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Przebieg postepowania w sprawach o wydanie
dziecka w trybie Konwencji dotyczacej cywilnych
aspektow uprowadzenia dziecka za granice
sporzadzonej w Hadze 25.10.1980 .

przed sagdem | instancji — zagadnienia wybrane™

1. WPROWADZENIE

Celem niniejszego opracowania jest analiza wybranych zagadnien dotyczacych
przebiegu postepowania w sprawach o wydanie dziecka w ramach Konwencji ha-
skiej dotyczacej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice, sporzadzo-
nej w Hadze 25.10.1980 r. przed sadem I instancji' w odniesieniu do przepiséw
ustawy — Kodeks postepowania cywilnego? i ustawy z 26.01.2018 r. o wykonywa-
niu niektoérych czynnosci organu centralnego w sprawach rodzinnych z zakresu
obrotu prawnego na podstawie prawa Unii Europejskiej i uméw miedzynarodo-
wych?. Juz w tym miejscu nalezy zaznaczyd, ze przedmiotowa analiza opiera sie
przede wszystkim na badaniach empirycznych, co oznacza, ze przyjetym przeze
mnie zalozeniem jest nie tylko koncentrowanie si¢ na poszczegdlnych przepisach
Kodeksu postepowania cywilnego i innych aktach prawnych dotyczacych spraw
o nakazanie powrotu osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostaja-
cej pod opieka za granice, ale przede wszystkim skupienie sie wokét funkeji
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polskich organéw w sprawach rodzinnych z zakresu obrotu prawnego na podstawie prawa UE i uméw migdzy-
narodowych, a takze postepowania przed polskim organem centralnym w sprawach objetych m.in. Konwencja

dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice, sporzadzong w Hadze 25.10.1980 r.
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wprowadzonych rozwigzan i ich utylitarnosci, przy subsydiarnym zastosowaniu
metody dogmatycznoprawnej*.

Przeprowadzone przeze mnie badania, a takze wnioski z nich ptynace, oparte
s3 na empirycznej analizie akt sgdowych udostepnionych przez sady okregowe i od-
powiednie wydzialy tych sadéw, ktore orzekajg w sprawach o nakazanie powrotu
osoby podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opiekg za granice
oraz w sprawach o przymusowe odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej
lub pozostajacej pod opieka za granice’. Badaniom aktowym poddanych zostato
30 prawomocnie zakoficzonych spraw nadestanych przez Sady Okregowe (dalej
SO) majace swoje siedziby w: Poznaniu, Warszawie, Gdansku, Wroctawiu, Kato-
wicach, Lublinie, Biatymstoku, Szczecinie, Rzeszowie i Lodzi. Zgodnie z art. 569!
§ 1 k.p.c. do wlasciwosci SO z siedzibg w miejscowosci bedacej siedzibg Sadu
Apelacyjnego (dalej SA) nalezg sprawy o odebranie osoby podlegajacej wtadzy
rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka prowadzone na podstawie Konwencji,
jezeli na tym obszarze osoba podlegajaca wtadzy rodzicielskiej lub pozostajaca pod
opieka ma miejsce zamieszkania lub pobytu. Oznacza to zatem, ze do rozpoznawania
powyzszych spraw powotanych jest 11 SO z siedzibami w: Poznaniu, Warszawie,
Gdansku, Wroctawiu, Katowicach, Lublinie, Bialtymstoku, Szczecinie, Rzeszowie,
Lodzi i Krakowie. Badania empiryczne prowadzone byly w okresie od 1.10.2019 r.
do 29.02.2020 r. i obejmowaly jedynie sprawy prawomocnie zakoficzone na eta-
pie postepowania przed sagdem I instancji badz na etapie wydania prawomocnego
orzeczenia przez Sad Apelacyjny w Warszawie, ktory orzeka jako sad II instancji
przy zalozeniu, iz orzeczenie sadu I instancji zostalo zaskarzone apelacja.

Postepowanie w sprawach o nakazanie powrotu osoby podlegajacej wladzy
rodzicielskiej lub pozostajacej pod opiekg za granice rozpoznawane na podstawie
przepiséw Konwengji charakteryzuje si¢ dynamika, ktdora zaklada m.in. koniecznosé
szybkosci dziatania miedzy wtasciwymi organami centralnymi. Postulat szybkosci
postepowania odnosi sie takze bezposrednio do postepowania przed sadem, kto-
ry — co do zasady — powinien wydaé rozstrzygniecie w terminie szeSciu tygodni
od daty wptyniecia wniosku (por. art. 11 Konwencji). W trakcie badan aktowych
zauwazylem, ze zaréwno organ centralny, jak i sagdy prowadzace te postepowania
traktujg je w sposéb priorytetowy i podejmujg dziatania niezwlocznie. Nie ulega
jednak watpliwosci, ze wydanie rozstrzygniecia w terminie okre§lonym w art. 11
Konwengji jest obiektywnie trudne i wiaze sie najczesciej z przyczynami lezacymi

4 Szerzej M. Bialecki, Wykorzystanie mediacji online w ramach postgpowania prowadzonego w trybie Konwencji
dotyczgcej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice sporzgdzonej w Hadze dnia 25 paZdziernika
1980 r. [w:] Postgpowanie cywilne w dobie przemian, red. 1. Gil, Warszawa 2017, s. 343-361; M. Biatecki,
Postgpowanie mediacyjne w ramach Konwencji dotyczqgcej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za grani-
cg—zagadnienia praktyczne mediacji transgranicznej [w:] lus est a iustitia appellatum. Ksigga jubileuszowa dedy-
kowana Profesorowi Tadeuszowi Wisniewskiemu, red. T. Erecinfiski, J. Gudowski, M. Pazdan, Warszawa 2017,
5. 999-1007.

5 Chodzi o sprawy znajdujace si¢ w wykazie zamieszczonym w zataczniku nr 2 do zarzadzenia Ministra Spra-
wiedliwosci 2 19.06.2019 r. w sprawie organizacji i zakresu dziatania sekretariatéw sadowych oraz innych
dziatéw administracji sadowej (Dz.Urz. MS z 2019 r. poz. 138 ze zm.). Por. takze M. Biatecki, Mediacja
w sprawach o wydanie dziecka na podstawie konwencji haskiej z 25.10.1980 r. dotyczgcej cywilnych aspek-
tow uprowadzenia dziecka za granice — uwagi na tle obowigzujgcych przepiséw i proponowanych zmian
w zakresie wprowadzenia instytucji organizacji postgpowania [w:] Postgpowanie cywilne — wprowadzone
i projektowane zmiany 2019, red. G. Jedrejek, S. Kotas, F. Manikowski, Warszawa 2019, s. 426-439.
Z uwagi na przyjety zakres niniejszego opracowania nie zostanie oméwiony przebieg postepowania przed
polskim organem centralnym oraz przebieg postepowania wykonawczego.
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po stronie uczestnikOw postepowania i ich inicjatywy dowodowej. Niewatpliwie
wplyw na opdznienie w wydaniu orzeczenia w I instancji ma dopuszczenie do-
wodu z opinii bieglych Opiniodawczego Zespotu Sagdowych Specjalistéw®, mimo
ze na wydanie takiej opinii w omawianych sprawach czeka si¢ relatywnie krotko,
gdyz takie sprawy traktowane s3 pierwszoplanowo.

Zgodnie z zasadg wprowadzong w art. 11 Konwencji wladze sadowe lub admi-
nistracyjne kazdego umawiajacego si¢ pafistwa powinny podejmowac niezwloczne
dziatania w celu powrotu dziecka. Jezeli dana wiadza sgdowa lub administracyj-
na nie podejmie decyzji w ciggu szesciu tygodni od daty wplyniecia wniosku,
to wnioskodawca lub organ centralny panstwa wezwanego, z wlasnej inicjatywy
lub na wniosek organu centralnego pafstwa wzywajacego, moze zadaé przedsta-
wienia powodow zwtloki. Jezeli organ centralny panistwa wezwanego otrzyma od-
powiedz, to organ ten przekazuje j3 organowi centralnemu panstwa wzywajacego
lub, w stosownych przypadkach, wnioskodawcy. Termin szeSciu tygodni bedzie
dotyczyl wnioskéw o nakazanie powrotu dziecka, ktére wptywaja do polskiego
organu centralnego lub do wlasciwego sadu okregowego, przy czym nalezy mie¢
na wzgledzie fakt, ze bedzie chodzito zasadniczo o wydanie przez sad postanowienia
w przedmiocie nakazania powrotu badZ oddalenia wniosku, za$ bieg terminu liczony
bedzie od dnia wptywu wniosku do sadu, nie do organu centralnego. Wskazany
termin ma charakter instrukcyjny.

2. POSTEPOWANIE PRZED SADEM OKREGOWYM JAKO SADEM
I INSTANCJIW SPRAWACH O ODEBRANIE OSOBY PODLEGAJACE]
WtADZY RODZICIELSKIE) LUB POZOSTAJACE) POD OPIEKA

2.1. Wtasciwos¢ rzeczowa i miejscowa sadu w sprawach o odebranie osoby
podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka

Zgodnie z art. 569'§ 1 k.p.c. do wlasciwosci sadu okregowego z siedzibg w miejsco-
wosci bedacej siedzibg sadu apelacyjnego nalezg sprawy o odebranie osoby podle-
gajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka prowadzone na podstawie
Konwencji, jesli na tym obszarze osoba podlegajaca wladzy rodzicielskiej lub po-
zostajaca pod opieka ma miejsce zamieszkania lub pobytu’. Stosownie do art. 569!
§ 2 k.p.c. sad okregowy orzeka w terminie szeSciu tygodni od dnia wniesienia
wniosku. W tym miejscu raz jeszcze zaznaczam, ze ustawodawca w przepisach
Kodeksu postepowania cywilnego postuguje sie pojeciem spraw o odebranie oso-
by podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka prowadzonych
na podstawie Konwencji haskiej z 1980 r. Z tej perspektywy, kierujac sie zasadami
wyktadni systemowej, bardziej trafne bytoby ich wyrazne zr6znicowanie w Kodeksie
postepowania cywilnego poprzez wprowadzenie ujednolicenia zgodnego z zarza-
dzeniem Ministra Sprawiedliwosci z 19.06.2019 r. w sprawie organizacji i zakresu

¢ Dawniej Rodzinny Osrodek Diagnostyczno-Konsultacyjny (RODK) — dalej OZSS.

7 Kwestia wlasciwosci rzeczowej i miejscowej sadow okregowych zostala przeze mnie poruszona w czegsei
wprowadzajacej, przy czym dla tej kategorii spraw z obszaru wlasciwosci SA w Warszawie wlasciwy jest SO
w Warszawie (art. 569' § 3 k.p.c.).
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dziatania sekretariatow sgdowych oraz innych dziatéw administracji sgdowe;j?,
z ktérego wynika podziat na: a) sprawy o nakazanie powrotu osoby podlegajacej
wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka za granice w sprawie prowa-
dzonej na podstawie Konwencji oraz b) sprawy o przymusowe odebranie osoby
podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka za granice w sprawie
prowadzonej na podstawie Konwengji’. Postepowanie w sprawach prowadzonych
w oparciu na przepisach Konwencji moze toczy¢ sie tylko na wniosek — wylaczone
jest wszczecie tego postepowania z urzedu przez sad.

2.2. Wniosek o nakazanie powrotu dziecka i przymus adwokacko-radcowski

Whiosek o nakazanie powrotu dziecka moze by¢ wniesiony do wlasciwego miejsco-
wo i rzeczowo sagdu okregowego bez posrednictwa polskiego organu centralnego,
na co zezwala przepis art. 569'§ 4 k.p.c., i w takim przypadku sad okregowy za-
wiadamia niezwlocznie sad opiekuniczy miejsca zamieszkania osoby, ktorej wniosek
ma dotyczy¢, a w braku miejsca zamieszkania — sad opiekuniczy miejsca jej poby-
tu (art. 569 § 1 k.p.c.)!®. Sad okregowy zawiadamia o wniesieniu wniosku oraz
o zakoficzeniu postepowania w tej sprawie, co ma zwigzek z omawiang wczesniej
koniecznoscig zawieszenia postepowania w przedmiocie wtadzy rodzicielskiej lub
opieki nad osobg, ktorej wniosek dotyczy, w trybie art. 598%§ 1 k.p.c. Stanowi
to rOwniez bezposSrednig realizacje wymogu Konwencgji z art. 16, ktory wprowadza
zasade, ze po otrzymaniu zawiadomienia o bezprawnym uprowadzeniu lub zatrzy-
maniu dziecka w rozumieniu art. 3 Konwencji wladze sadowe lub administracyjne
umawiajgcego sie pafistwa, do ktorego dziecko zostalo uprowadzone lub w ktérym
zostato zatrzymane, nie bedg mogly decydowaé merytorycznie o prawie do opieki
dopéty, dopdki nie zostanie ustalone, ze wymogi okre$lone przez Konwencje
co do zwrotu dziecka nie zostaly spetnione lub jezeli w stosownym czasie po tym
zawiadomieniu nie wplynal wniosek sporzadzony na jej podstawie!'.

W postepowaniu w sprawach o odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzi-
cielskiej lub pozostajacej pod opieka prowadzonych na podstawie Konwencji
obowigzuje zastepstwo uczestnikéw postepowania przez adwokatéow lub radcéw
prawnych. Przy czym obowigzku takiego nie stosuje sie do wniosku o wszczecie
postepowania w sprawach o odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub
pozostajacej pod opieka prowadzonych na podstawie Konwencji, w postepowaniu
o zwolnienie od kosztow sadowych oraz o ustanowienie adwokata lub radcy praw-
nego, a takze gdy uczestnikiem postepowania, jego organem, jego przedstawicielem
ustawowym lub petnomocnikiem jest sedzia, prokurator, notariusz, profesor lub

8 Dz.Urz. MS z 2019 r. poz. 138 ze zm.

? Takie rozréznienie bytoby zgodne z terminologia stosowana w przepisach Konwenciji, gdzie mowa jest o wniosku
o nakazanie powrotu dziecka. Sa to de facto dwa odrebne postepowania prowadzone w trybie Konwengji, jedno
dotyczy nakazania powrotu, drugie zas jest postepowaniem wykonawczym i sprowadza sie do przymusowego
odebrania dziecka. Ramy niniejszego opracowania nie obejmuja postepowania wykonawczego.

