeba przy tym pamigtac o tle histo-
rycznym 1 ustrojowym oraz specyfice spotecznej i kulturowej naszego kraju. Przy
reformie polskiego prawa rodzinnego szczegdlnie przydatna okazaé si¢ moze ana-
liza prawa niemieckiego. W ostatnim czasie zaszlo tam bowiem wiele istotnych
zmian. Niezaleznie od ich oceny sa one prawie niezauwazalne w polskiej literatu-
rze naukowe;j.

B. CEL I ZAKRES ANALIZY

Artykut dotyczy pozycji prawnej ojca biologicznego niebedacego jednoczesnie
ojcem prawnym’. Jego zakres ogranicza si¢ jednak — ze wzgledu na ramy publika-
cji — jedynie do waskiego wycinka tej problematyki. Analiza dotyczy prawa ojca
biologicznego do zaskarzenia ojcostwa prawnego 1 jest przeprowadzona na gruncie
prawa niemieckiego, ktore reguluje t¢ kwesti¢ w § 1600 ust. 1 pkt 2 w zw. z ust. 2

3 Dotyczy to chociazby separacji prawnej (art. 61'-61° k.r.0.) czy rozdzielnosci majatkowej z wyréwnaniem
dorobkow (art. 51>-51°k.r.0.).

4 Np. brak regulacji zapewniajacej ojcu biologicznemu kontakt z dzieckiem (por. art. 113—113° k.r.0.), co jest
sprzeczne z orzecznictwem ETPC; zob. wyroki ETPC z 21 grudnia 2010 r., nr 20578/07 Anayo v. Niemcy, a takze
z 15 wrzeénia 2011 r., nr 17080/07 Schneider v. Niemcy; brak przepisdw chronigcych poszczegdlnych cztonkow
rodziny; brak regulacji zwiazkow partnerskich.

5 Za przyktady moga postuzy¢: 1) domniemanie ojcostwa meza matki, w szczegolnosci brak mozliwosci
uznania dziecka przez ojca biologicznego za zgoda matki i jej mgza bez koniecznos$ci wytoczenia powoddztwa
0 zaprzeczenie ojcostwa (zob. art. 62 k.r.0.); 2) uniezaleznienie biegu terminu do zaprzeczenia ojcostwa przez meza
matki od powzigcia watpliwosci co do pochodzenia dziecka (art. 63 k.r.0.); zob. uwagi krytyczne i prawnoporow-
nawcze A. Wudarskiego: Ustalenie i weryfikacja pochodzenia a poczucie jakosci zycia. Zagadnienia wybrane
w ujeciu prawnoporownawczym, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2014, z. 2, s. 285-322, ocena polskiej regulacji
s. 312 in.; 3) uzaleznienie wazno$ci malzenstwa od przekazania przez duchownego zaswiadczenia do urzedu
stanu cywilnego w terminie zawitym pigciu dni (art. 8 § 3 k.r.0.); postanowienie SN z dnia 16 listopada 2005 r.,
V CK 325/05, LEX nr 785283; zob. uwagi krytyczne i prawnoporownawcze A. Wudarskiego: Aktuelle Fragen des
Familienrechts in Deutschland und in Polen im europdischen Kontext (w:) Deutschland und Polen in der europd-
ischen Rechtsgemeinschaft, Hrsg. Ch. von Bar, A. Wudarski, Miinchen 2012, s. 570 i n.

¢ Wida¢ to na przyktadzie braku transparentnosci i nieefektywnosci systemu alimentacji, w ramach ktorego
wysokos¢ alimentow oparta jest wytacznie na klauzulach generalnych.

7 O rozroznieniu terminologicznym pojecia ojcostwa prawnego i biologicznego, a takze genetycznego oraz
spotecznego w prawie niemieckim zob. D. Schwab: Die Begriffe der genetischen, biologischen, rechtlichen und
sozialen Elternschaft (Kindschaft) im Spiegel der rechtlichen Terminologie, Zeitschrift fiir Familienforschung 2011,
Sonderheft 8, s. 43 i n.
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i1 3 BGB®. Takie rozwiazanie jest obce naszemu prawu rodzinnemu. W Polsce ojciec
biologiczny, ktdry nie jest ojcem prawnym, nie ma mozliwosci wniesienia powodz-
twa o zaprzeczenie ojcostwa. Moze on jedynie — za zgoda matki — uzna¢ ojcostwo
(art. 73 § 1 k.r.0.?) lub wystapi¢ o jego sadowe ustalenie (art. 84 § 1 k.r.0.). Jest to
jednak dopuszczalne tylko wtedy, gdy dziecko nie ma ojca prawnego. Nie dotyczy
to wigc dziecka, ktore rodzi si¢ w malzenstwie i tym samym jest objete domniema-
niem prawnym, wskazujacym, ze jego ojcem jest maz matki (art. 62 § 1 zd. 1 k.r.0.).
Polska regulacja budzi wiele watpliwos$ci i1 pozostawia otwarte pytania, na ktore
warto poszukiwa¢ odpowiedzi z perspektywy prawnoporéwnawczej. Celem badan
jest zatem weryfikacja trafno$ci niemieckich rozwiazan pod wzgledem teleologicz-
nym oraz systemowym, a nastgpnie ocena mozliwosci ich wykorzystania w ramach
reformy polskiego prawa rodzinnego. Analiza niemieckiej regulacji bedzie przepro-
wadzona z perspektywy kolizji prawnie chronionych interesow, w szczegolnosci
prawa do poznania wlasnej tozsamosci, ochrony rodziny, praw ojca oraz dobra
dziecka.

C. RAMY PRAWNE

Niemieckie prawo rodzinne stanowi integralna cz¢$¢ kodeksu cywilnego
(BGB). Na catos¢ sktadaja si¢ 624 paragrafy umiejscowione w ksiedze czwarte]
(§ 1297-1921 BGB). Juz sama liczba norm prawnych sygnalizuje daleko idace
odmienno$ci systemowe 1 uwidacznia roznice w zakresie szczegdtowosci regula-
cji w stosunku do polskiego kodeksu rodzinnego i opiekunczego. Kodeks cywilny
jest przy tym podstawowym, ale oczywiscie nie jedynym zrddtem prawa. Zagad-
nienia procesowe dotyczace spraw rodzinnych uregulowane sa w ustawie z dnia
17 grudnia 2008 r. (FamFG'). Do rodziny odnosi si¢ réwniez art. 6 niemieckiej
ustawy zasadniczej (GG'). W badaniach uwzgledniono oczywiscie nie tylko
doktryng, lecz takze orzecznictwo sadowe, w tym przede wszystkim orzecznictwo
Sadu Najwyzszego (Bundesgerichtshof — BGH'?) oraz Federalnego Sadu Kon-
stytucyjnego (Bundesverfassungsgericht — BVerfG'?). Szczegdlne donioste
znaczenie dla zmian zachodzacych w niemieckim prawie rodzinnym ma réwniez

8 Ustawa z 18 sierpnia 1896 r. — Biirgerliches Gesetzbuch, w brzmieniu z 2 stycznia 2002 r. (BGBL. I's. 42,
2909; 2003 1, s. 738), ostatnio zmieniona przez art. 7 ustawy z 31 stycznia 2019 r. (BGBI. I s. 54).

% Ustawa z 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 682 ze zm.).

10 Ustawa z 17 grudnia 2008 r. — Gesetz tiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten
der freiwilligen Gerichtsbarkeit, BGBI. I s. 2586, 2587, ostatnio zmieniona przez art. 13 ustawy z 18 grudnia 2018 r.
(BGBI. I's. 2639).

' Ustawa z 23 maja 1949 r. — Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (BGBI. III nr 100-1), tekst
jednolity, ostatnio zmieniony przez art. 1 ustawy z 28 marca 2019 r. (BGBI. I s. 404).

12 Zob. www.bundesgerichtshof.de.

13 Zob. www.bundesverfassungsgericht.de.
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dorobek Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC). Odmiennosci stow-
nictwa sa zamierzone 1 wynikaja ze specyfiki prawa niemieckiego.

