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Slowo Rzecznika Praw Dziecka

Szanowni Panstwo,

w ramach kolejnej publikacji z serii Biblioteka Rzecznika Praw Dziecka oddaje
w Panstwa rece prace magisterska Pani Kornelii Hendrych ,,Wykonywanie wiadzy ro-
dzicielskiej i kontaktéw w warunkach istnienia elementu zagranicznego”, ktora zostata
wyrézniona w V edycji konkursu Rzecznika Praw Dziecka na najlepsza prace magister-
skg z dziedziny praw dziecka.

Autorka, patrzac z perspektywy prawnej i spotecznej, odnosi si¢ do najistotniej-
szej kwestii w relacjach pomigdzy rodzicami i dzie¢mi, a mianowicie — wladzy rodzi-
cielskiej i kontaktéw rodzicow z dzie¢mi. W publikacji kompleksowo zostaty omowio-
ne zagadnienia zaro6wno materialne, jak i proceduralne krajowego i mi¢dzynarodowego
prawa rodzinnego. Autorka poréwnuje rozwigzania obowiazujace w ramach polskiego
porzadku prawnego z zobowigzaniami mi¢dzynarodowymi, ukazujac stopien harmo-
nizacji norm krajowych z normami zawartymi w umowach i innych instrumentach
miedzynarodowych. Zwraca uwage na mankamenty tych rozwigzan, jednocze$nie kie-
rujac do ustawodawcy sugestie dotyczace pozgdanych zmian. Tytulem przyktadu moz-
na wskaza¢ instytucj¢ obecnej jeszcze w prawie polskim witadzy rodzicielskiej, ktorg
przedstawiajac rzetelnie, jednak krytycznie, autorka konfrontuje z pojeciem odpowie-
dzialnosci rodzicielskiej — dominujacej w dokumentach migdzynarodowych. Prezentuje
argumenty za konieczng zmiang perspektywy w okreslaniu obowigzkow i uprawnien
rodzicielskich. Domaga si¢ uproszczenia procedur, skrdcenia czasu trwania postepo-
wan sgdowych oraz redefinicji podejscia do odpowiedzialnosci rodzicielskiej, ktéra
w pierwszej kolejnosci nalezy taczy¢ z obowiazkami, a nie uprawnieniami rodzicow
wobec dzieci. Innym przyktadem jest zagadnienie zwigzane z masowymi wyjazdami
zagranicznymi Polakow, ktore niestety czesto tacza si¢ z pozostawianiem dzieci bez
nalezytej opieki. Formutowane przez autorke postulaty nalozenia prawnego obowigzku
na rodzicow, ktorzy zamierzajg wyjechac za granice, do wskazania osob, ktore miatyby
sprawowac opieke nad ich dzie¢mi, oraz wprowadzenie wigkszej aktywnosci ze strony

9



Stowo Rzecznika Praw Dziecka

szkoty w zakresie obserwowania sytuacji rodzinnej dziecka nalezy uzna¢ za trafne i za-
shugujace na aprobate.

Bogata i dobrze dobrana literatura oraz orzecznictwo, cytaty i zestaw aktow
prawnych, a takze osobista refleksja autorki sktaniajg do uznania jej dzieta za rzetel-
ne naukowo, $wiadczac jednoczesnie o dobrze przygotowanym warsztacie oraz duzej
wrazliwo$ci na losy kazdego dziecka. Ta szlachetna postawa — w dzisiejszych czasach
niezwykle potrzebna — ukazuje si¢ w obliczu trudnej prawniczej tematyki, z ktérej uda-
je si¢ wydoby¢ zar racjonalnej troski o jak najlepsza pozycje dziecka. Prowadzi to do
odrzucenia tego, co skostniate i niecodpowiadajace wyzwaniom wspdlczesnosci, oraz
przedstawienia w to miejsce rozsadnych propozycji zmian. Problematyka pracy uka-
zana jest profesjonalnie i kompleksowo, odnoszac si¢ nie tylko do koniecznych praw-
niczych kontekstow, ale do szerokich aspektow socjologiczno-spotecznych. Zachgcam
goraco do ciekawej 1 interesujacej lektury.

Marek Michalak
Rzecznik Praw Dziecka
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Wstep

Oczywiste jest, iz z uwagi na obiektywny brak mozliwo$ci bezposredniego za-
fatwiania swych spraw dziecko musi by¢ reprezentowane przez inne osoby. Zadania te
spetniajg od wielu wiekow rodzice, jednakze rownoczes$nie nalezy zwazy¢, iz wladza
rodzicielska w ciggu wielu lat przeszta znaczng ewolucje. J. Ignatowicz wskazuje, iz
w czasach obowigzywania prawa rzymskiego dziecko uwazano jedynie za przedmiot
stosunku istniejagcego miedzy rodzicami a dzie¢mi, z kolei wladza rodzicielska byta
wykonywana zgodnie z interesem obojga rodzicow lub jednego z nich, tj. ojca. W oma-
wianym czasie stosunki te zwykle byly wolne od ingerencji z zewnatrz — ze strony
spoteczenstwa!.

Dopiero w potowie XX wieku do ustawodawstw europejskich zaczeto wpro-
wadzaé regulacje nakazujace wykonywanie wladzy rodzicielskiej zgodnie z dobrem
dziecka?.

W drugiej potowie XX wieku swoj poczatek odnotowato rowniez inne, intere-
sujgce moim zdaniem, zjawisko, a mianowicie na skutek narastajacych procesow inte-
gracyjnych znacznie zwigkszyta si¢ liczba transgranicznych stosunkow prawnych. Ten-
dencja ta jest najbardziej zauwazalna na gruncie takich praw, jak: osobowe czy rodzinne
i opiekuncze, z uwagi na tatwos$¢ ich nawigzywania. W zwigzku z tym — we wspotcze-
snych czasach — malzenstwa miedzy obywatelami réznych panstw sa spotykane coraz
czesciej. W przypadku rozpadu takiego malzenstwa dziecko zwykle zabierane jest do
panstwa pochodzenia jednego z rodzicow”.

Na rosngcg internacjonalizacje stosunkéw prawnych na gruncie prawa prywat-
nego oraz zwickszajgcg si¢ mobilnos¢ o0sob fizycznych i prawnych w ramach Unii Eu-

' J. Ignatowicz [w:] System prawa rodzinnego i opickuriczego, red. J. S. Pigtowski, czg$¢ 1, Ossolineum, 1985, s. 795-

796 (dalej cyt. jako J. Ignatowicz [w:] System...).

2 Z. Radwanski, Dobro dziecka jako wartos¢ nadrzedna w sprawach rodzinnych i opiekunczych, [w:] Socjalistyczne
prawo w umacnianiu rodziny i zapobieganiu zaburzeniom zZycia rodzinnego, Warszawa 1980, s. 97.

3 M. Kulas, Praktyka stosowania konwencji haskiej dotyczqcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice,
,Palestra”, 2009, nr 5-6, s. 13 (dalej cyt. jako M. Kulas, Praktyka stosowania...).
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ropejskiej zwrocono rowniez uwage w opinii z dnia 14.07.2008 r.* o projekcie ustawy
— Prawo prywatne migdzynarodowe. W opinii tej zauwazono, ze pozytywnym aspek-
tem ustawy Prawo prywatne mi¢dzynarodowe z dnia 4.02.2011 r. jest rozbudowanie
regulacji odnoszacych si¢ do kwestii kolizyjnych prawa rodzinnego, ktére na skutek
swobody przemieszczania si¢ 0sob stajg si¢ zjawiskiem coraz bardziej powszechnym
w Unii Europejskie;j.

Nasilajacy si¢ obrot migdzynarodowy, zardwno prywatny, jak i gospodarczy,
powoduje wzrost roli prawa prywatnego migdzynarodowego, ktoérego gtdéwng funkcja
jest rozstrzyganie kolizji migdzy rezimami prawnymi réznych panstw, w przypadku
gdy na przyktad obywatele polscy utrzymuja stosunki cywilnoprawne z obywatelami
innych panstw. Zdaniem socjologéw wspotczesny swiat mozna okresli¢ mianem ,,glo-
balnej wioski”, co jest powodowane zmniejszaniem si¢ odlegto$ci miedzy ludzmi, cho-
ciazby poprzez wykorzystanie nowych srodkow transportu czy komunikacji®.

Wspotczesnie bardzo czgstym zjawiskiem wystepujacym na gruncie stosunkow
rodzinnych w Polsce jest zjawisko migracji zarobkowej rodzicow, ktére stanowi wy-
zwanie nie tylko dla spotecznosci migdzynarodowej, ale rowniez dla poszczegolnych
krajows.

Zdaniem W. Stojanowskiej, aktualnie poza granicami Polski pozostaje ponad
dwa miliony Polakéw na emigracji zarobkowej. Wigkszo$¢ rodzicow wyjezdzajacych
za granicg jest zmuszona pozostawi¢ swe dzieci w kraju z uwagi na to, Ze za granicg
nie ma wilasciwych warunkéw, by wyjecha¢ tam z nimi. Dlatego tez rodzice ci maja
obowigzek zapewni¢ dzieciom zaréwno odpowiednig opieke faktyczng, jak i opieke
w sensie prawnym. Celem niniejszego opracowania jest miedzy innymi wskazanie spo-
sobow ingerencji sadu w sfere¢ wykonywania wtadzy rodzicielskiej, co wynika z postu-
latu ochrony dobra dziecka, ktore moze by¢, jak wykazuja ro6zne przyktady, zagrozone
nawet ze strony rodzicow’.

Opuszczanie dzieci przez rodzicdw, ktorzy wyjezdzaja za granice na dtuzszy
czas, to forma pewnej nieprawidtowosci funkcjonujacej w danej rodzinie. Polega ona
m.in. na braku wystarczajacego bezposredniego kontaktu pomigdzy rodzicem a dziec-

Opinia z 14.07.2008 1. o projekcie ustawy — Prawo prywatne migdzynarodowe; jej projekt przygotowat M. Kepinski,
http://radalegislacyjna.gov.pl/dokumenty/opinia-z-14-lipca-2008-r-o-projekcie-ustawy-prawo-prywatne-miedzyna-
rodowe.

J. Gotaczynski, Prawo prywatne miedzynarodowe, wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 1. (dalej cyt. jako J. Gota-
czynski, Prawo prywatne miedzynarodowe...).

S. Stadniczenko, Swobodny przeplyw osob w celu poszukiwania pracy i podejmowania zatrudnienia a konsekwencje
dla rodziny — referat wygloszony na konferencji ,,Prawnorodzinne i spoteczne konsekwencje migracji zarobkowej”
w Opolu w 2009 r., s. 10-12. http://www.rops-opole.pl/pobierz/pomoc/2010/Prawnorodzinne.pdf

W. Stojanowska, Ingerencja sqdu w zakresie sprawowania wiadzy rodzicielskiej a emigracja zarobkowa rodzicow,
,Rodzina i Prawo” 2009, nr 13, s. 37. (dalej cyt. jako W. Stojanowska, Ingerencja sqdu...) — referat wygloszony na
seminarium naukowym ,,Dzieci pozbawione opieki rodzicielskiej”, zorganizowanym przez WPiA Uniwersytetu Kar-
dynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie w dniu 11.12.2007 r.
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kiem. Celem niniejszej pracy jest rowniez okreslenie narzedzi prawnych, ktore majg
shuzy¢ realizacji prawa do kontaktu, istniejacego po stronie rodzicéw i dzieci®.

Warto podkresli¢, ze wsrod priorytetow polskiej polityki zagranicznej na lata
2012-2016 wymieniono m.in. umacnianie kontaktow miedzyludzkich, w tym rodzinnych,
oraz opracowanie programow polityki prorodzinnej na rzecz odwrocenia niekorzystnych
tendencji demograficznych w formie nizu demograficznego. Dodatkowo zauwaza sig, ze
na wskazang sytuacje naktada si¢ narastajace zjawisko migracji zarobkowej, co powoduje
szereg negatywnych konsekwencji, m.in. w postaci rozpadu wielu rodzin’.

W zwigzku z powyzszym, moim zdaniem, niezwykle aktualnym i interesujg-
cym zagadnieniem jest kwestia wykonywania wladzy rodzicielskiej zarowno przez
rodzicow pozostajacych w zwigzku matzenskim, jak i rozwiedzionych czy bedacych
w zwigzku nieformalnym, oraz kontaktow tychze rodzicow z ich dzie¢mi w przypadku
r6znych modyfikacji tejze wladzy rodzicielskiej 1 kontaktow, ktdre wynikaja z pojawie-
nia si¢ elementu zagranicznego. Przyktadowo wsrod tych sytuacji mozna wymienic:
przypadek, gdy matzonkowie majg rézne obywatelstwo lub gdy jeden z rodzicéw prze-
bywa wraz z dzieckiem w panstwie bedacym miejscem ich statego pobytu, z kolei drugi
z rodzicOw — za granica, czy tez sytuacja, gdy oboje rodzice przebywaja za granica,
a dziecko — w panstwie bedacym miejscem jego statego pobytu.

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie regulacji — w ujeciu teoretycz-
nym i praktycznym — dotyczacych wykonywania wladzy rodzicielskiej i kontaktow
z dzieckiem zaréwno w §wietle przepisow prawa polskiego, jak i na gruncie przepisow
migdzynarodowych, oraz uchwycenie tendencji wspodlczesnie istniejagcych w prawie
mi¢dzynarodowym i europejskim w omawianym zakresie. Szczegdlng uwage pragne
zwrdci¢ na ogromng rol¢ instrumentéw mi¢dzynarodowych, zmierzajacych do zapew-
nienia skutecznej realizacji praw rodzicow i dzieci w ich wzajemnych stosunkach o cha-
rakterze transgranicznym. Majac na uwadze wskazany cel, przedmiotowe zagadnienia
umie$citam w szesciu rozdziatach.

Gdy chodzi o przyjeta systematyke pracy, to nalezy wskazaé, ze w pierwszej
kolejnosci przedstawie polskie regulacje dotyczace wladzy rodzicielskiej i kontaktow,
a w drugiej — omowig regulacje miedzynarodowe znajdujace zastosowanie w przypadku
pojawienia si¢ elementu zagranicznego w stosunkach miedzy rodzicami a dzie¢mi. Pra-
gne¢ rowniez podkresli¢, Zze ostatni rozdziat poswigcitam tematyce uprowadzenia dziecka,
z uwagi na to, ze znaczenie tej problematyki znacznie wzrosto w ostatnich latach.

8 T. Sokotowski, Prawo do kontaktow z dzieckiem rodzica mieszkajqcego za granicq — referat wygtoszony na konfe-
rencji ,,Prawnorodzinne i spoteczne konsekwencje migracji zarobkowej” w Opolu w 2009 r., s. 19 (dalej cyt. jako T.
Sokotowski, Prawo do kontaktow...).

° Priorytety polskiej polityki zagranicznej na lata 2012-2016; http://www.msz.gov.pl/resource/aal c4aec-a52f-45a-
7-96e5-06658e73bb4e:JCR
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Rozdzial I
Wiladza rodzicielska w warunkach wewnatrzkrajowego jej
wykonywania

1. Charakterystyka wladzy rodzicielskiej na podstawie
obowiazujacych przepisow krajowych — zagadnienia wybrane

1.1. Pojecie wladzy rodzicielskiej

Wspotczesnie obowigzujacy Kodeks rodzinny i opiekunczy nie definiuje poje-
cia ,,wtadza rodzicielska”. W art. 95 § 1 k.r.o. wskazano tylko jej elementy przy réwno-
czesnym zalozeniu, iz wyliczenie to nie ma charakteru enumeratywnego. Tradycyjnie
w ramach wiadzy rodzicielskiej wyr6zni¢ mozna trzy jej gldwne atrybuty: piecza nad
osoba dziecka, zarzad majatkiem dziecka oraz reprezentacja dziecka'’.

Zdaniem J. Ignatowicza, pod pojeciem wiadzy rodzicielskiej nalezy rozumiec
,»,Zespot obowigzkow i praw rodzicow wzgledem matoletniego dziecka, majacych na
celu zapewnienie mu nalezytej pieczy i strzezenia jego interesow”''.

Interesujaca koncepcje — autorstwa T. Sokotowskiego — przywotata H. Cie-
pta, ktora polega ona na ujeciu wtadzy rodzicielskiej w formie trojstronnego stosunku
prawnego: prawnorodzinnego — pomiedzy rodzicami a dzieckiem, cywilnoprawnego
— pomigdzy rodzicami a osobami trzecimi, oraz administracyjnoprawnego — pomi¢dzy
rodzicami a panstwem'?,

J. Strzebinczyk zwrdcil z kolei uwage na ratio legis wspotczesnych regulacji
,»wladzy rodzicielskiej”. Mianowicie sensu tej instytucji upatruje si¢ glownie w oczywi-
stej niedojrzatosci dziecka w poczatkowym okresie jego zycia i rozwoju. Autor ten wy-
roznit takze dwie gtowne funkcje wykonywania wiadzy rodzicielskiej przez rodzicow, tj.
polegajaca na przygotowaniu maloletniego dziecka do samodzielnej egzystencji w przy-

10 J. Ignatowicz [w:] System..., s. 804-805.

" J. Ignatowicz [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, C.H. Beck, wyd. 3, Warszawa
2012, s. 861 (dalej cyt. jako J. Ignatowicz [w:] Kodeks...).

12 H. Ciepta [w:] Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz, red. K. Piasecki, Lexis Nexis, wyd. 5, Warszawa 2011,
s. 728 (dalej cyt. jako H. Ciepta [w:] Kodeks...).
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szto$ci oraz funkcje socjalizacyjna, polegajaca na potrzebie wdrazania dziecka do pracy
w interesie catego spoteczenstwa. Pierwsza funkcja znalazta swdj wyraz normatywny
w przepisie art. 96 § 1 k.r.o., przewidujagcym obowigzek rodzicow wychowywania dziec-
ka i kierowania nim oraz troszczenia si¢ o fizyczny i o duchowny rozwdj dziecka. Z kolei
druga z funkcji zawarto w przepisie art. 96 § 1 k.r.o. oraz art. 95 § 3 k.r.o'.

Omawiajac problematyke pojecia ,,wtadzy rodzicielskiej”, nalezy zwroci¢ uwa-
ge takze na toczace si¢ od lat spory w Polsce co do trafnosci tego terminu. W trakcie
prac nad nowelizacjg Kodeksu rodzinnego i opiekunczego z dnia 6.11.2008 r. sformuto-
wano pomyst, by termin ,,wladza rodzicielska” zastgpi¢ terminem ,,piecza rodzicielska”
lub ,,odpowiedzialno$¢ rodzicielska”. Finalnie zdecydowano si¢ jednak nie wprowa-
dza¢ zmian do ugruntowanej juz, na gruncie prawa polskiego, terminologii.

Istniejg argumenty przemawiajgce zardwno na rzecz pojecia ,,wtadza rodziciel-
ska”, jak i na rzecz terminu ,,odpowiedzialno$¢ rodzicielska”. Motywem przemawia-
jacym za pierwszym z wymienionych poje¢ jest niewatpliwie fakt, iz rodzice powinni
posiada¢ ,,wtadcze” uprawnienia wzgledem osoby i majatku dziecka — co wskazano
w uzasadnieniu ostatniej nowelizacji k.r.o. Uzasadniano to tym, iz dziecko — ze wzgledu
na stan swego rozwoju psychofizycznego oraz zwykle brak odpowiednich umiejetnosci
radzenia sobie z rozwigzywaniem najprostszych sytuacji zyciowych — nie jest w stanie
samodzielnie podejmowac decyzji w sprawach, ktore go dotycza'“.

W dalszej kolejnosci podnoszono, iz termin ,,wtadza rodzicielska” jest pozadany
z uwagi na to, iz jest on utrwalony w §wiadomosci spotecznej, nie wzbudza zastrzezen
oraz podnosi autorytet rodzicow z uwagi na podkreslong podlegto$¢ dziecka rodzicom
poprzez tak sformulowane pojecie’®. Z teza ta nie zgodzit si¢ jednak J. Strzebinczyk,
ktory zwrocit uwage na to, iz przyjecie terminu ,,0odpowiedzialno$¢ rodzicielska” czy
»piecza rodzicielska” nie podwazy autorytetu rodzicow, poniewaz on sam nalezy do
obszaru faktow, a nie prawa. Oznacza to, iz autorytet si¢ ma lub nie oraz zeby go zbudo-
wac, nie trzeba odwotywac sie do uregulowan normatywnych'®. Moim zdaniem poglad
J. Strzebinczyka zastuguje na petng aprobatg.

Wprawdzie od dawna proponowano, by ,,wtadze rodzicielska” zastapi¢ insty-
tucja ,,pieczy rodzicielskiej”!”, jednakze proby te byty krytycznie oceniane w srodowi-
skach prawniczych — z uwagi gldwnie na istniejace watpliwosci, czy zastgpienie terminu

13 J. Strzebinczyk [w:] System Prawa Prywatnego, red. naczelny Z. Radwanski; Prawo rodzinne i opiekurcze pod

red. T. Smyczynskiego, t. 12, wyd. 2., C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 234-235 (dalej cyt. jako J. Strzebinczyk [w:]
System...).

J. Ignaczewski [w:] Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem. Komentarz, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2012, s. 32
(dalej cyt. jako J. Ignaczewski [w:] Wiladza rodzicielska...).

15 J. Ignatowicz, [w:] Kodeks..., s. 863.

16 J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 242-243.

J. Gwiazdomorski, Zalozenia prawa rodzinnego w Swietle konstytucji PRL, [w:] Zagadnienia prawne konstytucji
PRL, Warszawa 1954, s. 81; por. takze np. odrzucony senacki projekt nowelizacji unormowan k.r.o. w zakresie wia-
dzy rodzicielskiej wniesiony do Sejmu w dniu 15.11.1995 r., Druk Sejmowy Nr 1357.