10W przypadku braku takiej podstawy wlasciwy bedzie Sad Rejonowy m.st. Warszawy.

! Trzeba pamietac rowniez o art. 17 Konwencji, zgodnie z ktérym okolicznosé, ze orzeczenie dotyczace opieki
zostato wydane lub ze moze by¢ uznane w paiistwie wezwanym, nie moze sama w sobie uzasadniaé odmowy
zwrotu dziecka na mocy Konwendji, jednakze wtadze sadowe lub administracyjne pafistwa wezwanego moga
wziaé pod uwage, przy stosowaniu Konwencji, przyczyny wydania takiego orzeczenia. W analizowanych
przeze mnie sprawach nie doszto do sytuacji opisanej w powyzszym przepisie.
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doktor habilitowany nauk prawnych, adwokat, radca prawny, radca Prokuratorii
Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej. Stosownie do art. 578§ 1 k.p.c., sad prze-
kazuje informacje o obowigzkowym zastepstwie procesowym i wzywa do wypo-
wiedzenia sie, czy wnioskodawca jest reprezentowany przez pelnomocnika czy
tez wnosi o ustanowienie pelnomocnika z urzedu'?. Oznacza to, ze sporzadzenie
samego wniosku o nakazanie powrotu nie jest objete przymusem adwokacko-
-radcowskim, cho¢ w praktyce sad juz na etapie po ustanowieniu pelnomocnika
z urzedu lub z wyboru wzywa do uzupetnienia brakéw formalnych wniosku poprzez
zalgczenie dwoch odpiséw wniosku z zatgcznikami dla uczestnika i prokuratora
w zwigzku z brzmieniem art. 598! § 1 k.p.c. oraz do wypowiedzenia sie, czy i jakie
sprawy dotyczace dziecka w przedmiocie wladzy rodzicielskiej lub w przedmiocie
uregulowania kontaktow toczyly sie lub sa w toku, zakorniczyty si¢ badZ na jakim
s3 etapie, a takze do podania sagdu i sygnatury akt sprawy.

2.3. Zarzadzenie o wyznaczeniu rozprawy

Zarzadzenie sagdu 0 wyznaczeniu rozprawy zawiera natomiast zobowigzanie do zto-
zenia odpowiedzi na wniosek w zakreSlonym terminie, ze wskazaniem wszystkich
twierdzen i dowodéw pod rygorem pominiecia z przekroczeniem terminu, wypo-
wiedzenia sie w przedmiocie gotowosci polubownego zakoficzenia postepowania,
zlozenia propozycji w tym zakresie, ewentualnie wypowiedzenia sie, czy uczestnicy
wyrazaja wole udziatu w mediacji's. Podstawg prowadzenia mediacji w omawianych
sprawach jest art. 570%k.p.c., zgodnie z ktérym w sprawie, w ktorej zawarcie ugody
jest dopuszczalne, sad moze skierowaé uczestnikéw do mediacji. Przedmiotem me-
diacji nie moze by¢ jednak okreslenie sposobu wykonywania wiadzy rodzicielskiej,
co wynika bezposrednio z przedmiotu Konwencji wyrazonego w art. 1 (zapewnienie
niezwlocznego powrotu dzieci bezprawnie uprowadzonych lub zatrzymanych w jed-
nym z umawiajacych si¢ pafistw oraz zapewnienie poszanowania praw do opieki
i odwiedzin okreslonych przez ustawodawstwo jednego umawiajacego sie panstwa
w innych umawiajacych sie panistwach)!. W analizowanych przeze mnie 30 sprawach,
jedynie w trzech przeprowadzono mediacje, przy czym dwie sprawy zakoficzyly sie
zawarciem ugody przed mediatorem (cofniecie wniosku i zgoda na powrét dziecka),
jedna sprawa ostatecznie nie zakoficzyla si¢ zawarciem ugody przed mediatorem.
W omawianych sprawach sad, stosownie do art. 575'k.p.c., z urzedu zarzadza
odbycie calego posiedzenia lub jego czeSci przy drzwiach zamknietych, jesli prze-
ciwko publicznemu rozpoznaniu sprawy przemawia dobro maloletniego. Praktyka
taka nie jest wprawdzie jednolita, ale sady bardzo czesto korzystaja z takiego roz-
wigzania juz na etapie wydawania zarzadzenia o wyznaczeniu rozprawy.
Samodzielng podstawe do wystepowania przez sad do konsula stanowi prze-
pis art. 1134 k.p.c., zgodnie z ktérym sady mogg wystepowaé do polskiego

12\ badanych sprawach sad dofacza informacj¢ z systemu PESEL.SAD uczestnikéw, a nastgpnie ustala, czy
uczestnicy posiadaja ustanowionych pelnomocnikéw, jesli nie, to ustanawia pelnomocnikéw z urzedu
i postanowienie w tej sprawie wydawane jest niezwlocznie.

13 W analizowanych sprawach zarzadzenie o wyznaczeniu rozprawy czgsto obejmowato kilka nast¢pujacych
po sobie terminéw rozpraw.

14 Szerzej na temat mediacji w omawianych sprawach w: M. Biatecki, Wykorzystanie..., s. 343-361; M. Biatecki,
Postgpowanie..., s. 999-1007.
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przedstawicielstwa dyplomatycznego lub urzedu konsularnego o przeprowadzenie
dowodu lub o doreczenie pisma, jesli osoba, ktéra ma by¢ przestuchana lub odbior-
ca pisma jest obywatelem polskim przebywajacym za granica. Przepis ten otwiera
droge do przeprowadzania takze innych dowoddw, ktére nie majg charakteru
osobowego, w szczegdlnosci jest to wykorzystywane w przypadku dopuszczenia
dowodu z dokumentu lub zlecenia przeprowadzenia wywiadu Srodowiskowego'.

Zgodnie z art. 598' § 1 k.p.c. w sprawach o odebranie osoby podlegajacej
wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka prokuratorowi dorecza si¢ odpis
whniosku i zawiadamia sie go o terminach rozprawy!®.

2.4. Wywiad srodowiskowy oraz czynnosci podejmowane
przez kuratoréw sagdowych i komornika

Umiejscowienie przepisu art. 569! § 1 k.p.c. dotyczacego wilasciwosci miejscowej
i rzeczowej sadu okregowego w omawianych sprawach oznacza, ze sad ten dziata
jak sad opiekunczy, ktorym zgodnie z art. 568 k.p.c. jest sad rodzinny. Pozwala
to zatem na bezposrednie zastosowanie art. 570! § 1 k.p.c., zgodnie z ktérym sad
opiekuniczy moze zarzadzié przeprowadzenie przez kuratora sgdowego wywiadu
srodowiskowego w celu zebrania informacji dotyczacych matoletniego i jego $ro-
dowiska, a w szczeg6lnosci jego zachowania sie, warunkéw wychowawczych i zy-
ciowych, w tym sytuacji bytowej rodziny, przebiegu nauki matoletniego i sposobu
spedzania czasu wolnego, jego kontaktéw Srodowiskowych, stosunku do niego
rodzicow lub opiekundéw, podejmowanych oddzialywah wychowawczych, stanu
zdrowia i znanych w §rodowisku uzalezniefi matoletniego.

Z uwagi na specyfike spraw prowadzonych w trybie Konwencji haskiej z 1980 r.
zlecenie przeprowadzenia wywiadu Srodowiskowego obejmuje ustalenie: czy dziec-
ko przebywa w Polsce, a jezeli tak, to od kiedy; jaka jest sytuacja zyciowa, osobista,
bytowa, mieszkaniowa, zdrowotna i materialna rodzicéw/opiekunéw dziecka; jakie
orzeczenia w przedmiocie dziecka zapadly; czy rodzic/opiekun posiada pisemna
zgode na pobyt matoletniego w Polsce; czy zamierza wroci¢ do kraju, w ktérym
dziecko miato miejsce statego pobytu przed bezprawnym uprowadzeniem lub za-
trzymaniem; czy sg przeszkody w powrocie rodzica/opiekuna z dzieckiem do kraju,
w ktérym dziecko miato miejsce statego pobytu przed bezprawnym uprowadzeniem
lub zatrzymaniem; czy istniejg zagrozenia dla dobra dziecka w $§rodowisku ojca
/matki; czy stwierdza sie zaniedbania w opiece nad dzieckiem; czy ojciec/matka
dziecka utrzymuje kontakty z dzieckiem i w jakiej formie, i z jakg czestotliwoscia;
czy przed przyjazdem dziecka oboje rodzice/opiekunowie wykonywali prawo
do opieki nad dzieckiem i gdzie mieszkali.

Analogicznie do postepowania przed polskim organem centralnym, zgodnie
z przepisem art. 5983 k.p.c., jezeli miejsce pobytu osoby podlegajacej wtadzy ro-
dzicielskiej lub pozostajacej pod opieka nie jest znane, sad przeprowadzi stosowne
dochodzenie w celu ustalenia jej miejsca pobytu. W szczegdlnosci sad moze zazadaé

15 Skorzystanie przez sad z tego przepisu moze stanowic alternatywe dla zeznan skfadanych na pismie w trybie
art. 271! k.p.c.

16 Z przepisu tego wywodzona jest podstawa prawna udziatu prokuratora w postepowaniu sgdowym prowa-
dzonym w oparciu na przepisach Konwencji.
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ustalenia miejsca jej pobytu przez policje. Nie ma tez przeszkod, aby sad zlecit
dokonanie takich ustalen kuratorowi sgdowemu, a nawet komornikowi w ramach
czynnoSci w postepowaniu egzekucyjnym i zabezpieczajacym w oparciu na przepi-
sach art. 3 ust. 4 pkt 1, 1a i 2 ustawy z 22.03.2018 r. o komornikach sagdowych'’.
Na zlecenie sagdu, na podstawie art. 139! § 1 k.p.c., komornik osobiscie dorecza
bezposrednio adresatowi zawiadomienia sgdowe, pisma procesowe oraz inne do-
kumenty sadowe za potwierdzeniem odbioru i oznaczeniem daty albo stwierdza,
ze adresat pod podanym adresem nie zamieszkuje. Komornik moze réwniez podej-
mowa¢ czynno$ci zmierzajace do ustalenia aktualnego adresu zamieszkania osoby
podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka, a takze sporzadzié
protokoét stanu faktycznego!'®.

2.5. Udziat prokuratora w postepowaniu sgdowym prowadzonym
w oparciu na przepisach Konwencji

Zgodnie z art. 598! § 1 k.p.c. w sprawach o odebranie osoby podlegajacej wladzy
rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka prokuratorowi dorecza sie odpis wniosku
i zawiadamia sie go o terminach rozprawy'. W doktrynie podnosi sie, ze prokura-
tor nie jest z mocy prawa uczestnikiem postepowania o odebranie dziecka. Moze
zatem nie przystepowaé do sprawy i jego absencja oznacza, ze nie brat udzialu
w sprawie. Oznacza to, ze jeSli prokurator nie zglosi swojego udzialu w sprawie,
wowczas sad nie ma obowigzku doreczania mu innych pism procesowych poza
wnioskiem o nakazanie powrotu dziecka?.

Zgodnie z obowigzujacym stanowiskiem Zastepcy Prokuratora Generalnego
z 22.09.2016 r.?!, majac na uwadze wzmozone zainteresowanie problematyka
tzw. rodzicielskich uprowadzen transgranicznych, w szczegdlnosci w kontekscie
orzeczen sgdowych zarzadzajacych wydanie dziecka do miejsca jego statego pobytu,
ktére budzg wiele emocji w odbiorze spotecznym, wyrazajac jednoczesnie zanie-
pokojenie sygnalizowanymi przypadkami braku udziatu prokuratora w tych spra-
wach oraz braku aktywnosci prokuratora uczestniczacego w rozprawie, w dazeniu
do realizacji dyrektywny generalnej — interesu dziecka wynikajacej z postanowien
Konwencji, zostata przedstawiona metodyka dziatan w zakresie udziatu prokura-
tora w postepowaniach o wydanie dziecka prowadzonych na podstawie przepi-
s6w Konwencji haskiej w celu poprawy jakosSci dziatan dla powyzszego obszaru
aktywnoSci pozakarnej prokuratora. Zastepca Prokuratora Generalnego podnidst,

17 Tekst jedn.: Dz.U. z 2020 r. poz. 121.

8 Zgodnie z art. 4 ustawy o komornikach sadowych protokét stanu faktycznego jest zapisem naocznych
spostrzezein komornika poczynionych w toku osobistych ogledzin. Przedmiotem protokotu nie moga byé
spostrzezenia poczynione na podstawie dostgpnych komornikowi rejestréw i innych publicznych zrédet
informacji, jak tez hipotezy dotyczace okreslonych zjawisk, relacji oraz zwigzkéw przyczynowo-skutkowych.
W toku osobistych ogledzin komornikowi nie wolno stosowacd srodkéw przymusu ani przetamywac oporu
0s6b uczestniczacych w czynnosciach. Przepis art. 809 k.p.c. stosuje si¢ odpowiednio.

19 Z przepisu tego wywodzona jest podstawa prawna udziatu prokuratora w postepowaniu sgdowym prowa-
dzonym w oparciu na przepisach Konwengji.

20 Por. S. Jastrzemska [w:] Kodeks postepowania cywilnego, t. 2, Komentarz. Art. 506-1217, red. T. Szancito,
Warszawa 2019, komentarz do art. 598'k.p.c., teza 2.