D. ZASKARZALNOSC
1. DOPUSZCZALNOSC

Jeszcze stosunkowo niedawno ojciec biologiczny nie miat w Niemczech moz-
liwosci zaskarzenia ojcostwa prawnego'4. Bylta to §wiadoma decyzja niemieckiego
ustawodawcy's. Calkowite wytaczenie ojca biologicznego z kregu 0so6b uprawnio-
nych do zaskarzenia ojcostwa zostato jednak zakwestionowane 1 w konsekwencji
uznane za sprzeczne z konstytucja (art. 6 ust. 2 zd. 1 GG)'S. U podstaw takiego
rozstrzygnigcia leglo migdzy innymi przekonanie, Ze dazenie ojca biologicznego do
przejgcia odpowiedzialnosci prawnej za dziecko podlega ochronie konstytucyjnej'’.
Orzeczenie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego wymusito zmiany legislacyjne,
w wyniku ktérych domniemany ojciec biologiczny uzyskal— od maja 2004 r. — pra-
wo zaskarzenia ojcostwa prawnego'®. W odniesieniu do okreslonych sytuacji zmia-
na ta byla zreszta od dawna postulowana w pismiennictwie!’. Nowa regulacja nie
zréwnata jednak pozycji prawnej ojca biologicznego i prawnego.

2. ODMIENNOSCI

Roszczenie ojca biologicznego jest — w poréwnaniu z ojcem prawnym — pod
wieloma wzgledami odmiennie uregulowane. Réznica jest widoczna nie tylko w prze-
stankach materialnoprawnych, lecz takze w przebiegu postepowania sadowego oraz
w skutkach prawnych. Ojciec biologiczny ma przede wszystkim znacznie ograniczona
mozliwos$¢ zaskarzenia ojcostwa. W odroznieniu od ojca prawnego nie lezy to wylacznie
W jego gestii, ale jest uzaleznione od spetnienia dodatkowych przestanek. Ograniczenia
czasowe zaskarzenia sg przy tym tylko pozornie takie same jak dla ojca prawnego. Samo

4 Do 30 kwietnia 2004 r. prawo niemieckie nie dawato ojcu biologicznemu zadnych mozliwos$ci do zaskarze-
nia ojcostwa.

'S Druk parlamentarny — BT-Drucksache (BT-Drs.) nr 13/4899, s. 57-58.

16 BVerfG z 9 kwietnia 2003 r., 1 BvR 1493/93, 1 BvR 1724/01, Neue Juristische Wochenschrift (dalej: NJW)
2003, s. 2151-2158.

17 BVerfG z 9 kwietnia 2003 r., 1 BvR 1493/93, 1 BvR 1724/01, Juris nb 65.

188 1600 ust. 1 pkt 2 i ust. 2-3 BGB; zmiany wprowadzono ustawa z 23 kwietnia 2004 r. (Gesetz zur Anderung
der Vorschriften tliber die Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes, zur
Registrierung von Vorsorgeverfiigungen und zur Einfithrung von Vordrucken fiir die Vergiitung von Berufsbetreu-
ern), BGBI. 12004, s. 598.

1 Bylo to zreszta — przynajmniej dla okreslonych sytuacji — od dawna postulowane w doktrynie niemieckie;j:
D. Coester-Waltjen: Familienrecht, Miinchen 2010, § 52V, s. 625, przyp. 250.
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pokrewienstwo genetyczne tez nie jest wystarczajace. Miedzy dzieckiem a ojcem praw-
nym nie moze istnie¢ wig¢z spoteczno-rodzinna (sozial-familidre Beziehung), a jezeli
ojciec nie zyje, to rozstrzygajace znaczenie ma wigz istniejaca w chwili jego $mierci®.
Ojciec biologiczny musi ponadto ztozy¢ pod przysigga oswiadczenie, ze w okresie kon-
cepcyjnym obcowat z matka dziecka?'. Skuteczne zaskarzenie ojcostwa jest jednak zawsze
uzaleznione od tego, czy wnioskodawca rzeczywiscie jest ojcem biologicznym?.

3. KOLEJNOSC DOWODOW

Wymienione przestanki maja charakter kumulatywny?. Jesli wigc cho¢ jedna
z nich nie zostanie spetniona, wniosek?** ojca biologicznego o zmiang ojcostwa
prawnego zostanie oddalony. Moze to pociagnac za soba niepozadane skutki praw-
ne. Kluczowe znaczenie dla ochrony rodziny 1 dobra dziecka maja w takim przy-
padku zakres oraz kolejno$¢ przeprowadzenia dowodow?. Turbulencji nalezy
spodziewac si¢ w szczegolnosci wtedy, gdy ojcostwo biologiczne wnioskodawcy
nie zostanie potwierdzone, a jednoczes$nie wykaze sig, ze dziecko nie jest biologicz-
nie spokrewnione z ojcem prawnym. Nie pozostaje to zazwyczaj bez konsekwencji
dla stosunkéw rodzinnych 1 nierzadko prowadzi do rozpadu malzenstwa. Na tej
podstawie ojciec prawny moze tez w odrgbnym postgpowaniu dochodzi¢ zaprze-
czenia ojcostwa. Zerwanie wigzi prawnych z dzieckiem bez zapewnienia mu nowe-
g0 wsparcia ojcowskiego jest sytuacja, ktorej ustawodawca chce oczywiscie uniknag.
W pierwszej kolejnosci nalezy zatem sprawdzi¢ ojcostwo wnioskodawcy, a nie
weryfikowa¢ pokrewienstwo biologiczne ojca prawnego. Ponadto badanie wigzi
rodzinnej faczacej ojca prawnego z dzieckiem wydaje si¢ dzialaniem mniej inwa-
zyjnym. Jesli pojawia si¢ w tym zakresie watpliwos$ci, sad powinien przeprowadzi¢
postepowanie dowodowe z urzedu. Wskazanie takich watpliwosci lezy jednak
w gestii ojca biologicznego. Nie musi on wprawdzie przeprowadzi¢ dowodu oba-
lajacego domniemanie prawne, ale nie moze si¢ tez ograniczy¢ do samego stwier-
dzenia braku wigzi rodzinnych. Ciagzy na nim obowiazek przynajmniej uprawdopo-
dobnienia trafnosci swojego stanowiska®®. Jesli nie uda mu si¢ tego zrobic¢, sad

20§ 1600 ust. 2 BGB.

21§ 1600 ust. 1 nr 2 BGB.

22§ 1600 ust. 2 in fine BGB.

2 M. Nickel, Ch. Di Cato (w:) Juris Praxiskommentar BGB, Hrsg. M. Herberger, M. Martinek, H. Riimann,
S. Weth, M. Wiirdinger, t. 4, Familienrecht, Hrsg. W. Viethues, <www.juris.de>, 8. Aufl., Saarbriicken 2017 (Juris
PK-BGB), § 1600, nb 40.

2 Postgpowanie w zakresie ustalenia pochodzenia wszczynane jest na wniosek (§ 171 ust. 1 FamFG); dotyczy
to tez wszystkich innych postgpowan w sprawach rodzinnych. Od wejscia w zycie FamFG pozew zostat zastapio-
ny przez wniosek; zob. § 113 ust. 5 nr 2 FamFG.

% D. Coester-Waltjen: Familienrecht, op. cit., § 52 'V, s. 626 in.

26 BGH z 6 grudnia 2006 r., XII ZR 164/04, Zeitschrift fiir das gesamte Familienrecht mit Betreuungsrecht,
Erbrecht, Verfahrensrecht, Offentlichem Recht (dalej: FamRZ) 2007, s. 541, Juris nb 37.
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powinien powstrzymac si¢ od powotania biegtego w celu weryfikacji wigzi biolo-
gicznych?’. Przy ustalaniu kolejno$ci dowodzenia nalezy zawsze kierowac sig¢ za-
sada proporcjonalnos$ci i unika¢ zbednego naruszenia konstytucyjnej zasady ochro-
ny zycia rodzinnego®. Sad ma wigc ograniczona swobod¢ w ustaleniu kolejnos$ci
weryfikacji przestanek ustawowych?.

4. UPRAWNIENIE

Ojciec biologiczny jest uprawniony, ale nie zobowiazany, do zaskarzenia ojco-
stwa prawnego. Nalozenie takiego obowiazku nie byto celem ustawodawcy. Nie
wynika on réwniez z orzecznictwa Federalnego Sadu Konstytucyjnego®. Ojciec
biologiczny nie moze by¢ zatem do tego zmuszony, nawet wtedy, gdy jego wigzi
biologiczne z dzieckiem sg bezsporne. Jego bezczynnos¢ nie jest traktowana w orzecz-
nictwie jako zachowanie sprzeczne z dobrymi zwyczajami. Niebiologicznemu ojcu
prawnemu nie przystuguje w takiej sytuacji roszczenie o naprawienie szkody*'.