15



Rozdzial 1

»wladza” terminem ,,piecza” miatoby wazny ,,wychowawczy wydzwigk”. Zarzucano,
iz terminy ,,piecza rodzicielska” i ,,odpowiedzialno$¢ rodzicielska” nadmiernie uwypu-
klajg jedynie niektore elementy zbioru praw i obowigzkow sktadajacych si¢ na pozycje
rodzicow w relacji do dziecka i 0s6b trzecich'®,

Moim zdaniem, nalezy w petni podzieli¢ stanowisko tych autoréw, ktérzy optu-
ja za wprowadzeniem terminu ,,odpowiedzialnosc¢ rodzicielska” zamiast ,,wltadzy rodzi-
cielskiej”, gtéwnie dlatego, Ze jest to zgodne z istniejacg tendencjg miedzynarodowa
w tym zakresie.

W tym miejscu nalezy wiec przywola¢ migdzynarodowe regulacje prawne, ktére
postuguja sie pojeciem ,,odpowiedzialnosci rodzicielskiej”. W konwencji z20.11.1989 .
o prawach dziecka'® w art. 18 ust. 1 jest mowa o wspolnej odpowiedzialno$ci rodzicéw
za wychowanie i rozw0j dziecka. Z kolei w art. 27 ust. 2 jest mowa o gtdwnej odpowie-
dzialno$ci rodzicow za zabezpieczenie warunkow zycia niezbednych do rozwoju dziec-
ka. Tak samo ujeto rzecz w europejskiej konwencji z dnia 25.01.1996 r. o wykonywaniu
praw dzieci®.

Nalezy rowniez wspomnie¢ o Rekomendacji Komitetu Ministrow Nr (84)4
z 28.02.1984 r. o odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Zawarto w niej definicje tej odpo-
wiedzialnosci jako ,,zespot obowigzkéw i uprawnien, ktorych celem jest zapewnienie
moralnego i materialnego dobra dziecka, w szczegolnosci poprzez sprawowanie pieczy
nad osobg dziecka, utrzymywanie osobistych kontaktow z dzieckiem, zapewnienie mu
wyksztatcenia, utrzymania, prawnej reprezentacji oraz zarzadzanie jego majatkiem”.
Przywotana rekomendacja laczy t¢ odpowiedzialno$¢ z potrzeba zagwarantowania
urzeczywistniania takich zasad, jak dobro dziecka, czy wypelnianie tej odpowiedzial-
nosci przez dwoje rodzicow?'.

Do odpowiedzialnoséci rodzicielskiej nawigzuje takze rozporzadzenie Rady
727.11.2003 r. Nr 2201/2003/WE?? o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywaniu orze-
czen w sprawach matzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzi-
cielskiej — w swym artykule 2, pkt 7.

Cechg charakterystyczng wszystkich wymienionych aktéw prawnych jest to, ze od-
powiedzialno$¢ rodzicielska oznacza wszystkie prawa i obowiazki odnoszace si¢ do osoby
1 majatku dziecka, w tym rowniez prawo do opieki i prawo do kontaktow z dzieckiem.

J. Ignaczewski odwotat si¢ do istniejacej w Polsce tradycji nadawania obowigz-
kom rodzicow wzgledem dziecka pierwszoplanowej roli, z kolei ich uprawnienia sg je-

18 K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2009, s. 1382-1383.

1 Dz.U.z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.

2 Dz.U.z2000r. Nr 107, poz. 1128.

S. Kalus, Zmiany w zakresie orzekania o wtadzy rodzicielskiej i kontaktach z dzieckiem w wyroku rozwodowym
w $wietle noweli do kodeksu rodzinnego i opiekunczego — referat wygtoszony na konferencji w Osnabriick w 2011 r.,
s. 7. (dalej cyt. jako S. Kalus, Zmiany w zakresie orzekania o wladzy rodzicielskiej...).

2 Dz.Urz. UE Lz 2003 r. Nr 338, s.1.
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dynie pochodnym sktadnikiem wiadzy rodzicielskiej?*. Takie ujecie pierwszoplanowe-
2o miejsca obowigzkow rodzicow wynika takze z orzecznictwa Sadu Najwyzszego®.
W zwiazku z tym nalezy uzna¢, iz ,,wtadza rodzicielska” uwypukla jedynie to, co ma
charakter wtorny (uprawnienia rodzicow), natomiast ,,odpowiedzialnos¢ rodzicielska”
to, co ma charakter fundamentalny (ich obowigzki) — co nasuwa oczywisty wniosek na
gruncie przedmiotowych rozwazan.

W petni zgadzam si¢ z kolejng teza przedstawiong przez J. Ignaczewskiego, ze
pojecie ,,wladzy rodzicielskiej” jest instytucja nienaturalng, poniewaz ze wszystkich
uprawnien i zobowigzan rodzicow wzgledem dzieci — z nieuzasadnionych przyczyn —
wylacza szereg kwestii. Tak wiec poza zakresem wiladzy rodzicielskiej pozostaja takie
kwestie, jak: kontakty z dzieckiem, alimentacja maloletnich czy decyzja o miejscu po-
bytu dziecka®.

Omawiane zagadnienie ma rowniez znaczenie praktyczne, a mianowicie dzig-
ki odejsciu od terminu ,,wtadzy rodzicielskiej” na rzecz ,,odpowiedzialno$ci rodziciel-
skiej” wyeliminowano by istniejgce wspotczesnie szkodliwe zjawisko dzielenia proble-
mow rodziny na liczne odrebne sprawy i postgpowania. Wspodlczesnie co rusz nalezy
wszczyna¢ nowe postepowania z uwagi na potrzebe ciaglej regulacji pojawiajacych sig
na biezaco trudnosci rodzinnych. Wyjsciem z tej sytuacji bytoby wtasnie wprowadzenie
pojecia ,,odpowiedzialnosci rodzicielskiej” do polskiego porzadku prawnego, ktore ob-
jetoby zakresem swego zastosowania catoksztatt praw i obowigzkow rodzicoéw wobec
dzieci, shuzagcych ich dobru®.

Moim zdaniem przedstawiony wyzej postulat przyjecia szerokiego terminu
,odpowiedzialno$¢ rodzicielska” — a co za tym idzie rozstrzyganie wszystkich spraw
rodzinnych w jednym postgpowaniu — jest jak najbardziej uzasadniony. Dzigki temu
mozna by stworzy¢ regulacje, ktora korespondowataby nie tylko z tendencjami miedzy-
narodowymi, ale rowniez z oczekiwaniami rodzicéw. Nalezy mie¢ przeciez na uwadze,
iz rodzice sg zwykle zainteresowani szybkim i1 sprawnym rozstrzygni¢ciem ich spraw
rodzinnych, a nie wszczynaniem coraz to nowych spraw, co skutkuje tym, iz przedtuza-
jace si¢ postgpowania zwykle poteguja juz istniejacy konflikt rodzinny.

2 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 32-33.

2 por. np. uchwata SN z 09.06.1976 r., IIl CZP 46/75, OSNCPiUS 1976 . Nr 9, poz. 184.

2 J. Ignaczewski [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 33.

% J. Ignaczewski [w:] Komentarz do spraw rodzinnych, red. J. Ignaczewski, wyd. 1, Lexis Nexis, Warszawa 2012,
s. 54-55 (dalej cyt. jako J. Ignaczewski [w:] Komentarz...).

17



Rozdzial 1

1.2. Podmioty wladzy rodzicielskiej

Od dawna wtadza rodzicielska przystugiwata rodzicom — jednemu lub oboj-
gu. Wyltom od tej zasady pojawit si¢ w koncu XIX w. i na poczatku XX w. Wowczas
pojawily sie mysli, by dziecko bylo wychowywane przez panstwo, a doktadniej przez
specjalne zaktady — tzw. domy dziecka, po to, by ksztatci¢ dziecko na dobrego obywa-
tela. Wspotczesnie oczywiscie pomysty te odrzucono, glownie z uwagi na sprzecznosé¢
takiej sytuacji z istniejagcym uczuciem taczacym rodzicoOw ze swymi dzieémi, ktorego
nic nie moze zastgpic¢?’.

Nalezy podkresli¢, ze wspotczesnie pod pojeciem podmiotow wiadzy rodziciel-
skiej rozumie si¢ zasadniczo rodzicow i ich dzieci. Gdy chodzi o dzieci jako podmioty
omawianej aktualnie instytucji, to zdaniem J. Strzebinczyka, stajg si¢ one podmiotami
tegoz stosunku dopiero z chwilg urodzenia. Z kolei ochron¢ uprawnien dziecka poczg-
tego, jednakze nienarodzonego, zlecono kuratorowi, a nie rodzicom?,

Z kolei co si¢ tyczy rodzicow, bedacych podmiotami wiadzy rodzicielskiej, to
przyznanie im tejze wladzy uzasadnia si¢ samym faktem wykreowania przez nich no-
wego zycia. Rownoczes$nie formutowane sa okre§lone warunki przyznania rodzicom
wladzy rodzicielskiej, do ktorych zalicza sie¢: ustalenie pochodzenia dziecka lub orze-
czenie adopcji oraz petna zdolno$¢ do czynnosci prawnych %. Druga z wymienionych
przestanek jest — moim zdaniem — o tyle istotna, ze koresponduje z jednym z gléwnych
zalozen instytucji wladzy rodzicielskiej w postaci przyjecia, ze — z uwagi na brak moz-
liwosci bezposredniego zatatwiania swych spraw — dziecko musi by¢ reprezentowane
przez inne osoby. Dlatego tez rodzice reprezentujacy swe dziecko musza posiada¢ ku
temu odpowiednie predyspozycje.

Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze wspotczesnie w polskim porzadku prawnym
ustanowiono zasad¢ powierzenia wladzy rodzicielskiej obojgu rodzicom (zasade row-
nouprawnienia rodzicéw — art. 93 § 1 k.r.o.). Wynikaja z niej dwie podstawowe kon-
sekwencje. Pierwszym skutkiem tej zasady jest to, iz wtadza rodzicielska przystuguje
wylacznie rodzicom oraz ze nie mozna jej scedowac na inne osoby fizyczne czy na jaki-
kolwiek zaktad. W sytuacji braku rodzicow lub braku mozliwosci wykonywania wtadzy
rodzicielskiej przez rodzicow wiadza ta po prostu wygasa, a w jej miejsce ustanawia
si¢ opieke. Drugg konsekwencja jest to, ze wtadza rodzicielska przystuguje obojgu ro-
dzicom w takim samym zakresie, co oznacza, ze kazdemu z nich wladza przystuguje
w petnym zakresie, dlatego tez na zewnatrz kazdy z nich moze podejmowa¢ dziatania

27 J. Ignatowicz [w:] System..., s. 799.
2 J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 243-245.
2 Tamze, s. 247-250.
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tak, jakby wtadza rodzicielska przypadata wytacznie jemu*’.Obok wyzej wskazanych
podmiotow mozna réwniez wskazac inne podmioty, ktdre uczestniczg w sprawowaniu
wtadzy rodzicielskiej. Mozna je podzieli¢ na dwie grupy: podmioty, ktérych wspot-
uczestnictwo w omawianym zakresie zostato przewidziane normatywnie, oraz podmio-
ty, ktorych dziatalnos¢ jest legitymowana wolg rodzicow. Do pierwszej grupy mozna
zaliczy¢: sady opiekuncze, rodziny zastgpcze czy placowki opiekunczo-wychowawcze.
Z kolei do drugiej z nich: osoby opiekujace si¢ dzieckiem w ramach pomocy domowej,
ztobki, przedszkola®'.

2. Wykonywanie wladzy rodzicielskiej

2.1. Dobro dziecka jako generalna dyrektywa przy wykonywaniu
wladzy rodzicielskiej

Interesujacg — moim zdaniem — definicj¢ dobra dziecka przedstawita W. Sto-
janowska, okreslajac je jako ,,jadro wszystkich przepisow o prawach dziecka, bedac
przystowiowym duchem ustawy. Jest instrumentem wyktadni zar6wno norm zawartych
w Konwencji o Prawach Dziecka, jak i prawa krajowego panstw, ktore ja podpisaty. Jest
réwniez dyrektywa w przypadku tworzenia prawa i jego stosowania, kryterium oceny
przy podejmowaniu decyzji w sprawach dziecka oraz rozstrzyganiu kolizji interesow
dziecka i innych 0s6b”*2,

Zasada dobra dziecka jest eksponowana w wielu aktach prawnych oraz
w orzecznictwie. Na wstepie nalezy przywota¢ Konwencje o prawach dziecka z dnia
20.11.1989 r., ratyfikowana przez Polske. W jej art. 3 ust. 1 wskazano, iz ,,We wszyst-
kich dziataniach dotyczacych dzieci, podejmowanych przez publiczne lub prywatne
instytucje opieki spotecznej, sady, wladze administracyjne lub ciala ustawodawcze,
sprawg nadrz¢dna bedzie najlepsze zabezpieczenie interesow dziecka”. Sad Najwyz-
szy w jednym ze swych orzeczen odnidst si¢ do wskazanej regulacji w ten sposob, ze
stwierdzil, iz przepis art. 3. ust. | Konwencji o Prawach Dziecka formutuje bezwzgled-
ny obowigzek prawny w postaci nakazu, by we wszystkich sprawach odnoszacych sig¢
do dzieci sady sugerowaly si¢ interesem dziecka jako warto$cig nadrzedng®*. Konsty-
tucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z dnia 22.07.1952 r.>* zawierata szereg zasad

30 J. Ignatowicz [w:] Kodeks..., s. 866.

31 J. Strzebinczyk [w:] System..., $.252-254.

32 W. Stojanowska, Wiadza rodzicielska pozamatzenskiego i rozwiedzionego ojca, Studium socjologiczno-prawne, War-
szawa 2000, s. 32.

¥ wyrok SN — Izba Cywilna z dnia 08.06.2000 1., V. CKN 1237/00.

Dz.U. Nr 7, poz. 36, Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu

22 lipca 1952 1.
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dotyczacych sytuacji dziecka w rodzinie. Jedna z nich byta zasada poszanowania dobra
dziecka. U podstaw nadania tej zasadzie rangi konstytucyjnej leglo zatozenie, iz stwo-
rzenie dziecku dobrych warunkéw rozwoju fizycznego i psychicznego byto wskaza-
ne z punktu widzenia interesOw zardéwno panstwa, jak i spoleczenstwa. Réwnoczesnie
zauwazono jednak, iz zasada ta nie ma charakteru absolutnego, poniewaz nalezato ja
rozpatrywa¢ z uwzglednieniem interesow spoteczenstwa, ktore przejawiajg si¢ w od-
powiednim przygotowaniu dzieci i mtodziezy do pracy korzystnej dla spoteczenstwa®.

Rowniez przepisy aktualnie obowigzujacej Konstytucji RP z dnia 2.04.1997 1.3
zawierajg nakaz poszanowania dobra. Co prawda, zasada ta nie zostala wprost wyarty-
kutowana przez prawodawce, niemniej postuluje si¢, by dokonywac jej rekonstrukc;ji,
odwohujac si¢ do takich przepisow Konstytucji, jak: art. 18, art. 47, art. 48, art. 71, art.
72, oraz do ogodlnych zalozen systemowych®’.

B. Banaszak podkreslit, iz objgcie ochrong i opieka RP matzenstwa, rodziny,
macierzynstwa, rodzicielstwa (zgodnie z art. 18 Konstytucji) zobowigzuje wtadze pu-
bliczne do podjecia odpowiednich dzialan w sferze spotecznej i gospodarczej, wzmac-
niajgcych ich funkcjonowanie. Zadania te w Swietle orzecznictwa TK moga polegac
m.in. na korzystnej dla rodzin polityce podatkowej, tworzeniu przepisOw prawa za-
spokajajacych potrzeby mieszkaniowe rodziny, spetnianiu §wiadczen socjalnych wobec
rodzin etc. Dziatania te obejmujg rowniez rodziny cudzoziemcow, jezeli znajdujg si¢
one na terytorium RP*. To ostatnie stwierdzenie ma znaczenie zwlaszcza na gruncie
rozwazan, bedacych przedmiotem mojej pracy, dlatego tez chciatam na nie zwrocic
szczegblng uwage.

Roéwnoczesnie TK podniodst, iz natozenie wskazanych obowigzkéw na organy
panstwowe nie daje podstaw do wyprowadzania z art. 18 jakichkolwiek praw podmio-
towych, mianowicie ,,Przepis ten nie okresla praw przystugujacych bezposrednio oby-
watelowi, lecz jedynie deklaruje ochrong matzenstwa, rodziny, macierzynstwa i rodzi-
cielstwa ze strony panstwa” (wyrok TK z dnia 10.07.2000 r.)*.

W artykule 72 Konstytucji zdecydowano, iz Rzeczpospolita Polska zapewnia
ochrone praw dziecka. Regulacja ta rowniez zapewnia konstytucyjng ochron¢ dobra
dziecka, m.in. poprzez przyznanie kazdemu — kto szanuje zasad¢ dobra dziecka —
uprawnienia do zapoczatkowania odpowiedniego postepowania przez organy wladzy
publicznej*. Dodatkowo nalezy nadmieni¢, iz postanowienia zawarte w przytoczonym

3 J. Winiarz [w:] System prawa rodzinnego i opiekunczego, red. J. S. Pigtowski, cz¢s¢ 1, Ossolineum, 1985, s. 69-70
(dalej cyt. jako: J. Winiarz, [w:] System...).

3 Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

7 wyrok TK z dnia 28.04.2003, K 18/02.

3% B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 121-122 (dalej cyt.
jako B. Banaszak, Konstytucja...)

¥ wyrok TK z dnia 10.07.2000 r., SK 21/99, OTK 2000, nr 5, poz. 144.

40 B. Banaszak, Konstytucja..., s. 365-366.

20



Wiladza rodzicielska w warunkach wewnatrzkrajowego jej wykonywania

przepisie dotycza wszystkich dzieci, bez wzglgdu na to, jakie maja obywatelstwo. Z ko-
lei pojecie ,.kazdy” uzyte w tym przepisie odnosi si¢ zaréwno do obywateli polskich,
jak i cudzoziemcow?*!.

Zwrocono takze uwage na to, iz przepisy konstytucyjne majg wplyw na usta-
wodawstwo zwykle, m.in. poprzez dziatalnos¢ orzecznicza Trybunatu Konstytucyjne-
go*. Dzigki orzecznictwu Trybunatu Konstytucyjnego, ktory rekonstruuje zasadg dobra
dziecka, nakre§lono pewne minimalne standardy konstytucyjne, gwarantujace jej reali-
zacje. Z kolei standardy te mozna potraktowac¢, moim zdaniem, jako wytyczne zar6wno
dla organdw stosujacych prawo, jak i ustawodawcy, ktéry jest obowigzany zapewnic ich
urzeczywistnianie.

Trybunat Konstytucyjny wskazal, iz dobro dziecka jest konstytucyjna klauzula
generalng, ktorej podporzadkowane sa wszelkie regulacje w sferze stosunkoéw migdzy
rodzicami i dzie¢mi®. Jednakze gdy chodzi o rozwigzania instytucjonalne, ktore sg
w najwigckszym stopniu zdeterminowane przez klauzule dobra dziecka, to nalezy wy-
mieni¢ te funkcjonujgce na gruncie Kodeksu rodzinnego i opiekunczego*.

W polskim Kodeksie rodzinnym i opiekunczym odwotania do klauzuli dobra
dziecka mozna znalez¢ przyktadowo w nastgpujacych przepisach: art. 95 § 3 k.r.o.
(o sposobie wykonywania wtadzy rodzicielskiej), art. 106 k.r.o. (o zmianie orzeczenia
o wiadzy rodzicielskiej, zawartego w wyroku orzekajacym rozwod, separacje lub unie-
waznienie matzenstwa albo ustalajagcym pochodzenie dziecka), art. 109 k.r.o. (o tzw.
zarzadzeniach opiekunczych) czy art. 113% § 1 k.r.o. (o ograniczeniach utrzymywania
kontaktow z dzieckiem).

Kolejnym ciekawym zagadnieniem z zakresu problematyki dotyczacej dobra
dziecka sa rozwazania na temat relacji miedzy dobrem dziecka a interesem rodzicow.
J. Ignatowicz podkreslit, iz fakt, ze wtadza rodzicielska musi by¢ sprawowana zgodnie
z dobrem dziecka, generalnie nie wytacza interesu rodzicoéw podczas stosowania prze-
pisdw o wladzy rodzicielskiej*. Dopiero w sytuacji, gdy nie ma mozliwo$ci pogodze-
nia interesu rodzicow z uzasadnionym interesem dziecka, nalezy da¢ prymat interesom
matoletniego*.

P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, wyd. 2, Liber,
Warszawa 2008, s.173 (dalej cyt. jako P. Winczorek. Komentarz do Konstytucji...).

M. Safjan, Skutki prawne orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Pafstwo i Prawo” 2003, nr 3, s. 3 i nast.

4 wyrok TK z dnia 17.04.2007 r., SK 20/05.

J. Gwiazdomorski [w:] System prawa rodzinnego i opiekurczego, red. J. S. Pigtowski, cz¢$¢ 1, Ossolineum, 1985,
s. 692.

4 J. Ignatowicz, [w:] Kodeks..., s. 862.

4 Teza IX pkt 1. uchwaty SN z 09.06.1976 r., IIl CZP 46/75, OSN 1976, nr 9, poz. 184, zawierajacej zalecenia kierun-
kowe w sprawie wzmozenia ochrony rodziny.

el
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2.2. Samodzielne sprawowanie wladzy rodzicielskiej przez obojga
rodzicow

Na wstepie nalezy podkresli¢, iz juz Konstytucja RP gwarantuje rodzicom pra-
wo do ksztalcenia dzieci zgodnie ze swoimi pogladami, z uwzglednieniem jednak stop-
nia dojrzatosci dziecka oraz wolnosci jego sumienia i wyznania oraz jego przekonan
(art. 48 Konstytucji). Z kolei wspomniany przepis art. 93 § 1 k.r.o. wprowadza zasade
samodzielnego wykonywania wladzy rodzicielskiej przez obojga rodzicow. Ustawowy
model sprawowania wtadzy rodzicielskiej w ogélnosci przyjmuje zatozenie, iz powie-
rzono ja w peli obojgu rodzicom, wykonujacym ja samodzielnie. Cechy szczegoto-
we ustawowego modelu wiadzy rodzicielskiej sa nastepujace: jest ona wykonywana,
z respektowaniem godnosci i1 praw dziecka (art. 95 § 1 k.r.o.), na zasadzie partnerstwa
z dzieckiem (art. 95 § 4 k.r.0.), zawsze przy uwzglgdnieniu dobra dziecka i interesu
spotecznego ( art. 95 § 3 k.r.o.), co do zasady bez nadzorowania i kontrolowania ze
strony sadu opiekunczego, az do chwili, gdy dobro dziecka zacznie by¢ zagrozone oraz
przy braku nadzoru i kontroli drugiego z uprawnionych rodzicow (tj. kazdy z rodzicow
sprawuje wladz¢ rodzicielskg niezaleznie od siebie), przy zagwarantowaniu pomocy
sadu i innych organéw panstwowych (art. 100 k.r.0.)*.