2 PK IV Ko ¢ 369.2016, http://pk.gov.pl/wp-content/uploads/2016/09/c3abc5c4175dc882a888a120229¢4d45.
pdf (dostep: 28.03.2021 r.). Z uwagi na che¢ zaprezentowania stanowiska merytorycznego i jego aktual-
noé¢ przytaczam cato$é dokumentu dostosowana do prowadzonych badan. Por. takze stanowisko Zastepcy
Prokuratora Generalnego z 2.06.2016 r., nr PKIV Ko ¢ 18.2016 i PKIV Ko c 184.2016.
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ze w aktualnym stanie prawnym udzial prokuratora w postepowaniu sgdowym pro-
wadzonym w oparciu na przepisach Konwengji haskiej nalezy wywodzié z art. 598!
§ 1 k.p.c., ktory obliguje sad opiekuficzy do doreczenia prokuratorowi odpisu
wniosku o odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajace;j
pod opieka i zawiadamiania o terminach rozprawy. Do tej kategorii nalezy zaliczy¢
rowniez sprawy o wydanie dziecka toczace sie w trybie postanowieni Konwencji
haskiej. Obowigzek zgtoszenia udziatu przez prokuratora do postepowania o wy-
danie dziecka, toczgcego sie w trybie Konwencji, po doreczeniu przez sad odpisu
wniosku wynika z tre$ci § 364 pkt 5 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
2 7.04.2016 r. — Regulamin wewnetrznego urzedowania powszechnych jednostek
organizacyjnych prokuratury??. W zwigzku z powyzszym wprowadzona zostata
do ogdlnego stosowania standaryzacja dziatan prokuratora w sprawach o wydanie
dziecka, objetych dyspozycjami Konwengji haskiej z 1980 r.

W kazdym przypadku doreczenia prokuratorowi przez sad odpisu wniosku
o wydanie dziecka w trybie postanowien Konwencji haskiej i zawiadomienia o ter-
minie rozprawy, prokurator — referent sprawy niezwlocznie dokonuje wgladu do akt
sadowych sprawy, sporzadzajac na te okoliczno$¢ stosowng notatke przedstawiajaca
kroétki opis stanu faktycznego sprawy oraz rodzaj i tre$¢ dotagczonych do wniosku
dokumentéw, a nastepnie zglasza udzial do toczacego sie postepowania na pod-
stawie art. 7 i art. 60 § 1 k.p.c., formutujac do sagdu pisemne o$wiadczenie w tym
zakresie®. Zgodnie z art. 60 § 1 k.p.c. prokurator moze wstapi¢ do postepowania
w kazdym jego stadium. Prokurator nie jest zwigzany z zadng ze stron. Moze
sktada¢ oSwiadczenia i zglaszaé wnioski, jakie uzna za celowe, oraz przytaczaé
fakty i dowody na ich potwierdzenie. Od chwili, kiedy prokurator zglosit udziat
w postepowaniu, nalezy mu doreczaé pisma procesowe, zawiadomienia o terminach
i posiedzeniach oraz orzeczenia sadowe.

Przed uczestnictwem w rozprawie prokurator przedstawia przetozonemu pisem-
ny projekt stanowiska w sprawie, dokonujac stosownej adnotacji na oktadkach akt,
pod ktorg przetozony sktada podpis. W praktyce jednak stanowisko merytoryczne
prokuratury w przedmiocie wniosku o nakazanie powrotu znane jest po przepro-
wadzeniu calego postepowania dowodowego.

W wyniku zgtoszenia udziatu do postepowania prokurator, ktéry zgtosit udziat,
zgodnie z treScig § 360 ust. 3 Regulaminu, uczestniczy w rozprawie przed sadem
I instancji, sktadajac przelozonemu sprawozdanie po kazdym terminie rozprawy
w formie adnotacji na oktadkach akt prokuratora, a przetozony stwierdza przyjecie
sprawozdania swoim podpisem pod adnotacja. W przypadku niemoznosci uczest-
niczenia w rozprawie przez prokuratora, ktéry zgtosit udziat do postepowania, kie-
rownik jednostki lub bezposredni przetozony zapewnia uczestnictwo w rozprawie,
wyznaczajac prokuratora, ktéry posiada wiedze o przedmiocie sprawy.

Po wydaniu przez sad orzeczenia co do istoty sprawy prokurator uczestniczacy
w ogloszeniu orzeczenia sktada niezwlocznie jego wlasng ocene przelozonemu, ktd-
ry swoim podpisem pod oceng orzeczenia ztozong do akt stwierdza o jej przyjeciu,
decydujac jednoczesnie w zakresie zagdania doreczenia orzeczenia z uzasadnieniem.

22Dz.U. 2 2016 r. poz. 508 — dalej Regulamin.
2 W objetych analiza aktach takie pisemne o$wiadczenia nie zawsze byty sktadane, ale prokurator brat udziat
w kazdym postgpowaniu prowadzonym w oparciu na przepisach Konwengji.
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Trzeba jednak pamietaé, ze zgodnie z art. 5983 § 3 k.p.c. postanowienie w przed-
miocie odebrania osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod
opieka w sprawie prowadzonej na podstawie Konwencji wymaga uzasadnienia,
ktére sporzadza si¢ w terminie dwoch tygodni od dnia ogloszenia. Postanowie-
nie wraz z uzasadnieniem dorecza sie z urzedu uczestnikom postepowania oraz
prokuratorowi.

W przypadku doreczenia prokuratorowi orzeczenia z uzasadnieniem, co — jak juz
weczesniej podnositem — nastepuje z urzedu, prokurator uczestniczacy w rozprawie
dokonuje jego oceny prawnej, sktadajac przelozonemu sprawozdanie na okolicz-
no$¢ podstaw lub ich braku do wywiedzenia $rodka zaskarzenia od orzeczenia
co do istoty sprawy. W sytuacji braku podstaw do zaskarzenia orzeczenia, pro-
kurator przedstawia przelozonemu pisemng ocene w tym zakresie, ktory swoim
podpisem pod oceng stwierdza o jej przyjeciu. W przypadku skierowania przez
prokuratora $rodka zaskarzenia, kierownik jednostki niezwlocznie przedstawia
akta sprawy do jednostki nadrzedne;.

W sytuacji zaskarzenia orzeczenia przez inny uprawniony podmiot i doreczenia
prokuratorowi jego odpisu, prokurator sporzagdza odpowiedz, a nastepnie przeka-
zuje akta do jednostki nadrzednej.

Udziat w rozprawie przed sadem Il instancji zapewnia wtasciwy prokurator okre-
gowy, przy czym w sprawach o wydanie dziecka w trybie postanowiefi Konwencji
nie ma zastosowania tre$¢ § 360 ust. 4 Regulaminu, co oznacza, ze prokurator
bezposrednio przelozony nie moze wyrazi¢ zgody na brak udzialu prokuratora
w rozprawie przed sagdem II instancji, nawet jesli udziat ten bylby uznany za nie-
celowy?*. Prokurator — referent sprawy wyznaczony do uczestnictwa w rozprawie
przed sadem II instancji przedstawia przelozonemu pisemny projekt stanowiska
w przedmiocie Srodka zaskarzenia, dokonujac stosownej adnotacji na oktadkach
akt, pod ktérg przetozony sktada podpis. Z przebiegu i wynikéw rozprawy przed
sadem Il instancji prokurator uczestniczacy w rozprawie sktada niezwlocznie spra-
wozdanie wraz z wlasng oceng orzeczenia przetozonemu, ktéry swoim podpisem
pod adnotacjg w aktach prokuratora stwierdza przyjecie sprawozdania.

W prezentowanym stanowisku zawierajacym zasady metodologii udzialu pro-
kuratora w omawianych sprawach zwr6cono tez uwage na potrzebe wzmozenia
aktywnosci prokuratora w zakresie inicjatywy dowodowej w toku postepowania
o wydanie dziecka w trybie przepisdéw Konwengji. Chodzi przede wszystkim o to,
aby sad przeprowadzit dowody majace na celu ustalenie, czy zachodzg w sprawie
przestanki wynikajgce z tredci art. 13 lub 20 Konwengji haskiej, a zatem dowody
zmierzajace do pozyskania przez sad informacji dotyczacej sytuacji spolecznej dziec-
ka, dostarczonej przez organ centralny lub inng wlasciwg wiladze pafistwa miejsca
stalego pobytu dziecka, a takze dowody zmierzajace do uzyskania opinii dziecka
w sytuacji, gdy jego wiek i stopief dojrzatosci pozwalajg na uwzglednienie jego opinii
w sprawie. W tym celu prokurator uczestniczacy w rozprawie powinien kazdorazowo
rozwazy¢ zasadno$¢ sformutowania wniosku dowodowego na powyzsza okoliczno$é,
dbajac o prawidlowe okreslenie tezy dowodowej w tym zakresie. W stanowisku tym

24 Z przebiegu i wynikéw rozprawy lub posiedzenia prokurator sktada niezwlocznie sprawozdanie wraz
z wlasng oceng orzeczenia lub zarzadzenia przetozonemu, ktéry swoim podpisem pod adnotacjg w aktach
podrecznych stwierdza przyjecie sprawozdania (§ 360 ust. 5 Regulaminu).
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podnoszony jest takze postulat szybkosci postepowania, ktéry sprowadza sie do tego,
ze nalezy zadbad, aby zgtoszenie wnioskéw dowodowych nastepowato w sposéb gwa-
rantujacy sprawny przebieg postepowania, a orzeczenie zapadto bez zbednej zwtoki.

2.6. Postanowienie sadu | instancji w sprawie o nakazanie powrotu osoby
podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka

Orzeczenie co do istoty sprawy zapada w formie postanowienia i moze by¢ wydane
tylko po przeprowadzeniu rozprawy, co wynika z art. 598+ k.p.c. W postanowieniu
o odebranie osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka
sad okresla termin, w jakim zobowigzany powinien oddaé¢ uprawnionemu osobe
podlegajaca wladzy rodzicielskiej lub pozostajaca pod opieka, do czego obliguje prze-
pis art. 598 § 1 k.p.c. Sentencja postanowienia pozytywnego wydanego przez sad
I instancji w sprawie o nakazanie powrotu osoby podlegajacej wtadzy rodzicielskiej
lub pozostajacej pod opieka prowadzonej na podstawie przepisow Konwencji brzmi
nastepujaco: nakazaé powrdt maloletniej/matoletniego (data i miejsce urodzenia,
corki/syna i wskazuje sie rodzicow maloletniego) do miejsca jej/jego statego pobytu
(wskazywany jest kraj) w terminie (najczeSciej tygodniowym lub dwutygodniowym)
od dnia uprawomocnienia si¢ postanowienia. Nie mozna jednak pomija¢ regulacji
szczegblnej zawartej w art. 598° § 2 k.p.c., z ktorej wynika, ze w postanowieniu
o odebraniu osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka
w sprawie prowadzonej na podstawie Konwencji haskiej, sad nakazuje zobowia-
zanemu zapewni¢ powrét tej osoby do pafstwa, w ktorym bezposSrednio przed
naruszeniem prawa wynikajacego z wladzy rodzicielskiej lub opieki miata miejsce
stalego pobytu, w terminie nieprzekraczajagcym dwoch tygodni od dnia uprawo-
mocnienia si¢ postanowienia. W analizowanych sprawach wskazywane terminy
wynosily odpowiednio tydzien lub dwa tygodnie, ale niektore sady nie precyzowaly
jednak, kto jest zobowigzany do zapewnienia powrotu tej osoby, co nalezy uznad
za podstawe do uzupetnienia takiego postanowienia. Niekiedy zdarzalo sie, ze sad
nakazywatl powr6t osoby maloletniej z rodzicem, ktéry dopuscit sie bezprawnego
uprowadzenia lub zatrzymania, co budzi moje watpliwosci z perspektywy przedmiotu
sprawy — nakazanie powrotu ma dotyczy¢ bezspornie osoby podlegajacej wiadzy
rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka, nie za$ rodzica czy opiekuna takiej osoby.

Prawidtowo brzmigca sentencja postanowienia nakazujacego powréot mato-
letniego powinna zatem zawieraé¢ wskazanie osoby maloletniego, daty i miejsca
jego urodzenia, termin powrotu do jego miejsca stalego pobytu i osobe zobo-
wigzang do zorganizowania przejazdu z Polski do miejsca statego pobytu, a takze
do wskazania, na czyj koszt taki przejazd ma nastgpié. Czesto spotykang forma
rozstrzygniecia jest postanowienie, ktorego sentencja zawiera dodatkowy element
spetnienia zagdania w ten sposdb, ze sad nakazuje osobie zobowigzanej zapewnienie
powrotu matoletniego do miejsca stalego pobytu w okreslonym terminie — alterna-
tywnie wedtug jej wyboru — do powrotu z maloletnim do miejsca statego pobytu,
wzglednie do wydania matoletniego osobie uprawnionej w miejscu faktycznego
pobytu dziecka na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (wskazywany jest adres).

Analizowane przeze mnie postanowienia sagdéw I instancji zawieraly takze
rozstrzygniecia w przedmiocie kosztéw nieoptaconej pomocy prawnej udzielonej
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z urzedu uczestnikom postepowania, zniesienia pozostatych kosztéw postepowania,
ewentualnie szczegétowe rozliczenia kosztow udziatu petnomocnikéw z wyboru.
Z uwagi na postawiony cel badan aktowych i skupienie sie na podstawach uwzgled-
nienia badZ oddalenia wnioskoéw o nakazanie powrotu poza spektrum moich zain-
teresowan znalazly sie zagadnienia zwigzane z rozliczaniem kosztoéw postepowania.

2.7.Wymog sporzadzenia uzasadnienia postanowienia i jego doreczenia.
Wymég obligatoryjnosci

Zgodnie z art. 5987 § 3 k.p.c. postanowienie w przedmiocie odebrania osoby pod-
legajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka w sprawie prowadzonej
na podstawie Konwencji wymaga uzasadnienia, ktére sporzadza sie w terminie
dwéch tygodni od dnia ogloszenia. Postanowienie wraz z uzasadnieniem dore-
cza si¢ z urzedu uczestnikom postepowania oraz prokuratorowi. Przepisu art. 328
§ 1! k.p.c. nie stosuje si¢, a zatem nie ma mozliwo$ci wygloszenia uzasadnienia
po ogloszeniu sentencji postanowienia i utrwalenia go za pomocg urzadzenia re-
jestrujacego dzwiek albo obraz i dzwiek®.