E. WIEZ SPOLECZNO-RODZINNA

W prawie niemieckim podstawowe znaczenie dla mozliwosci zaskarzenia ojco-
stwa przez ojca biologicznego ma pojgcie ,,wigz spoteczno-rodzinna”. Zostato ono
w ustawie jedynie okreslone ogolnie®?. Wida¢ jednak wyraznie, ze wywazenie kolidu-
jacych interesdw nastepuje najpierw na korzy$¢ ojca prawnego. Jesli bowiem migdzy
nim a dzieckiem istnieje wig¢z spoleczno-rodzinna, to droga ojca biologicznego do
zaskarzenia ojcostwa jest zamknigta®. Ustawodawca utozsamia istnienie takiej wigzi
z przejeciem faktycznej odpowiedzialnosci za dziecko*. Co wigcej, zaktada, ze ma to
z reguly miejsce, jesli ojciec prawny jest mg¢zem matki dziecka lub zamieszkuje
z dzieckiem przez dhuzszy czas we wspolnym gospodarstwie domowym?*. Takie za-

27 Jest to zgodne z art. 6 ust. 2 GG oraz art. § EKPC; M. Nickel, Ch. Di Cato: JurisPK-BGB, 2017, § 1600, nb 43.

2 Art. 6 ust. 1 GG.

2 Por. BVerfG z 19 listopada 2014 r., 1 BvR 2843/14, FamRZ 2015, s. 119-121, Juris nb 13.

30 Zob. BVerfG z 9 kwietnia 2003 r., | BvR 1493/96, 1 BvR 1724/01, FamRZ 2003, s. 816—825; Sad Krajowy
(Landgericht — LG) Saarbriicken z 15 kwietnia 2008 r., 9 O 320/07, FamRZ 2009, s. 124—-126, Juris nb 35.

3 M. Nickel, Ch. Di Cato: JurisPK-BGB, 2017, § 1600, nb 49; LG Saarbriicken z 15 kwietnia 2008 1., 9 O 320/07
— FamRZ 2009, s. 124-126, Juris nb 34.

32§ 1600 ust. 3 BGB.

33 BGH z 15 listopada 2017 r., XII ZB 389/16, FamRZ 2018, s. 275-278, Juris nb 22; BGH z 6 grudnia 2006 .,
XII ZR 164/04, FamRZ 2007, s. 540, Juris nb 30.

34§ 1600 ust. 3 zd. 1 BGB. Regulacja ta bezposrednio nawiazuje do wytycznych Federalnego Sadu Konstytu-
cyjnego, ktory w orzeczeniu z 9 kwietnia 2003 r. (1 BvR 1493/93, 1 BvR 1724/01, NJW 2003, s. 2151-2158)
utozsamia wigzi spoteczne z przejeciem faktycznej odpowiedzialno$ci za dziecko: Elternverantwortung (C.1.2.b,
NIW s. 2153), sozial-familidire, dauerhafte Verantwortungsgemeinschaft (C.1.4, 5a), NJW s. 2154); zob. BT-Drs.
nr 15/2253,s. 11.

35§ 1600 ust. 3 zd. 2 BGB.
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tozenie odpowiada do$wiadczeniu zyciowemu, ale jest oczywiscie wzruszalne™. Ist-
nienie samego matzenstwa nie stanowi zatem bezwzglednej przeszkody wytaczajacej
zaskarzenie ojcostwa. Sadowi pozostawiono tutaj mozliwos¢ indywidualnego podejscia
uwzgledniajacego wszystkie okolicznosci stanu faktycznego, co moze mie¢ znaczenie
w szczeg6lnosei w przypadku tzw. matzenstw fikcyjnych czy separacji matzonkow?’.
Ojciec prawny nie musi jednak obawiac si¢ utraty swojego statusu, jesli rzeczywiscie
wykonuje swoja wtadze rodzicielska (lub wykonywat ja w chwili §mierci).
Regulacje ustawowa doprecyzowuje orzecznictwo. Faktyczne przejgcie odpo-
wiedzialnosci za dziecko moze mie¢ miejsce rowniez wtedy, gdy ojciec prawny nie
byt mezem matki i nigdy nie mieszkat razem z dzieckiem?®®. Nie stoi temu na prze-
szkodzie w szczeg6lnosci pozostawanie ojca prawnego w zwiazku matzenskim z inna
kobieta i prowadzenie z nig oraz pochodzacymi z tego zwiazku dzie¢mi wspdlnego
gospodarstwa domowego®’. Takie relacje rodzinne nie sa dzisiaj w (niemieckim) spo-
teczenstwie rzadkoscia. Relacje z matka dziecka nie majq tutaj znaczenia. Wazne jest
natomiast wlasciwe wypetianie obowiazkow opiekunczo-wychowawczych w sto-
sunku do dziecka, w szczegdlnosci regularne utrzymywanie z nim kontaktow, dbanie
0 jego rozwoj 1 wyksztatcenie®. Za istnieniem wigzi spoteczno-rodzinnych moga
przemawiac jeszcze inne, dodatkowe wzgledy, na przyktad uznanie ojcostwa, nadanie
mu wlasnego nazwiska, wykonywanie wspolnie z jego matka wladzy rodzicielskiej
czy regularne wywigzywanie si¢ ze $wiadczen alimentacyjnych*'. Aspekty finansowo-
formalne nie sa jednak przesadzajace. Celem regulacji nie jest bowiem ochrona
fikcyjnych relacji rodzinnych istniejacych tylko ,,na papierze”. Wigzi spoteczno-
-rodzinne musza faktycznie istnie¢*. Przy ich ustalaniu nalezy skorzysta¢ z pomocy
urzedu do spraw mlodziezy (Jugendamt)®. Za niewystarczajace uwaza si¢ w szcze-
golnosci istnienie jedynie stosunku zaufania, ktory jest charakterystyczny dla relacji
migdzy krewnymi czy przyjaciotmi i ktory taczy takze z reguty dziecko z opiekunka™*.
Istotne jest wykonywanie typowych praw i obowiazkow rodzicielskich®. Kluczowe
sa wigc aktualne i rzeczywiste stosunki, w tym konkretne §wiadczenia opiekuncze*.

3 BGH z 6 grudnia 2006 r., XII ZR 164/04, FamRZ 2007, s. 541, Juris nb 33-34.

7 BT-Drs. nr 15/2253, s. 11.

3% Por. Wyzszy Sad Krajowy (Oberlandesgericht — OLG) Hamm z 11 lutego 2016 r., I 12 UF 244/14,
FamRZ 2016, s. 1187-1188, Juris nb 23.

% OLG Hamm z 4 stycznia 2016 1., IT 12 UF 145/15, FamRZ 2016, s. 1185-1187, Juris nb 20.

4“BGH z 15 listopada 2017 r., XII ZB 389/16, FamRZ 2018, s. 277, Juris nb 18.

4 OLG Hamm z 4 stycznia 2016 1., II 12 UF 145/15, FamRZ 2016, s. 1185-1187, Juris nb 21; M. Nickel,
Ch. Di Cato: JurisPK-BGB, 2017, § 1600, nb 42.1.

4 OLG Hamm z 11 lutego 2016 1., 12 UF 244/14, FamRZ 2016, s. 1187-1188, Juris nb 27.

“BGH z 6 grudnia 2006 r., XII ZR 164/04, FamRZ 2007, s. 541, Juris nb 38; M. Wellenhofer (w:) Miinchener
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Hrsg. F.J. Sicker, R. Rixecker, H. Oetker, B. Limperg, t. 9, Familienrecht,
7. Aufl., Hrsg. D. Schwab, Miinchen 2017, § 1600, nb 30.

4 OLG Hamm z 11 lutego 2016 1., 12 UF 244/14, FamRZ 2016, s. 1187-1188, Juris nb 24.

4 OLG Hamm z 11 lutego 2016 r., 12 UF 244/14, FamRZ 2016, s. 1187-1188, Juris nb 24; por. OLG Stuttgart
7 23 wrzeénia 2010 1., 16 UF 107/10, ZAR 2011, s. 68, Juris nb 32.