Od wyzej wskazanych zasad istnieja wyjatki. I tak na przyktad zasada braku
nadzoru sadu opiekunczego doznaje wyjatku w postaci mozliwosci domagania si¢ od
rodzicow przez sad opiekunczy, zeby sporzadzili inwentarz majatku dziecka i przed-
stawili go sagdowi (art. 104 § 1 k.r.0.), czy w przypadku sprawowania wladzy rodziciel-
skiej nad dzieckiem ubezwtasnowolnionym catkowicie — wowczas tacy rodzice zostaja
poddani takim samym ograniczeniom jak opiekun (art. 108 k.r.0.), np. art. 155 k.r.o.
wprowadza zasade nadzoru sadu opiekunczego nad opiekunem, z kolei art. 156 k.r.o.
wprowadza zasade koniecznosci uzyskiwania przez opiekuna zezwolen sadu opiekun-
czego we wszystkich powazniejszych kwestiach, ktore dotyczg osoby lub majatku po-
zostajacego pod jego opieka*.

Wyjatek od zasady braku kontroli sadu opiekunczego przewidziano w art. 101
§ 3 k.r.o., z kolei odstepstwem od zasady braku nadzoru i kontroli drugiego z rodzicow
jest obowigzek natozony na rodzicoéw w postaci wymogu zgodnego wspotdecydowania
o istotnych sprawach dziecka (art. 97 § 2 k.r.0.)*.

Wspodlczesnie na §wiecie zauwaza si¢ tendencje wzrostu niezaleznosci same-
go maloletniego, co niewatpliwie wptywa na rozmiar samodzielno$ci w sprawowaniu
wladzy rodzicielskiej przez rodzicéw. Tendencja ta przejawia si¢ chociazby w postaci

47 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 41.
4 Tamze, s. 42-43.
4 Tamze, s. 41.

22



Wiladza rodzicielska w warunkach wewnatrzkrajowego jej wykonywania

wprowadzenia koniecznosci otrzymania zgody lub chociazby wystuchania matoletnie-
go w tych kwestiach, ktore sg dla niego istotne. Wnioski te korespondujg z zatoze-
niami Rekomendacji R (84) Rady Europy w sprawie odpowiedzialno$ci rodzicielskie;j,
zgodnie z ktorg w sprawach odpowiedzialno$ci rodzicielskiej organ, ktory rozstrzyga
o podstawowych interesach dziecka, jest zobowigzany zapozna¢ si¢ z jego zdaniem,
pod warunkiem ze przemawia za tym stopien dojrzatosci dziecka. Obowigzek wystu-
chania matoletniego zostal takze przewidziany w art. 216' k.p.c.’® , to samo wynika
z art. 576 § 2 k.p.c.’.

2.3. Srodki ingerencji sadu opiekunczego w sfere wladzy
rodzicielskiej

Punkt wyjscia obecnych rozwazan tworzy art. 48 Konstytucji RP, ktéry for-
mutuje dwa ogdlne warunki ograniczenia lub pozbawienia uprawnien rodzicielskich,
a mianowicie takie rozstrzygnigcie moze zapas¢ jedynie w sytuacjach przewidzia-
nych ustawg oraz wylacznie w oparciu o prawomocne orzeczenie sagdu. Przyjecie ta-
kiej regulacji wynika z faktu, iz urzeczywistnianie modelu ustawowego nie jest moz-
liwe w kazdej sytuacji. W wykonaniu wskazanej normy konstytucyjnej, w Kodeksie
rodzinnym i opiekunczym zawarto regulacje modyfikujace samodzielne sprawowanie
wtadzy rodzicielskiej przez rodzicow. Modyfikacje te moga polegac na: powierzeniu
sprawowania wtadzy rodzicielskiej tylko jednemu z rodzicow, przy rownoczesnym
ograniczeniu jej drugiemu z rodzicow wylacznie do wskazanych praw i obowiazkow
wzgledem osoby dziecka (art. 58 § 1a k.r.o. i art. 107 §2 k.r.0.), ograniczeniu wtadzy
rodzicielskiej jednego lub obojga rodzicow, gdy dobro dziecka pozostaje zagrozone,
poprzez orzeczenie zarzadzen opiekunczych (art. 109 k.r.0.), zawieszeniu wtadzy ro-
dzicielskiej jednego lub obojga rodzicéw (art. 110 § 1 k.r.o.), pozbawieniu wtadzy
rodzicielskiej jednego lub obojga rodzicow (art. 111 k.r.0.), niemoznosci wystepo-
wania w imieniu dziecka przez rodzicéw, w przypadku konfliktu intereséw pomigdzy
dzie¢mi albo pomi¢dzy dzie¢mi i rodzicami (art. 98 § 21 3 k.r.0.), rozstrzyganiu przez
sad opiekunczy w przypadku opisanym w art. 97 § 2 k.r.o. etc.*2.

Innej klasyfikacji omawianych modyfikacji sprawowania wtadzy rodzicielskiej,
moim zdaniem czytelniejszej, dokonuje J. Strzebinczyk. Mianowicie autor ten wyr6znit
cztery przypadki, na gruncie ktérych dochodzi do modyfikacji wtadzy rodzicielskie;.
Pierwszy z nich wystepuje, gdy dokonanie przemian wiadzy rodzicielskiej — w nie-
ktorych sytuacjach — staje si¢ pozadane z uwagi na pojawienie si¢ jakich$ dysfunkcji

0 Dz.U. z 1964 r. Nr 43, poz. 296, Ustawa z dnia 17.11.1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego.
S J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 296-297.
2 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 42-43, 66.
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w funkcjonowaniu rodziny, spowodowanych badz orzeczeniem rozwodu, badz tez se-
paracji (art. 58 § la k.r.o. oraz art. 613 § 1 k.r.o.) albo w razie pozostawania rodzicow
w faktycznym roztgczeniu (art. 107 k.r.o0.). Drugi przypadek dotyczy potrzeby powzie-
cia ingerencji przez sad opiekunczy w sytuacji powstania zagrozenia dla dobra dziecka
(art. 109 k.r.o., art. 110 k.r.o., art.111 k.r.0.). Trzeci przypadek opisany jest w juz przy-
wotanym przepisie art. 104 k.r.0., z kolei czwarty — w przepisie art. 108 k.r.0.%.

2.3.1. Srodki stosowane, gdy rodzice napotykaja na przeszkody w wykonywaniu
wladzy rodzicielskiej ze wzgledu na ograniczenia o charakterze prawnym
lub faktycznym (art. 97 § 2 k.r.o0., art. 99 k.r.o., art. 101 § 3 k.r.0.)

Zgodnie z trescig art. 97 § 1 k.r.o., gdy wladze rodzicielska maja oboje rodzi-
ce, to kazde z nich posiada zar6wno prawo, jak i obowigzek jej wykonywana, jednak-
ze w § 2 tegoz przepisu wskazano, iz o istotnych sprawach dziecka rodzice decyduja
wspolnie, a w przypadku, gdy nie potrafig oni doj$¢ do porozumienia — orzeka w tej ma-
terii sad opiekunczy. W pierwszej czgsci tego przepisu zostata zawarta — juz omdéwiona
— zasada autonomii rodzicow. Z kolei pod pojeciem istotnych spraw dziecka nalezy
rozumie¢ sprawy nie dotyczace jego powszedniej egzystencji i procesu wychowawcze-
go, a wpltywajace na przyszly rozwoj dziecka®. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze sg to
kwestie dotyczace dziecka, a nie jego rodzicow™.

J. Ignatowicz jako przyktady istotnych spraw dziecka podaje: okreslenie imie-
nia dziecka, miejsca jego pobytu czy tez szkoty oraz przysztego zawodu dziecka; roz-
strzyganie o kwestiach takich, jak: leczenie matoletniego, wyjazd za granice (w tym
rowniez w celu spedzenia tam wakacji) czy tez jego obywatelstwo.

Sad Najwyzszy wielokrotnie podkreslal, iz wyjazd dziecka za granice nalezy
do istotnych spraw dziecka’’. Po rozpoznaniu jednej ze spraw SN stwierdzit, iz jezeli
ojca z dzieckiem nie tacza odpowiednio bliskie wigzi psychiczne, takie by dziecko nie
odczuto dyskomfortu, zwigzanego z nieobecnoscig matki, to nie mozna zaaprobowac
sytuacji, w ktorej dziecko zostaloby z ojcem w kraju w okresie przebywania matki za
granicg. W zwiazku z tym w niniejszej sprawie odmowiono zgody na wydanie paszpor-
tu matoletniemu.

Zgodnie z trescig art. 99 k.r.o. w sytuacji, gdy ani jeden rodzic, ani drugi nie
moga wystgpowa¢ w imieniu dziecka pozostajacego pod ich wladzg rodzicielska, sad
opiekunczy musi wyznaczy¢ kuratora celem reprezentowania interesow dziecka. Za-
sada jest, iz ustanawia si¢ tylu kuratoréw, ile dzieci ma by¢ zastgpowanych w danej

33 J. Strzebificzyk [w:] System..., s. 324.

3 J. Ignaczewski [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 7-8.

3 H. Ciepta, [w:] Kodeks..., s. 749.

% J. Ignatowicz, [w:] Kodeks..., s. 884.

37 na przyktad postanowienie SN — Izba Cywilna z dnia 09.07.1998 r., Il CKN 887/97, postanowienie SN — Izba Cywil-
na i Administracyjna z dnia 06.03.1985 r., III CRN 19/85.
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czynnosci, chyba ze nie istnieje sprzeczno$¢ interesoOw pomiedzy dzie¢mi biorgcymi
udzial w danej czynnos$ci. Dodatkowo nalezy podkresli¢, iz funkcji kuratora nie mozna
powierzy¢ zadnemu rodzicowi’s.

Z kolei w art. 101 § 3 k.r.o. zawarto zakaz podejmowania czynno$ci przekra-
czajacych zakres zwyklego zarzadu oraz wyrazania zgody na podjecie takich czynnosci
przez dziecko — bez uzyskania zezwolenia sadu opiekunczego. Do czynnosci przekra-
czajacych zakres zwyktego zarzadu mozna zaliczy¢ m.in. zrzeczenie si¢ wlasnosci rze-
czy o znacznej warto$ci (np. nieruchomosci), ustanowienie na nieruchomosci ograni-
CzONego prawa rzeczowego czy zawarcie umowy dzierzawy na dluzszy czas®. Jednakze
w innym ze swoich orzeczen Sad Najwyzszy podkreslit, iz rodzice majg prawo — bez
zezwolenia sgdu opiekunczego z art. 101 § 3 k.r.o. — naby¢ dla matoletniego nierucho-
mosci w oparciu o umowe darowizny, jednakze tylko, gdy sa one wolne od zobowigzan
(zaréwno w stosunku do darczyncy, jak i 0sob trzecich)®.

2.3.2. Srodki ingerujace w sfere wladzy rodzicielskiej, lecz nie pozbawiajace
rodzicow tejze wladzy (art. 58 § 1 k.r.o., art. 107 k.r.o., art. 109 k.r.o0.)

Na mocy postanowien noweli z 6.11.2008 r.%' rozszerzeniu ulegta obligatoryjna
cze$¢ wyroku rozwodowego, a mianowicie zgodnie z nowym brzmieniem art. 58 § 1
k.r.o. sad w wyroku rozwodowym ma obowiazek rozstrzyga¢ o wladzy rodzicielskiej
nad dzieckiem, bedacym wspdlnym dzieckiem obojga malzonkdw, o sposobie kontak-
towania si¢ rodzicoOw z dzieckiem oraz o sposobie, w jaki kazdy z malzonkéw ma obo-
wigzek partycypowacé w kosztach utrzymania i wychowania matoletniego.

S. Kalus zwrocita uwage na to, iz rozstrzyganie przez sad rozwodowy w spra-
wach takich, jak wladza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, to problematyka bardzo
wazna dla wiekszosci rodzicow, stad tez decyduje ona zwykle o nastawieniu podmio-
tow uczestniczacych w postepowaniu rozwodowym. Wspomniana autorka — powotu-
jac sie na przeprowadzone badania psychologiczne — podkreslita rowniez, iz wszczecie
postepowania rozwodowego wigze si¢ z nasileniem stresu u wszystkich osob z rodziny
oraz skutkuje zaktoceniem réznych sfer funkcjonowania tejze rodziny oraz relacji mig-
dzy jej cztonkami®.

Artykut 58 k.r.o. wskazuje na dwie mozliwo$ci uregulowania wtadzy rodziciel-
skiej w wyroku rozwodowym. Mianowicie sad moze zdecydowac si¢ na powierzenie
sprawowania wtadzy rodzicielskiej jednemu z rodzicow, przy rownoczesnym ograni-
czeniu tej wladzy drugiemu z rodzicow jedynie do konkretnych praw i obowigzkow

3% postanowienie SN z 21.12. 2010 r., III CZP 114/10.

% wyrok SN z 03.04.2007 r., II UK 178/06, OSNP 2008, nr 9-10, poz. 141.

¢ uchwata Petnego Sktadu Izby Cywilnej SN z dnia 30.04.1977 r., IIl CZP 73/76.

" Dz.U. Nr 220, poz. 1431, Ustawa z dnia 6.11.2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opiekuniczy oraz niekto-
rych innych ustaw.

2 S. Kalus, Zmiany w zakresie orzekania o wladzy rodzicielskiej ..., s. 10-11.
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wzgledem osoby dziecka (art. 58 § 1a zd. 1 k.r.0.) badZ na pozostawienie wladzy rodzi-
cielskiej obojgu rodzicom (art. 58 § la zd. 2. k.r.0.).

Zdaniem J. Strzebinczyka, uregulowanie wladzy rodzicielskiej poprzez powie-
rzenie jej sprawowania jednemu z rodzicéw — zgodnie z art. 58 § 1a zd. 1 k.r.o. — posia-
da pierwszenstwo przed drugim z wymienionych sposobow unormowania tejze wtadzy,
z uwagi na to, ze wskazano ten sposéb w pierwszej kolejnosci®®. Moim zdaniem, nie
nalezy jednak aprobowac tegoz stanowiska, poniewaz przypisywanie jakiejkolwiek hie-
rarchii trybom regulacji wtadzy rodzicielskiej mogtoby prowadzi¢ do naruszenia zasady
dobra dziecka w niektorych stanach faktycznych. Dlatego tez w petni zgadzam si¢ z tezg
J. Ignaczewskiego, ktory podkreslit, iz nie mozna od razu przyjmowac, iz ktorys ze spo-
sobow unormowania wladzy rodzicielskiej jest stuszniejszy. Sad musi wigc w kazde;j
konkretnej sprawie, na podstawie konkretnych okoliczno$ci zdecydowacé, w jaki sposob
unormuje wladze rodzicielskg®.

Co si¢ tyczy pierwszego sposobu unormowania wtadzy rodzicielskiej przez sad
rozwodowy, nalezy zwroci¢ uwage na takie kwestie, jak: przestanki zastosowania tegoz
trybu, kryteria wyboru rodzica, ktéoremu nalezy powierzy¢ wykonywanie wiadzy rodzi-
cielskiej oraz skutki zastosowania tegoz sposobu.

Za oczywisty warunek zastosowania pierwszego trybu, w jakim sad moze ure-
gulowa¢ wtadze rodzicielska, nalezy uzna¢ konieczno$¢ powstania ,,rodziny rozbitej”®
lub zaistnienie przypadku, gdy rodzice nigdy nie utworzyli rodziny®. Kolejng przestan-
ka jest: przystugiwanie omawianej wtadzy obu rodzicom w chwili rozstrzygania przez
sad. Z kolei pozaustawowg przestanke tworzy, zdaniem J. Strzebinczyka, rekojmia
wlasciwego sprawowania wladzy rodzicielskiej. Zaistnienie tej przestanki ustala sig¢
poprzez dokonanie przez sad swoistego ,,podsumowania” w zakresie dotychczasowej
postawy rodzica wzgledem dziecka. Po tagcznym zaistnieniu wymienionych przestanek
sad moze, lecz nie musi, wydac rozstrzygnigcie przewidziane w art. 58 § 1 k.r.o.

Co si¢ tyczy kryteriow wyboru rodzica, ktéremu nalezy powierzy¢ wykonywa-
nie wladzy rodzicielskiej, to zostang one omowione w dalszej cz¢sci mych rozwazan,
a doktadniej przy omowieniu instytucji zawartej w przepisie art. 107 k.r.o.

Z kolei skutki zastosowania regulacji przewidzianej w art. 58 § la zd. 1. k.r.o.
sa nastepujace: jedynie ten rodzic, ktoremu zostato powierzone sprawowanie wladzy

0 J. Strzebificzyk [w:] System..., s. 328.

o J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 65-66.

% Pojecie ,,rodziny rozbitej” przedstawit J. Strzebinczyk, pod ktéorym to pojeciem nalezy jego zdaniem rozumieé:
rodzing, w ktorej zaistnial brak pozycia o charakterze faktycznym — w formie roztgczenia matzonkéw lub konku-
bentdw lub o charakterze prawnym — poprzez rozwigzanie malzenstwa przez rozwadd albo orzeczenie separacji (por.
J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 326-327).

W wyzej opisanej sytuacji moze chodzi¢ zarowno o ,,rodzing” w sensie sformalizowanym (gdy rodzice zawarli
zwigzek matzenski), jak i w rozumieniu jedynie socjologicznym, poniewaz wladza rodzicielska przystuguje zarowno
rodzicom, ktorzy zawarli zwiazek matzenski, jak i tym, ktorzy go nie zawarli i pozostaja np. w konkubinacie (por.
J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 326-327).
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rodzicielskiej, w dalszym ciagu posiada taki zakres przymiotow wiladzy rodzicielskie;j,
jakie mu przystugiwaty przed podjeciem rozstrzygnigcia przez sad, z kolei wtadza ro-
dzicielska drugiego z nich podlega ograniczeniu. A mianowicie od chwili uprawomoc-
nienia si¢ orzeczenia sagdu drugi rodzic bedzie posiadal jedynie wskazane — w orze-
czeniu sagdu — prawa i obowigzki co do osoby dziecka. Poza zakresem jego wiladzy
rodzicielskiej bedzie wigc pozostawala piecza nad majatkiem matoletniego, chyba ze
sad postanowi inaczej®’.

Zastosowanie drugiego trybu unormowania wiadzy rodzicielskiej przez sad
rozwodowy — na podstawie art. 58 § la zd. 2. k.r.o. — réwniez jest obwarowane za-
istnieniem okre$lonych przestanek normatywnych, do ktérych naleza: przedstawienie
przez rodzicow zgodnego wniosku o pozostawienie im obu wladzy rodzicielskiej oraz
zgodnego porozumienia co do sposobu sprawowania wtadzy rodzicielskiej 1 utrzymy-
wania kontaktow z dzieckiem (tzw. plan wychowawczy), koniecznos¢ zgodnosci pla-
nu wychowawczego z dobrem dziecka oraz powstanie takiej sytuacji, w ktorej mozna
si¢ spodziewaé wspotpracy rodzicoéw w przysziosci, w kwestiach dotyczacych dziecka.
Przestanki te sg weryfikowane przez sad.

Plan wychowawczy, o ktorym mowa w art. 58 k.r.o. § 11 § 1a, stat si¢ przedmio-
tem rozwazan wielu autorow. Tytutem przyktadu — H. Ciepta sformutowata nastepujace
funkcje, jakie ma spetlnia¢ omawiane porozumienie rodzicOw: pomagajaca uczestni-
kom postgpowania rozwodowego unormowaé sytuacje po rozwodzie; normatywna — to
funkcja, ktora zawiera rozstrzygni¢cia dotyczace pieczy rodzicéw nad dzieckiem; edu-
kacyjna — to funkcja, ktérej celem jest przedstawienie rodzicom ich uprawnien i obo-
wigzkow rodzicielskich po orzeczeniu rozwodu; oraz prewencyjna — to funkcja, ktorej
rola polega na przeciwdzialaniu rodzeniu si¢ konfliktéw migdzy rodzicami i werbowa-
niu w te spory dziecka®®. W ocenie S. Kalus za najistotniejszg funkcje nalezy uznac te
ostatnig®. Stanowisko S. Kalus podzielam w catos$ci, biorac pod uwage fakt, iz postepo-
wanie rozwodowe wigze si¢ ze stresem dla wszystkich cztonkow rodziny i czgsto powo-
duje to, iz rodzice przenosza spor istniejacy migdzy nimi w sfere wykonywania przez
nich wladzy rodzicielskiej. Dzieci nie mogg jednak stanowic ,karty przetargowej” dla
rozwodzacych si¢ matzonkow.

Biorac pod uwage powyzsze, instytucje porozumienia rodzicow nalezy ocenic,
moim zdaniem, pozytywnie z uwagi na mozliwo$¢ wyeliminowania potencjalnych spo-
row rodzicow o dziecko dzicki mozliwo$ci zawarcia zgodnego planu wychowawcze-
go. Rownoczesnie nalezy jednak zaznaczy¢, iz pozadane bytoby wprowadzenie przez
ustawodawce przepisow szczegdtowych, ktore umozliwiatyby rodzicom wspolprace
w jeszcze wigckszym zakresie.