Na marginesie nalezy dodaé, ze postanowienie w przedmiocie odebrania osoby
podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka w sprawie prowadzonej
na podstawie przepisow Konwencji haskiej z 1980 r. uzasadnia z urzedu zaréwno
sad I instangji, jak i sad II instancji w kazdym przypadku w terminie dwoch tygodni
od dnia ogtoszenia, mimo ze sprawa jest rozpoznawana na rozprawie, co wynika
z art. 598* k.p.c. Uzasadnienie jest sporzadzane wylacznie na piSmie, nie jest do-
puszczalne wygloszenie go ustnie i utrwalenie za pomocg urzadzenia rejestrujacego
dzwiek albo obraz i dzwiek, chociaz przebieg rozprawy jest utrwalany za pomoca
tego urzadzenia. Przylaczam sie do stanowiska wyrazonego w doktrynie, zgodnie
z ktérym postanowienie to wraz z uzasadnieniem podlega takze doreczeniu z urzedu
uczestnikom postepowania oraz prokuratorowi. Wniosek o sporzadzenie uzasadnienia
i doreczenia postanowienia wraz z uzasadnieniem, jako zbedny, podlega oddaleniu?®.
Sporzadzenie i doreczenie uzasadnienia z urzedu nie jest zalezne od tego, czy wnio-
sek o nakazanie powrotu zostal oddalony czy uwzgledniony. Projektodawca stusznie
zauwaza, ze takie rozwigzanie ma istotne znaczenie z punktu widzenia koniecznego
zapoznania sie z argumentami polskiego sadu przez organy panstw, z ktorych dziec-
ko zostato uprowadzone, w kontekscie niezbednego thumaczenia tego uzasadnienia.
Doreczenie postanowienia z uzasadnieniem czyni zbedne sktadanie wniosku o uzasad-
nienie, przez co skraca sie tez czas do mozliwego rozpoznania sprawy w Il instancji®’.

Podzielam poglad wyrazony w doktrynie, zgodnie z ktérym obligatoryjne uza-
sadnianie postanowiefi na piSmie i doreczanie z urzedu postanowien wraz z uza-
sadnieniem wydanych w sprawach o odebranie toczacych sie na podstawie prze-
piséw Konwengcji ma istotne znaczenie nie tylko z punktu widzenia zapoznania sie
z argumentami polskiego sadu przez organy panstw obcych, z ktérych dziecko

% Por. takze Uzasadnienie rzadowego projektu u.w.n.cz.org.centr., druk sejm. nr 1827, Sejm VIII kadencji,
www.sejm.gov.pl (dostep: 30.04.2021 r.).

26 Por. J. Jagiela [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, t. 3, Komentarz. Art. 425-729, red. A. Marciniak,
Warszawa 2020, komentarz do art. 598° k.p.c., teza 6.

27 Por. takze Uzasadnienie...
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zostato uprowadzone, czy przez uczestnikéw postepowania, ale moim zdaniem
takze przez zagraniczne organy centralne. Powoduje to rowniez przyspieszenie
rozpoznania sprawy przez sad Il instancji i przez Sad Najwyzszy (dalej SN) w razie
whniesienia Srodka zaskarzenia. Nalezy zatem przyjaé, ze bieg dwutygodniowego
terminu do wniesienia apelacji od postanowienia sadu I instancji rozpocznie sie
od doreczenia postanowienia wraz z uzasadnieniem (art. 369 § 1 w zw. z art. 13
§ 2 k.p.c.), przy czym przytaczam sie do stanowiska, ze skuteczne bedzie réw-
niez wniesienie apelacji przed doreczeniem postanowienia wraz z uzasadnieniem,
co jednak nie zwalnia sagdu od doreczenia postanowienia wraz z uzasadnieniem
takiemu uczestnikowi?®.

2.8. Skutecznos¢ i wykonalnos¢ postanowienia w sprawie o nakazanie powrotu

Postanowienie w sprawie o nakazanie powrotu osoby podlegajacej wtadzy rodzi-
cielskiej lub pozostajacej pod opieka, prowadzonej na podstawie przepiséw Kon-
wengji haskiej staje sie skuteczne i wykonalne po uprawomocnieniu sie, co wynika
z art. 5985 § 4 k.p.c. Zasadniczo postanowienia sagdu opiekunczego sa skuteczne
i wykonalne z chwilg ich ogloszenia, a gdy ogloszenia nie byto, z chwilg ich wydania,
co wynika z art. 578 § 1 k.p.c. Natomiast w omawianych sprawach prowadzonych
w oparciu na przepisach Konwencji ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie
przepisu szczegblnego, okreslajacego skuteczno$¢ i wykonalno$é postanowienia
o nakazaniu powrotu po jego uprawomocnieniu sie.

W uzasadnieniu projektu u.w.n.cz.org.centr. wskazano wprost, ze w zakresie
spraw prowadzonych w oparciu na przepisach Konwencji rezygnuje sie z zasady
wyrazonej w art. 578 § 1 k.p.c. o skutecznosci i wykonalno$ci orzeczenia opie-
kuniczego z chwilg ogloszenia, uznajac za wilasciwe, zwazywszy na skutki takiego
rozstrzygniecia, przyjecie skutecznosci i wykonalnosci tych orzeczen po ich upra-
womocnieniu. Projektodawca do$¢ jasno zalozyl, ze takie rozwigzanie oznacza
réwnoczesnie praktyczne wyczerpanie toku instancji z uwagi na faktyczng obecnosé
osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka w Rzeczypo-
spolitej Polskiej do czasu zakoniczenia postepowania. Ewentualna zmiana orzeczenia
nakazujacego powroét tej osoby przez sad I instancji, gdyby orzeczenie to zostato
wykonane przed prawomocnym rozstrzygnieciem, mogtaby nie przynie$¢ oczeki-
wanego skutku w postaci ponownego powrotu tej osoby do RP%.

2.9. Whiosek o wstrzymanie wykonania postanowienia o nakazaniu
powrotu po jego uprawomocnieniu

W doktrynie pojawita sie natomiast pewna watpliwo$¢ w zakresie stosowania
art. 598° § 4 k.p.c. i sprowadza sie ona do pytania, czy postanowienie, na podstawie
ktérego nakazano powrd6t osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozosta-
jacej pod opieka do pafistwa, w ktérym bezposrednio przed naruszeniem prawa

28 Por. ]. Jagieta [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., komentarz do art. 598’ k.p.c., teza 6.
2 Por. Uzasadnienie... Zapewnienie skutecznosci i wykonalno$ci postanowienia po jego uprawomocnieniu
ma umozliwiaé skontrolowanie takiego orzeczenia w przypadku jego zaskarzenia apelacja.
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wynikajacego z wladzy rodzicielskiej lub opieki miata miejsce statego pobytu, moze
by¢ wykonane po jego uprawomocnieniu sie, ale przed uptywem terminu do wnie-
sienia skargi kasacyjnej, a w razie jej wniesienia — przed zakoficzeniem postepowa-
nia wywolanego jej wniesieniem (art. 519! § 2! k.p.c.). Argumentuje si¢ bowiem,
ze okoliczno$ci przemawiajace za wstrzymaniem wykonania postanowienl w takim
przypadku sg takie same — uzasadniaja skutecznos$¢ i wykonalnos$¢ postanowienn
o odebraniu wydanych w postepowaniu prowadzonym na podstawie Konwencji
po ich uprawomocnieniu si¢. Majac na uwadze zestawienie przepisu art. 519!
§ 2! k.p.c. o skardze kasacyjnej w sprawach o odebranie toczacych sie na podsta-
wie Konwencji z art. 598° § 4 k.p.c. o skutecznosci i wykonalno$ci postanowien
wydanych w tych sprawach po uprawomocnieniu sie, trudno uznaé, aby doszto
do przeoczenia co do wskazanego wyzej problemu pojawiajacego sie w praktyce.
Nalezy uzna¢ za zasadne stanowisko, ze wykonaniu prawomocnych postanowien
sadu II instancji orzekajacych o odebraniu, ktorych skutkiem jest powrét osoby
podlegajacej odebraniu do pafnstwa, w ktérym bezposrednio przed naruszeniem
prawa wynikajacego z wladzy rodzicielskiej lub opieki miata miejsce statego pobytu,
nie stoi na przeszkodzie okolicznosé, iz w sprawie przystuguje skarga kasacyjna. Wy-
daje sie zatem zasadne przyjecie, ze w takim przypadku mozliwe bedzie wystapienie
z wnioskiem o wstrzymanie wykonania zaskarzonego orzeczenia w trybie art. 388
§ 1 k.p.c., choé przeprowadzona przeze mnie analiza akt prowadzi do konkluzji,
iz wnioski takie s3 oddalane i sad II instancji nie wstrzymuje wykonania swojego
orzeczenia ani tez orzeczenia sgdu I instancji’’.

2.10. Badanie wstepne przestanek uzasadniajgcych nakazanie powrotu dziecka

Celem Konwengji haskiej z 1980 r. jest zagwarantowanie niezwlocznego powrotu
dzieci bezprawnie uprowadzonych do umawiajacego sie pafistwa oraz zapewnienie,
aby prawa do opieki lub kontaktéw przystugujace w jednym z takich panstw byty
realnie przestrzegane w innym panstwie (Preambuta Konwencji)*!. W postepowaniu
o nakazanie powrotu prowadzonym na podstawie przepisdéw Konwengji sad bada,
czy zachodza nastepujace okolicznosci:

1) czy w danym przypadku doszto do transgranicznego przemieszczenia lub
zatrzymania dziecka, a jezeli tak, to kiedy to nastapito;

2) czy w momencie przemieszczenia dziecka we wzajemnych stosunkach
miedzy panstwem stalego pobytu i pafistwem, do ktérego dziecko prze-
mieszczono lub w ktérym je zatrzymano, obowigzywata Konwencja;

3) czy dziecko nie ukonczyto 16 lat;

4) gdzie, tj. w ktérym panstwie, dziecko mialo staly pobyt bezposrednio
przed przemieszczeniem lub zatrzymaniem i czy panstwo to bylo strong
Konwencji w czasie wymienionych zdarzen;

5) czy przemieszczenie lub zatrzymanie miato charakter bezprawny, naru-
szajacy prawo wnioskodawcy do opieki nad dzieckiem, ktére to prawo

30 Por. J. Jagieta [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., komentarz do art. 598° k.p.c., teza 6.

31 K. Nehls [w:] Cross-Border Family Mediation. International Parental Child Abduction, Custody and Access
Cases, red. Ch.C. Paul, S. Kiesewetter, Frankfurt and Menem 2014, s. 19. Nalezy stwierdzi¢, ze jakakolwiek
proba ustanowienia hierarchii przedmiotéw konwencji moze mie¢ jedynie znaczenie symboliczne.
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w chwili przemieszczenia lub zatrzymania bylo wykonywane, a zatem,
czy bylo to bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie w rozumieniu
art. 3 lit. a Konwengji.

3. MATERIALNOPRAWNE WYMOGI ZWROTU DZIECKA.
PRZEStANKI BEZPRAWNOSCI

Materialnoprawne wymogi zwrotu dziecka i jego powrotu do kraju, z ktérego
je uprowadzono, zwigzane s3 z konieczno$cig wykazania bezprawnos$ci upro-
wadzenia lub zatrzymania oraz wykazania uprawnienn do opieki nad dzieckiem.
Zgodnie z art. 3 Konwencji uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka bedzie uznane
za bezprawne, jezeli:

a) nastgpito naruszenie prawa do opieki przyznanego okreslonej osobie, in-
stytucji lub innej organizacji, wykonywanego wspolnie lub indywidualnie,
na mocy ustawodawstwa panstwa, w ktérym dziecko miato miejsce state-
go pobytu bezposrednio przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem, oraz

b) w chwili uprowadzenia lub zatrzymania prawa te byly skutecznie wyko-
nywane wspOlnie lub indywidualnie albo bylyby tak wykonywane, gdyby
nie nastgpito uprowadzenie lub zatrzymanie.

Przestanki bezprawnosci okreSlane jako prawna (naruszenie prawa do opieki)
i faktyczna (rzeczywiste wykonywanie prawa do opieki w momencie uprowadzenia
dziecka) muszg wystgpié tacznie, aby uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka mogto
by¢ uznane za bezprawne w rozumieniu art. 3 lit. a Konwengji.

Zgodnie z art. 14 Konwengji dla stwierdzenia, ze mialo miejsce bezprawne
uprowadzenie lub zatrzymanie w rozumieniu art. 3 Konwencji, wtadza sagdowa lub
administracyjna panstwa wezwanego moze braé bezposrednio pod uwage przepisy
ustawodawstwa i orzeczenia sadowe lub administracyjne, formalnie uznane lub
nieuznane w pafstwie miejsca statego pobytu dziecka, bez uciekania si¢ do szcze-
golnych trybow postepowania dla stwierdzenia wtasciwosci tego ustawodawstwa
lub dla uznania zagranicznych orzeczen, ktére w innym wypadku miatyby zasto-
sowanie. Z tych wzgledow w analizowanych przeze mnie sprawach zatacznikami
do wniosku o wydanie dziecka byly przepisy prawa dotyczace wladzy rodzicielskiej
i miejsca statego pobytu w panstwie, w ktérym dziecko miato takie miejsce pobytu
przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem.

Przepis art. 15 Konwencji wprowadza dodatkowa mozliwo$¢ wykazania bezpraw-
nos$ci uprowadzenia lub zatrzymania, i z perspektywy prowadzonych przeze mnie
badan regulacja ta okazala sie catkowicie niewykorzystywana przez polski organ
centralny lub sad prowadzacy postepowanie. W praktyce bowiem postepowanie
dowodowe zmierzajace do wykazania bezprawnos$ci uprowadzenia lub zatrzymania
nie opieralo sie na orzeczeniu lub o§wiadczeniu uzyskanym w trybie tego przepisu.
Warto jednak zaznaczyd, ze dla realizacji celéw Konwengji i postulatu szybkosci
postepowania polski organ centralny lub sad prowadzacy postepowanie mogtby
korzysta¢ z dodatkowego rozwigzania wynikajacego z tego przepisu, zgodnie z kt6-
rym wladze sadowe lub administracyjne umawiajacego sie pafistwa moga, przed
zarzadzeniem powrotu dziecka, zadaé przedlozenia przez wnioskodawce orzeczenia
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albo o$wiadczenia pochodzacego od wladz panstwa miejsca statego pobytu dziecka
stwierdzajacego, ze uprowadzenie lub zatrzymanie bylo bezprawne w rozumieniu
art. 3 Konwencgji, jesli takie orzeczenie lub o$wiadczenie moze by¢ uzyskane w tym
panstwie. Organy centralne umawiajgcych sie panistw udzielg wnioskodawcy wszel-
kiej mozliwej pomocy w uzyskaniu takiego orzeczenia lub o$wiadczenia.