4 OLG Hamm z 11 lutego 2016 ., Juris nb 28.
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Minimalny okres wymagany do powstania wigzi spoleczno-rodzinnej nie jest
ustawowo okre$lony. Jest to $wiadoma decyzja ustawodawcy, ktory zrezygnowal
z doprecyzowania pojgcia zamieszkania z dzieckiem przez dtuzszy czas*’ we wspdlnym
gospodarstwie domowym. Ustawodawca pozostawil wyktadnig tego pojecia praktyce®.
W doktrynie rozwaza si¢ okres od szesciu miesiecy do dwoch lat*. Jesli jednak
uwzgledni si¢ rozng intensywnos¢ relacji, to okreslenie jednego terminu nie jest ani
wskazane, ani tez mozliwe®®. Ocena wigzi spoteczno-rodzinnych pozostaje wigc
w gestii sadu. Za moment miarodajny do ich oceny przyjmuje si¢ termin ostatniej
ustnej rozprawy’'. Nie wystarcza zatem bliskie relacje, ktore taczyly ojca prawnego
z dzieckiem w przesztosci, jesli nie odpowiadaja one aktualnym stosunkom rodzin-
nym>2. Sad nie ma tez obowiazku bada¢ prognozy wigzi spoleczno-rodzinnej*.
W orzecznictwie uznaje si¢ wyjatkowo za miarodajny rowniez termin rozpoczecia
postgpowania sadowego, jesli ojciec prawny wraz z matka celowo (o ponad rok) prze-
dhuza postgpowanie, aby w tym czasie nawiaza¢ wigz spoteczno-rodzinna z dzieckiem,
podczas gdy wczesniej taka wiez taczyta dziecko z jego biologicznym ojcem™.

Otwarte pozostaje przy tym pytanie, czy wigz spoteczno-rodzinna moze powstacé
réwniez w okresie prenatalnym, a wigc jeszcze przed narodzeniem si¢ dziecka. Od-
powiedz negatywna rodzi kolejne pytanie dotyczace dopuszczalnosci zaskarzenia
(domniemania) ojcostwa przez ojca biologicznego 1 to nie tylko w okresie prenatalnym,
lecz takze bezposrednio po porodzie. Takie rozwigzanie bytoby jednak trudne do
przyjecia na gruncie obowiazujacej regulacji. Jest ono bowiem niespojne z innymi
normami, a takze sprzeczne z wyktadnia celowosciowa. Nalezy bowiem pamigtac, ze
zaskarzalno$¢ ojcostwa prawnego przez ojca biologicznego ma charakter wyjatkowy,
a jej celem na pewno nie jest destabilizacja zycia rodzinnego 1 to w tak szczegdlnej
sytuacji, w ktorej wigz rodzinna — z przyczyn obiektywnych i niezaleznych od woli
rodzicéw prawnych — nie istnieje. Ponadto jest to rozwigzanie, ktére koliduje z cza-
sowymi ograniczeniami, w tym ustawowo okreslonym terminem do zaskarzenia oj-
costwa, ktorego bieg nie moze rozpocza¢ si¢ przed urodzeniem si¢ dziecka™.

47 Takim samym, nieokreslonym pojeciem lingere Zeit postuguje si¢ niemiecki ustawodawca rowniez w innych
przepisach kodeksu cywilnego; por. § 1630 ust. 3, § 1632 ust. 4, § 1682, § 1685 ust. 2 BGB.

“ BT-Drs. nr 15/2253, s. 11.

T, Helms: Gutachten F zum 71. DJT F 68; por. M. Wellenhofer (w:) Miinchener Kommentar ..., op. cit., § 1600,
nb 28.

0 A. Sanders: Was ist eine Familie? — Der EGMR und die Mehrelternschaft, NJW 2017, s. 926.

S OLG Hamm z 20 lipca 2016 ., 12 UF 51/16, FamRZ 2016, s. 2135-2137, Juris nb 22; BVerfG z 24 lutego
2015 r., 1 BvR 562/13, FamRZ 2015, s. 818, nb 10; BGH z 18 pazdziernika 2017 r., XII ZB 525/16, FamRZ 2018,
s. 41, Juris nb 12; jednoczesnie ETPC uznat, Ze przy zmianie wigzi rodzinnych rozsadne moze okazac si¢ spraw-
dzenie, ktore wigzi spoleczne (aktualne czy wczesniejsze) lepiej odpowiadaja dobru dziecka; wyrok ETPC
z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, FamRZ 2016, s. 437-438, Juris nb 27.

S2BGH z 15 listopada 2017 r., XI1 ZB 389/16, FamRZ 2018, s. 277, Juris nb 19-20; w tym kierunku tez wyrok
ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, Juris nb 27, FamRZ 2016, s. 437-438.

33 BVerfG z 24 lutego 2015 ., 1 BvR 562/13, FamRZ 2015, s. 818, nb 10; M. Wellenhofer (w:) Miinchener
Kommentar..., op. cit., § 1600, nb 22.

3 OLG Karlsruhe z 21 stycznia 2010 r., 2 UF 69/08, FamRZ 2010, s. 1175-1176, nb 25, 28.

55§ 1600Db ust. 2 zd. 1 BGB.

164



Arkadiusz Wudarski: Zaskarzenie ojcostwa przez ojca biologicznego w prawie niemieckim

F. ZERWANIE WIEZI A OGRANICZENIA CZASOWE

Nie kazda wigz spoteczno-rodzinna ma jednak charakter trwaty i z biegiem
czasu moze ulec zmianie. Uzasadnia to pytanie, czy jej zerwanie otwiera (nowa)
mozliwos$¢ zaskarzenia ojcostwa. Jesli sad oddali wniosek ojca biologicznego, to
ponowne jego ztozenie jest niedopuszczalne, poniewaz narusza bezpieczenstwo
prawne’®. Bezskuteczne (przedwczesne) zaskarzenie prowadzi zatem bezpowrotnie
do utraty prawa. Skoro ojciec biologiczny ma tylko jedno ,,podejscie”, to musi do-
ktadnie rozwazy¢, kiedy warto z niego skorzysta¢. Nastgpcze zerwanie wigzi ro-
dzinnych nie zmieni bowiem jego sytuacji prawnej, jesli kwestia ta zostala juz
prawomocnie rozstrzygnig¢ta. Zaprzeczenie ojcostwa powinno wigc by¢ poprzedzo-
ne doktadna analiza wigzi rodzinnych laczacych ojca prawnego z dzieckiem.
W praktyce moze si¢ to jednak okaza¢ dla ojca biologicznego niezwykle trudnym
zadaniem.

Uptyw czasu nie dziata przy tym na jego korzys¢. Zaskarzenie ojcostwa jest
bowiem ograniczone w czasie (§ 1600b BGB)>’. Termin do zaskarzenia ojcostwa
wynosi dwa lata i biegnie od momentu dowiedzenia si¢ o okoliczno$ciach®® wska-
zujacych na btedna afiliacj¢ dziecka®®. Ograniczenia czasowe dla ojca biologiczne-
go sa wigc takie same jak dla ojca prawnego. Jest to jednak jedynie pozorne podo-
bienstwo. Kluczowe znaczenie ma tutaj bieg terminu, ktory nie jest zawieszony
w okresie trwania wigzi rodzicielskiej taczacej ojca prawnego z dzieckiem. W tym
czasie ojciec biologiczny jest wigc ustawowo skazany na bezczynno$¢. Pozostaje
mu jedynie czeka¢ iliczy¢ na ustanie wigzi spoleczno-rodzinnych jeszcze przed
uplywem terminu zaskarzenia®. Takie rozwiazanie jest Swiadoma decyzja ustawo-
dawcy 1 wynika wprost z tre$ci ustawy (§ 1600b ust. 1 zd. 2 cz. 2 BGB). Nalezy
jednak uznaé, ze jest ono z kilku wzgledow chybione.

Moze si¢ przeciez okaza¢, ze w dniu, w ktorym ojciec prawny zrywa wigzi
rodzinne, termin do zaskarzenia juz uptynat. W takiej sytuacji ojciec biologiczny
nie moze dokona¢ korekty ojcostwa. Jesli wiedziat o swoim ojcostwie w dniu po-
rodu, to traci uprawnienie juz po dwoéch latach od urodzenia si¢ dziecka. Prawo do
zaskarzenia ojcostwa okazuje si¢ wigc jedynie pozorne. Skorzystanie z niego nie

% BT-Drs. 15/2253 s. 11; M. Nickel, Ch. Di Cato: JurisPK-BGB, 2017, § 1600, nb 46; krytycznie o tym wy-
powiada sig i reprezentuje odmienny poglad M. Wellenhofer (w:) Miinchener Kommentar-..., op. cit., § 1600, nb 26.