7 J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 331-333; J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 77.
% H. Ciepta, Nowelizacja kodeksu rodzinnego i opiekuriczego z komentarzem, Warszawa 2010, s. 16-17.
® S. Kalus, Zmiany w zakresie orzekania o wladzy rodzicielskiej ..., s. 17.
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Szereg podobienstw do regulacji z art. 58 § 11 § 1a k.r.o. wykazuje instytucja
zawarta w art. 107 k.r.o., ktora przewiduje, iz w sytuacji, gdy wladze¢ rodzicielskg po-
siadajg oboje rodzice, jednakze zyjacy w roztaczeniu, to sad opieckunczy ma prawo —
z uwagi na dobro dziecka — ustali¢ sposob, w jaki bedzie sprawowana (§ 1). I tak, sad
ten posiada te same dwie mozliwosci unormowania wladzy rodzicielskiej (§ 2), jakie
ma do dyspozycji sad rozwodowy (zgodnie z art. 58 § la k.r.0.).

Roztaczenie rodzicow (tzw. separacja faktyczna) to obiektywna bariera dla har-
monijnego sprawowania wladzy rodzicielskiej. Rodzice czgsto twierdzg, iz na pierw-
szym miejscu liczy si¢ dla nich dobro dziecka, jednakze w rzeczywisto$ci postawy,
ktore prezentujg, przeczg takim deklaracjom. W zwigzku z powyzszym konieczne jest,
aby doszto do okres$lenia przez sad trybu sprawowania wladzy rodzicielskiej w razie,
gdy rodzice zyja w roztaczeniu’.

Na podstawie nowelizacji z 6.11.2008 r. wprowadzono cztery wazne zmiany
w normie art. 107 k.r.o. Pierwsza z nich polegata na tym, iz ustawodawca wyelimino-
wal podzial na dwie rozne sytuacje, tj. gdy rodzice zawarli zwigzek matzenski oraz gdy
takiego zwigzku nie zawarli. Wspolczesnie to rozbicie ustgpito na rzecz wprowadzenia
jednej przestanki, jaka jest roztgka rodzicow. Po drugie wprowadzono drugi tryb unor-
mowania wladzy rodzicielskiej — pozostawienie wtadzy rodzicielskiej obu rodzicom.
Trzecia modyfikacja dotyczyta uregulowania nowatorskiej instytucji — ,,planu wycho-
wawczego”, o czym begdzie mowa nizej. Ostatnig wazng zmiang byto wyrazenie wprost
zasady nierozdzielania rodzenstwa, ktora do tej pory wystepowata jedynie w praktyce
sadowej’'.

Czesto zdarza si¢ tak, ze sad opiekunczy podejmujac decyzje, ktéremu z ro-
dzicoéw ma zosta¢ powierzona wtadza rodzicielska, stoi przed bardzo trudnym wyzwa-
niem. Ma to zwigzek z tym, iz zwykle rodzicom w przesztosci nie ograniczono wladzy
rodzicielskiej, posiadaja podobne umiejetnosci wychowawcze oraz kazde z nich pra-
gnie, by to jemu powierzono sprawowanie wiadzy rodzicielskiej. W literaturze sfor-
mutowano pewne kryteria, ktore sagd powinien wziag¢ pod uwage, podejmujac wyzej
wskazang decyzje. Wsérdd nich wymienia si¢ m.in. wiek i pte¢ dziecka, mozliwos¢
osobistego sprawowania tejze wladzy (odgrywa to duza role zwlaszcza w przypadku
dzieci najmlodszych), niezmienno$¢ miejsca pracy i zamieszkania rodzica, kondycja
jego zdrowia oraz mozliwosci mieszkaniowe. Co si¢ tyczy wieku dziecka, to nalezy
poczyni¢ nast¢pujaca uwage: przyznanie opieki nad dzieckiem matce jest priorytetowo
wskazane w okresie wieku niemowlecego dziecka i jego wczesnego dziecinstwa, nato-
miast w pozniejszym okresie (np. gdy dziecko osiaga wiek szkolny) przestanka wieku
nie ma juz takiego znaczenia’.

70 J. Ignaczewski [w:] Wtadza rodzicielska..., s. 78.
7' Tamze, s. 65.
72 Tamze, s. 70-71.
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Kwestie dotyczace odebrania dziecka od nieuprawnionego rodzica (na przy-
ktad od takiego, ktoremu nie zostalo powierzone wykonywanie wtadzy rodzicielskie;j,
a mimo to nie chce on wyda¢ matoletniego rodzicowi uprawnionemu) zostang omowio-
ne w podrozdziale ,,Postepowanie w sprawach o odebranie osoby podlegajacej wladzy
rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieky”.

Co sie tyczy pozostawienia wladzy rodzicielskiej obu rodzicom — na zasadzie
art. 107 § 2 k.r.o. — to nalezy zauwazy¢, iz przestanki zastosowania tej instytucji sa
tozsame z tymi, ktore przewidziano w art. 58 § la k.r.o. W tym miejscu pragng jedy-
nie doda¢, iz przy opracowywaniu ,,planu wychowawczego” rodzice mogg skorzystac¢
z pomocy rodzinnych osrodkow diagnostyczno-konsultacyjnych, ktérych opinia co do
perspektywy wspotpracy rodzicow zgodnie z porozumieniem, to istotna wytyczna dla
sadu podejmujacego decyzje w zakresie pozostawienia wtadzy rodzicielskiej obu rodzi-
com. Wazng role¢ przy opracowywaniu ,,planu wychowawczego” moze rowniez odegraé
mediacja (na podstawie art. 570 k.p.c.)”.

W artykule 109 § 1 k.r.o. ustawodawca zezwolil sagdowi opiekunczemu na in-
gerencje w sfere wladzy rodzicielskiej poprzez wprowadzenie odpowiednich zarzadzen
(§ 1), z kolei w paragrafie drugim tegoz przepisu wymieniono jedynie przyktadowo ro-
dzaje tychze zarzadzen, na co wskazuje zwrot ,, w szczegolnosci” uzyty w tym przepisie.

Warto zwréci¢ uwage na cele instytucji przewidzianej w przepisie art. 109 k.r.o.
Jednym z nich jest wyeliminowanie wszelkich przyczyn powstania stanu zagrozenia
dobra dziecka™, stad tez sad opiekunczy powinien wydaé stosowne zarzadzenie opie-
kuncze bez wzgledu na to, czy przeszkody w sprawowaniu wladzy rodzicielskiej maja
charakter obicktywny, czy tez subiektywny (tj. s zawinione przez rodzicow). Narzg-
dziem, ktore — moim zdaniem — pozwala na realizacje¢ tegoz celu, jest fakt, iz sad opie-
kunczy ma prawo wszczaé postgpowanie z urzedu w sytuacji, gdy nabierze przekona-
nia, iz dobro dziecka moze by¢ zagrozone (art. 570 k.p.c.).

Warto réwniez dodaé, iz wystarczy zaistnienie chociazby potencjalnego stanu
zagrozenia dobra dziecka, by sad opiekunczy mogt podjac¢ dziatania na podstawie art.
109 k.r.o.”. Sad Najwyzszy podkreslit, iz jest to wskazane, by przeciwdziata¢ negatyw-
nym konsekwencjom niewtasciwego lub nicudolnego wykonywania wtadzy rodziciel-
skiej’.

J. Strzebinczyk zwraca roéwniez uwage na inny cel tej formy ingerencji sadu,
a mianowicie: ch¢¢ zbudowania okolicznosci, ktére bedg sprzyjaly przywrdceniu rodzi-
com pelnej wladzy rodzicielskiej, a nie — ich ukaranie’’.

7 Tamze, s. 68.

™ postanowienie SN z 7.06.1967 ., III CR 84/67, OSN 1968, nr 2, poz. 21.
75 J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 340.

76 postanowienie SN z dnia 13.09.2000 r., Il CKN 1141/00.

7 J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 340.
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W artykule 109 § 1 k.r.o. jest mowa o ,,odpowiednich” zarzadzeniach, co ozna-
cza, 1z sad opiekunczy ma prawo podja¢ kazde zarzadzenie, ktore jest wymagane, by
zniweczy¢ konkretng forme zagrozenia dobra dziecka, stwierdzong w ramach konkret-
nego przypadku’®.

Ciekawym przykladem zarzadzenia, z punktu widzenia tematu mojej pracy,
pominigtego w katalogu z art. 109 § 2 k.r.o., a dopuszczonego przez sady, jest mozli-
wos¢ nakazania powierzenia sprawowania biezacej pieczy nad dzieckiem obywatelom
panstwa obcego, ktorzy mieszkajg za granica. Stan faktyczny, bedacy podstawg wy-
dania przytoczonego rozstrzygniecia przez Sad Najwyzszy, byl nastepujacy: rodzice
matoletniego, bedacy obywatelami polskimi, zostali pozbawieni wladzy rodzicielskie;j,
natomiast matoletni, réwniez bedacy obywatelem polskim, zostat umieszczony w domu
malego dziecka. Na skutek zaniedban rodzicow oraz pobytu w domu dziecka matoletni
byt dzieckiem opd6znionym w rozwoju. W pozniejszym czasie obywatele holenderscy
wystapili z wnioskiem do sadu polskiego o powierzenie im pieczy nad tym maloletnim.
Sad stwierdzit, iz wnioskodawcy dawali rekojmi¢ prawidtowego wykonywania wia-
dzy rodzicielskiej oraz ze w zwigzku z tym istniala szansa poprawy stanu matoletniego
przez umieszczenie go w rodzinie stworzonej przez obywateli holenderskich. Sad opie-
kunczy podniost rowniez, iz ,, Tres¢ art. 109 k.r.o., w sytuacji zagrozenia dobra dziecka,
zezwala na podjecie kazdego zarzadzenia, jakiego w danych okoliczno$ciach wymaga
dobro dziecka”. Na gruncie tej sprawy sad uznal, iz zgodne z dobrem dziecka byto
zabranie go z domu dziecka i umieszczenie go w tej rodzinie oraz ze nie jest bariera, iz
wnioskodawcy byli obywatelami panstwa obcego i zamieszkiwali za granicg. Podkre-
$lono rowniez, iz dobro dziecka ma znaczenie w skali miedzynarodowej, w zwigzku
z tym, ze przyj¢to Konwencje¢ o Prawach Dziecka, ktora wspiera promocje¢ i ochrone
praw dziecka na arenie migdzynarodowej”. Moim zdaniem, sposob myslenia przyjety
przez SN jest jak najbardziej stuszny, poniewaz odpowiada generalnej dyrektywie ist-
niejgcej na gruncie prawa rodzinnego, jaka jest ochrona dobra dziecka, oraz jest zgodny
z tendencjami miedzynarodowymi.

W literaturze przedmiotu prowadzona byta dyskusja nad pewna kontrowersyj-
ng kwestig. A mianowicie zdaniem niektorych autorow (R. Zegadto®, T. Justynski®!),
mozliwe jest wykorzystanie przepisu art. 109 § 2 pkt. 1 k.r.o. celem ,,egzekwowania”
obowiazku dziecka w postaci utrzymywania kontaktow z rodzicami. Moim zdaniem
nalezy jednak zgodzi¢ si¢ ze zdaniem I. Dlugoszewskiej®* i W. Stojanowskiej®, Ze takie

78 Tamze, s. 340.

7 uchwata SN z dnia 2.10.1991 r., IIl CZP 92/91.

80 R. Zegadto [w:] Wladza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, red. J. Ignaczewski, Warszawa 2010, s. 232.

81 T. Justynski, Prawo do kontaktéw z dzieckiem w prawie polskim i obcym, Warszawa 2011, s. 134.

82 1. Dlugoszewska, Przestanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia wladzy rodzicielskiej, wyd. 1, Warszawa 2012,
s. 193. (dalej cyt. jako 1. Dlugoszewska, Przestanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia...).

8 W. Stojanowska [w:] Nowelizacja prawa rodzinnego na podstawie ustaw z 6 listopada 2008 r. i 10 czerwca 2010 r.
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instrumentalne podejscie wobec dziecka jest nie do przyjegcia na gruncie przepisow na-
kazujacych bra¢ pod uwage podmiotowo$¢ dziecka oraz jego ,,rozsadne zyczenia” (art.
958 1i§4kro.,art. 113' § 1 k.r.o., art. 216' k.p.c., art. 576 k.p.c).

2.3.3. Srodki pozbawiajace rodzicéw wladzy rodzicielskiej (art. 111 k.r.0.) lub
sluzace jej zawieszeniu (art. 110 k.r.o0.)

Pozbawienie wtadzy rodzicielskiej jest najbardziej daleko idagcym srodkiem in-
gerencji w sfere relacji pomigdzy rodzicami i dzie¢mi. Dlatego tez sad moze zastoso-
wacé tenze §rodek jedynie w przypadku, gdy wczesniej wdrazano tagodniejsze $rodki,
jednakze okazaty si¢ one bezskuteczne, lub okolicznos$ci danej sprawy optuja za tym,
ze stosowanie fagodniejszych instrumentow jest bezcelowe. Dodatkowo w literaturze
podkresla sig, ze $rodek ten nie ma na celu wymierzanie kary rodzicom, lecz ma dopro-
wadzi¢ do ochrony interesu dziecka®*.

Artykut 111 § 1 k.r.o. okre$la trzy odrgbne przestanki pozbawienia wtadzy ro-
dzicielskiej, takie jak: trwata przeszkoda w jej wykonywaniu, naduzywanie jej oraz
razace zaniedbywanie obowigzkéw wobec dziecka. O ile pierwsza przestanka moze
mie¢ charakter niezawiniony, o tyle dwie kolejne mogg mie¢ jedynie charakter zawinio-
ny. Jednakze sad opiekunczy w swym rozstrzygnigciu nie zawiera informacji na temat
winy rodzicow, co wyraznie podkresla powyzej juz wskazany wniosek, iz omawiany
instrument nie ma charakteru penalnego wobec rodzicow®.

Artykut 111 § la k.r.o. przewiduje jeszcze jedng przyczyng pozbawienia wiadzy
rodzicielskiej. A mianowicie przepis ten dotyczy sytuacji, gdy sad opiekunczy wydat
wprawdzie zarzadzenie na podstawie art. 109 § 2 pkt. 5 k.r.o. — w postaci usytuowania
dziecka w rodzinie zast¢pczej lub w placéwce opiekunczo-wychowawczej — nastgpnie
podejmowat czynnosci celem przyznania wsparcia rodzicom, by dziecko do nich wro-
cito, jednakze okazaty si¢ one bezskuteczne.

Gdy chodzi o ,,trwalg przeszkod¢ w wykonywaniu wtadzy rodzicielskiej” z art.
111 § 1 k.r.o., to nalezy w pierwszej kolejnosci przywota¢ postanowienie SN z dnia
2.06.2000 r.*. W orzeczeniu tym SN wskazal, jak nalezy interpretowaé przywotane
pojecie, a mianowicie jako takie utozenie relacji, ktore wytgcza wykonywanie wladzy
rodzicielskiej na state, tj. czasokres istnienia tegoz utozenia nie jest mozliwy do prze-
widzenia. Wérod trwatych przeszkdd rozumianych w podany sposob w orzecznictwie®’
wymienia si¢: chorobe psychiczng, zaburzenia osobowos$ci (na przyktad: impulsyw-

Analiza. Wyktadnia. Komentarz, red. W. Stojanowska, Warszawa 2011, s. 265-273 (dalej cyt. jako W. Stojanowska
[w:] Nowelizacja prawa rodzinnego...).

8 H. Ciepta [w:] Kodeks..., s. 807.

85 Tamze, s. 808.

8 postanowienie SN z 2.06.2000 r., sygn. II CKN 960/00.

87 postanowienie SN z 18.02.1998 r., I CKN 501/97, postanowienie SN z dnia 17.11.1998r., Il CKN 893/97, postano-
wienie SN z 2.06.2000 r., sygn. II CKN 960/00.
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nos$¢, brak empatii, wykonywanie aktow przemocy w stosunku do wspolmatzonka, nie-
podejmowanie pracy zarobkowej, niedojrzalos¢ spoteczna, niemozno$é petnienia rél
spotecznych — jako na przyktad: pracownik, matzonek, kolega, syn) czy skazanie na
kare wieloletniego pozbawienia wolnosci.

Naduzywanie wladzy rodzicielskiej nie musi by¢ razace, by sad mogt pozbawié
rodzica — naduzywajacego tejze wiadzy — wladzy rodzicielskiej®. Z punktu widzenia
tematu niniejszej pracy interesujacym rozstrzygnieciem, ktore podjat SN, jest posta-
nowienie z 14.10.1970 1.%. A mianowicie Sad Najwyzszy przyjal, ze zachowanie ojca
polegajace na zabraniu dziecku jego naturalnego srodowiska, bezposredniego kontaktu
z matka i rodzenstwem oraz przetrzymywanie go w obcym panstwie niezgodnie z wolg
matki — stanowi naduzycie wiadzy rodzicielskiej, stanowigce przestankg do pozbawie-
nia ojca tejze wladzy.

Inne przyktady zachowan, ktore kwalifikuje si¢ jako naduzycie wiadzy rodzi-
cielskiej, to: nadmierne karcenie dzieci, zadanie od dziecka podjecia niewtasciwej dla
niego pracy (na przyklad w formie prostytucji) czy narazenie dziecka na znaczng szko-
de w jego majatku®.

Sprawy dotyczace pozbawienia wtadzy rodzicielskiej na skutek razacego za-
niedbywania obowiazkow ciazacych na rodzicach, zdaniem J. Ignaczewskiego®!, moz-
na podzieli¢ na dwa rodzaje. Pierwszy rodzaj spraw cechuje si¢ tym, ze zachowania
rodzica mozna zaliczy¢ do tych z krggu patologii spotecznej, na przyktad takich, jak:
narkomania, alkoholizm, przestepczy tryb zycia. Wszystkie te zachowania powoduja,
ze dziecko nie ma zagwarantowanych nalezytych warunkow rozwoju psychofizycznego
(na przyktad w takich kwestiach, jak: wyzywienie, odziez, edukacja, zdrowie). Z kolei
drugi rodzaj spraw wiaze si¢ z nieinteresowaniem si¢ dzieckiem, ktore na zewnatrz
moze przejawia¢ si¢ w takich zachowaniach rodzica, jak nieptacenie alimentéw na
rzecz dziecka czy zerwanie kontaktow z dzieckiem. W zwigzku z tym, Ze stosowanie
omawianej przestanki zostalo ograniczone poprzez wprowadzenie przymiotnika ,,raza-
ce”, to zaniedbania rodzicow powinny by¢ powazne lub posiadajace przymiot ztosliwo-
$ci czy ztej woli rodzica w stosunku do dziecka.

Podstawowym zalozeniem przyjetym w artykule 111 § la k.r.o. jest to, ze dziec-
ko zostaje umieszczone w pieczy zastepczej celem udzielenia wsparcia rodzicom, by
,»uzdrowili” srodowisko rodzinne w taki sposob, by mozna byto przyjaé, ze zapewniono
mu juz odpowiednie warunki rozwoju oraz ze moze z powrotem zamieszkac¢ z rodzica-
mi. Dlatego tez umieszczenie dziecka we wskazanych w tym przepisie placowkach jest
swoistym ratunkiem zarowno dla rodzicoéw, jak i dziecka, z kolei pobawienie wladzy

8 J. Ignaczewski [w:] Komentarz..., s. 330.

8 postanowienie SN z 14.10.1970 r., III CRN 181/70.
% J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 353.

o1 J. Ignaczewski [w:] Komentarz..., s. 321-325.
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rodzicielskiej — na podstawie omawianego przepisu — stanowi pomoc wylacznie dla
dziecka, poniewaz chroni jego prawo do zycia w rodzinie (na przyktad dzigki temu
mozliwe staje sie jego przysposobienie)®,

Pozbawienie rodzicéw wiladzy rodzicielskiej skutkuje tym, ze tracg oni upraw-
nienia i obowigzki, wchodzace w sklad tejze wladzy, jednakze nie sa pozbawiani po-
zostalych praw i obowigzkow, wynikajacych ze stosunku rodzicielskiego. Dlatego tez
w dalszym ciagu rodzicom przystuguje prawo do powotlywania si¢ na stan cywilny
pochodzenia matoletniego, prawo do alimentéw oraz dziedziczenia®.

Z kolei regulacja zawarta w art. 110 k.r.o. stanowi o mozliwosci zawieszenia
wladzy rodzicielskiej w przypadku zaistnienia przemijajacej przeszkody w wykonywa-
niu wladzy rodzicielskiej. Cecha charakterystyczng tejze instytucji jest to, ze nie pozba-
wia si¢ calkowicie rodzica jego uprawnien i obowigzkow wzgledem dziecka — jak to
mialo miejsce w przypadku pozbawienia wtadzy rodzicielskiej — jednakze dany rodzic
nie moze ich wykonywac przez okre§lony czas. Dlatego tez w sytuacji, gdy doszto do
zawieszenia wladzy rodzicielskiej obojga rodzicow, nalezy ustanowic¢ opieke’™.

Do przestanek zastosowania omawianego srodka zalicza si¢: przemijajacg prze-
szkode, tj. taka, ktora zwykle ustgpuje i dany rodzic rokuje na podj¢cie na nowo wy-
konywania wtadzy rodzicielskiej, oraz uznanie sagdu. Mianowicie to sagd wedlug swe-
go uznania rozstrzyga w kwestii zawieszenia wtadzy rodzicielskiej, jednakze czyni to,
biorgc pod uwage dobro dziecka i catoksztalt okolicznosci konkretnej sprawy. Tytutem
przyktadu — gdy rodzice opuscili Polske, lecz biezacg piecze nad dzieckiem powierzyli
dziadkom wzbudzajgcym zaufanie, to omawiane zawieszenie nie jest konieczne®.