3.1. Prawo do opieki i jego skuteczne wykonywanie oraz granice wiekowe
stosowania Konwencji

Prawo do opieki okreslone w art. 5 lit. a Konwencji moze wynikaé w szczeg6lnosci
Z mocCy samego prawa, z orzeczenia sgdowego lub administracyjnego albo z ugody
majacej moc prawng w Swietle przepiséw ustawodawstwa tego panstwa’2. Nie
ma zatem przeszkdd, aby prawo to wynikato z ugody zawartej przed mediato-
rem, jesli taka ugoda jest zatwierdzona przez sad. W analizowanych przeze mnie
sprawach, w trzech przypadkach wnioskodawcy powotywali si¢ na zapisy ugody
regulujacej prawo do opieki.

»Prawo do opieki”, w rozumieniu przepiséw Konwencji, obejmuje prawo doty-
czace opieki nad dzieckiem, w szczegdlnosci prawo do decydowania o jego miejscu
pobytu, za$ ,prawo do odwiedzin” obejmuje prawo do zabrania dziecka na czas
ograniczony w inne miejsce anizeli miejsce jego statego pobytu, czyli bedzie to od-
powiednik prawa do kontaktéw z dzieckiem (art. 5 Konwengji).

Konwencje stosuje sie do kazdego dziecka, ktére miato miejsce stalego pobytu
w umawiajgcym sie panstwie bezposrednio przed naruszeniem praw do opieki lub
odwiedzin. Konwencja przestaje mieé zastosowanie, kiedy dziecko osigga wiek 16
lat, co wynika z art. 4 Konwengji.

3.2. Zasada niezwtocznego wydania dziecka

Zasada niezwlocznego wydania dziecka uregulowana jest w art. 12 Konwencji
i zgodnie z tym przepisem, jezeli dziecko zostalo bezprawnie uprowadzone lub

32 Zgodnie z opublikowanym ,,Sprawozdaniem wyja$niajacym” autorstwa Elisy Pérez-Vera, Konwencja odzwierciedla
kompromis miedzy dwoma koncepcjami, czgSciowo odmiennymi, dotyczacymi celu, ktéry ma zostaé osiagniety.
W postepowaniu wstepnym mozna bowiem dostrzec potencjalny konflikt miedzy pragnieniem ochrony sytuagji
faktycznych zmienionych w wyniku bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka a pragnieniem zagwa-
rantowania w szczegolnosci poszanowania stosunkéw prawnych, ktore moga leze¢ u podstaw takich sytuacji.
W Konwengji osiggnieto w tym wzgledzie dos¢ delikatng rownowage. Z jednej strony jest oczywiste, ze Konwencja
nie dotyczy zasadniczo istoty prawa do opieki (art. 19 Konwengji), ale z drugiej strony jest rownie jasne, ze uznanie
uprowadzenia lub zatrzymania dziecka za bezprawnie dokonane jest uzaleznione od istnienia prawa do opieki,
ktore nadaje tre$¢ prawna sytuacji zmienionej przez te wlasnie dziatania, ktorym ma zapobiega¢. Konwencja stawia
sobie za cel przywrdcenie status quo poprzez szybki powrdt dzieci bezprawnie uprowadzonych lub zatrzymanych
w jakimkolwiek umawiajacym si¢ pafistwie. Trudnosci nie do pokonania, jakie napotkano przy ustanawianiu,
w ramach Konwencji, bezposrednio stosowanych przepisoéw jurysdykcyjnych doprowadzily do tego, ze droga
ta, cho¢ posrednia, w wigkszoci przypadkéw bedzie miata tendencje do tego, by ostateczna decyzje w sprawie
opieki nad dzieckiem podjely organy jego zwyklego pobytu przed jego uprowadzeniem. Najbardziej niepokojace
sytuacje pojawiaja si¢ dopiero po bezprawnym uprowadzeniu dziecka i s3 to sytuacje, ktdre, cho¢ wymagaja szcze-
go6lnie pilnych rozwiazan, nie moga by¢ rozwiazane jednostronnie przez zaden z odnosnych systeméw prawnych.
Ogolnie rzecz biorac, wszystkie te okolicznosci uzasadniaja opracowanie przez Konwencje zasad regulujacych
powr6t dziecka, a jednocze$nie w zasadzie przyznaja temu celowi pewien priorytet. Tak wiec, chociaz teoretycznie
dwa wyzej wymienione przedmioty musza by¢ umieszczone na tym samym poziomie, w praktyce w Konwencji
przewaza cheé zagwarantowania przywrocenia status quo zakléconego przez dzialania uprowadzajacego. Por.
E. Pérez-Vera, Explanatory Report on the 1980 HCCH Child Abduction Convention, s. 3=5, https://assets.hcch.
net/docs/a5tb103c-2ceb-4d17-87e3-a7528a0d368c.pdf (dostep: 5.04.2021 r.).
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zatrzymane w rozumieniu art. 3 Konwengji, a w chwili wplynigcia wniosku do wla-
dzy sadowej lub administracyjnej umawiajgcego si¢ panstwa, w ktérym znajduje sie
dziecko, uptynat okres krotszy niz jeden rok od dnia uprowadzenia lub zatrzymania,
zainteresowana wladza zarzadza niezwloczne wydanie dziecka (art. 12 ust. 1 Kon-
wengji). Wladza sadowa lub administracyjna powinna réwniez zarzadzié wydanie
dziecka, nawet po uplywie roku od dnia uprowadzenia lub zatrzymania, chyba
ze zostato ustalone, iz dziecko przystosowalo sie juz do swojego nowego Srodowiska
(art. 12 ust. 2 Konwengji). W badanych sprawach ustalenia w tym przedmiocie
opieraly sie na opiniach bieglych OZSS czy opiniach psychologicznych. Jezeli
wladza sgdowa lub administracyjna pafistwa wezwanego ma podstawy, by sadzié,
ze dziecko zostato zabrane do innego pafistwa, to moze zawiesi¢ dziatanie lub
oddali¢ wniosek o wydanie dziecka (art. 12 ust. 3 Konwengji).

Wymédg niezwlocznosci dziatania wynika takze z wielokrotnie juz przywoty-
wanego art. 11 Konwencji, zgodnie z ktérym wiladze sagdowe lub administracyjne
kazdego umawiajacego sie panstwa powinny podejmowaé niezwloczne dziatania
w celu powrotu dziecka. Jezeli dana wladza sadowa lub administracyjna nie podej-
mie decyzji w ciggu szeSciu tygodni od daty wplyniecia wniosku, to wnioskodawca
lub organ centralny panstwa wezwanego, z wlasnej inicjatywy lub na wniosek
organu centralnego pafstwa wzywajacego, moze zadaé przedstawienia powodow
zwloki. Jezeli organ centralny pafistwa wezwanego otrzyma odpowiedz, to organ
ten przekazuje jg organowi centralnemu pafstwa wzywajacego lub w stosownych
przypadkach — wnioskodawcy.

4. MATERIALNOPRAWNE PODSTAWY ODMOWY WYDANIA DZIECKA
—WYJATKI OD ZASADY NIEZWtOCZNEGO WYDANIA DZIECKA

W nauce prawa cywilnego procesowego wyrdznia sie pie¢ wyjatkow, jakie Kon-
wencja haska z 1980 r. wprowadza od gtéwnej zasady wynikajacej z art. 12 ust. 1%,
Zgodnie z ogblng zasada przyjeta w Konwengji, jezeli dziecko zostato bezprawnie
uprowadzone lub zatrzymane w rozumieniu art. 3 Konwengji, a w chwili wplynie-
cia wniosku do wiadzy sadowej lub administracyjnej umawiajgcego sie pafistwa,
w ktérym znajduje sie dziecko, uptynat okres krétszy niz jeden rok od dnia upro-
wadzenia lub zatrzymania, zainteresowana wiladza zarzadza niezwtoczne wydanie
dziecka (art. 12 ust. 1 Konwengji). Wyjatki od powyzszej zasady wymienione zostaty
w art. 12 ust. 2, art. 13 ust. 11 2 oraz w art. 20 Konwengji, a do nich zalicza si¢
nastepujace przypadki, ktére stanowig jednocze$nie materialnoprawng podstawe
oddalenia wniosku przez sad rozpoznajacy sprawe (wszystkie pogrubienia — M.B.):
1) Zostalo ustalone, ze dziecko przystosowalo si¢ juz do swojego nowe-
go srodowiska lub dziecko zostalo zabrane do innego pafistwa (art. 12

ust. 2 i 3 Konwengji*?).

33 Za S. Jastrzemska [w:] Kodeks..., t. 3, Komentarz..., komentarz do art. 569'k.p.c., teza 6.

3 Analiza udostepnionych mi spraw prowadzi do wniosku, ze wielokrotnie dochodzi do sytuacji wrecz kurio-
zalnych, a sprowadzajacych sie do przewlekania postepowania przez uczestnikow i ,,zarzucania” dowodami
nieprzydatnymi w rozumieniu art. 235%§ 1 pkt 2, 3, 5 k.p.c. Sady niestety nie korzystaja z uprawnief
wydawania postanowienn dowodowych oddalajacych wnioski zmierzajace do przedtuzenia postepowania,
ktore powinno charakteryzowac sie daleko posunieta dynamika z uwagi na gtéwny cel Konwencji — dopro-
wadzenie do niezwlocznego wydania dziecka. Niestety, zaobserwowaé mozna, ze uczestnicy wielokrotnie
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Przepis ten zdaje sie spetnia¢ dwie funkgcje. Z jednej strony — uznaje sie, ze w przy-
padku, gdy uptynat dtugi okres i dziecko przystosowato siec do nowego srodowiska,
postanowienie o nakazaniu powrotu nie pozwoli na osiagni¢cie celéw Konwencji
o ochronie dziecka® poprzez przywrdcenie mu status quo. Z drugiej strony, regulacja
ta precyzuje rOwniez pewne watpliwosci praktyczne, ze sam uptyw czasu nie wyklucza
mozliwosci wydania orzeczenia o nakazie powrotu. W odniesieniu do cigzaru dowodu,
choé¢ wydaje sie, ze istnieje zgoda co do tego, ze — podobnie jak w przypadku innych
wyjatkéw — ciezar udowodnienia spoczywa na tym, kto powotuje sie na wyjatek od za-
sady, to jednak czesto w analizowanych przeze mnie sprawach dochodzito do proby
przerzucenia ciezaru dowodu na uprawnionego, ktéry musiat udowadniaé okoliczno$ci
przeciwne. Z art. 12 ust. 1 Konwencji wynika, ze punktem wyjscia dla okresu roku
jest data bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania. Podczas gdy istniejg nieod-
taczne trudnosci w okreSleniu daty bezprawnego zatrzymania, to w analizowanych
przeze mnie sprawach ustalenie dokladnego momentu bezprawnego uprowadzenia
wydawato sie by¢ zadaniem prostszym z perspektywy postepowania dowodowego.
Nie mozna pomija¢ réwniez okolicznosci wynikajacej z art. 18 Konwengji, zgodnie
z ktérym postanowienia rozdzialu Konwencji o nakazaniu powrotu dziecka nie ograni-
czajg uprawnienia wiadzy sadowej lub administracyjnej do zarzadzenia zwrotu dziecka
w kazdym czasie i co najwazniejsze — jak stanowi art. 19 — orzeczenie dotyczace zwrotu
dziecka wydane zgodnie z jej postanowieniami nie narusza istoty prawa do opieki.

Wyjatek, o ktérym mowa w art. 12 ust. 2 Konwencji, moze by¢ postrzegany jako
realizujacy potrzebe zapewnienia dziecku stabilnosci i ciggtosci, ktéra jest czeSciag
jego praw, a w niektorych przypadkach takze jego prawa do tozsamosci. Zatem zbyt
waska interpretacja tego wyjatku moze by¢ sprzeczna z tymi prawami i interesami.
Ponadto trzeba mie¢ na wzgledzie to, ze dzieci majg swoje prawa i z tej perspektywy
pojawia sie przestanie o centralnym znaczeniu dzieci w sprawach, ktére je doty-
cz3. Ustalenia dotyczace dzieci, w kazdym wieku, powinny uwzglednia¢ sytuacje
z punktu widzenia dziecka. Nalezy przyjaé szerokie podejscie do konsekwencji
bezprawnego uprowadzenia czy zatrzymania i wieku dziecka, w ramach ktérego
stopiefi przystosowania dziecka do nowego otoczenia ocenia si¢ z jego punktu
widzenia, w $wietle jego codziennego sposobu zycia, stosownie do jego wieku.
Oczywiscie, w przypadku, gdy dziecko jest wystarczajaco dojrzate, przy ustalaniu,
czy sie przystosowato, kluczowe znaczenie ma wystuchanie jego pogladdw.

2) Osoba uprawniona (instytucja) faktycznie nie wykonywata prawa do opieki
w czasie uprowadzenia lub zatrzymania albo zgodzita si¢ lub pézniej wyra-
zita zgode na uprowadzenie lub zatrzymanie (art. 13 ust. 1 lit. a Konwencji).

Przepis ten stanowi, ze sad nie jest zobowigzany do wydania postanowienia o naka-
zaniu powrotu, jezeli osoba sprzeciwiajaca sie powrotowi wykaze, iz osoba, instytucja
lub inny organ sprawujacy opieke nad dzieckiem nie wykonywat faktycznie prawa
do opieki w momencie uprowadzenia lub zatrzymania albo zgodzit si¢ lub pdZniej wyrazit

wykorzystuja postgpowanie w taki sposob, ze pod pozorem dowoddéw przydatnych doprowadzaja do przy-
stosowania sie dziecka do swego nowego srodowiska, co nastepuje poprzez element czasu, ktérego uptyw
sprzyja budowaniu relacji w innych realiach odbiegajacych od miejsca pobytu z kraju uprowadzenia.