57 Szerzej A. Wudarski: Ustalenie i weryfikacja..., op. cit., s. 303 in.

8 Chodzi o takie okolicznosci, ktore maja charakter obiektywny i daja podstawe do przyjecia, ze dziecko nie
pochodzi od ojca prawnego. Subiektywne watpliwosci co do pochodzenia dziecka sa istotne tylko wtedy, gdy
z punktu widzenia rozsadnego obserwatora sg uzasadnione; M. Nickel, Ch. Di Cato: JurisPK-BGB, 2017, § 1600b,
nb 18, zob. tez nb 19; przyktady okolicznosci, ktore moga wywola¢ uzasadnione watpliwosci co do wlasciwego
okreslenia ojcostwa wraz z orzecznictwem, zob. M. Nickel, Ch. Di Cato: JurisPK-BGB, 2017, § 1600b, nb 20.

5§ 1600b ust. 1 zd. 112 cz. 1 BGB.

6 Tak tez w odniesieniu do zastapienia ojca biologicznego przez partnera matki: J. Hager: Der rechtliche und
der leibliche Vater (w:) Perspektiven des Familienrechts: Festschrift fiir Dieter Schwab zum 70. Geburtstag, Hrsg.
S. Hofer, D. Klippel, U. Walter, Giseking Verlag 2005, s. 777.
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jest zalezne od woli samego uprawnionego, ale jest uwarunkowane okolicznosciami,
na ktore nie ma on zadnego wptywu. To zaskakujace rozwiazanie, ktére nie prze-
widuje ,,wentylu bezpieczenstwa!, nie uwzglednia dobra dziecka i catkowicie
lekcewazy interes ojca biologicznego. Uzasadnienia dla tak daleko idacego ograni-
czenia probuje si¢ poszukiwaé w potrzebie zachowania stabilnosci stosunkow ro-
dzinnych. Istnieje jednak watpliwos¢, czy kolidujace ze soba interesy zostaty tutaj
na pewno wilasciwie wywazone. Zaskakujace jest rowniez to, ze termin biegnie
niezaleznie od tego, czy ojciec biologiczny wiedziat o wigzi rodzinnej taczacej ojca
prawnego z dzieckiem, czy tez byt §wiadomy jej braku. Dla biegu terminu nie ma
roOwniez znaczenia btedna ocena obiektywnych okolicznos$ci, w szczegolnosci bied-
ne zalozenie wlasnego ojcostwa prawnego. Jego dotychczasowe wigzi z dzieckiem
pozostaja przy tym bez zadnego znaczenia.

Nie ma przeszkdd, zeby zaskarzenie ojcostwa przez ojca biologicznego ure-
gulowa¢ bardziej elastycznie i pod pewnymi warunkami dopusci¢ je réwniez po
uptywie regularnego okresu zaskarzenia. Jesli dojdzie wigc do nastgpczego 1 trwa-
tego zerwania wigzi spoteczno-rodzinnych migdzy dzieckiem a ojcem prawnym, to
ojciec biologiczny powinien mie¢ realna mozliwos$¢ przejecia prawnej odpowie-
dzialnosci za dziecko. Poszukujac optymalnego rozwiazania, warto przede wszyst-
kim rozwazy¢ zawieszenie biegu terminu zaskarzenia w okresie trwania wigzi ro-
dzinnej z ojcem prawnym. Kompromisowe, cho¢ wymagajace poglebionej refleks;i,
rozwigzanie mogtoby polegac na ograniczeniu zawieszenia biegu terminu jedynie
do ukonczenia przez dziecko okreslonego wieku. Wskazanie odpowiedniej granicy
wieku powinno by¢ w takim przypadku poprzedzone wnikliwymi badaniami inter-
dyscyplinarnymi. Dodatkowo mozliwos¢ zaskarzenia moglaby by¢ uzalezniona od
wykazania istnienia pierwotnego 1 powaznego zainteresowania dzieckiem. Moze
si¢ ono przejawia¢ w rézny sposob, miedzy innymi w regularnych kontaktach czy
tez w korzystaniu z prawa do informacji o rozwoju dziecka. Realizacja tych upraw-
nien (§ 1686a BGB) moze jednak okaza¢ si¢ problematyczna. Praktyka pokazuje
bowiem, ze matki czgsto robia wszystko, co tylko mozliwe, aby trzymac ojca bio-
logicznego na dystans. Przy orzekaniu nalezy zatem uwzgledni¢ wszelkie okolicz-
no$ci danego przypadku.

Podsumowujac, obowiazujace ojca biologicznego ograniczenia czasowe moga
prowadzi¢ do aksjologicznych dylematow 1 spotecznie trudno akceptowalnych
rozwigzan. Ustawodawca niemiecki powinien zapewni¢ lepsza ochrong interesu
ojca biologicznego i da¢ mu realng mozliwos¢ zmiany afiliacji dziecka, o ile nie
naruszy to jego dobra 1 nie jest sprzeczne z zasadami wspodlzycia spotecznego.

o Tymczasem nie mozna przeciez wykluczy¢ sytuacji, w ktorych taki ,,wentyl bezpieczenstwa” (klauzula
generalna dajaca mozliwos¢ indywidualnej oceny stany faktycznego, z ktorej mozna bytoby skorzysta¢ w sytuacjach
wyjatkowych) bytby bardzo potrzebny, chociazby w przypadku porzucenia matego dziecka przez ojca prawnego
tuz po uptywie terminu zaskarzenia.
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G. PODWOINE OJCOSTWO SPOLECZNE

W tym kontek$cie nalezy réwniez rozwazy¢, czy wigz spoteczno-rodzinna
migdzy dzieckiem a ojcem prawnym zawsze powinna blokowa¢ mozliwos¢ zaskar-
zenia ojcostwa‘?. Przeciez rowniez ojciec biologiczny moze mie¢ bliska wigz uczu-
ciowa z dzieckiem. Jak zatem postgpowac w sytuacji, w ktorej obu ojcoéw taczy
z dzieckiem wigz spoteczno-rodzinna? Niemiecki ustawodawca skupit si¢ jedynie
na wigzi ojca prawnego i nie przewidzial podwdjnego ojcostwa spotecznego. Kwes-
tia ta nie zostala wigc uregulowana. Powyzszy problem pojawit si¢ w orzecznictwie.
Wyzszy Sad Krajowy w Hamm doszedt do wniosku, ze wi¢z spoleczno-rodzinna
dziecka z ojcem prawnym nie stanowi przeszkody do zaskarzenia ojcostwa, jesli
ojciec biologiczny utrzymuje z dzieckiem wigzi spoleczno-rodzinne i wraz z nim
oraz matka tworzy rodzing, prowadzac wspolne gospodarstwo domowe®. Sad pro-
bowat zatem rozwigza¢ problem w drodze wykladni zawgzajacej tres¢ normy usta-
wowej (§ 1600 ust. 2 BGB). Argumentacji tej nie podzielit jednak Sad Najwyzszy,
ktory uznat brzmienie normy prawnej za jednoznaczne 1 wykluczyt mozliwosé
uwzglednienia wigzi spoteczno-rodzinnej migdzy dzieckiem a ojcem biologicznym®.
Znaczenia nie maja rowniez relacje spoteczno-rodzinne taczace rodzicow prawnych
dziecka ani relacje migedzy dzieckiem a matka. Ustawa nakazuje uwzgledni¢ tylko
wigzi dziecka z ojcem prawnym®. A zatem réwniez wigzi migdzy matka dziecka
a biologicznym ojcem nie sa brane pod uwage. Wbrew ocenie Wyzszego Sadu Kra-
jowego w Hamm do tego samego wniosku prowadzi¢ maja wyktadnia historyczna
i teleologiczna®®. Warto jednak podkresli¢, ze Sad Najwyzszy pozostawil otwarta
kwestig, czy istniejace rozwiazanie ustawowe jest wlasciwe czy tez powinno by¢
zmienione, a wigc czy nalezy wzmocni¢ pozycje ojca biologicznego i silniej chronic¢
jego interes. Stwierdzit natomiast wprost, ze rozstrzygnigcie tego dylematu lezy
w wylacznej kompetencji ustawodawcy®’.

Wiele przemawia za tym, ze niemiecki ustawodawca moze o wiele lepiej wy-
korzysta¢ pozostawiona mu w tym zakresie swobode®®. W przypadku podwdjnego
ojcostwa spotecznego brak jest przekonujacych argumentow uzasadniajacych uprzy-
wilejowang pozycj¢ ojca prawnego®. Takie zroznicowanie obu form ojcostwa nie
wynika z konstytucji, ktéra nie przesadza i nie narzuca zadnego stosunku hierar-

2 OLG Hamm z 20 lipca 2016 r., [I-12 UF 51/16, FamRZ 2016, s. 2135-2137, Juris nb 18.

% OLG Hamm z 20 lipca 2016 r., [I-12 UF 51/16, FamRZ 2016, s. 2135-2137, Juris nb 21.