2.3.4. Formy pomocy rodzicom (art. 100 k.r.o.)

Artykut 100 k.r.0. ustanawia regule o charakterze ogolnym, Ze sad opiekunczy i inne
organy panstwowe majg obowiazek udzielania pomocy rodzicom, gdy jest ona wymagana dla
prawidlowego sprawowania wtadzy rodzicielskiej. Norma ta wymienia dwie gtéwne formy
pomocy rodzicom: odebranie dziecka od osoby nieuprawnionej i zapewnienie dziecku pie-
czy zastepczej. Kwestie postepowania w sprawach o odebranie dziecka beda poruszane nizej,
z kolei co do drugiej formy pomocy rodzicom, podkresla sig, Ze instytucja pieczy zastepczej
powinna budzi¢ pozytywne skojarzenia, poniewaz w zatozeniu ustawodawcy ma by¢ opar-
ciem dla rodzicow, a nie kojarzy¢ si¢ jedynie z ingerencja w sfere wiadzy rodzicielskiej™.

Ogolny charakter wskazanego przepisu jest pozadany, albowiem nie jesteSmy w stanie
przewidzie¢ wszystkich sytuacji, w ktorych wymagana bytaby pomoc sadu opickunczego”.

2 Tamze, s. 334-335.

% H. Ciepta [w:] Kodeks..., s. 811.

% J. Strzebificzyk [w:] System..., s. 349.

% H. Ciepta [w:] Kodeks..., s. 806.

% J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 83.
7 J. Ignatowicz, [w:] Kodeks..., s. 898.
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Kwestia zagwarantowania dziecku pieczy zastgpczej, o ktdrej mowa w art.
100 § 1 k.r.o., zostata szczegdtowo uregulowana w ustawie z 9.06.2011 r. ,,0 wspiera-
niu rodziny i systemie pieczy zastepczej”®®. Warto zwroci¢ uwage na definicje legalng
,wspierania rodziny przezywajacej trudnosci w wypetnianiu funkcji opiekunczo-wy-
chowawczych”, zawartg w przywolanej ustawie. A mianowicie pod tym pojgciem na-
lezy rozumie¢ zbidr dzialan, podejmowanych w celu usunigcia tychze trudnosci (art.
2 ust. 1. ustawy). Do jednostek organizacyjnych wspierania rodziny i systemu pieczy
zastepczej zalicza si¢ m.in.: placowki wsparcia dziennego, placowki opiekunczo-wy-
chowawecze, osrodki adopcyjne (art. 2 ust. 3 ustawy).

Obowigzek pomocy rodzicom zostat natozony jedynie na organy wiladzy pu-
blicznej, co jest uzasadnione tym, ze organizacje spoteczne i pozostate instytucje tego
typu cechuje niezalezno$¢ prowadzonej dziatalnosci®.

2.4. Miejsce zamieszkania i miejsce pobytu dziecka

Miejsce zamieszkania dziecka jest terminem okre§lonym przez prawo i wynika
z mocy prawa. Miejsce zamieszkania dziecka jest niezalezne od woli zard6wno rodzi-
cow, jak 1 dziecka. Wynika to z tego, ze miejsce zamieszkania dziecka ma charakter
pochodny w stosunku do miejsca zamieszkania jednego z rodzicéw lub obu rodzicow.
Kwestia ustalenia konkretnego miejsca zamieszkania dziecka jest wazna dla uksztalto-
wania jego sytuacji prawnej, na przyktad z punktu widzenia mozliwosci rozstrzygania
spraw dziecka za nie w urzedzie czy szpitalu, oraz przesadza o wlasciwosci sadu opie-
kunczego. Omawiane kwestie sg uregulowane w przepisach art. 25-28 k.c.

Zasadniczo wigc miejsce zamieszkania dziecka, ktére znajduje si¢ pod wladza
rodzicielskg, stanowi miejsce zamieszkania rodzicéw lub tego rodzica, ktéremu przy-
sluguje wladza rodzicielska na zasadzie wytacznosci lub ktéremu powierzono sprawo-
wanie wladzy rodzicielskiej. Ustawa przewiduje jednak dwa wyjatki od tak ustalonej
zasady, a mianowicie: gdy rodzice zyja w rozlaczeniu i maja rozne miejsca zamiesz-
kania, lecz w takim samym stopniu przystuguje im wtadza rodzicielska, to za miej-
sce zamieszkania dziecka uwaza si¢ to miejsce, w ktorym stale przebywa (art. 26 § 2
zd. 1 k.c.). Z kolei drugie odstgpstwo przewiduje zdanie drugie przytoczonego przepisu,
zgodnie z ktorym jezeli dziecko nie znajduje si¢ stale u zadnego rodzica — przy zaloze-
niu, ze rodzice w takim samym stopniu posiadaja wtadze rodzicielskg — o jego miejscu
zamieszkania rozstrzyga sad opiekunczy. Drugi wyjatek dotyczy zaré6wno sytuacji, gdy
dziecko nie przebywa stale u zadnego z rodzicow, jak i gdy znajduje si¢ na przemian
u jednego i drugiego rodzica. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze miejscem zamieszkania

% Dz.U. Nr 149, poz. 887.
9 J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 306.
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jest jedynie miejscowo$¢, a nie na przyktad konkretne mieszkanie, potozone w tejze
miejscowosci'®.

Z kolei miejsce pobytu dziecka to miejsce faktycznego przebywania dziecka
w okreslonym momencie czasowym. Nie wymaga si¢ wigc w jego przypadku powsta-
nia wymogu trwatosci. Zasadniczo miejsce pobytu dziecka jest tozsame z miejscem
zamieszkania rodzicow lub jednego z rodzicow. Nalezy jednakze pamigtac, ze rodzice
maja prawo — w ramach wykonywanej wtadzy rodzicielskiej — postanowi¢, ze dziec-
ko bedzie mogto znajdowaé si¢ poza swym miejscem pobytu, na przyktad w celach
rekreacyjnych. Pojecie miejsca pobytu pojawia si¢ w k.p.c., na przyktad w regulacji
dotyczacej wlasciwosci sadu (art. 569 § 1 k.p.c.), jednakze k.r.o. tym pojeciem si¢ nie
postuguje. Nalezy rownoczesnie dodac, ze pojeciem tym postuguja si¢ sady, orzekajac
w kwestii ustalenia praw rodzicow wchodzacych w sklad wtadzy rodzicielskiej, ponie-
waz podejmowanie decyzji o miejscu pobytu dziecka jest niewatpliwie jednym z naj-
wazniejszych praw wyzej wskazanych!®',

2.5. Zagadnienia proceduralne

Postgpowanie w sprawach dotyczacych, ogolnie mowiac, stosunkow rodzin-
nych 1 opiekunczych jest od dtuzszego czasu uregulowane w Polsce w ten sposob, ze
w pierwszej kolejnosci stosuje si¢ przepisy szczegdlne dla poszczegdlnych rodzajow
spraw, po wtore — przepisy ogdlne dotyczace postepowania przed sagdem opiekunczym
(obecnie sg to przepisy: art. 568-578' k.p.c.), a w ostatniej kolejnosci — przepisy ogdlne
0 postgpowaniu nieprocesowym (obecnie: art. 506-525 k.p.c.)!%%.

Ponizej przedstawig jedynie wybrane zagadnienia dotyczace procedury ,,w spra-
wach z zakresu stosunkéw migdzy rodzicami a dzie¢mi” oraz ,,w sprawach o odebra-
nie osoby podlegajacej wtadzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka”, ktére moim
zdaniem wymagaja kilku stow komentarza z uwagi na temat mej pracy.

100 R. Zegadto, Miejsce zamieszkania, miejsce pobytu, miejsce zwyklego pobytu dziecka oraz piecza naprzemienna,

Rodzina i Prawo 2011, nr 17-18, s. 6 1 12 (dalej cyt. jako R. Zegadlo, Miejsce zamieszkania...).

R. Zegadto, Miejsce zamieszkania..., s. 5.

12W. Siedlecki [w:] System prawa procesowego cywilnego, pod red. W. Berutowicza, tom Il — postepowanie roz-
poznawcze przed sadami pierwszej instancji, red. tomu Z. Resich, Ossolineum, 1987, s. 684-685 (dalej cyt. jako
W. Siedlecki [w:] System prawa procesowego...).

101
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2.5.1. Postepowanie nieprocesowe w sprawach z zakresu stosunkéw miedzy
rodzicami a dzie¢mi (art. 568-584 k.p.c.)

Do spraw odnoszacych si¢ do relacji pomigdzy rodzicami a dzie¢mi, przewi-
dzianych w art. 579-584 k.p.c., a rozpoznawanych w post¢gpowaniu nieprocesowym,
zaliczono na przyktad te dotyczace: wiladzy rodzicielskiej i kontaktow, orzekania
o istotnych sprawach dziecka w razie braku kompromisu rodzicow w tym zakresie oraz
zezwolenia na dokonanie ,,czynnosci przekraczajacych zakres zwyktego zarzadu majat-
kiem dziecka” przez rodzicow.

Artykut 569 k.p.c. dotyczy wlasciwosci miejscowej sagdu opiekunczego w spra-
wach uregulowanych w rozdziale drugim k.p.c. — ,,Inne sprawy rodzinne oraz sprawy
opiekuncze”. Zgodnie z brzmieniem przywotanego przepisu sagdem wiasciwym (na za-
sadzie wlasciwo$ci wyltacznej) w sprawach, o ktorych mowa, jest sad opiekunczy usta-
lony zgodnie z miejscem zamieszkania lub pobytu dziecka jako osoby, ktorej ,,postepo-
wanie ma dotyczy¢”. Zagadnienie ,,0soby, ktorej postgpowanie ma dotyczy¢”, zostato
poruszone przez Sad Najwyzszy w uchwale z 21.02.1968 .. T tak, SN stwierdzit, ze
przepis art. 569 k.p.c. ma charakter szczegdlny w stosunku do normy z art. 508 k.p.c.
(przepis ten reguluje wtasciwosé miejscowa sagdu w sprawach ogdélnie rozpoznawanych
W postgpowaniu nieprocesowym), wiec wylacza jego stosowanie.

Moim zdaniem, nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na artykut 570 k.p.c., ktory ze-
zwala sagdowi opiekunczemu na wszczynanie postegpowan z urzedu. Zdaniem J. Igna-
czewskiego, normalnym skutkiem sprawowania nadzoru sadu opiekunczego nad wy-
konywaniem wiadzy rodzicielskiej przez rodzicow jest przyznanie temu sagdowi prawa
do wszczynania postgpowan z urzedu. Od tej zasady ustawa przewiduje wyjatki, na
przyktad w art. 598' § 3 k.p.c., ktory przewiduje, ze w sprawach o odebranie dziecka
wylaczono stosowanie przepisu art. 570 k.p.c., czy w art. 583 k.p.c. Oczywiscie oma-
wiane uprawnienie sagdu opiekunczego nie eliminuje prawa rodzicow do wszczynania
postepowan sagdowych!%,

Artykut 579 k.p.c. wymienia sprawy, w przypadku ktorych postanowienia moga
zosta¢ sporzadzone wytacznie po przeprowadzeniu rozprawy. Jest to wigc przepis szcze-
golny wzgledem art. 514 § 1 k.p.c. Regulacje t¢ uzasadnia si¢ duza waga wymienionych
spraw z punktu widzenia ochrony dziecka i catej jego rodziny!%.

Co sig¢ tyczy kwestii, czy w sprawach wymienionych w przepisie art. 579 k.p.c.
dziecko jest uczestnikiem postgpowania, to nalezy zaznaczy¢, ze w literaturze prezen-
towane sg rozne stanowiska w tym zakresie. Zdaniem A. Zielinskiego'®®, matoletni

% uchwata SN z21.02.1968 r., III CZP 105/67.

104 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 178.

95 W. Siedlecki [w:] System prawa procesowego..., s. 699.

A. Zielinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, red. A. Zielinski, wyd. 6, C.H. Beck, Warszawa 2012,
s. 995.
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w tychze sprawach posiada status uczestnika postgpowania, z kolei zdaniem A. Go-
ry-Blaszczykowskiej!'”’, dziecko nie posiada tegoz statusu w omawianych postepowa-
niach. Zdaniem tejze autorki, taki wniosek jest uzasadniony gtoéwnie wzgledami celo-
wosciowymi, poniewaz przypisanie matoletniemu uprawnien uczestnika postgpowania
w omawianych sprawach pociggatoby za sobg konieczno$¢ ustanawiania ogromne;j licz-
by kuratorow, celem reprezentacji dzieci, ktore nie ukonczyty trzynastu lat, we wszyst-
kich sprawach tyczacych si¢ osoby dziecka, rozpoznawanych przez sady opiekuncze
(art. 573 § 1 k.p.c.). J. Ignaczewski, przyjmujac drugie ze wskazanych stanowisk, pod-
niost, ze wzgledy wychowawcze przemawiaja za tym, by odmoéowi¢ dziecku udziatu
we wskazanych sprawach w charakterze uczestnika postepowania'®. Sagd Najwyzszy
w jednej ze swych uchwal'®” uznat, ze dziecko nie jest uczestnikiem postepowania w ro-
zumieniu art. 510 k.p.c. w sprawach o pozbawienie wtadzy rodzicielskiej i o odebranie
dziecka. Jednym z argumentéw SN na rzecz przyjetego stanowiska bylo to, ze dzigki
szerokiemu zakresowi pomocy i ochrony, udzielonej dziecku przez panstwo (na przy-
ktad poprzez natozenie na sad i inne organy panstwowe obowigzku szczegdlnej opieki
nad dzieckiem w tym zakresie), nieprzyznanie dziecku statusu uczestnika postepowania
nie spowoduje niekorzystnych konsekwencji dla ochrony jego dobra.

2.5.2. Postepowanie nieprocesowe w sprawach o odebranie osoby podlegajacej
wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka (art. 598!-598' k.p.c.)

Dawniej regulacje dotyczace wykonywania orzeczen o odebraniu dziecka nale-
zaty do zakresu postepowania egzekucyjnego''’.

Ustawg z 19.07.2001 r. — o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego,
ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywilnych oraz ustawy o komornikach sado-
wych w egzekucji'!! — przepisy dotyczace egzekwowania orzeczen dotyczacych odebra-
nia dziecka umiejscowiono w ramach postepowania nieprocesowego. W zwigzku z tym
sprawy o odebranie dziecka zard6wno w fazie rozpoznawczej, jak i wykonawczej, nalezg
wspodtczesnie do postepowania opiekunczego!'.

Ten sam zabieg legislacyjny zastosowano réwniez w stosunku do wykony-
wania orzeczen o kontaktach z dzie¢mi. Problem ten zostanie oméwiony w dalszej
czg$ci mej pracy.

07

A. Goéra-Blaszczykowska [w:] Kodeks postepowania cywilnego, red. H. Dolecki, T. Wisniewski, tom III, wyd. Wol-

ters Kluwer, Warszawa 2011, s. 208.

198 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 87.

19 uchwata SN z26.01.1973 r., Il CZP 101/71.

110 R. Zegadto [w:] Wladza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, red. J. Ignaczewski, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2012,
s. 287 (dalej cyt. jako R. Zegadto [w:] Wiadza rodzicielska...).

""" Dz.U.z2001 r. Nr 98, poz. 1069.

12 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 286.
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Postepowanie dotyczace odebrania dziecka — w przeciwienstwie do postepowa-
nia odnoszacego si¢ do wykonywania kontaktow — reguluje zarowno stadium rozpo-
znawcze, jak i wykonawcze!.

Tak wigc, jak wspomniatam wyzej, w ramach postgpowania w sprawach o ode-
branie dziecka mozna wyodrebni¢ faze rozpoznawcza oraz faze wykonawczga. Faza
rozpoznawcza moze si¢ toczy¢ zgodnie z przepisami art. 598'-598° k.p.c. albo moze
by¢ fragmentem postepowania rozpoznawczego, ktére dotyczy innego typu spraw, na
przyktad postepowania opiekunczego odnoszacego si¢ do wiadzy rodzicielskiej. Z kolei
faza wykonawcza zawsze toczy sie na podstawie przepisow art. 598°-598!2 k.p.c. Na
gruncie drugiej z faz bez znaczenia pozostaje kwestia, w ktorym postgpowaniu orze-
czono o odebraniu osoby''“.

Celem postgpowania rozpoznawczego jest wydanie przez sad postanowienia
w przedmiocie odebrania dziecka, w przypadku uwzglednienia wniosku w tymze za-
kresie. W postanowieniu tym sad musi wskaza¢ termin, w jakim osoba zobowigzana do
oddania dziecka musi je odda¢ osobie uprawnionej. Okreslenie przez sad tegoz terminu
ma bardzo istotne znaczenie, poniewaz dopiero bezskuteczny uplyw wskazanej daty
umozliwia wszczecie drugiej fazy omawianego postepowania — fazy wykonawczej!'s.
Gdy chodzi o cechy charakterystyczne tegoz etapu postgpowania, to nalezy wsrod nich
wymieni¢: obligatoryjno$¢ przeprowadzenia rozprawy przed wydaniem orzeczenia co
do istoty, mozliwo$¢ zastosowania przez sad uproszczonej postaci wezwan i zawiado-
mien adresowanych do §wiadkow, bieglych, uczestnikow postgpowania i innych osob,
dorgczenie odpisu wniosku o odebranie prokuratorowi. Jednakze sam udziat prokurato-
ra w sprawie o odebranie dziecka nie jest obligatoryjny'.

Co sig¢ tyczy fazy wykonawczej, istniejacej w ramach postgpowania o odebra-
nie dziecka, to w literaturze podkresla si¢, ze odbywa si¢ ona bez udziatu organéw
egzekucyjnych przez wzglad na kwestie humanitarne i aksjologiczne. Te same wzgledy
decyduja rowniez o tym, ze przy wykonywaniu postanowienia sagdu o odebraniu dziec-
ka pierwszenstwo ma dobrowolne wydanie dziecka, stad tez zobowigzanemu wyznacza
si¢ termin, w jakim powinien przekaza¢ matoletniego. Dlatego tez dopiero po uptywie
wyznaczonego terminu sad, na wniosek uprawnionego, zleca kuratorowi sagdowemu
przymusowe odebranie osoby. Odbywa si¢ to bez nadawania orzeczeniu klauzuli wy-
konalnosci, poniewaz postanowienie to jest skuteczne i wykonalne z chwilg ogloszenia
(art. 578 § 1 k.p.c.). Regulacja zawarta w art. 598®% znacznie utatwia postepowanie wy-
konawcze, poniewaz zezwala kuratorowi na odebranie dziecka od kazdej osoby, u ktd-
rej sie ono znajduje. Oznacza to, ze postanowienie o odebraniu jest skuteczne wzgledem

13

J. Gudowski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 325.
J. Ignaczewski [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 87.

J. Gudowski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 315.
116 Tamze, s. 308.
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wszystkich!'. Wprowadzenie tej regulacji byto uzasadniane tym, ze praktyka sagdowa
dostarczata wielu przyktadow ukrywania dzieci. Dodatkowo, jezeli doszto do ukrycia
dziecka i sad nie ustalit jego miejsca pobytu (zgodnie z art. 598° k.p.c.) oraz zobowia-
zany nie wspotpracuje z sagdem w tym zakresie, to sagd ma prawo zarzadzi¢ przymusowe
sprowadzenie tejze osoby celem ztozenia przez nig o§wiadczenia co do miejsca pobytu
dziecka!'®.

Zgodnie z § 9 rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z 12.06.2003 r. w spra-
wie szczegdlowego sposobu wykonywania uprawnien i obowiazkdéw kuratorow sado-
wych!"?, kurator rodzinny, ktéremu sad zlecit odebranie dziecka, ma m.in. nastepujace
prawa i obowiazki: powiadamianie o terminie swoich czynno$ci osoby wymienione
w art. 598° k.p.c., poniewaz ich obecnos¢ jest konieczna dla odebrania dziecka, spo-
rzadzanie pisemnej notatki z przebiegu odebrania dziecka do akt sprawy, uprawnienie
do zadania pomocy wlasciwych instytucji (na przyktad policji czy organéw pomocy
spotecznej).

W przypadku, gdy przymusowe odebranie dziecka zostaje utrudnione, kurator
zawiadamia o tym fakcie prokuratora (art. 598! k.p.c.). Jest to uzasadnione tym, ze pro-
kurator ma prawo wszczecia dochodzenia o przestepstwo z art. 232 k.k., tj. o przestep-
stwo przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci popetnione poprzez wywieranie wplywu
na czynnos$ci urzedowe przemoca lub grozbg bezprawng!?.

Artykut 5982 k.p.c. stanowi o wplywie postgpowania o odebranie osoby na inne
postepowania. I tak — sad nie moze podejmowac decyzji w kwestii wtadzy rodziciel-
skiej lub opieki w trakcie trwania postepowania o odebranie osoby podlegajacej wladzy
rodzicielskiej Iub pozostajacej pod opieka, ktore toczy si¢ w trybie konwencji haskiej
dotyczacej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice z 1980 r. Dlatego
tez z chwilg wszczgcia postgpowania o odebranie osoby sad zawiesza z urzgdu poste-
powanie w sprawach dotyczacych wtadzy rodzicielskiej lub opieki 1 podejmuje je po
zakonczeniu postgpowania o odebranie osoby. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze wska-
zana konwencja rozstrzyga jedynie zagadnienie bezzwlocznego powrotu matoletniego
do miejsca stalego pobytu, ktoéry odbywa si¢ w przewidzianym w prawie polskim po-
stepowaniu nieprocesowym, jednakze nie rozstrzyga si¢ na jej gruncie kwestii wladzy
rodzicielskiej. Podsumowujac, do postgpowania o odebranie dziecka w trybie tejze kon-
wengcji sady polskie stosujg normy art. 598'-598' k.p.c.!2!.

17 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 89.

18 J. Gudowski [w:] Kodeks postegpowania cywilnego..., s. 319.
® Dz.U.z2003 r. Nr 112, poz. 1064.

20 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 91.