35 Konwencja o prawach dziecka z 20.11.1989 r. (Dz.U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.).
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zgode na uprowadzenie lub zatrzymanie. W istocie wyjatek ten odnosi sie do trzech
odrebnych sytuagji. Pierwszy przypadek dotyczy faktycznego niewykonywania prawa
do pieczy i odwotuje sie do art. 3 Konwencji, dwa pozostate to zgoda lub p6zniejsze
wyrazenie zgody na uprowadzenie lub zatrzymanie. W konsekwengji oznacza¢ to bedzie,
ze faktyczne niewykonywanie prawa do opieki albo zgoda lub p6zniejsze jej wyrazenie
na uprowadzenie lub zatrzymanie stanowi samodzielng podstawe do oddalenia wniosku
o nakazanie powrotu, a tym samym nie ma podstawy do przywracania status quo ante.
Wprowadzenie takiego wyjatku ma przeciwdziataé sytuacjom nieprawidtowego wyko-
rzystywania instrumentéw Konwencji haskiej i eliminowacé jej stosowanie jako narzedzia,
dzieki ktéremu jeden z rodzicow uzyska przewage nad drugim, pod pozorem rzekomego
uprowadzenia lub zatrzymania. W jednej z analizowanych spraw chodzito — przykladowo
— o sytuacje polegajaca na wykorzystaniu wniosku o nakazanie powrotu przez rodzica,
ktéremu koniczylo sie prawo pobytu na terytorium Wielkiej Brytanii — nakazanie po-
wrotu dziecka stanowitoby wowczas podstawe do zalegalizowania tego pobytu z uwagi
na koniecznos¢ sprawowania opieki nad dzieckiem. Wniosek w tej sprawie zostat jednak
skutecznie oddalony (w I i Il instangji) na tej wlasnie podstawie (faktyczne niewykony-
wanie prawa do opieki). Trzeba mie¢ na uwadze to, ze dzialania w trybie Konwengji
powinny by¢ podejmowane niezwlocznie przez potencjalnego wnioskodawce, aby pod-
stawowy cel, czyli nakazanie powrotu zostal osiggniety. Uplyw czasu sprawia, ze dziecko
adaptuje sie do nowej sytuadji, zas kwestia wyrazenia zgody odnosi sie do rodzica, nie za$
do dziecka. Z punktu widzenia zasad postepowania dowodowego oznaczaé to bedzie,
ze w przypadku powotania sie na wyjatek z art. 13 ust. 1 lit. a Konwengji odnosi sie
on catkowicie do rodzica, ktory zgodzit sie lub pdzniej wyrazit zgode na uprowadzenie
lub zatrzymanie, nie za$ do stanowiska dziecka, a zatem nie jest on skoncentrowany
na dziecku. Powolywanie sie na ten wyjatek niewiele méwi nam o prawdopodobnym
wplywie powrotu na dziecko i nie obala domniemania, ze powr6t dziecka bedzie zgodny
z najlepiej postrzeganym interesem dziecka. Oznacza to, ze sad rozstrzygajac o powrocie,
mimo powolywania si¢ na art. 13 ust. 1 lit. a Konwencji, korzysta zasadniczo ze swoich
uprawniefi dyskrecjonalnych w zakresie orzekania. Zgoda lub pdzniejsze jej wyrazenie
muszg by¢ jasne i jednoznaczne oraz musza by¢ udowodnione za pomocg jasnych
i przekonujacych dowodow, bez przestrzeni na ambiwalentnos¢ i dowolno$é. Pomimo
logicznych trudnosci zwigzanych z traktowaniem zgody jako podstawy do oddalenia
wniosku o nakazanie powrotu, a nie jako zaprzeczenia bezprawnego charakteru upro-
wadzenia lub zatrzymania, podejscie to uznaje prawo dziecka do kontaktu z rodzicami.
Takie podejscie maksymalizuje réwniez ochrone dziecka, poniewaz umozliwia sagdowi
nakazanie powrotu, nawet jesli rodzic wyrazit zgode na uprowadzenie lub zatrzymanie,
gdy lezy to w najlepszym interesie dziecka. Podobnie wydaje sie wiasciwe, aby ciezar
udowodnienia faktu wyrazenia zgody spoczywal na uprowadzajacym, a nie wymagat
od uprawnionego udowodnienia braku zgody, co bytoby nadmiernie ucigzliwe.

3) Istnieje powazne ryzyko, ze powr6t dziecka narazilby je na szkode fizycz-
ng lub psychiczng albo w jakikolwiek inny sposéb postawilby je w sytu-
acji nie do zniesienia (art. 13 ust. 1 lit. b Konwengji).

Przenoszgc rozwazania teoretyczne na realia konkretnego postepowania, nalezy
zaznaczy(C, ze termin ,powazne” okresla samo ryzyko — nie dotyczy za$ krzywdy
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wyrzadzonej dziecku. Ryzyko musi by¢ realne i osiggaé taki poziom natezenia,
by okresli¢ je mianem powaznego. Jezeli chodzi o poziom narazenia na szkode
fizyczng lub psychiczng, to musi on prowadzi¢ do postawienia dziecka w nieko-
rzystnej sytuacji, sytuacji nie do przyjecia z perspektywy modelu przecietnego
dziecka. Wzgledny poziom ryzyka niezbedny do zaistnienia powaznego zagrozenia
moze si¢ jednak r6znié w zalezno$ci od charakteru i powagi potencjalnej szkody dla
dziecka’®. Wyjatek istnienia powaznego ryzyka opiera sie na podstawowym interesie
dziecka, aby nie byto narazone na fizyczne lub psychiczne niebezpieczefistwo lub
postawione w niekorzystnej sytuacji. Powotywany wyjatek zawiera de facto trzy
rozne rodzaje ryzyka:
a) powazne ryzyko, ze powrot narazitby dziecko na szkode fizyczna,
b) powazne ryzyko, ze powrdt narazitby dziecko na krzywde psychiczna,
c) powazne ryzyko, ze w przeciwnym razie powr6t postawitby dziecko
w sytuacji nie do zniesienia (przy czym, zaleznie od ttumaczenia przepi-
so6w Konwencji, bedzie chodzilo o postawienie dziecka w niekorzystnej
sytuacji)¥’.

Kazdy rodzaj ryzyka moze by¢ podnoszony niezaleznie, aby uzasadnié wyjatek
od obowigzku niezwlocznego wydania dziecka, a zatem, w zaleznosci od kon-
kretnego stanu faktycznego wyjatki te nalezy traktowaé indywidualnie. Te trzy
rodzaje ryzyka, cho¢ stanowigce osobng podstawe do oddalenia wniosku o wydanie
dziecka, s3 czesto wykorzystywane lacznie, a sady nie zawsze w sposoéb wyrazny
odrdzniaja je od siebie w uzasadnieniach swoich postanowieni. To samo dotyczy
pelnomocnikéw procesowych, ktorzy zdaja sie traktowac ten wyjatek tacznie i nie
precyzuja, o jaki rodzaj ryzyka chodzi, co ma znaczenie z punktu widzenia zakres-
lania ewentualnej tezy dowodowej dla bieglego psychologa lub OZSS. Literalne
brzmienie art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji wyraznie wskazuje, ze chodzi o to, czy
istnieje powazne ryzyko, ze powr6t narazitby dziecko na szkode fizyczng lub psy-
chiczng badZ postawitby dziecko w sytuacji nie do zniesienia. W niektorych jednak
przypadkach moze chodzi¢ o powazne ryzyko narazenia na szkode fizyczng lub
psychiczng rodzica i, w konsekwencji, w wyjatkowych sytuacjach bedzie odbijato sie
to na zagrozeniu dobra dziecka przez postawienie go w niekorzystnej sytuacji.

Wyjatek przewidziany w art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji nie wymaga wykazania,
ze dziecko byto bezpo$rednim lub posrednim $wiadkiem powstania szkody fizycznej
lub psychicznej, ale jesli istniejg wystarczajace i obiektywne dowody, ze z powodu
powaznego ryzyka wyrzadzenia szkody rodzicowi istnieje powazne ryzyko dla
dziecka, woéwczas moze to stanowié podstawe oddalenia wniosku o nakazanie
powrotu, chyba ze zastosowano odpowiednie Srodki w celu zapewnienia ochrony
dziecka po jego powrocie. Jezeli sad rozwaza odmowe zarzadzenia powrotu dziec-
ka wylgcznie na podstawie art. 13 ust. 1 lit. b Konwencgji, to nie moze odméwié

36 Por, Guide to Good Practice Child Abduction Convention: Part VI — Article 13(1)(b), s. 24-29, https://
www.hcch.net/en/publications-and-studies/details4/?pid=6740 (dostgp: 5.04.2021 r.).

37 W analizowanych przeze mnie sprawach, w przypadkach dopuszczenia przez sad dowodu z opinii psy-
chologicznej lub OZSS, teza dowodowa sprowadzala si¢ do ustalenia w oparciu na aktach sprawy badanie
zainteresowanych i dziecka, czy istnieje powazne ryzyko, ze powrét dziecka narazitby je na szkode fizyczna
lub psychiczna albo w jakikolwiek inny sposob postawitby je w sytuacji nie do zniesienia, przy czym nalezy
wzia¢ pod uwage wiezi emocjonalne kazdego z rodzicow z dzieckiem.
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zarzadzenia powrotu dziecka w przypadku, gdy strona wystepujaca o powrdt
dziecka przekona sad, przedstawiajac wystarczajace dowody — lub sagd upewni sie
w inny sposob — ze zastosowano odpowiednie §rodki w celu zapewnienia ochrony
dziecka po jego powrocie, co wynika z art. 27 ust. 3 rozporzadzenia Rady (UE)
nr 2019/1111 z 25.06.2019 r. w sprawie jurysdykgji, uznawania i wykonywania
orzeczen w sprawach matzenskich i w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci
rodzicielskiej oraz w sprawie uprowadzenia dziecka za granice®®. Dla osiagniecia
takiego celu sad moze wymienia¢ informacje — w spos6b bezpo$redni lub za pomoca
organéw centralnych — z wlasciwymi organami panstwa cztonkowskiego UE, w kto-
rym dziecko miato zwykly pobyt bezposrednio przed bezprawnym uprowadzeniem
lub zatrzymaniem. W tym miejscu trzeba wyjasnié, ze aktualnie obowigzuje jeszcze
rozporzadzenie Bruksela II bis, ktére utraci moc z dniem 1.08.2022 r. i zostanie
zastgpione przez wspomniane rozporzadzenie nr 2019/1111%.

W przypadku gdy sad zarzadza powr6t dziecka, moze, w stosownych przypad-
kach, zastosowaé Srodki tymczasowe, w tym Srodki zabezpieczajace zgodnie z art. 15
ust. 1 rozporzadzenia nr 2019/1111* w celu ochrony dziecka przed powaznym
ryzykiem, o ktérym mowa w art. 13 ust. 1 lit. b Konwencji, pod warunkiem
ze zbadanie mozliwosci zastosowania takich §rodkéw i ich zarzadzenie nie opdzni
w nadmierny sposOb postepowania w sprawie powrotu dziecka (art. 27 ust. §
rozporzadzenia nr 2019/1111*'). Zupelnie nowym rozwigzaniem w omawianych
sprawach jest przepis art. 27 ust. 6 rozporzadzenia nr 2019/1111, zgodnie z kto-
rym orzeczenie zarzadzajace powrdt dziecka moze zostaé uznane za tymczasowo
wykonalne, niezaleznie od wniesionych $§rodkéw zaskarzenia, jezeli ze wzgledu
na dobro dziecka wymagany jest jego powrét przed wydaniem orzeczenia w spra-
wie Srodkéw zaskarzenia*.

Jak juz wczesniej wspominatem, celem Konwencji haskiej z 1980 r. jest takze
ochrona jurysdykeji pafstwa zwyktego pobytu dziecka w przypadkach uprowadze-
nia dziecka za granice. Rozporzadzenie Bruksela II bis wzmacnia zasade, ze sad na-
kazuje natychmiastowy powrdt dziecka, ograniczajac wyjatki przewidziane w art. 13
ust. 1 lit. b Konwengji do absolutnego minimum. Zasada stanowi, ze powrdét dziecka
nastepuje zawsze wtedy, gdy moze ono uzyskac ochrone w pafistwie cztonkowskim
pochodzenia. W poréwnaniu do Konwencji, rozporzadzenie idzie o krok dalej roz-
szerzajac to zobowigzanie do nakazu powrotu dziecka w przypadkach, gdy powrot
mogltby narazic¢ dziecko na taka krzywde, niemniej zostato ustalone, ze poczyniono
odpowiednie ustalenia w celu zabezpieczenia ochrony dziecka po jego powrocie.
Sad musi zbadaé ten aspekt na podstawie faktycznych okolicznosci sprawy. Nie

3% Dz.Urz. UE L 178, s. 1 — dalej rozporzadzenie nr 2019/1111. Niniejsze rozporzadzenie wchodzi w zycie
dwudziestego dnia po jego opublikowaniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, ale bedzie stoso-
wane od dnia 1.08.2022 r., z wyjatkiem art. 92, 93 i 103, ktére maja zastosowanie od dnia 22.07.2019 r.
Powolywany art. 27 ust. 3 jest odpowiednikiem art. 11 ust. 4 rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003
z 27.11.2003 r. dotyczacego jurysdykeji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach matzei-
skich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajacego rozporzadzenie (WE)
nr 1347/2000 (Dz Urz. WE L 338 22003 r.,s. 1 ze zm.) — dale] rozporzqdzeme Bruksela II bis.

3 Na potrzeby niniejszego opracowania poslugu]q su; przepisami rozporzadzenia nr 2019/1111 oraz roz-

porzadzenia Bruksela II bis, przy czym zastrzegam, ze od dnia 1.08.2022 r. zastosowanie znajda przepisy

rozporzadzenia nr 2019/1111.

Obecnie jest to art. 20 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis.