% BGH z 15 listopada 2017 r., XII ZB 389/16, FamRZ 2018, s. 275-278, Juris nb 22.

% BGH z 15 listopada 2017 r., XII ZB 389/16, FamRZ 2018, s. 275-278, Juris nb 25; krytycznie M. Wellen-
hofer (w:) Miinchener Kommentar-..., op. cit., § 1600, nb 24 i n.

% BGH z 15 listopada 2017 r., XII ZB 389/16, FamRZ 2018, s. 275-278, Juris nb 23.

¢ BGH z 15 listopada 2017 r., XII ZB 389/16, FamRZ 2018, s. 275-278, Juris nb 27.

% Por. wyrok ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, FamRZ 2016, s. 437438, Juris nb 23.

% Por. M. Wellenhofer (w:) Miinchener Kommentar..., op. cit., § 1600, nb 14; Federalne Ministerstwo Spra-
wiedliwosci 1 Ochrony Konsumentéw (MBJV), Arbeitskreis—Abstammungsrecht — Abschlussbericht. Empfeh-
lungen fiir eine Reform des Abstammungsrechts, Berlin 2017 (Abstammungsbericht 2017), s. 52.
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chicznego (nad- czy podrzednos$ci réznych form ojcostwa). Decydujaca powinna
by¢ zatem nie forma ojcostwa, ale jako$¢ wigzi spoteczno-rodzinnych z dzieckiem.
Pod uwage nalezy wzia¢ przede wszystkim ich intensywnos¢, zakres oraz czas
trwania. Podwojne wigzi spoteczne powinny wigc podlega¢ poréwnaniu i ocenie.
Zamierzony przez ustawodawce cel regulacji, polegajacy na ochronie istniejace;j
rodziny spotecznej i utrzymaniu stabilnosci relacji rodzinnych, mozna w niektorych
okolicznos$ciach osiagnac jedynie poprzez zmiang ojcostwa. Jezeli ojciec biologicz-
ny mieszka razem z dzieckiem i matka, to przeciez taka rodzina roéwniez podlega
ochronie konstytucyjnej (art. 6 ust. 1 GG). Za btedne nalezy uzna¢ rozwiazanie,
ktore nastawione jest wytacznie na ochrong relacji tylko jednej formy ojcostwa i to
niezaleznie od tego, jakie wigzi biologiczne czy prawne faworyzuje. Przy wywaza-
niu kolidujacych intereséw i poszukiwaniu wlasciwej drogi nalezy oczywiscie zawsze
kierowac si¢ dobrem dziecka, czego w prawie niemieckim niestety obecnie nie
uwzgledniono™. Nie mozna przy tym jednak zapominaé o potrzebie ochrony inte-
resu ojca biologicznego.

H. SKUTKI PRAWNE

Warto tez zwrdci¢ uwage na odmienne skutki prawne zaskarzenia ojcostwa.
Zalezne sa one od osoby wnioskodawcy. Jesli jest nig ojciec biologiczny, to dziecku
nie grozi utrata ojca’; co wigcej, dochodzi do pozadanej unifikacji dwoch form
ojcostwa: ojciec biologiczny staje si¢ jednoczesnie ojcem prawnym’?. Dziecko nie
traci istniejacych wigzi spotecznych (ojcostwo spoteczne)’. Jesli dojdzie do zmiany
ojcostwa, dotychczasowy ojciec prawny powinien by¢ uprawniony do utrzymania
wigzi spotecznych z dzieckiem. Kontakt z dzieckiem moze by¢ uzgodniony z ro-
dzicami lub dochodzony sadownie (§ 1685 ust. 2 BGB)™. Przyjecie takiego rozwia-
zania nie narusza dobra dziecka; co wigcej, umozliwia petna realizacj¢ pozadanego
spotecznie modelu rodziny. Tymczasem skuteczne zaskarzenie ojcostwa przez ojca
prawnego uwalnia go od obowiazkéw; dla dziecka oznacza to utratg ojca. Postepo-
wanie to nie jest bowiem powiazane czy zalezne od ustalenia nowego ojcostwa. Dobro
dziecka jest wigc tutaj catkowicie pominigte. W rezultacie skutkuje to dodatkowym,
czesto nadmiernym obciazeniem matki, ktéra musi sama borykac si¢ z obowiazkami
rodzicielskimi. Z konieczno$ci prowadzi to do prawnego poétsieroctwa.

M. Wellenhofer (w:) Miinchener Kommentar ..., op. cit., § 1600, nb 14.

I Zob. BT-Drs. 15/2253, s. 11.

2 Sadowa zamiana statusu (Statuswechsel, § 182 FamFG) polega na tym, ze funkcje dotychczasowego ojca
prawnego przejmuje ojciec biologiczny; por. M. Nickel, Ch. Di Cato: JurisPK-BGB, 2017, § 1600, nb 48, 61.

» OLG Hamm z 20 lipca 2016 r., I[I-12 UF 51/16, FamRZ 2016, s. 2135-2137, Juris nb 24.

* OLG Hamm z 20 lipca 2016 r., II-12 UF 51/16, FamRZ 2016, s. 2135-2137, Juris nb 25.
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I. KONTROLA KONSTYTUCYJNOSCI ORAZ ZGODNOSCI
Z EUROPEJSKA KONWENCJA PRAW CZLOWIEKA

Niektore z przedstawionych zagadnien, w szczegdlnosci dotyczace wystepu-
jacych odmiennosci migdzy pozycja ojca prawnego i biologicznego, dalej budza
kontrowersje, cho¢ cze$¢ z nich bylta juz przedmiotem oceny i rozstrzygni¢¢ sadow
zard6wno na poziomie krajowym, jak 1 europejskim. Niemiecka regulacja zostata
uznana za dopuszczalna, mieszczaca si¢ w granicach wyznaczonych przez konsty-
tucje oraz konwencje. Niemiecki Federalny Sad Konstytucyjny stwierdzil, ze usta-
wa zasadnicza’ chroni wprawdzie interes ojca biologicznego w uzyskaniu statusu
prawnego, ale ochrona ta nie ma charakteru absolutnego’. Ogranicza ja potrzeba
ochrony relacji rodzinnych taczacych dziecko z jego prawnymi rodzicami”’. Tym
samym Federalny Sad Konstytucyjny przyznal pierwszenstwo wigzom prawnym
przed biologicznymi. Uznane to zostato za kompromis mi¢dzy absolutna ochrona
prawnych relacji rodzinnych a catkowitym pozbawieniem ojca biologicznego moz-
liwos$ci zaskarzenia ojcostwa.

Takie stanowisko znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka. Z jednej strony uznaje on (catkowite) pozbawienie ojca
biologicznego mozliwosci ustalenia ojcostwa za naruszenie jego prawa do posza-
nowania zycia prywatnego (art. 8 ust. 1 EKPC); z drugiej strony stwierdza jednak,
ze taka ingerencja wtadzy publicznej w korzystanie z tego prawa moze by¢ w nie-
ktorych sytuacjach usprawiedliwiona w demokratycznym spoteczenstwie (art. 8
ust. 2 EKPC)”. Europejski Trybunat Praw Czlowieka dat temu wyraz w kilku orze-
czeniach®, uznajac, ze przyjete w Niemczech rozwiazanie legislacyjne miesci sig
w dopuszczalnej przez konwencje 1 pozostawionej ustawodawcy krajowemu swo-
bodzie ksztattowania regulacji prawnych. Zdaniem ETPC konwencja nie naktada
bowiem prawnego zobowigzania do zapewnienia domniemanemu ojcu biologicz-

S Art. 6 ust. 2 zd. 1 GG.

76 BVerfG z 9 kwietnia 2003 r., 1 BvR 1493/93, 1 BvR 1724/01, nb 54, 65, FamRZ 2003, s. 816-825.

7 BVerfG z 9 kwietnia 2003 r., | BVR 1493/93, 1 BvR 1724/01, nb 54, FamRZ 2003, s. 816-825; M. Nickel,
Ch. Di Cato: JurisPK-BGB, 2017, § 1600, nb 41.