12l M. Kulas, Praktyka stosowania..., s. 15.
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Rozdzial 11
Wiladza rodzicielska w warunkach istnienia elementu
zagranicznego

1. Charakterystyka ogolna stosunkow prawnych z elementem obcym
(zagranicznym)

1.1. Prawo prywatne mi¢dzynarodowe w znaczeniu waskim
i szerokim; funkcje norm kolizyjnych prawa prywatnego
mie¢dzynarodowego

We wspoltczesnych czasach, w ktorych narasta zjawisko globalizacji, coraz cze-
Sciej pojawiaja si¢ sytuacje, w ktdrych uczestnikami obrotu cywilnoprawnego sa pod-
mioty pochodzace z réznych krajéw. Nasuwa si¢ wowczas watpliwos¢ dotyczaca tego,
jakie normy prawne zastosowaé. Odpowiedzi na to pytanie udziela prawo prywatne
miedzynarodowe'?.

W doktrynie istnieje wiele definicji prawa prywatnego mi¢dzynarodowego, lecz
co do zasady nie ma migdzy nimi radykalnych roznic. W zasadzie przyjmuje si¢ zwykle
dwa znaczenia migdzynarodowego prawa prywatnego, tj. $ciste i szerokie rozumienie.

Wedlug M. Pazdana, pod pojeciem prawa prywatnego mi¢dzynarodowego
W wezszym uje¢ciu nalezy rozumied ,,0g6t norm rozgraniczajgcych — w stosunkach z za-
kresu prawa cywilnego, rodzinnego i opiekunczego oraz prawa pracy — sfery dzialania
systemow prawnych réznych panstw przez okreslenie, ktore z nich nalezy stosowac”.
Zdaniem tegoz autora, prawo prywatne mi¢gdzynarodowe w $cistym rozumieniu obej-
muje jedynie normy kolizyjne'>.

J. Gotaczynski, definiujac prawo prywatne miedzynarodowe sensu stricto, row-
niez podkresla gtéwny cel norm tegoz prawa, jakim jest oddzielenie obszaréw funkcjo-
nowania roznych reziméw prawnych panstw. Autor ten zwraca uwage na to, ze w no-

122 P. Wawrzyk, Sqdy cywilne w procesie integracji europejskiej, Warszawa 2011, s. 28 (dalej cyt. jako P. Wawrzyk,
Sqdy cywilne...).

123 M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, wyd. 14, Lexis Nexis, Warszawa 2012, s. 20, s. 22 (dalej cyt. jako M.
Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe...).
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wej Ustawie z dnia 4.02.2011 r. — Prawo prywatne mig¢dzynarodowe'** wycofano si¢

z odrdzniania prawa cywilnego, rodzinnego i opiekunczego i prawa pracy — w zakresie
prawa prywatnego. Swiadczy o tym artykut 1. przywolanej ustawy, zgodnie z ktorym
ustawa ta okresla, jakie prawo jest wlasciwe dla stosunkow z zakresu prawa prywatne-
g0, ktore sa zwigzane z co najmniej dwoma réoznymi krajami'?,

Na dzien dzisiejszy nie opracowano ponadpanstwowego prawa prywatne-
go migdzynarodowego w rozumieniu sensu stricto — pomimo licznych prob unifika-
cyjnych. Aktualnie kazde z panstw ma swoj wewngtrzny system norm kolizyjnych,
a jedynie kilka kwestii ujednolicono dzigki przystgpowaniu przez panstwa do regulacji
miedzynarodowych'*. My$l te wyraza zasada przyjeta w Polsce, zgodnie z ktdrg sady
decydujac, zgodnie z jakim prawem merytorycznym powinno oceniac si¢ dang sytuacje
z elementem zagranicznym, stosuja polskie normy kolizyjne. Normy kolizyjne wcho-
dzace w sktad porzadku prawnego obcego panstwa moga znalez¢ zastosowanie jedynie
w sytuacji, gdy pozwala na to polska norma kolizyjna (przyktad: instytucja odestania)'?’.

Tradycyjnie przyjmuje si¢, iz prawo prywatne mi¢dzynarodowe w szerokim ro-
zumieniu odnosi si¢ do norm kolizyjnych oraz do norm merytorycznych, ktére bezpo-
$rednio normujg konkretne sytuacje z elementem miedzynarodowym'.

Wspolczesnie prace nad ujednoliceniem prawa biegng dwutorowo: z jednej
strony — podejmuje si¢ proby ujednolicania norm kolizyjnych w skali migdzynarodo-
wej, z drugiej strony — probuje sie ujednolici¢ normy prawa merytorycznego'?.

Zdaniem J. Skapskiego, celem unifikacji prawa materialnego jest usuniecie koli-
zji pomiedzy rezimami prawnymi roéznych panstw!'*’. Jednakze M. Pazdan réwnocze$nie
zauwaza, iz wspolczesna unifikacja zmierza do powstania dualizmu prawnego, poniewaz
z jednej strony istnieje prawo ujednolicone dotyczace sytuacji faktycznych z elementem
obcym, a z drugiej — prawo dotyczace stosunkdéw o charakterze wewnetrznym!?!,

Zagadnieniem, ktore pozostaje w §cistym zwigzku z tym, co zostato wyzej prze-
ze mnie omowione, jest problem funkcji norm kolizyjnych prawa prywatnego migdzy-
narodowego. K. Bagan-Kurluta wprowadza w tym zakresie rozréznienie na tzw. regula-
cje bezposrednia i posrednia. Wiaze si¢ to z tym, iz skorzystanie z norm kolizyjnych nie
powoduje merytorycznego rozstrzygnigcia danej sprawy z elementem zagranicznym,
lecz prowadzi jedynie do rozgraniczenia rezimoéw prawnych réznych panstw (regula-

124 Dz.U. Nr 80, poz. 432 ze zm.

125 J. Gotaczynski, Prawo prywatne migdzynarodowe..., s. 2.

126 Tamze, s. 2.

127 M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe ..., s. 66.

128 Tamze, s. 25.

129 J. Gotaczynski, Prawo prywatne migdzynarodowe..., s. 3.

130 . Skapski, Unification de régles des conflicts de loins et unification du droit interne, AICr 1968, vol. I, s. 131.
131 M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe..., s. 24.
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cja posrednia). Merytoryczne rozstrzygnigcie sprawy nastepuje dopiero dzigki zasto-
sowaniu norm merytorycznych (regulacja bezposrednia). To wlasnie dopiero normy
merytoryczne konkretnie precyzuja potozenie prawne podmiotéw oraz ich uprawnienia
1 obowigzki w réznych stosunkach prawnych. Normy merytoryczne to na przykiad te
zawarte w kodeksach takich, jak cywilny czy karny'®.

Funkcja norm kolizyjnych jest z kolei wskazanie wlasciwego systemu praw-
nego, do ktorego trzeba siegnaé, po to by w koncowym etapie rozstrzygna¢ konkretny
stosunek prawny poprzez zastosowanie norm merytorycznych. Reasumujac, jezeli sg-
dzia bedzie rozpoznawat sprawe z elementem obcym, to w pierwszej kolejnosci musi
zbadag¢, czy istnieje jurysdykcja krajowa, nastepnie musi zastosowa¢ normy kolizyjne,
a dopiero potem cigzy na nim obowigzek w postaci zastosowania norm merytorycz-
nych, zawartych w rezimie prawnym, ktory zostat wskazany przez normy kolizyjne.
Wskazane prawo wlasciwe jest zawsze prawem merytorycznym!*,

Podstawowa roznicg migdzy norma merytoryczng a normg kolizyjna prawa pry-
watnego mi¢dzynarodowego jest to, ze o ile na podstawie normy merytorycznej sad
dokonuje rozstrzygniecia, o tyle norma kolizyjna jedynie wskazuje, jakie prawo (do
niego z kolei przynalezg przepisy zawierajgce normy merytoryczne) jest wiasciwe dla
oceny danego stosunku prawnego'**.

Zgodnie z art. 1143 § 1 k.p.c. sad z urzgdu wyznacza i stosuje wlasciwe prawo
obce. Oznacza to, ze sad ma obowigzek zastosowac prawo obce, gdy na podstawie norm
kolizyjnych bedzie ono witasciwe dla rozstrzygnigcia okreslonego stosunku prawnego
z elementem obcym. Jezeli sad nie zastosuje w ogole prawa obcego lub zastosuje go
btednie, to stanowi to naruszenie prawa materialnego poprzez bledna wyktadnie Iub
niewtasciwe zastosowanie. W takiej sytuacji naruszenie to moze stanowi¢ przedmiot
zarzutu apelacyjnego!®.

Uwazam, ze warto zastanowi¢ si¢ rowniez, w jaki sposob w praktyce stosuje
si¢ prawo obce, skoro sedziowie nie muszg znac jego tresci. Wsrod srodkow, jakimi
moga postuzy¢ si¢ sedziowie, by méc prawidlowo zastosowa¢ norme¢ prawa obcego,
wyrdznia si¢ instytucje opisang w art. 1143 § 1 k.p.c., tj. sad moze skierowaé prosbe
do ministra sprawiedliwo$ci o udzielenie tekstu tego prawa oraz o objasnienie obcej
praktyki sadowej. Z kolei w paragrafie trzecim tegoz przepisu wprowadzono mozliwos¢
zasiggnigcia opinii bieglych celem wyznaczenia tresci prawa obcego lub obcej praktyki
sadowej. Dodatkowo poczawszy od 1992 r. stosuje si¢ w Polsce Konwencje europejska

132 K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne migedzynarodowe, wyd. 3, C.H. Beck, Warszawa 2011, s. 87 (dalej cyt. jako
K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne miedzynarodowe...).

K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne miedzynarodowe..., s. 88.

A. Torbus, Umowa jurysdykcyjna w systemie miedzynarodowego postepowania cywilnego, wyd. 1, Torun 2012, s. 77
(dalej cyt. jako A. Torbus, Umowa jurysdykcyjna...).

J. Gotaczynski, Prawo prywatne miedzynarodowe..., s. 56.

42



Wiladza rodzicielska w warunkach istnienia elementu zagranicznego

o informacji o prawie obcym z 1968 r.!3¢, Stala si¢ ona podstawa m.in. do przekazywa-
nia sobie wzajemnie — przez panstwa-strony — danych odnoszacych si¢ do prawa cywil-
nego, handlowego i procedury w sprawach cywilnych i handlowych'’.

1.2. Miejsce zwyklego pobytu dziecka

Termin ,,miejsce zwyklego pobytu dziecka” pojawia si¢ jako tacznik w duzej
liczbie migdzynarodowych aktow prawnych odnoszacych si¢ do kwestii rodzinnych
i opiekunczych oraz w polskim Kodeksie postgpowania cywilnego (np. w art. 41, art.
1106% czy w art. 1160), jednakze w zadnej z regulacji nie zdefiniowano przedmiotowego
pojecial®,

Uwazam, ze omawianie tej tematyki nalezy zacza¢ od konwencji haskich, ponie-
waz to dzigki tym aktom prawnym termin ,,miejsce zwyklego pobytu dziecka” pojawit
si¢ w prawie prywatnym mig¢dzynarodowym. Termin ten wyst¢puje m.in. w Konwen-
cji z 25.10.1980 r. dotyczacej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice
oraz w Konwencji haskiej o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu
1 wspolpracy w zakresie odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej oraz srodkow ochrony dzieci
z dnia 19.10.1996 r.'*.

Zdaniem R. Zegadto, miejsce zwyklego pobytu jest okoliczno$ciag o charakte-
rze czysto faktycznym oraz charakteryzuje miejsce, w ktorym skoncentrowane zostaty
sprawy zyciowe konkretnej jednostki. Podstawowa r6znicg migdzy miejscem zwyklego
pobytu a miejscem zamieszkania jest brak elementu woli przy pierwszym z wymienio-
nych poje¢. Z kolei od miejsca pobytu — miejsce zwyktego pobytu odznacza si¢ gtdéwnie
trwaloscig!*.

Artykut 3. Konwencji z 25.10.1980 r. dotyczacej cywilnych aspektow upro-
wadzenia dziecka za granice rowniez nawigzuje do pojecia ,,miejsce zwyklego pobytu
dziecka”, jednakze takze go nie definiuje. Zdaniem L. Kuziaka, brak definicji terminu
,miejsce zwyklego pobytu” w tej konwencji byto zamierzonym zabiegiem jej autoréw,
ktorzy chcieli, by interpretacje tegoz pojecia zarezerwowac dla organow orzekajacych
w sprawach, ktore zostaly objete zakresem zastosowania konwencji. Dzigki temu za-
biegowi tworcy tejze konwencji pragneli, by spowodowat on zwigkszenie elastycznosci
samej konwencji jako instrumentu stuzacego zapobieganiu bezprawnym uprowadze-
niom i zatrzymaniom matoletnich!*'.

13 Dz.U. z 1994 1. Nr 64, poz. 272.

137 K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne migdzynarodowe...,s. 122.

3 R. Zegadlo, Miejsce zamieszkania.. ., s. 16.

¥ Tamze, s. 16.

140 Tamze, s. 17.

4 L. Kuziak [w:] Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, red. J. Ignaczewski, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2012,
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Sad Najwyzszy stwierdzit, iz miejsce zwyktego pobytu jest wyznaczane przez
fakty wskazujace na dlugotrwale przebywanie dziecka w danym miejscu, w ktorym sa
zaspokajane wszystkie jego potrzeby'+.

W zwigzku z trescig rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003 pojawiajg si¢
proby dookreslania pojecia ,,miejsce zwyklego pobytu dziecka” w orzecznictwie m.in.
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz sagdow krajowych. W wyroku z dnia
22 grudnia 2010 r. Trybunat Sprawiedliwo$ci nakazal'®*, by pojecie to interpretowaé
w ten sposob, ze pobyt ten odpowiada miejscu, gdzie dziecko wykazuje pewng integra-
cje ze srodowiskiem spotecznym i rodzinnym. Stan faktyczny, bedacy podstawg tego
rozstrzygania przez TSUE, przedstawiat si¢ nastepujaco: obywatelka francuska, uro-
dzona we Francji w 2000 roku, przeprowadzita si¢ do Anglii, gdzie przez kilka lat zyta
w nieformalnym zwigzku z obywatelem brytyjskim. Z tego zwigzku narodzita si¢ im
corka, obywatelka francuska. Kiedy corka miata dwa miesigce, matka wraz z matoletnia
w dniu 7.10.2009 r. opuscita Angli¢ i udata si¢ z powrotem do Francji. Ojciec ztozyt
wniosek do sadu angielskiego o przyznanie mu wladzy rodzicielskiej oraz prawa do 0so-
bistej stycznosci z dzieckiem. Z kolei matka wniosta do sadu francuskiego o przyznanie
jej wylacznej wtadzy rodzicielskiej oraz okreslenie miejsca zamieszkania matoletniej
pod adresem matki. Sad francuski wydal orzeczenie, w ktorym przyznat wylaczng wia-
dze rodzicielskg matce oraz ustalit zwykly pobyt dziecka pod adresem matki. Zdaniem
matki sgdom angielskim nie przystugiwata jurysdykcja wobec jej corki, poniewaz od
dnia wyjazdu corki do Francji miejsce jej zwyklego pobytu znajdowalo si¢ nie w Anglii,
lecz we Francji. Ojciec zajmowal przeciwne stanowisko w kwestii jurysdykcji, twier-
dzac, ze w dniu wyjazdu swej corki nie utracita ona jeszcze miejsca zwyktego pobytu
w Anglii. Artykut 8 ust. 1. rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003 przewiduje facznik
miejsca zwyklego pobytu dziecka przy ustalaniu jurysdykcji. I tak, TSUE podkreslit,
iz wsrod kryteriow, w $wietle ktorych sad krajowy powinien ustali¢ miejsce zwyklego
pobytu dziecka, nalezy wskaza¢ w szczegdlnosci: powody pobytu dziecka w danym
panstwie, jego obywatelstwo, pochodzenie geograficzne i rodzinne, znajomos¢ jezy-
ka, stosunki spoleczne i rodzinne nawigzane przez matke i dziecko w danym panstwie
cztonkowskim etc. Dodatkowo na gruncie przedmiotowej sprawy wazng okolicznoscia,
zdaniem sadu, przemawiajacg za tym, iz za miejsce zwyktego pobytu dziecka uznano
Francje — byt zakup mieszkania przez matke dziecka, manifestujacy, iz obecnos¢ matki
z dzieckiem we Francji nie miata charakteru okazjonalnego ani tymczasowego.

s. 371 (dalej cyt. jako L. Kuziak [w:] Wiadza rodzicielska...).

142 na przyktad postanowienie SN z 26.09.2000 r., I CKN 776/00, OSNC 2001, nr 3, poz. 38.

4 wyrok Trybunatu Sprawiedliwoséci UE z dnia 22.12.2010 ., C-497/10 PPU; zob. tez wyrok TSUE z dnia 2.04.2009 r.,
C 523/07.
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2. Miedzynarodowa wspolpraca sadowa w sprawach cywilnych

Normatywne fundamenty miedzynarodowej wspotpracy sadow cywilnych tworza
umowy migdzynarodowe (wielostronne lub dwustronne). Umowy wielostronne sa zawiera-
ne albo na forum organizacji mi¢dzynarodowych o charakterze ogolno§wiatowym (np. na
forum Haskiej Konferencji Prawa Prywatnego Migdzynarodowego czy ONZ) albo organi-
zacji o charakterze regionalnym (np. na forum Unii Europejskiej czy Rady Europy)!*.

Haska Konferencja Prawa Prywatnego Migdzynarodowego jest organizacja
miedzyrzadowa, ktorej celem jest ,,praca dla stopniowego ujednolicania regut prawa
prywatnego migdzynarodowego™ (art. 1 statutu tejze konferencji). W ramach Haskiej
Konferencji Prawa Prywatnego Migdzynarodowego przygotowano wiele konwencji
miedzynarodowych tyczacych si¢ prawa rodzinnego, w tym Konwencje¢ z 19.10.1996 .
o jurysdykcji, prawie wtasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspotpracy w zakresie
odpowiedzialnosci rodzicielskiej i srodkow ochrony dzieci, oraz konwencje dotyczaca
cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice z dnia 25.10.1980 r. 45,

Z kolei jednym z najistotniejszych aktow prawnych, przyjetych w ramach UE
w zwigzku ze wspolpraca sadowa w sprawach cywilnych, jest rozporzadzenie Rady
(WE) nr 2201/2003 z dnia 27.11.2003 r., o ktorym bedzie mowa nizej.

Natomiast na system instytucjonalny Unii Europejskiej w zakresie wspotpracy
sadowej w sprawach cywilnych sktadaja si¢: Rada Europejska, Rada Unii Europejskie;j,
Komisja Europejska, Parlament Europejski, Trybunat Sprawiedliwos$ci, Trybunat Ob-
rachunkowy, instytucje wyspecjalizowane (np. Europejska Sie¢ Sadowa ds. Cywilnych
i Handlowych, Europejski Atlas Sadowniczy ds. Cywilnych), sady cywilne w pan-
stwach cztonkowskich'*.

Zgodnie z art. 81 ust. | TFUE!¥ UE troszczy si¢ 0 rozwo6j wspotpracy sado-
wej w sprawach cywilnych, ktére maja skutki transgraniczne, opierajac si¢ o zasadg
wzajemnego uznawania orzeczen sagdowych i pozasgdowych. Wspotdziatanie to moze
polega¢ m.in. na podejmowaniu srodkow celem zblizania regulacji ustawowych i wy-
konawczych panstw cztonkowskich. Z kolei w ustgpie drugim tegoz przepisu posta-
nowiono, iz Rada UE wraz z Parlamentem Europejskim przyjmuja srodki, ktore maja
zagwarantowa¢ m.in. wzajemne uznawanie i wykonywanie orzeczen sagdowych i poza-
sadowych przez panstwa cztonkowskie UE, transgraniczne dorgczanie i zawiadamianie
o aktach sgdowych i pozasgdowych, wspotprace w ramach gromadzenia dowodow czy
skuteczny dostep do wymiaru sprawiedliwosci etc.

144

P. Wawrzyk, Sgdy cywilne..., s. 43.

4 Tamze, s. 174.

146 Tamze, s. 180.

4 Dziennik Urzedowy UE C 115/47 z dnia 09.05.2008 r.
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Na podstawie art. 81 ust. 3 TFUE $rodki tyczace si¢ prawa rodzinnego, ktore
maja skutki transgraniczne, sa przyjmowane przez Rade, procedujaca wedhug specjalnej
procedury prawodawczej, mianowicie Rada podejmuje wowczas decyzje jednomysl-
nie po konsultacji z Parlamentem Europejskim. Regulacja ta, moim zdaniem, swiadczy
o tym, iz z uwagi na szczeg6lny przedmiot regulacji, jakim jest prawo rodzinne — wy-
maga ona specjalnej procedury prawodawczej, tj. 0 zaostrzonych wymogach'*.

Moim zdaniem, najdonio$lejszym celem jest zagwarantowanie skutecznego do-
stepu do wymiaru sprawiedliwosci, poniewaz wzmacnia on prawo do sagdu przewidzia-
ne w art. 45 Konstytucji RP.

Europejska Sie¢ Sgdownicza w sprawach cywilnych i handlowych'¥ zostata
ustanowiona w przewazajacej mierze po to, by: zapewniaé stabilne funkcjonowanie
procedur o charakterze transgranicznym, utatwi¢ adresowanie wnioskow o wspot-
prace sadowa miedzy panstwami cztonkowskimi, utworzy¢ system informacyjny
dla ogétu spoteczenstwa o wspodlpracy sadowej w sprawach cywilnych i handlo-
wych w UE, ale rowniez o instrumentach migdzynarodowych i unijnych oraz o pra-
wach krajowych panstw cztonkowskich (w tym o tych, dotyczacych dost¢pu do
wymiaru sprawiedliwos$ci). Sie¢ wypetnia swe funkcje poprzez utworzone punk-
ty kontaktowe. Z kolei zadaniem punktow kontaktow jest np. dostarczanie innym
punktom kontaktowym informacji pozadanych dla prawidlowej wspotpracy sado-
wej w sprawach cywilnych czy rozwigzywanie trudnosci zwigzanych z wnioskami
0 wspolprace sagdowa etc.