41 Przepis ten nie ma swojego odpowiednika w rozporzadzeniu Bruksela II bis.

42 Przepis ten nie ma swojego odpowiednika w rozporzadzeniu Bruksela II bis.

40
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wystarczy do tego istnienie procedur ochrony dziecka w panstwie cztonkowskim
pochodzenia. Konieczne jest ustalenie, czy organy w panstwie cztonkowskim po-
chodzenia podjety konkretne srodki w celu ochrony dziecka bedacego przedmiotem
sprawy. Generalnie sedziowie bedg mieli trudnosci z oceng okolicznosci faktycznych
w panstwie cztonkowskim pochodzenia. Istotna bedzie pomoc ze strony organéw
centralnych pafistwa cztonkowskiego pochodzenia w celu dokonania oceny, czy
w panstwie tym podjeto Srodki ochrony i czy organy te zapewnig wtasciwg ochrone
dziecka po jego powrocie®®. W badanych przeze mnie sprawach nie udato mi sie
dotrze¢ do takiej sprawy, gdzie bezposrednio zastosowany byt przepis art. 11
ust. 4 rozporzadzenia Bruksela II bis.

4) Duziecko sprzeciwia si¢ powrotowi i osiagneto ono wiek oraz stopien doj-
rzatoSci, przy ktéorym wlasciwe jest uwzglednienie jego opinii (art. 13
ust. 2 Konwengji).

Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu art. 13 ust. 2 Konwencji sad prowadza-
cy postepowanie o nakazanie powrotu jest zobowigzany ustalié, czy dziecko, ktére
zglosito sprzeciw, osiggneto wiek i stopiert dojrzatosci uzasadniajgce uwzglednienie
jego pogladow. Wydaje sie zatem, ze wlasciwa interpretacja powyzszego wyjatku
pozwala dziecku na wywieranie faktycznego wptywu na ksztatt orzeczen wydanych
w sprawach dotyczacych bezposrednio osoby matoletniego. Istnieje zatem koniecz-
no$¢ interpretacji przestanki sprzeciwu dziecka jako przestanki niezaleznej, a tym
samym koniecznej do zbadania przez sad, bez wzgledu na powolanie sie na ten wy-
jatek przez uczestnika postepowania. Konieczno$¢ oceny kwestii stopnia dojrzatosci
dziecka, ktore zglosito sprzeciw co do powrotu, wynika wprost z tresci art. 13 ust. 2
Konwencji. Przepis ten jednak nie precyzuje, w jaki sposob sad orzekajacy powinien
badac te przestanke. Brak takze definicji legalnej pojecia ,,stopiefi dojrzatosci”. Prze-
prowadzona przeze mnie analiza spraw rozpoznawanych z zastosowaniem przepiséw
Konwencji prowadzi do wniosku, ze ocena tego kryterium pozostawiona jest sagdowi,
ktory kierujac sie catoksztaltem okolicznosci sprawy oraz posiadanym do$wiadcze-
niem powinien ustali¢, czy maloletni jest dostatecznie dojrzaty, aby w sposéb jasny
i $wiadomy zajaé stanowisko w sprawie. Co wazne, nalezy zauwazy¢, ze oceniajac
kwestie stopnia dojrzatoéci osoby matoletniej, sagd moze, ale nie musi, skorzystaé
z pomocy bieglego specjalisty, najczesciej psychologa lub zespotu OZSS. Zgodnie
z art. 3a ustawy z 5.08.2015 r. o opiniodawczych zespotach sadowych specjalistow*,
w brzmieniu nadanym przez przepisy u.w.n.cz.org.centr. w sprawach o odebranie
osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka toczacych sie
w trybie Konwencji opinie sporzadza si¢ niezwlocznie.

Odwolujac sie bezposrednio do przeanalizowanych spraw, teza dowodowa za-
kreslana dla tego typu opinii sprowadzata sie do ustalenia aktualnej sytuacji zyciowej
dziecka po przyjezdzie do Polski, nastawienia do panujacej sytuacji rodzinnej, stopnia
rozwoju dziecka, w tym laczacych wiezi z rodzicami, rzeczywistej postawy dziecka

4 Praktyczny przewodnik dotyczacy stosowania rozporzadzenia Bruksela II bis, s. 55 i n., https://op.europa.
eu/pl/publication-detail/-/publication/f7d39509-3f10-4ae2-b993-53ac6b9f93ed (dostep: 5.04.2021 r.).
# Tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r. poz. 708.



146 Marcin Biatecki

w zakresie pobytu w Polsce, a takze do ustalenia, czy wypowiedzi dziecka s3 jego au-
tonomicznymi wypowiedziami czy tez wskazujg na mozliwo$¢ manipulacji, wzglednie
s3 wypowiedziami sugerowanymi, a jezeli tak, to co jest tego podtozem, czy mozna
uznad, ze wypowiedzi dziecka sg wiarygodne, w tym, czy spelniajg kryteria trafnosci
i wiarygodnosci psychologicznej, w tym, jaki wplyw na dziecko bedzie miata kolejna
zmiana sytuagji zyciowej w kontekscie zasadnos$ci wniosku o wydanie dziecka.
Ocena kwestii ,,stopnia dojrzalosci” dziecka jest w istocie niezalezna od jego
wieku i po przeprowadzonej przeze mnie analizie akt nie mozna w tym zakresie
wskaza¢ zadnej Sredniej wieku, ktory decydowalby o uznaniu przez sad orzekajacy
osoby maloletniej za dostatecznie dojrzalg do wyrazenia sprzeciwu. Wydaje sie,
ze decydujace w tym kontekscie jest stosowane przez sad orzekajacy podejscie
co do sposobu oceny stanowiska matoletniego przez pryzmat stopnia jego doj-
rzato$ci. Za najbardziej adekwatne uznaé nalezy podejscie, polegajace na ocenie
zdolnosci poznawczych dziecka w odniesieniu do jego aktualnej sytuacji i wply-
wu podejmowanych przez nie decyzji na jego obecne zycie. Z catag mocg nalezy
podkreslié, ze czasami nawet osobom dorostym trudno jest ocenié¢ dlugofalowe
skutki podejmowanych przez nich dziatan, trudno zatem uznawad, ze dziecko jest
niedojrzate tylko z tego wzgledu, iz nie jest w stanie przewidzieé, jak jego sprzeciw
co do powrotu wplynie na ksztalt jego zycia w perspektywie kilku czy kilkunastu
lat. Btedne wydaje sie takze ocenianie stanowiska dziecka wylacznie z perspektywy
oczekiwan os6b dorostych, jak miato to miejsce w niektorych przypadkach analizo-
wanych przeze mnie stanéw faktycznych. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze istnieje silna
potrzeba uwzglednienia glosu dziecka w postepowaniach prowadzonych w oparciu
na przepisach Konwencji i bezposrednio oddziatujacych na jego sytuacje zyciowa.
Dziecko, zgodnie ze wspotczesnym rozumieniem jego praw w postepowaniu cywil-
nym, powinno by¢ uznawane za jednego z faktycznych uczestnikéw postepowania,
a nie tylko obserwatora, ktorego glos jest ciggle ignorowany. Interpretacja Konwencji
haskiej z 1980 r. musi ponadto uwzgledniaé fakt, ze w dacie jej powstawania spoj-
rzenie na prawa i obowiazki dziecka byto zgota odmienne od aktualnego.
Zgodnie z art. 11 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela II bis przy stosowaniu art. 12
i 13 Konwencji nalezy umozliwi¢ wystuchanie dziecka podczas postepowania
sagdowego, chyba ze uznaje sie to za niewlasciwe ze wzgledu na jego wiek lub po-
ziom dojrzatosci. Rozporzadzenie wzmacnia zatem prawo dziecka do wystuchania
podczas postepowania sgdowego. Dlatego tez sad daje dziecku mozliwosé bycia
wystuchanym, chyba ze uzna, iz jest to niewlasciwe ze wzgledu na wiek i stopien
dojrzatosci dziecka. Wyjatek ten nalezy jednak interpretowaé w sposéb bardzo
zawezajacy. W szczegdlnosci nalezy pamietaé, ze prawa dziecka majg bardzo istot-
ne znaczenie w postepowaniu o nakazanie powrotu dziecka, a decyzje w sprawie
przysziosci dziecka i charakteru jego przysztych stosunkéw z rodzicami i innymi
osobami maja z reguly kluczowe znaczenie, jesli chodzi o dobro dziecka. Nalezy
rOwniez pamietaé o tym, ze wspomniane czynniki wywierajg wpltyw na dzieci
w dowolnym wieku. W rozporzadzeniu Bruksela II bis nie okreSla sie kryteriow
w zakresie okres§lania wymaganego wieku i poziomu dojrzatosci dziecka ani proce-
dury wystuchania dziecka. Ponadto, sad nie moze odméwié powrotu dziecka, jezeli
osoba wnioskujgca o powr6t nie zostata wystuchana (art. 11 ust. 5 rozporzadzenia
Bruksela II bis). Z uwagi na krétki termin przewidziany na wydanie orzeczenia
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wynikajacy z art. 11 ust. 3 rozporzadzenia Bruksela II bis wystuchanie powinno sie
odbyé w mozliwie najszybszy i najbardziej efektywny sposob*’.

Nalezy réwniez pamietaé, ze w tych wyjatkowych przypadkach, kiedy sad orzeka
o odmowie powrotu dziecka na podstawie art. 13 Konwengji, w art. 11 ust. 6-7
rozporzadzenia Bruksela II bis przewidziano procedure¢ specjalng zwang ,,mechani-
zmem nadrzednym”. Procedura ta wymaga, by sad, ktéry wydat orzeczenie o od-
mowie powrotu dziecka niezaleznie od tego, czy jest to orzeczenie ostateczne czy
tez przystuguje od niego Srodek zaskarzenia, przekazal odpis swojego orzeczenia
oraz dodatkowych dokumentéw sagdowi wlasciwemu w panstwie cztonkowskim
pochodzenia. W praktyce chodzi tu o odpis postanowienia wraz z uzasadnieniem,
protokoly z rozpraw, wywiady kuratoréw, a takze opinie bieglych wydane na potrzeby
toczacego sie postepowania. Przekazanie moze nastgpié bezposrednio z jednego sagdu
do drugiego lub za posrednictwem organéw centralnych w obu panstwach cztonkow-
skich. Sad w panstwie cztonkowskim pochodzenia powinien otrzymaé¢ dokumenty
w terminie jednego miesigca od daty wydania orzeczenia o odmowie powrotu dziecka
na podstawie art. 13 Konwencji. Jezeli zaden z uczestnikow o to nie wnidsl, to sad
pochodzenia przekazuje informacje uczestnikom i wzywa do zlozenia, w terminie
trzech miesiecy od daty powiadomienia, wnioskéw zgodnie z prawem krajowym,
w ktorych mogg wskazaé, czy pragng, aby sad pochodzenia zbadat kwestie pieczy
nad dzieckiem. Jezeli uczestnicy nie zlozg wnioskéw w terminie trzech miesiecy,
to sad pochodzenia zamyka sprawe. Sad pochodzenia bada sprawe, jesli przynajmnie;j
jeden z uczestnikow ztozy odpowiedni wniosek. Chociaz rozporzadzenie Bruksela II
bis nie ustanawia zadnego terminu w tym zakresie, celem powinno by¢ zapewnienie
mozliwie najszybszego podjecia decyzji. Orzeczenie o odmowie powrotu dziecka oraz
dodatkowe dokumenty, o ktérych wspominalem wczesniej, nalezy przekazac sadowi
wlasciwemu do rozpoznania sprawy. Jezeli sad w panstwie cztonkowskim pochodzenia
wydal wczeSniej orzeczenie dotyczace przedmiotowego dziecka, to dokumenty z za-
sady przekazuje sie do tego sadu. W przypadku braku takiego orzeczenia informacje
przesyla sie do sadu posiadajgcego wlasciwos¢ zgodnie z prawem danego panstwa
czlonkowskiego, najczesciej do sadu whasciwego dla miejsca stalego pobytu dziecka
przed jego uprowadzeniem. Pomocny w ustaleniu sagdu wiasciwego w innym pafistwie
czlonkowskim moze by¢ europejski atlas sagdowy w sprawach cywilnych. Réwniez
organy centralne wyznaczone na mocy rozporzadzenia Bruksela II bis moga udzieli¢
sedziom pomocy w ustaleniu sagdu wtasciwego w innym panstwie cztonkowskim®*.

5) Jezeli powrét dziecka nie bylby dopuszczony w $wietle podstawowych
zasad pafistwa wezwanego, dotyczacych ochrony praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci (art. 20 Konwencji)*’.

W doktrynie pomija sie natomiast wyjatek okreslony w art. 12 ust. 3 Konwencji,
ktéry moim zdaniem stanowi samoistng podstawe do wydania przez sad posta-
nowienia o zawieszeniu postepowania lub postanowienia oddalajacego wniosek

4 Praktyczny przewodnik...,s. 55 in.

46 Praktyczny przewodnik..., s. 55 in.

47 W analizowanych przeze mnie sprawach nie zostalo wydane orzeczenie odmawiajace powrotu na podstawie
art. 20 Konwencji.
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o wydanie dziecka. Literalne brzmienie tego przepisu pozwala na podjecie stosow-
nych dzialan jeszcze na etapie postepowania przed polskim organem centralnym,
a sprowadzajacych sie do zawieszenia dziatan organu centralnego. Zgodnie bowiem
z art. 12 ust. 3 Konwengji, jezeli wladza sadowa lub administracyjna pafistwa we-
zwanego ma podstawy, aby sadzié, ze dziecko zostato zabrane do innego pafistwa,
moze ona zawiesi¢ dziatanie lub oddali¢ wniosek o wydanie dziecka.

5. UWAGI PODSUMOWUJACE

Zgodnie z preambulg Konwengji haskiej z 1980 r. zostala ona wprowadzona
»Ww celu ochrony dzieci” w skali miedzynarodowej od szkodliwych skutkéw ich
bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania oraz ustanowienia postepowania
zapewniajacego ich szybki powrét do pafistwa, w ktérym majg miejsce zwyktego
pobytu. Cele te wynikajg wprost z art. 1 Konwencji. Bezprawne uprowadzenie
lub zatrzymanie dziecka juz samo w sobie jest szkodliwe dla jego dobra i zgod-
nie z zalozeniami Konwencji jedynie nakazanie powrotu dziecka do panstwa,
z ktérego zostalo uprowadzone, zapewni realizacje szeroko pojmowanych in-
teresOw dziecka. Nie mozna zapomina¢ takze o tym, ze celem Konwencji jest
rowniez ochrona jurysdykgeji panistwa zwyktego pobytu dziecka w przypadku jego
uprowadzenia.