" Wyroki ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, Juris nb 20, FamRZ 2016, s. 437-438; z 5 listopada 2013 r.,
nr 26610/09, Juris nb 44, FamRZ 2014, s. 1257—-1259; z 22 marca 2012 r., nr 23338/09, Juris nb 78, FAamRZ 2012,
s. 691-692.

7 O rozumieniu koniecznosci ingerencji wladzy publicznej w demokratycznym spoteczenstwie i w tym kon-
tekscie priorytetowym znaczeniu dobra dziecka zob. wyrok ETPC z 22 marca 2012 r., nr 23338/09, Juris nb 64
wraz z powotanym tam orzecznictwem, FamRZ 2012, s. 691-692; w szczeg6lnosci: wyroki ETPC z 10 maja 2001 r.,
nr 28945/95, nb 70, Reports of Judgments and Decisions 2001 —V, s. 119-152; z 8 lipca 2003 r., nr 31871/96, nb 62,
Interdisziplindres Fachjournal fiir die Anwaltspraxis — Familie, Partnerschaft, Recht (FPR) 2004, s. 344-350; zob.
tez wyrok ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, Juris nb 21 i n., FamRZ 2016, s. 437-438.

8 Wyroki ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, Juris nb 30, FamRZ 2016, s. 437-438; z 2 grudnia 2014 r.,
nr 546/10, Europdische Grundrechte-Zeitschrift (dalej: EuGRZ) 2015, s. 644; z 5 listopada 2013 r., nr 26610/09,
FamRZ 2014, s. 1257-1259; z 22 marca 2012 r., nr 23338/09, FamRZ 2012, s. 691-692; z 11 grudnia 2012 r.,
nr 11858/10, Beck-Rechtsprechung (BeckRS) 2014, nr 8168.
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nemu mozliwosci zakwestionowania pozycji ojca prawnego czy tez wszczecia od-
rebnego postepowania w celu ustalenia ojcostwa biologicznego®'. Mozliwo$¢ za-
skarzenia ojcostwa przez domniemanego ojca biologicznego pozostaje zatem
w zakresie dyskrecjonalnej decyzji panstwa cztonkowskiego®’. Trybunat uznat tez,
ze nie dochodzi tutaj do naruszenia zakazu dyskryminacji®’. Nie ma to miejsca
w szczegolnosci, gdy przepisy przyznaja pierwszenstwo wig¢ziom rodzinnym tacza-
cym dziecko z jego rodzicami prawnymi i w celu ich ochrony uniemozliwiaja ojco-
wi biologicznemu zaskarzenie ojcostwa®. Dotyczy¢ to ma rowniez takich sytuacji,
w ktorych miedzy ojcem biologicznym a dzieckiem istnieje lub istniata porowny-
walnie silna wigz spoteczno-rodzinna®.

J. NA ROZDROZU — KIERUNKI ZMIAN

Z przedstawionych rozwazan wynika, ze prawo niemieckie nadal poszukuje
sposobu na pogodzenie przeciwstawnych interesow®¢. Brak w nim jednak jednolitych
1 przejrzystych kryteriow zaskarzalnosci ojcostwa. W dalszym ciagu ojciec prawny
znajduje si¢ w uprzywilejowanej sytuacji, a ochrona interesu ojca biologicznego jest
drugoplanowa. Nawet jesli obecnie obowigzujacy model jest zgodny z konstytucja
1 EKPC, to na pewno nie jest on jedynym, ktory w tych ramach moze si¢ zmiescic.
Bez watpienia w poszukiwaniu rozwigzan alternatywnych zawsze nalezy na pierw-
szym miejscu bra¢ pod uwage dobro matoletniego dziecka. Nie mniej istotne jest
jednak takze sprawiedliwe wywazenie innych kolidujacych ze soba interesow. Klu-
czowa powinna by¢ tutaj nie forma ojcostwa, ale jako$¢ wigzi spoteczno-rodzinnych.
Uwzgledni¢ nalezy wigzi taczace dziecko nie tylko z ojcem prawnym, lecz takze
z ojcem biologicznym®’. Obowiazujaca regulacja nie rozréznia przy tym ochrony
dzieci nieletnich i petnoletnich®. Tymczasem mozliwos$¢ zaskarzenia ojcostwa w tym
trybie powinna by¢ ograniczona i skorelowana z wiekiem dziecka®. Natomiast ogra-

81 Wyroki ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, Juris nb 23, FamRZ 2016, s. 437-438; z 5 listopada 2013 r.,
nr 26610/09, Juris nb 48, FamRZ 2014, s. 1257—-1259; z 22 marca 2012 r., nr 23338/09, Juris nb 78, FamRZ 2012,
s. 691-692.

8 Wyroki ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, Juris nb 23, FamRZ 2016, s. 437-438; z 22 marca 2012 r.,
nr 23338/09, Juris nb 79, FamRZ 2012, s. 691-692.

8 Art. 14 w zw. z art. 8 EKPC.

8 Wyrok ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, Juris nb 30, FamRZ 2016, s. 437-438; por. tez wyrok ETPC
z 5 listopada 2013 r., nr 26610/09, Juris nb 65, FamRZ 2014, s. 1257-1259.

8 Wyrok ETPC z 10 marca 2015 r., nr 42719/14, Juris nb 25, FamRZ 2016, s. 437-438.

8 Krytycznie o obowiazujacej regulacji M. Wellenhofer (w:) Miinchener Kommentar..., op. cit., § 1600, nb 12 in.

87 Teza 29, Abstammungsbericht, 2017, s. 52 i n.

8 Krytycznie D. Schwab: Zwischen Kenntnis der Abstammung und abstammungsgemdfler Zuordnung — Eine
Wanderung auf den Pfaden des Bundesverfassungsgerichts (w:) Nach geltendem Verfassungsrecht: Festschrifi fiir Udo
Steiner zum 70. Geburtstag, Hrsg. G. Manssen, M. Jachmann, Ch. Gropl, Richard Boorberg Verlag 2009, s. 774.

8 Zaskarzalno$¢ ojcostwa przez ojca biologicznego po uzyskaniu przez dziecko petnoletnosci, cho¢ teoretycz-
nie mozliwa, nie ma jednak duzego praktycznego znaczenia. Sama dopuszczalno$¢ takiego zaskarzenia jest jednak
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niczenia czasowe dla ojca biologicznego nalezy zmieni¢ w taki sposéb, aby zapew-
ni¢ mu realng mozliwo$¢ zmiany ojcostwa prawnego. W ramach dyskrecjonalne;j
wladzy sedziowskiej zawsze nalezy poszukiwac rozwiazania najlepiej odpowiada-
jacego konkretnemu stanowi faktycznemu. Zmiang ojcostwa nalezy uzna¢ za nie-
dopuszczalna jedynie wowczas, gdy jest sprzeczna z dobrem dziecka.

Nie sposob tez na koniec pomina¢ fundamentalnego pytania, czy u podstaw
przyjetej przez ustawodawce niemieckiego koncepcji na pewno leza wlasciwe kry-
teria— przestanki. Przeciez jako$¢ 1 stabilno$¢ stosunkdéw rodzinnych, a tym samym
takze dobro dziecka sa w duzej mierze uzaleznione od relacji taczacych matke
z ojcem prawnym”. Pochodzenia dziecka od innego me¢zczyzny nie da si¢ dlugo-
falowo ignorowac. W przypadku rozpadu zwiazku (rodzicow prawnych) gotowos¢
do wyrzeczen 1 poswigcen ojca prawnego na rzecz dziecka, ktore nie jest jego bio-
logicznym potomkiem, jest zazwyczaj bardzo ograniczona. Zastanowi¢ trzeba si¢
wige nad tym, czy w ogole wigz spoteczno-rodzinna ojca prawnego jest wlasciwym
kryterium oceny. Watpliwosci dotycza w szczegdlnosci tego, czy przyznanie jej
bezwzglednego pierwszenstwa w stosunku do nawet potencjalnych wigzi ojca bio-
logicznego zawsze bedzie stuzyto dobru dziecka®'.

Przed niemieckim ustawodawca jest jeszcze wiele wyzwan 1 trudnych do roz-
strzygnigcia dylematow. Odmienne podejscie do omawianej problematyki obserwu-
je si¢ w Kanadzie (Ontario® oraz Kolumbia Brytyjska®™) i Stanach Zjednoczonych
(Kalifornia®), ktore dopuscity model wiclo$ci rodzicow prawnych. Dla Europejczy-
kéw jest to catkiem nowa koncepcja rodziny, ktora jeszcze dtugo trudno bedzie
zaakceptowacé. Wydaje si¢ wigc mato prawdopodobne, aby w najblizszym czasie
niemiecki ustawodawca zdecydowat si¢ na tak daleko idaca rewolucj¢ 1 odszedt od
dogmatu dwuosobowego wzorca rodzicow prawnych.