Na stronie internetowej Sieci'® sa zawarte informacje dotyczace np.: juz obo-
wigzujacych — lub bedacych dopiero w fazie opracowywania — przepisow UE dotycza-
cych omawianej wspoltpracy, krajowych srodkow wdrazania obowigzujacych przepi-
sow UE, orzecznictwa sadow UE, ktére obejmuje obszar przedmiotowej wspolpracy,
formularzy informacyjnych, ktore stuza utatwianiu dostgpu do wymiaru sprawiedliwo-
$ci w panstwach cztonkowskich!s!,

Europejski Atlas Sadowniczy ds. Cywilnych pelni podobne funkcje do Sie-
ci, tj. rtowniez ma stuzy¢ pomocg obywatelom Unii w ich sporach z administracja lub
obywatelami innych panstw czlonkowskich. Na stronie internetowej Atlasu'*? réwniez
znajdziemy link dotyczacy prawa rodzinnego.

Innym nieocenionym zrodtem informacji o wspotpracy sadowej w sprawach
cywilnych jest strona polskiego Ministerstwa Sprawiedliwosci'>?, na ktorej sg publi-

148 P Wawrzyk, Sqdy cywilne...,s. 181-191.

149 Europejska Sie¢ Sadowa w sprawach cywilnych i handlowych zostata utworzona decyzjg Rady 2001/470/WE z dnia
28.05.2001 .

150" http://ec.europa.eu/civiljustice/legal order/legal order gen pl.htm

151 P. Wawrzyk, Sqdy cywilne..., s. 195-205.

152 http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/index_pl.htm

15 www.ms.gov.pl
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kowane akty prawne dotyczace tejze wspotpracy, w tym: informacje na temat zasad
postepowania cywilnego w innych panstwach cztonkowskich, orzeczen wydawanych
w sprawach tego rodzaju przez sady krajowe oraz Trybunat Sprawiedliwosci UE oraz
dane teleadresowe organow wilasciwych innych panstw-stron, wykonujacych zadania
z zakresu wspotpracy sadowej w sprawach cywilnych'>.

Koniecznos$¢ wspotpracy miedzynarodowej organdéw centralnych réznych
panstw w sprawach cywilnych o charakterze transgranicznym zostata podkreslona
w dwoch aktach prawnych, majacych priorytetowe znaczenie z punktu widzenia tema-
tu mojej pracy, a mianowicie w Konwencji haskiej o jurysdykcji, prawie wlasciwym,
uznawaniu, wykonywaniu i wspotpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej
oraz srodkow ochrony dzieci z dnia 19.10.1996 r.!%° (dalej okreslanej jako: Konwencja
haska w sprawie odpowiedzialnosci rodzicielskiej z 1996 r.) oraz w rozporzadzeniu
Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27.11.2003 r. o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykony-
waniu orzeczen w sprawach matzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzial-
nosci rodzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000 — tzw. rozporzadze-
nie Bruksela II bis'® (dalej okreslane jako: rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/2003
z dnia 27.11.2003 r.). Juz w preambule obu tych aktow prawnych zaznaczono, iz organy
centralne panstw powinny wspolpracowac w zakresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej
dla ochrony dzieci (w tym: tacznie ze wspotpraca dotyczaca polubownego tagodzenia
konfliktow rodzinnych).

Kazdy z tych aktow prawnych zawiera rozdziat poswiecony omawianej wspot-
pracy migdzynarodowej (w Konwencji haskiej w sprawie odpowiedzialnosci rodziciel-
skiej z 1996 r. sg to przepisy od art. 29-39, a w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 2201/2003
z dnia 27.11.2003 . — przepisy od art. 53-58). Najogolniej rzecz ujmujac, postuluje si¢
w nich, by w pierwszej kolejnosci kazde z panstw-stron wyznaczyto co najmniej jeden
organ centralny, ktorego zadaniem bedzie realizowanie postanowien, zawartych w obu
aktach prawnych. W drugiej kolejno$ci naktada si¢ na juz wyznaczone organy central-
ne obowigzek wspotdziatania miedzy sobg (np. poprzez udzielanie sobie wzajemnie
informacji dotyczacych ich krajowych przepisow prawnych, procedur oraz stuzb ist-
niejacych w ich panstwach dziatajacych w sprawie ochrony dzieci) oraz obowigzek po-
pierania wspotpracy pomigdzy wlasciwymi organami w ich panstwach w celu realizacji
postanowien obu tych aktow prawnych. W tych celach na terenie Unii Europejskiej
uzywa si¢ Europejskiej Sieci Sadowej w sprawach cywilnych i handlowych, o ktérej
byta mowa wyze;j.

134 M. Taborowski [w:] Przestrzer Wolnosci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Wspolpraca sqdowa
w sprawach cywilnych, red. W. Sadowski, M. Taborowski, tom XI, cz¢§¢ 3, wyd. 1, EuroPrawo, Warszawa 2009,
s. X1.3-23 (dalej cyt. jako M. Taborowski [w:] Przestrzen Wolnosci...).

155 Dz.U.z2010r. Nr 172, poz. 1158.

1% Dz.U.L338223.12.2003 r., s. 1-29.
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Gdy chodzi o wspolprace panstw w sytuacjach charakterystycznych dla spraw
z zakresu odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, to wérod zadan organow centralnych panstw
wymienia si¢: zbieranie informacji i ich wymiane (w sprawach takich, jak: sytuacja ma-
loletniego, postepowania bedace w toku, a dotyczace dziecka, podjete rozstrzygnigcia
tyczace si¢ dziecka), udzielanie informacji i pomoc osobom, ktore posiadajg odpowie-
dzialnos¢ rodzicielska, utatwienie tacznosci pomiedzy sadami, utatwienie pojednania po-
miedzy osobami, ktore posiadaja odpowiedzialno$¢ rodzicielska przez mediacje lub inne
$rodki, udzielanie wsparcia w wyznaczeniu pobytu dziecka, w sytuacji gdy istnieje przy-
puszczenie, iz znajduje si¢ ono na terytorium panstwa wezwanego i potrzebuje ochrony.

Nalezy rowniez wspomnie¢ o tym, w jaki sposob w praktyce osoba, ktora
posiada odpowiedzialno$¢ rodzicielska, moze domaga¢ si¢ od organdéw centralnych
danego kraju urzeczywistnienia postanowien Konwencji haskiej w sprawie odpo-
wiedzialnosci rodzicielskiej z 1996 r. oraz rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003
z dnia 27.11.2003 r. A mianowicie osoba taka powinna ztozy¢ do organdow centralnych
panstwa-strony swojego miejsca statego pobytu lub panstwa-strony, w ktéorym dziecko
zwykle zamieszkuje lub jest obecne, wniosek o udzielenie pomocy, o ktorej byta mowa
wyzej. Warto doda¢, iz pomoc udzielana przez organy centralne w tym zakresie jest
wolna od optat. W Polsce organem centralnym w rozumieniu art. 29 ust. 1. Konwencji
haskiej w sprawie odpowiedzialnosci rodzicielskiej z 1996 r. oraz w rozumieniu art. 53
rozporzadzenia Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27.11.2003 r. jest Ministerstwo Spra-
wiedliwosci (Al. Ujazdowskie 11, 00-950 Warszawa).

3. Zrodla prawa prywatnego miedzynarodowego dotyczacego
wykonywania wladzy rodzicielskiej

Prawo prywatne miedzynarodowe posiada swe zrodta w prawie: wewngetrznym,
migdzynarodowym oraz unijnym.

3.1. Prawo wewnetrzne

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, iz prawo polskie moze stanowi¢ zrodto
prawa prywatnego miedzynarodowego wylacznie wtedy, gdy umowa migdzynarodowa,
ktora Rzeczypospolita Polska przyjeta, lub prawo Unii Europejskiej nie stanowia ina-
czej'’’. Zagadnienie stosunku uméw mig¢dzynarodowych do prawa krajowego oraz pra-
wa UE do prawa wewngtrznego zostanie blizej omowione w dalszej cze$ci mej pracy.

157 J. Gotaczynski, Prawo prywatne migedzynarodowe..., s. 12.
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Wsrdd zrodet wewngtrznych prawa prywatnego migdzynarodowego na pierw-
szym miejscu nalezy wymieni¢ polskg ustawe o prawie prywatnym mig¢dzynarodowym
z dnia 4.02.2011 r. (dalej okre$lanej mianem: ,,ustawa z 2011 r.””), ktéra weszla w zycie
16.05.2011 r. Ustawa ta okresla prawo wlasciwe dla stosunkdw zarowno osobistych, jak
i majatkowych w zakresie takich praw, jak: cywilne (facznie z handlowym i rodzinnym)
i pracy'*®.

Ustawa z 2011 r. nie porusza jednak kwestii jurysdykcji oraz innych kwestii
dotyczacych mig¢dzynarodowego postgpowania cywilnego, poniewaz zagadnienia te
zostaly przewidziane przez odrgbng ustawe, tj. ustawe nowelizujacag Kodeks postgpo-
wania cywilnego z dnia 5.12.2008 r. ',

Ustawa z 2011 r. nie reguluje rowniez spraw dotyczacych tzw. prawa cudzo-
ziemcow. Przepisy dotyczace pozycji prawnej cudzoziemcow zwykle znajduja si¢
w konstytucji. I tak, Konstytucja RP w art. 37 ust. 1 stanowi, iz kazdy, kto pozostaje pod
wladza RP, moze korzysta¢ z wolnosci i1 praw, ktore zapewnia Konstytucja RP. Z kolei
w ustepie drugim tegoz przepisu jest mowa o tym, iz wyjatki od tejze zasady — tycza-
ce si¢ cudzoziemcdw — okresla ustawa. W Polsce z punktu widzenia prawa prywatne-
go miedzynarodowego najwicksze znaczenie ma ustawa o nabywaniu nieruchomosci
przez cudzoziemcow z dnia 24.03.1920 r.!%°, ktora wprowadzita wobec cudzoziemcow
ograniczenia w zakresie mozliwos$ci nabywania przez nich nieruchomosci'®!.

Innymi zrodtami wewngtrznymi prawa prywatnego migdzynarodowego sg: usta-
wa — Prawo wekslowe z dnia 28.04.1936 1.'2, Prawo czekowe z dnia 28.04.1936 r.'%,
ustawa — Prawo o aktach stanu cywilnego z dnia 29.09.1986 r.'*, Kodeks postepowania
cywilnego — cz¢$¢ czwarta — przepisy z zakresu miedzynarodowego postgpowania cy-
wilnego (z punktu widzenia prawa prywatnego mi¢dzynarodowego szczegolne znacze-
nie ma wspomniany juz art. 1143 k.p.c.).

3.2. Umowy mi¢dzynarodowe

3.2.1. Stosunek umow miedzynarodowych do prawa krajowego

Artykut 91 ust. 2 Konstytucji RP przyznaje pierwszenstwo stosowania umowie
mig¢dzynarodowej ratyfikowanej za uprzednig zgodg uzewnetrzniong w ustawie — przed
ustawg, jezeli ustawy tej nie da si¢ pogodzi¢ z umowsg. Przepis ten ustanawia prio-

138 M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe..., s. 37-38.

199 Tamze, s. 37.

10 Dz.U. 22004 r. Nr 167, poz. 1758 ze zm.

1ol K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne migdzynarodowe..., s. 54-57.
122 Dz.U. Nr 37, poz. 282 ze zm., art. 77-84.

16 Dz.U. Nr 37, poz. 283 ze zm., art. 62-68.

104 Dz.U.z2011 r. Nr 212, poz. 1264 ze zm.
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rytet umow migdzynarodowych ratyfikowanych w trybie ustawowym i nie wymaga
si¢, by dodatkowo potwierdza¢ to pierwszenstwo w innych przepisach, np. Kodeksu
postepowania cywilnego (jednakze mimo to stosunkowo pdzno, bo dopiero ustawa
z 5.12.2008 r. uchylono art. 1096 k.p.c., ktéry stanowit, ze przepiséw czgsci czwartej
k.p.c. nie stosuje si¢, jezeli umowa mie¢dzynarodowa, ktorej strong jest Polska, stanowi
inaczej)'®. A. Maczynski rowniez zwrocit na to uwage, uznajac, iz wyczerpujace unor-
mowanie w Konstytucji RP problemu relacji norm ustawowych i norm konwencyjnych
spowodowato, ze catkowicie zbednym jest powtarzanie tej samej problematyki na po-
ziomie ustawowym ',

Zdaniem T. Erecinskiego, ktore w calosci podzielam, pierwszenstwo ma kazda
umowa mi¢dzynarodowa, ktorej strong jest Polska. Autor podkreslil, ze sady polskie
w pierwszej kolejnosci sa zobowigzane do stosowania umow migdzynarodowych raty-
fikowanych przez Polske (zarowno tych ratyfikowanych za uprzednig zgoda ustawowsa,
jak 1 bez takiej ustawy) i prawidlowo ogltoszonych w Dzienniku Ustaw. Dodat on réw-
niez, iz umow¢ mi¢dzynarodowg nalezy ujmowac jako lex specialis wzgledem prawa
wewnetrznego'®’. Z kolei zdaniem M. Wéjcika, umowy ratyfikowane bez zgody usta-
wowej posiadajg moc prawna stabsza od ustaw!'®s,

A. Maczynski wyroznit dwa podstawowe warunki dla uznania pierwszenstwa
umowy migdzynarodowej w stosunku do ustawy. Pierwszy z nich polega na konieczno-
$ci powstania tozsamosci przedmiotu unormowania ustawowego i konwencyjnego (tj.
to samo zagadnienie musi zosta¢ ujete w przepisach konwencyjnych i ustawowych).
Drugim warunkiem jest to, ze dana sprawa musi by¢ obj¢ta temporalnym zakresem
zastosowania przepisu ustawy i przepisu konwencji. Wskazany czasowy zakres jest
glownie uzalezniony od tego, czy zdarzenie —istotne z punktu widzenia rozstrzyganej
sprawy — zaistniato po wejsciu w zycie danego przepisu'®.

T. Erecinski podkresla, iz umowy mi¢dzynarodowe sagdy powinny stosowac za-
rowno, gdy regulujg one sprawy nie unormowane przez przepisy Kodeksu postgpowa-
nia cywilnego lub ustawy szczegolne, jak i wowczas, gdy normujg one jakie$ zagadnie-
nie w inny sposéb, niz przewiduja to normy Kk.p.c. lub ustaw szczegdlnych'”.

15 T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Migedzynarodowe postgpowanie cywilne. Sqd polu-

bowny (arbitrazowy), pod red. T. Erecinskiego, wyd. 4, tom V, Lexis Nexis, Warszawa 2012, s. 22 (dalej cyt. jako T.
Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego...).
1% A. Maczynski, Ustawowe odestania do umow migdzynarodowych i rozporzadzen unijnych dotyczacych prawa pry-
watnego migdzynarodowego [w:] Wspolczesne problemy prawa prywatnego. Ksiega pamigtkowa ku czci prof. E.
Gniewka, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 376 (dalej cyt. jako A. Maczynski, Ustawowe odestania do umow
migdzynarodowych...).
T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 24.
M. Wojcik [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, pod red. A. Jakubeckiego, wyd. 5, Wolters Kluwer,
Warszawa 2012, s. 1332 ( dalej cyt. jako M. Wojcik [w:] Kodeks postepowania cywilnego...).
19 A. Maczynski, Ustawowe odestania do umow migdzynarodowych..., s. 375.
170 T. Erecinski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego...,s. 27.
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Biorac pod uwage powyzsze, przepisy czesci czwartej Kodeksu postepowania
cywilnego beda mogly by¢ wykorzystane w dwoch sytuacjach. W pierwszej sytuacji
beda mogty by¢ stosowane do obywateli i organéw panstw, ktdre nie uczestniczg w 0god-
le w umowach wielostronnych, ktorymi Polska jest zwigzana lub z ktérymi Polska nie
jest zwigzana konwencjg dwustronng. Z kolei w drugiej sytuacji znajdg one zastosowa-
nie do obywateli i organow panstw, z ktérymi Polska jest wprawdzie zwigzana umo-
wami dwustronnymi lub wielostronnymi — w kwestiach nie uregulowanych w umowie
mi¢dzynarodowe;j'’".

3.2.2. Konwencja o jurysdykecji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu
i wspélpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkow
ochrony dzieci z dnia 19.10.1996 r.

3.2.2.1. Uwagi ogdlne

Konwencja jest instrumentem prawnym, ktory w sposob cato$ciowy normuje
kwestie dotyczace ochrony dzieci — w przeciwienstwie do poprzednich regulacji w tym
zakresie'”?. Zastapita ona — w stosunkach miedzy umawiajgcymi si¢ panstwami — Kon-
wencje¢ dotyczacg uregulowania opieki nad matoletnimi z dnia 12.06.1902 r.'” oraz
Konwencje o wlasciwosci organow i prawie wlasciwym w zakresie ochrony matolet-
nich z dnia 5.10.1961 r.'™,

Nalezy podkresli¢, iz przedmiot konwencji cz¢sciowo jest zaliczany do kompe-
tencji wylacznych Unii Europejskiej, dlatego tez w przypadku panstw czlonkowskich
Unii Europejskiej nie bylo mozliwe jej ratyfikowanie przez te panstwa bez wczesniej-
szego zezwolenia wydanego przez UE. I tak — Rada Unii Europejskiej najpierw wydata
decyzje z dnia 19.12.2002 r. (2003/93/WE) upowazniajaca panstwa cztonkowskie do
podpisania konwencji. Wowczas konwencje t¢ podpisaty w dniu 1.04.2003 r. wszystkie
panstwa wchodzace w tamtym czasie w sklad UE, a byly to m.in. Republika Austrii,
Krolestwo Belgii, Krélestwo Danii, Kréolestwo Hiszpanii, Republika Finlandii, Repu-
blika Francuska, Republika Grecka, Irlandia, Wielkie Ksigstwo Luksemburga, Repu-
blika Federalna Niemiec, Republika Portugalska, Krolestwo Szwecji, Republika Wto-
ska i1 Zjednoczone Krolestwo Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej. Nastepnie decyzja
z dnia 5.06.2008 r. (2008/431/WE)'”® Rada Unii Europejskiej upowaznita kolejne pan-
stwa cztonkowskie do ratyfikacji konwencji, w tym Polske. Dlatego tez mimo ze Polska
podpisala t¢ konwencje juz 22.11.2000 r., mogla ja ratyfikowaé¢ dopiero po wydaniu

7' Tamze, s.27.

172 www.bip.kprm.gov.pl — informacje dotyczace uzasadnienia ratyfikacji konwencji z 1996 1., zaczerpniete z Biuletynu
Informacji Publicznej Kancelarii Prezesa Rady Ministrow.

13 Dz.U. z 1929 r. Nr 80, poz. 596.

174 Dz.U. z 1995 r. Nr 106, poz. 519.

' Dz.Urz. UE L 151 z 11.06.2008 r., s. 36.
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decyzji przez Rade UE z 2008 r., stad w stosunku do Polski konwencja ta ma zastoso-
wanie od 1.11.2010 r."".

Koniecznie trzeba podkresli¢, iz wspdtczesnie zmienita si¢ tendencja w zakre-
sie mozliwosci stosowania uméw migdzynarodowych do stosunkéw z panstwami nie
bedacymi stronami danej umowy. Tradycyjne podejscie do umoéw miedzynarodowych
opierato si¢ bowiem na zatozeniu, iz nalezy je stosowac jedynie w relacjach z panstwa-
mi-stronami, natomiast wspotczesnie przy niektorych umowach wielostronnych lub ich
niektorych postanowieniach spotykamy si¢ z takim zakresem ich zastosowania, ktory
wykracza poza te tradycyjnie okreslone relacje!””.

Odnosi si¢ to gldwnie do instrumentow prawnych, ktore okreslajg prawo wia-
Sciwe, tj. uwaza sie, ze przepisy konwencji haskiej z 1996 r. odnoszace si¢ do prawa
wlasciwego posiadajg charakter uniwersalny, co oznacza, ze sad polski musi je zasto-
sowa¢ we wszystkich sprawach, ktore maja charakter transgraniczny, w tym réwniez
woweczas, gdy ,,element obcy” nie bedzie powigzany z zadnym z panstw-stron konwen-
cji. W zwigzku z tym zastosowanie norm tejze konwencji nie wymaga analizy tego,
jakie panstwa przyjety t¢ konwencje. (przyktadem przepisu potwierdzajacego opisang
teze jest artykul 20 konwencji haskiej z 1996 r., zgodnie z ktérym postanowienia kon-
wencji sg stosowane nawet, gdy prawem wskazanym przez jej postanowienia jest prawo
panstwa, ktdre nie jest strong konwencji; z kolei jedynym wyjatkiem od uniwersalnego
charakteru norm konwencji haskiej dotyczacych prawa wlasciwego jest artykut 15 ust 3.
konwencji, poniewaz uzycie tegoz przepisu jest ograniczone do przypadku, gdy ,,nowe”
miejsce zwyklego pobytu dziecka miesci si¢ w panstwie-stronie konwencji — o czym
bedzie mowa nizej). Innymi stowy prawo wyznaczone, na podstawie konwencji haskiej
z 1996 1., jest stosowane zarowno w stosunku do obywateli panstw stron-konwencji,
do cudzoziemcow zamieszkujacych na obszarze panstw-stron konwencji, jak i jest ono
stosowane w sytuacjach nie zwigzanych z panstwami bedgcymi stronami konwencji'’®.

W pewnym zakresie omawiana tendencja dotyczy rowniez rozporzadzenia nr
2201/2003/WE, o czym bedzie mowa nizej.

Wsrod celéw sporzadzenia konwencji haskiej z 1996 r. wymienionych w pre-
ambule do tegoz aktu nalezy wymieni¢ m.in.: wzmocnienie ochrony dzieci w sytuacjach
o zabarwieniu miedzynarodowym, che¢ uniknigcia konfliktow miedzy rezimami praw-
nymi réznych panstw w stosunku do jurysdykcji, prawa wtasciwego, uznawania i wyko-
nywania srodkdw ochrony dzieci. Konwencja ta w preambule potwierdzita rowniez, ze
dobro dziecka jest nadrzednag dyrektywa na gruncie stosowania srodkdéw ochrony dzieci.