Co do zasady, sady panstwa, w ktérym dziecko posiadato miejsce zwyklego
pobytu, s3 wlasciwe do okresSlenia zasadnosci sporu o opieke, co sie zazwyczaj
wigze z kompleksowa oceng najlepszego interesu dziecka. Sady takie na ogdt
beda mialy petniejszy i tatwiejszy dostep do informacji i dowodéw istotnych
przy dokonywaniu takich ustalen. W zwigzku z tym nakazanie powrotu dziec-
ka bezprawnie uprowadzonego lub zatrzymanego do panstwa jego zwykle-
go pobytu nie tylko przywraca status quo ante, ale pozwala na rozwigzywanie
wszelkich kwestii zwigzanych z pieczg nad dzieckiem lub kontaktami, Iacznie
z ewentualnym przeniesieniem dziecka do innego miejsca zamieszkania w ramach
tzw. relokacji.

Powyzszy cel Konwengji i zasady lezace u jej podstaw okreslajg waski zakres
zastosowania Konwengji, ktéry dotyczy wylgcznie szybkiego powrotu dziecka
bezprawnie uprowadzonego lub zatrzymanego do pafistwa jego zwyktego pobytu,
z zastrzezeniem jedynie ograniczonych wyjatkéw przewidzianych w Konwencji.
Wyjatki te wystepuja w art. 12 ust. 2, art. 13 ust. 1 lit. a, 13 ust. 1 lit. b, art. 13
ust. 2 i art. 20 Konwencji. Te wymienione wyjatki muszg by¢ jednak stoso-
wane w sposob restrykcyjny, tak aby przepisy Konwencji nie staly sie martwa
literg prawa. Powotywanie sie na przedmiotowe wyjatki przez rodzica, ktory
swoim zachowaniem doprowadzil do bezprawnego uprowadzenia i arbitralnie
zdecydowal o zmianie miejsca zwykltego pobytu dziecka, nie moze zmierzaé
do ztamania struktury Konwencji i prowadzi¢ do przekreslenia jej zasadniczych
celow*.

Przeprowadzona przeze mnie analiza nadestanych akt sadowych w sprawach
o odebranie osoby podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka

4 Por. Guide to Good Practice..., s. 24.
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miata — co do zasady — na celu przedstawienie przebiegu przedmiotowego poste-
powania przed polskim organem centralnym i przed sgdem prowadzacym sprawe,
z uwzglednieniem postepowania rozpoznawczego przed sadem I instancji, poste-
powania przed sadem II instancji oraz postepowania wykonawczego. Niniejsze
opracowanie ograniczylem do wybranych zagadniefi zwigzanych z przebiegiem
postepowania przed sagdem I instancji®.

Reasumujgc wyniki przeprowadzonych badan, nalezy sie pozytywnie odnie$é
do zmniejszenia liczby sagdéw orzekajacych w analizowanych sprawach i ograni-
czenia jej do 11 wspomnianych powyzej sadéw okregowych, przyjmujac, ze Sad
Apelacyjny w Warszawie jest jedynym sagdem odwolawczym w tego typu sprawach.
Dobrym rozwigzaniem bylo takze ustalenie, ze w tego typu sprawach powinni
orzeka¢ jedynie wyspecjalizowani sedziowie, cho¢ jak sie okazuje w praktyce
ich referaty nie obejmuja tylko spraw haskich, co moim zdaniem powinno ulec
zmianie z uwagi na postulat szybkosci tych postepowan, konieczno$¢ ich dynamiki
i podejmowania dziatan niezwlocznie’®. Dostrzegam potrzebe takiego zorganizo-
wania pracy sedziéw w sprawach haskich, aby ich referaty obejmowaly tylko te
postepowania, do czego konieczne jest takze zapewnienie udziatu w specjalistycz-
nych szkoleniach podnoszacych kwalifikacje jezykowe i merytoryczne; wydaje sie
niezbedne wrecz, aby orzekajacy w tych sprawach sedziowie biegle postugiwa-
li si¢ jezykiem angielskim i aby byto to potwierdzone odpowiednim certyfikatem
o miedzynarodowej rozpoznawalnosci, a co najwazniejsze, aby sedziowie byli
wyposazeni w praktyczny warsztat znajomosci jezyka prawniczego, co oczywiscie
moze spotkacé sie z zarzutem, ze sagdy mogg przeciez korzysta¢ z ttumaczy. Moim
zdaniem jednak w tego typu sprawach wiedza merytoryczna potaczona ze znajo-
moscig jezyka angielskiego jest elementem niezbednym dla zapewnienia sprawnego
przebiegu postepowania. Takie same uwagi dotyczg — moim zdaniem — pracowni-
kéw sekretariatow wspotpracujacych bezposrednio z sedziami, czy ich asystentow
— mam przy tym jednak $wiadomo$é, ze w chwili obecnej praca w sekretariacie
sadu nie nalezy do najbardziej atrakcyjnych na rynku pracy, z uwagi na element
ekonomiczny, ale spojrzenie na ten aspekt powinno by¢é zauwazone z perspekty-
wy przeprowadzonych badan. Podobne rozwigzania i wysokie standardy, jezeli
chodzi o wymagane kwalifikacje, wprowadzono w ramach struktur polskiego
organu centralnego, co miatem okazje zaobserwowaé wielokrotnie nie tylko przy
okazji prowadzonych badaf aktowych, ale takze jako pelnomocnik wystepujacy
w sprawach haskich. Profesjonalizm polskiego organu centralnego i zaangazowa-
nie catego zespotu zajmujacego sie sprawami haskimi sprawia, ze postepowanie
na etapie organu centralnego przebiega bardzo sprawnie i dynamicznie, a wrecz
wzorowo odbywa sie wspoétpraca z zagranicznymi organami centralnymi i sada-
mi, jesli chodzi o wymiane informacji i przekazywanie dokumentéw. Oczywiscie
zdaje sobie sprawe z tego, ze nie mialem okazji uczestniczyé w pracach polskiego
organu centralnego na co dzien i moje wnioski opieraja sie jedynie na gruntownej
analizie aktowej, ale z tej perspektywy nie zaobserwowatem zadnych niedociagnieé
od strony formalnej w tej strukturze.

+ Pelna wersja raportu dostepna jest na stronie: www.iws.gov.pl (dostep: 25.06.2021 r.).
30 W jednej z analizowanych spraw odstep czasowy migdzy kolejnymi terminami rozpraw wynosit pig¢ miesiecy.
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Zmianie powinna ulec kwestia profesjonalnych szkolenh w aspekcie rozsze-
rzenia oferty szkolen regularnych dla s¢dziéw orzekajgcych w sprawach haskich,
pracownikéw polskiego organu centralnego oraz pelnomocnikéw wystepujacych
w tych sprawach. Powinna by¢ tez stworzona kompleksowa, ogdlnodostepna
baza orzeczefi wydawanych w sprawach haskich, nie tylko przez sady polskie,
ale i zagraniczne (z ttumaczeniami na jezyk polski), co sprzyjaloby zapewnieniu
jednolitosci i stabilnosci orzecznictwa pod katem dostepnych narzedzi i Srodkéw
o charakterze procesowym i pozaprocesowym stuzacych ochronie dobra dziecka
— centralnego ogniwa postepowania o nakazanie powrotu.

Nadal zauwazalnym problemem jest niedotrzymywanie szeSciotygodniowego
terminu na wydanie orzeczenia przez sad I instancji, do czego obliguja przepisy
Konwencji i rozporzadzenia Bruksela I bis. Wplywa na to oczywiscie szereg
czynnikow, zas$ wnioski, ktére nalezatoby wysnué, wcale nie odnoszg sie do utom-
nosci obowigzujacych przepisow, ale do ich wykorzystywania w sposob niepetny
i dos¢ liberalny w aspekcie koncentracji materiatu dowodowego oraz gromadze-
nia dowodéw nieprzydatnych i zmierzajacych do przewlekania postepowania
przez uczestnikéw reprezentowanych przez pelnomocnikéw, ktorzy czesto maja
tendencje do zgtaszania dowodéw powstajacych na potrzeby prowadzonego
postepowania i nie odnosza sie do meritum sprawy o nakazanie powrotu. Nie
chce oceniac¢ dziatan podejmowanych przez pelnomocnikéw, ale wydawatoby sie
wrecz konieczne stworzenie bazy pelnomocnikéw profesjonalnych, ktérzy row-
niez podlegaliby obowigzkowym szkoleniom podnoszacym ich kwalifikacje za-
wodowe w kontekscie tej konkretnej specjalizacji. Idealnym wrecz rozwigzaniem
bytoby stworzenie pewnej sieci takich petnomocnikéw w formie bazy dostepnej
dla organéw centralnych i sadéw, ktére moglyby ustanawia¢ takich petnomoc-
nikdéw na etapie postepowania rozpoznawczego. Nalezy przy tym zaznaczyd,
ze w obecnie obowigzujacym stanie prawnym stawki za prowadzenie tego typu
postepowan w ramach ustanowienia pelnomocnikiem z urzedu sa bardzo niskie
i nie zachecajg do wystepowania w sprawach haskich. Zasadzenie przez sad kwoty
120 zt plus nalezny podatek VAT w wysokosci 23% jest upokarzajaco niskie,
biorac pod uwage naktad pracy, czesta konieczno$é postugiwania sie jezykiem
obcym, dynamike postepowania i obowigzek niezwlocznego dziatania, a takze
majac na uwadze transgraniczny charakter sporu. Z tego wzgledu propono-
wane przeze mnie dedykowane szkolenia i kursy jezyka prawniczego powinny
obejmowac takze pelnomocnikéw profesjonalnych, ktorzy chcieliby znalezé sie
w strukturze og6lnopolskiej bazy.

Priorytetem powinno by¢ stworzenie grupy wyspecjalizowanych sedziéw, pra-
cownikow polskiego organu centralnego i pracownikéw sadow, a takze petno-
mocnikéw, co zapewnitoby sp6jnosé i jednolitosé postepowania w analizowanych
sprawach na zasadzie kooperacji i zaangazowania z naciskiem na profesjonalizm
i wysoki poziom posiadanych kwalifikacji. Dla zapewnienia realizacji postulatu
szybkosci postepowania w sprawach haskich konieczne jest moim zdaniem po-
tozenie nacisku na aspekt profesjonalizmu i stosowanie zaostrzonych kryteriéw
do orzekania w tego typu sprawach, reprezentowania, i petnienia funkcji w ramach
organu centralnego. Istotnym elementem bedzie takze promowanie mediacji i wy-
korzystanie narzedzi do komunikacji online.
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Summary

Marcin Bialecki, Procedure in Cases Relating to Surrender of the Child
under the Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction,
done at The Hague on 25 October 1980, Before the Court of First Instance.
Selected Issues

The purpose of this publication is to analyse the proceedings in cases relating to surrender of
a child under the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction,
done at The Hague on 25 October 1980, in comparison to the provisions of the Code of Civil
Procedure and the Act of 26 January 2018 on the Performance of Certain Activities of the
Central Authority in Family Matters in the Field of Legal Transactions under European Union
Law and International Agreements. The research I have carried out, and the conclusions
I have drawn from it, are based on an empirical analysis of the court files made available
to me by the district courts and the relevant divisions of those courts that adjudicate in cases
for ordering the return of a person subject to parental custody or guardianship abroad and in
cases for forcibly removing a person subject to parental custody or guardianship abroad. The
aim of this analysis was to provide a comprehensive overview of the proceedings before the
Polish court conducting the case, including the proceedings before the court of first instance.
My main assumption was to focus on the utilitarian character of the existing solutions and
on their use at particular stages of proceedings by means of appropriate procedural and non-
-procedural tools.

Keywords: child welfare, ordering the return of the child, wrongful removal, wrongful
retention, principle of immediate return of the child, serious risk, refusal to surrender
the child, enforcement proceedings

Streszczenie

Marcin Biatecki, Przebieg postgpowania w sprawach o wydanie dziecka
w trybie Konwencji dotyczgcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka
za granice sporzgdzonej w Hadze 25.10.1980 r. przed sgdem I instancji
— zagadnienia wybrane

Celem niniejszej publikacji jest analiza postgpowania w sprawach o wydanie dziecka w ra-
mach Komwencji haskiej dotyczqgcej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granicg spo-
rzgdzonej w Hadze 25.10.1980 1. w odniesieniu do przepiséw ustawy — Kodeks postgpowania
cywilnego i ustawy o wykonywaniu niektorych czynnosci organu centralnego w sprawach
rodzinnych z zakresu obrotu prawnego na podstawie prawa Unii Europejskiej i umow migdzy-
narodowych z 26.01.2018 . Przeprowadzone badania, a takze wnioski z nich plyngce, oparte
sg na empirycznej analizie akt sgdowych udostegpnionych przez sqdy okregowe i odpowiednie
wydzialy tych sgdow, ktdre orzekajg w sprawach o nakazanie powrotu osoby podlegajgcej
wladzy rodzicielskiej lub pozostajgcej pod opiekg za granice oraz w sprawach o przymusowe
odebranie osoby podlegajgcej wladzy rodzicielskiej lub pozostajgcej pod opiekq za granice.
Przedmiotowa analiza miala na celu kompleksowe przedstawienie przebiegu postepowania
przed sgdem I instancji. Przyjetym zalozeniem pracy bylo przede wszystkim skupienie sig
na utylitarnosci wprowadzonych rozwigzari i na ich wykorzystaniu w poszczegélnych etapach
postepowania za pomocg odpowiednich narzedzi procesowych i pozaprocesowych.

Stowa kluczowe: dobro dziecka, nakazanie powrotu dziecka, bezprawne uprowa-
dzenie, bezprawne zatrzymanie, zasada niezwlocznego wydania dziecka, powazine
ryzyko, odmowa wydania dziecka, postepowanie wykonawcze
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