K. POLSKA PERSPEKTYWA

Rozwiazanie niemieckie jest dalekie od doskonatosci 1 na pewno nie nadaje
si¢ do kopiowania. Daje mam jednak pouczajaca perspektywe. Prawo niemieckie

problematyczna. Wigzi rodzinne ksztaltuja si¢ bowiem w takim przypadku zupetnie inaczej i nie chodzi tutaj
przeciez o wykonywanie wtadzy rodzicielskiej czy o dobro dziecka. Kwestia ta jest jednak bardziej ztozona, niz
si¢ wydaje, i wymaga odrgbnego opracowania.

% M. Wellenhofer (w:) Miinchener Kommentar..., op. cit., § 1600, nb 14,

1 Por. T. Helms: Die Stellung des potenziellen biologischen Vaters im Abstammungsrecht, FamRZ 2010, s. 6;
T. Helms: Das Nebeneinander von rechtlicher Vaterschaft und anderweitiger leiblicher Vaterschaft aus rechtlicher
und rechtspolitischer Perspektive, Zeitschrift fiir Familienforschung (dalej: ZfF), Sonderheft 2011, s. 118 in.;
W. Lauterbach: Bedeutung der Abstammung fiir die Familien- und Verwandtschaftszugehéorigkeit, Z{F, Sonderheft
2011, s. 205.

%2 Art. 1-16, Children’s Law Reform Act, R.S.0. 1990, rozdziat C.12, tekst jednolity z 30 kwietnia 2018 r.

% Art. 23-33, Family Law Act [SBC 2011], rozdziat 25.

% Senate Bill no. 274 z 4 pazdziernika 2013 r., rozdziat 564.
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znajduje si¢ w procesie ewolucji. Obecne rozwiazania maja jedynie charakter przej-
sciowy. Z toczacej si¢ dyskusji wida¢ jednak wyraznie tendencje do zrGwnowazenia
kolidujacych ze soba intereséw rodzinnych i zwigkszania ochrony ojca biologicz-
nego. Wszystko wskazuje tez na to, ze ten kierunek zmian bedzie zachowany
1 waga wigzi biologicznych bgdzie zyskiwac na znaczeniu.

W Polsce problematyka ta jest marginalizowana. Lekcewazone jest prawo do
poznania wlasnej tozsamosci. Ojciec biologiczny nie tylko nie ma prawa do zaskar-
Zenia ojcostwa, ale z reguly nie ma tez prawa do kontaktu® czy do uzyskania infor-
macji o swoim dziecku. Jest to sprzeczne z orzecznictwem ETPC (4nayo v. Niemcy®®),
ktore gwarantuje mu te prawa i to niezaleznie od istnienia wigzi rodzinnej®’. Polski
ustawodawca dostrzega potrzebe ochrony dobra dziecka i rodziny, jednak nie chro-
ni poszczegodlnych jej cztonkoéw. Nie przesadza rowniez jednoznacznie pozycji ojca
biologicznego. Otwarte pozostaje w szczegolnosci pytanie, czy jest on osoba zupet-
nie obca, wylacznie dawca nasienia®®, czy moze jednak cztonkiem szeroko rozumia-
nej rodziny. Ustawodawca zdaje si¢ nie zauwazac przy tym kolizji interesOw 1 nowych
potrzeb wynikajacych z ewolucji spoteczenstwa.

Nie mozna lekcewazy¢ wigzi biologicznych. Sa one istotna cz¢$cia naszej
tozsamosci 1 powinny by¢ odpowiednio chronione. Regulacje prawne dotyczace
cztonkdéw rodzinny powinny by¢ lepiej wywazone. Dotyczy to w szczegolnos$ci ojca
biologicznego, ktdry po spelieniu okreslonych przestanek powinien mie¢ mozliwos¢
korekty ojcostwa prawnego. Zdanie si¢ na uprawnienia prokuratora (art. 86 k.r.o.)
nie rozwigzuje problemu i dalekie jest od doskonatosci. Zreszta archaicznych roz-
wiazan dotyczacych mozliwosci korekty pochodzenia dziecka jest w naszym prawie
rodzinnym niestety znacznie wigcej””. W tym zakresie konieczne sa daleko idace
zmiany oraz uelastycznienie regulacji dotyczacych afiliacji prawnej dziecka'®.

% Zob. art. 113° k.r.0., ktory uzaleznia kontakty ,,innych 0sob” z dzieckiem od sprawowania dtuzej pieczy.

% Wyrok ETPC z 21 grudnia 2010 r., nr 20578/07, FamRZ 2011, s. 269-271.

97 Co wigcej, z roszczeniem tym moze wystapic osoba, ktora uwaza si¢ za ojca biologicznego, ale jej genetycz-
ne pokrewienstwo nie zostato potwierdzone. Weryfikacja nastgpuje w ramach postgpowania o kontakty z dzieckiem;
por. zmieniona pod wptywem orzecznictwa europejskiego regulacj¢ niemiecka dotyczaca kontaktu z dzieckiem
oraz uzyskania informacji o dziecku przez ojca biologicznego: § 1686a BGB; zob. tez wyrok ETPC (Schneider
v. Niemcy) z 15 wrze$nia 2011 r., nr 17080/07, FamRZ 2011, s. 1715-1718.

%8 Odrgbnego omowienia wymaga problematyka sztucznego zaptodnienia i zwiazanej z nia pozycji prawnej
dawcy nasienia.

9 Przyktadowo: ograniczenie czasowe do zaprzeczenia ojcostwa (art. 63 k.r.0.); szerzej o tym A. Wudarski:
Ustalenie i weryfikacja..., op. cit., s. 298 i n. Z aprobata nalezy przyjac¢ projekt nowelizacji kodeksu rodzinnego
1 opiekunczego z 24 lipca 2019 r., ktory przewiduje zmiang art. 63 k.r.o. w brzmieniu: ,,Maz matki moze wytoczy¢
powodztwo o zaprzeczenie ojcostwa w ciagu roku od dnia, w ktorym dowiedziat sig, ze dziecko od niego nie po-
chodzi, nie p6zniej jednak niz do dnia osiagnigcia przez dziecko petnoletnosci”; druk sejmowy nr 3694, sprawo-
zdanie Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach o rzadowym projekcie ustawy o zmianie ustawy
— Kodeks rodzinny i opiekunczy oraz senackim projekcie ustawy o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opie-
kunczy; dostgpny na www.sejm.gov.pl/.

10 Omowienie tego zagadnienia wymaga odrgbnego opracowania. Jedynie przyktadowo mozna wskazaé, ze
nie ma przeszkod do wprowadzenia uproszczonego sposobu zmiany ojcostwa prawnego wynikajacego z domnie-
man prawnych. Mogloby to si¢ odbywac np. przez zgodne o$wiadczenia wszystkich zainteresowanych (meza
matki, matki dziecka oraz ojca biologicznego) ztozone przed kierownikiem stanu cywilnego. Uprosci i znacznie
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Ewolucja prawa niemieckiego, a w szczegolnosci jego niedoskonatosci moga by¢
dla nas cennym materiatem poznawczym.
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ARKADIUSZ WUDARSKI

CONTESTING PATERNITY BY THE BIOLOGICAL FATHER
IN GERMAN LAW

Summary

The paper examines issues related to the right of a biological but non-legal father to
contest legal paternity under German law (§ 1600 BGB). The analysis involves considerations
regarding the mutual relations among various forms of fatherhood and the relation of each to
children and other family members. Special attention is paid to differences in requirements that
have to be met in order to contest fatherhood between biological and legal fathers, time limits
for contestation, the meaning of the term “social and family relationship”, and the phenomenon
of double social fatherhood. The constitutionality of the German regulations and their conform-
ity with the European Convention on Human Rights are also discussed. The paper evaluates
the German approach to these issues from a teleological and systematic point of view and
assesses its suitability for use in Polish family law. The analysis is conducted from the per-
spective of conflicting legally protected interests, in particular the right to know one’s own
identity, visitation rights, family protection, child maintenance, parental responsibility, fathers’
rights and the best interest of the child.

Keywords: contesting paternity, biological father, social and family relationship,
double social fatherhood, German family law.
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