176 www.bip.kprm.gov.pl — informacje dotyczace uzasadnienia ratyfikacji konwencji z 1996 1., zaczerpniete z Biuletynu

Informacji Publicznej Kancelarii Prezesa Rady Ministrow.

177 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 269.

178 R. Zegadlo, Prawo wlasciwe w sprawach opiekuriczych wedlug konwencji haskiej z 1996 r., Rodzina i Prawo 2012,
nr 20-21, s. 85190 (dalej cyt. jako R. Zegadto, Prawo wiasciwe...).
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Z kolei w art. 1. ust. 1. konwencji zawarto pozostate cele konwencji, tj. wska-
zanie panstwa, ktorego organy sg legitymowane do stosowania srodkow, ktore maja
zmierza¢ do ochrony osoby lub majatku matoletniego, wskazanie prawa wlasciwego
dla kwestii odpowiedzialnosci rodzicielskiej, zagwarantowanie uznania i wykonania
omawianych $rodkéw ochrony we wszystkich panstwach-stronach konwencji oraz za-
inicjowanie wspotpracy migdzy organami panstw-stron konwencji.

Co sig tyczy zakresu podmiotowego stosowania konwencji haskiej z 1996 r., to
postanowiono, iz jest ona stosowana do dzieci, poczynajac od ich narodzin, az do uzy-
skania przez nie 18. roku zycia. (art. 2. konwencji). Nie znaczy to jednak, iz konwencja
formuluje zasade polegajaca na przyjeciu, iz uzyskanie wieku 18 lat trzeba potraktowac
jako uzyskanie ,,pelnoletnosci”’. Konwencja ustala jedynie, ze stosuje si¢ jej przepisy —
w razie sprzeczno$ci migdzy ustawodawstwami — wobec dzieci, az do uzyskania tegoz
wieku, nawet gdy zgodnie z prawem materialnym, ktoremu podlegaja, osiggnety juz
petna zdolnos¢ do czynnosci prawnych (,,petnoletnosc™): albo na skutek wprowadzenia
petnoletnosci ponizej tego wieku, albo z innych powodoéw emancypacji, np. na skutek
zawarcia zwigzku matzenskiego. Postuluje si¢ jednak, by okolicznos¢ ta byta uwzgled-
niana przez organ stosujacy $rodki przewidziane w konwencji. Wobec tego do 0sob po-
wyzej 18. roku zycia — nawet jezeli zgodnie z prawem wlasciwym nie uzyskaty jeszcze
petnoletnosci — konwencji nie stosuje si¢!”.

Konwencje z 1996 r. stosuje si¢ w sprawach cywilnych dotyczacych m.in.:
odpowiedzialnosci rodzicielskiej (jej przyznania, wykonywania, pozbawienia oraz jej
przekazywania), pieczy (gcznie z opieka nad osobg dziecka —a w szczegdlnosci tacznie
z uprawnieniem do podejmowania decyzji co do jego miejsca pobytu), prawa do osobi-
stej stycznos$ci (tacznie z uprawnieniem do przemieszczenia dziecka na czas ograniczo-
ny w inne miejsce niz miejsce zwyktego pobytu), opieki, kurateli, umieszczenia dziecka
w rodzinie zastepczej lub do opieki kafala nad dzieckiem, majatku dziecka (zarzad,
zabezpieczenie, dysponowanie) — art. 3 konwencji.

Obszerne wyliczenie srodkéw z art. 3. konwencji zmierzajacych do ochrony
osoby lub majatku dziecka jest uzasadnione tym, iz podczas stosowania konwencji
haskiej z 1996 r. duze problemy powodowalo stosowanie terminu ,,$rodki ochrony”,
poniewaz nie zostalo ono blizej sprecyzowane. Dlatego tez przyktadowe wyliczenie
tychze srodkéw zawarto w przytoczonym przepisie!sC.

Z przedmiotowego zakresu zastosowania konwencji wytaczono jednak kilka
kwestii, ktorych wyliczenie zawarto w art. 4. konwencji.

Nalezy podkresli¢, iz zgodnie z postanowieniami konwencji haskiej z 1996 r. Pol-

17 www.bip.kprm.gov.pl — informacje dotyczace uzasadnienia ratyfikacji konwencji z 1996 1., zaczerpniete z Biuletynu
Informacji Publicznej Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, s. 2.
180 Tamze, s. 3.
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ska ztozyta do niej dwa zastrzezenia w o§wiadczeniu rzadowym z dnia 23.08.2010 r."8".

RP zastrzegla mianowicie wlasciwo$¢ swoich organéw do podejmowania Srodkoéw
zmierzajacych do ochrony nieruchomosci potozonych na terytorium RP, stanowigcych
majatek dziecka (na podstawie art. 55 ust. 1 lit. a. konwencji) oraz zastrzegta nieuzna-
wanie odpowiedzialnosci rodzicielskiej i $rodka, ktory bytby nie do pogodzenia ze
srodkiem podjetym przez organy RP, zmierzajagcym do ochrony nieruchomosci poto-
zonych na terytorium RP, stanowigcych majatek dziecka (na podstawie art. 55 ust. 1 lit.
b. konwencji).

A. Kremer — 6wczesny podsekretarz stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci —
na posiedzeniu Komisji Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka oraz Spraw Zagranicznych
w dniu 6.01.2010 r. zauwazyt, iz ztozenie wyzej opisanego zastrzezenia przez Polske
stanowilo wyraz tendencji do zabezpieczenia praw do nieruchomosci polozonych na
terenie Polski!®2.

3.2.2.2. Stosunek konwencji haskiej z 1996 r. do uméw miedzynarodowych
bilateralnych

Na gruncie tegoz zagadnienia mozemy mie¢ do czynienia z dwiema sytuacjami,
a mianowicie: pierwsza z nich dotyczy umoéw dwustronnych zawierajacych przepisy
dotyczace prawa wlasciwego w sprawach z zakresu wladzy rodzicielskiej, a zawartych
przez Polske z panstwami cztonkowskimi UE, natomiast druga — uméw dwustronnych
zawierajacych przepisy dotyczace prawa witasciwego w sprawach z zakresu wtadzy ro-
dzicielskiej, a zawartych przez Polske z panstwami nie cztonkowskimi UE.

Co si¢ tyczy pierwszej z wymienionych sytuacji, to zgodnie z art. 52 ust. 1.
konwencji haskiej z 1996 r., nie narusza ona porozumien mi¢dzynarodowych, ktorych
stronami sg panstwa-strony konwencji z 1996 r., a ktére regulujg kwestie jednoczesnie
unormowane przez t¢ konwencje¢, chyba ze inne o§wiadczenie ztozg panstwa zwigzane
wskazanymi porozumieniami. Na gruncie aktualnie omawianego zagadnienia oznacza
to, ze do momentu, w ktorym przytoczone o$wiadczenia nie zostang ztozone, stosowane
beda umowy dwustronne, ktorymi Polska jest zwigzana. Odnositoby si¢ to réwniez do
umow bilateralnych zawartych przez Polske z innymi panstwami cztonkowskimi UE,
jednakze wspoétczesnie wszystkie panstwa UE ratyfikuja konwencje haska z 1996 r.,
dlatego tez pozostawienie w mocy umow bilateralnych pomiedzy nimi bytoby sprzecz-
ne z celem zwigzania si¢ tg konwencjg. W zwigzku z tym Polska wystapita z inicjatywa
zlozenia takich oswiadczen w stosunku do wszystkich jedenastu panstw czlonkowskich
UE, z ktorymi RP ma zawarte umowy bilateralne dotyczace prawa wlasciwego w za-
kresie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej. Do dnia dzisiejszego jedynie Polska, Austria,

181 Dz.U.z2010 r. Nr 172, poz. 1159.
182 Kancelaria Sejmu, Biuro Komisji Sejmowych, Biuletyn z posiedzenia Komisji Sprawiedliwosci i Praw Cztowieka nr
188 oraz Komisji Spraw Zagranicznych nr 145, Nr 3214/VI kad., z dnia 6.01.2010 r., ISSN 1230-7289.
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Czechy i Francja zlozyly zgodne o$wiadczenia o pierwszenstwie konwencji haskiej
z 1996 r. przed umowami dwustronnymi'®3,

W wyniku tych o$wiadczen konwencji haskiej z 1996 r. przyznano pierwszen-
stwo przed: umowa z Austrig o wzajemnych stosunkach w sprawach z zakresu prawa
cywilnego oraz o dokumentach z dnia 11.12.1963 r.'®; w stosunku do Czech — umowag
z b. Czechostowacja o pomocy prawnej i stosunkach prawnych w sprawach cywilnych,
rodzinnych, pracowniczych i karnych z dnia 21.12.1987 r."¥; umowa z Francja o pra-
wie wlasciwym, jurysdykcji i wykonywaniu orzeczen w zakresie prawa osobowego
i rodzinnego z dnia 5.04.1967 r.'%¢, Nalezy jednakze podkre$li¢, iz pierwszenstwo kon-
wencji haskiej z 1996 r. przed wskazanymi umowami bilateralnymi odnosi si¢ jedynie
do uregulowan w tych obszarach, ktore zostaly objete zaréwno uregulowaniami kon-
wencyjnymi, jak i danej umowy bilateralnej'®’.

Z kolei przechodzac do drugiej ze wskazanych sytuacji, nalezy na wstepie pod-
kresli¢, iz sposréd umoéw dwustronnych dotyczacych spraw z zakresu wladzy rodzi-
cielskiej, a zawartych przez Polske z panstwami nienalezagcymi do UE, tylko w czesci
z nich umieszczono postanowienia odnoszace si¢ do prawa wlasciwego. Tytulem przy-
ktadu: umowy Polski z Ukraing, Biatorusia, Koreg P6inocna, Wietnamem czy Kuba po-
stuguja si¢ lacznikiem obywatelstwa dziecka na gruncie okreslenia prawa wtasciwego
w sprawach z zakresu wtadzy rodzicielskiej. W umowie Polski z Rosja przewidziano,
ze stosunki prawne migdzy rodzicami i dzie¢mi podlegaja prawu tego panstwa-strony,
na ktérego terytorium maja oni miejsce zamieszkania, jednakze w sytuacji, gdy ktore-
kolwiek z rodzicow lub dzieci ma miejsce zamieszkania na terenie drugiego panstwa-
-strony, to stosunki te podlegaja prawu tego panstwa, ktérego obywatelem jest dziecko.
R. Zegadto zwraca takze uwagg na cickawa, moim zdaniem, sytuacje, z ktorg moga si¢
spotkac¢ sady polskie w praktyce. Mianowicie, gdy dojdzie do przyznania jurysdyk-
cji sadowi polskiemu na podstawie tacznika miejsca zwyklego pobytu, to nie mozna
wykluczy¢, iz w niektorych sytuacjach begdzie on musiat zastosowaé normy z sytemu
prawnego znacznie rdéznigcego sie od europejskiej kultury prawnej'®s.

3.2.2.3. Jurysdykcja

Rozporzadzenie nr 2201/2003 w praktyce wylacza postugiwanie si¢ w Polsce
przepisami dotyczacymi jurysdykcji zawartymi w konwencji haskiej z 1996 1. (tj. od art.
5-14 konwencji). Mianowicie art. 61 rozporzadzenia wprowadzil zasade, iz przepisy
jurysdykcyjne z konwencji haskiej stosuje si¢ w Polsce dopiero w sytuacji, gdy miejsce

18 R. Zegadlo, Prawo wlasciwe..., s. 91.

1% Dz.U.z 1974 1. Nr 6, poz. 33-35.

% Dz.U.z 1989 r. Nr 39, poz. 2101 211.

18 Dz.U.z 1969 r. Nr 5, poz. 33 i 34.

87 J. Ciszewski [w:] Kodeks postegpowania cywilnego..., s. 184-185.
8 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 284.
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zwyktego pobytu dziecka bedzie si¢ znajdowato w panstwie poza Unig Europejska!'®.

Podstawy jurysdykcji, wynikajace z konwencji haskiej z 1996 r., sg co do za-
sady tozsame z tymi, ktore wynikajg z rozporzadzenia. Tytulem przyktadu: art. 5 zd. 1.
konwencji (dotyczacy ogolnej zasady w sprawie jurysdykcji) odpowiada art. 8 zd. 1.
rozporzadzenia, art. 6 konwencji (dotyczacy jurysdykcji w oparciu o obecnos¢ dziec-
ka) — art. 13 rozporzadzenia, art. 8 i 9 konwencji (dotyczace przekazania do sadu le-
piej umiejscowionego do rozpatrzenia sprawy) — art. 15 rozporzadzenia, art. 10 zd. 1.
konwencji (dotyczacy przedtuzenia jurysdykcji) — art. 12 zd. 1 rozporzadzenia etc.
W zwigzku z tym w dalszej czg¢$ci pracy omowitam jedynie przepisy jurysdykcyjne
przewidziane w rozporzadzeniu nr 2201/2003, poniewaz sg one stosowane w pierwszej
kolejnosci co do zasady.

W tym miejscu nalezy jedynie zauwazyc¢, iz przepis art. 5 ust. 1 konwencji —
zgodnie z ktorym organy sagdowe i administracyjne panstwa-strony konwencji, w kto-
rym dziecko ma miejsce zwyklego pobytu, sg wlasciwe do przyjmowania Srodkow,
ktore maja zmierza¢ do ochrony jego osoby lub majatku — jest oparty na zatozeniu,
ze dziecko posiada miejsce zwyklego pobytu w panstwie-stronie konwencji. W prze-
ciwnym razie przepisu tego nie stosuje si¢ i wowczas w Polsce stosuje si¢ przepisy
kodeksu postepowania cywilnego w zakresie ustalenia jurysdykcji (a panstwo begdace
strong konwencji moze wyjatkowo posiadac jurysdykcje jedynie w oparciu o art. 11112
konwencji)'®.

Réznicg miedzy przepisami jurysdykcyjnymi z konwencji haskiej a tymi z roz-
porzadzenia jest art. 5 ust. 2 konwencji, ktory przewiduje, ze w przypadku zmiany miej-
sca zwyktego pobytu dziecka na inne panstwo, bedace strong konwencji, wlasciwe sg
organy (tj. jurysdykcje¢ posiadaja) panstwa ,,nowego” miejsca jego zwyktego pobytu.
Natomiast rozporzadzenie nr 2201/2003 w art. 9 ust. 1 przewiduje mozliwo$¢ zachowa-
nia wlasciwosci uprzedniego miejsca zwyktego pobytu dziecka w razie przeniesienia
si¢ dziecka z jednego panstwa cztonkowskiego do innego. Przestanki zastosowania tej
instytucji zostang omowione nize;j.

3.2.2.4. Prawo wlasciwe

W dniu 16.05.2011 r. weszta w zycie ustawa — Prawo prywatne migdzynarodo-
we z dnia 4.02.2011 r. Artykut 56 tejze ustawy odnosi si¢ do kwestii prawa wilasciwe-
go dla spraw tyczacych si¢ wladzy rodzicielskiej i kontaktow z dzieckiem. W ustgpie
pierwszym tegoz przepisu ustawodawca zawart odestanie do stosowania w tymze za-
kresie konwencji o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspot-

189 Tamze, s. 268.

190 J. Ciszewski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Miedzynarodowe postgpowanie cywilne. Sqd polu-
bowny (arbitrazowy), pod red. T. Erecinskiego, wyd. 4, tom V, Lexis Nexis, Warszawa 2012, s. 183 (dalej cyt. jako
J. Ciszewski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego...).
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pracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci z dnia
19 pazdziernika 1996 r.

I tak, artykut 15 ust. 1 konwencji haskiej z 1996 r. ustanawia zasadg, iz organy
wlasciwe (tj. takie, ktérym przystuguje jurysdykcja) korzystaja z przepisow wiasnego
prawa w sprawach z zakresu odpowiedzialno$ci rodzicielskiej. Taka regulacja wynika
z prze$wiadczenia, ze siggnigcie do lex fori (tj. prawa wedtug miejsca siedziby organu
orzekajacego) jest w sprawach z zakresu odpowiedzialno$ci rodzicielskiej rozstrzygnig-
ciem najlepszym''.

Moim zdaniem, zasada ta pozwala organom rozstrzygajacym nie tylko na sto-
sowanie prawa, ktére znaja najlepiej, ale rowniez ulatwia i przyspiesza wykonywanie
podjetych srodkdéw na terenie panstwa, w ktorym obowigzuja.

Postanowienia dotyczace prawa wlasciwego, zawarte w konwencji haskiej
z 1996 r., stanowig wspdlne normy kolizyjne, ktoére wskazuja prawo materialne kon-
kretnego panstwa, bez potrzeby analizowania norm kolizyjnych tegoz panstwa'®.

Wyjatek od opisanej zasady przewiduje art. 15 ust. 2 konwencji, ktory formu-
luje odstepstwo na rzecz prawa panstwa, z ktorym dana sytuacja ma $cisty zwigzek.
W zwiazku z tym organy wlasciwe moga wyjatkowo stosowaé lub bra¢ pod uwage
prawo innego panstwa, z ktorym dana sprawa wykazuje $Scisty zwiazek, pod warun-
kiem, ze ochrona osoby lub majatku dziecka za tym przemawia (przyktad: gdy sad
wlasciwy wedtug miejsca zwyktego pobytu dziecka decyduje o wyrazeniu zgody na
rozporzadzenie nieruchomos$ciag dziecka, znajdujacg si¢ w innym panstwie, wowczas
sad ten powinien zastosowac¢ lub co najmniej wzia¢ pod rozwage prawo miejsca po-
tozenia nieruchomosci)'®.

Nastepnie nalezy zastanowi¢ si¢ nad prawem wtasciwym w przypadku zmiany
miejsca zwyklego pobytu dziecka. Wskazane jest odroéznienie w tym miejscu dwoch
rodzajow zmian zwyklego pobytu dziecka: pierwsza zmiana polega na tym, iz miejsce
zwyklego pobytu dziecka zmienia si¢ na obecno$¢ w innym panstwie bedacym stro-
ng konwencji, wowczas stosuje si¢ prawo tegoz innego panstwa jako prawo wilasciwe
(a doktadniej — od chwili zajscia zmiany zwyklego pobytu dziecka prawo tego innego
panstwa-strony konwencji wskazuje okolicznosci stosowania srodkow, ktore zostaty
podjete jeszcze w panstwie poprzedniego zwyklego pobytu dziecka — zgodnie z art. 15
ust. 3 konwencji). Natomiast drugi rodzaj zmiany miejsca zwyklego pobytu dziecka
polega na tym, iz moze ona nastgpi¢ na pobyt w panstwie nie bedacym strong konwen-
cji, wowczas rowniez stosuje si¢ prawo tegoz panstwa, ktore nie jest strong konwencji
(tj. ,,nowego” miejsca zwyklego pobytu dziecka) — zgodnie z art. 59 ust. 2 polskiej

Y1 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 275.

192 www.bip.kprm.gov.pl — informacje dotyczace uzasadnienia ratyfikacji konwencji z 1996 1., zaczerpniete z Biuletynu
Informacji Publicznej Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, s. 3.

193 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 275.
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ustawy o PPM. Norma art. 59 ust. 2. przywotanej ustawy stanowi jedyna norm¢ mery-
toryczng tejze ustawy'*.

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, iz obie przytoczone regulacje — dotyczace
stosowania prawa wilasciwego w razie zmiany miejsca zwyklego pobytu dziecka — sg
tozsame, jednakze podstawy prawne ich zastosowania sg rozne.

Podkresla sig, iz art. 15 konwencji haskiej z 1996 r. powinien znalez¢ zastoso-
wanie w kazdej sprawie, tj. niezaleznie od tego jakie przepisy stanowig podstawe dla
jurysdykcji w konkretnym przypadku, tj. zarowno gdy podstawe jurysdykcji stanowi
rozporzadzenie nr 2201/2003, jak i konwencja haska z 1996 r., oraz wéwczas, gdy pod-
stawe te stanowig w Polsce przepisy kodeksu postepowania cywilnego!®.

Normy kolizyjne dotyczace odpowiedzialnosci rodzicielskiej, ktore zosta-
ty zawarte w trzech kolejnych przepisach, ktore chciatabym omowi¢ w tym miejscu,
podporzadkowuja prawu miejsca zwyklego pobytu dziecka: powstanie i ustanie od-
powiedzialnosci rodzicielskiej (art. 16 konwencji), wykonywanie odpowiedzialnosci
rodzicielskiej (art. 17 konwencji) oraz jej odebranie (art. 18 konwencji).

Artykut 16 konwencji stanowi o réznych sytuacjach powstania i ustania od-
powiedzialnosci rodzicielskiej bez udzialu organu sadowego lub administracyjnego.
W pierwszej kolejnosci wymieniono jej powstanie i ustanie z mocy prawa oraz prze-
sadzono, ze prawem wlasciwym dla tegoz przypadku jest prawo panstwa zwyklego
pobytu dziecka. W ustgpie drugim tegoz przepisu przewidziano kolejng sytuacj¢ po-
czatku i konca omawianej instytucji prawnej, a mianowicie z mocy porozumienia lub
jednostronnej czynnosci prawnej, oraz wprowadzono ten sam tacznik, co przy okazji
pierwszej z przywotanych sytuacji. Z kolei jego ustep trzeci wprowadza zasade, ze od-
powiedzialnos¢ rodzicielska ustalona w wyzej wskazany sposob trwa nadal mimo zmia-
ny miejsca zwyklego pobytu.

Artykul 17 konwencji ustala prawo wilasciwe dla wykonywania odpowiedzial-
nosci rodzicielskiej poprzez zastosowanie tgcznika miejsca zwyklego pobytu dziecka.
Jednakze w razie zmiany zwyklego pobytu dziecka, o ile sama odpowiedzialno$¢ rodzi-
cielska istnieje nadal, o tyle prawo wtasciwe dla jej wykonywania ulega zmianie — na
prawo panstwa ,,nowego” zwyktego pobytu dziecka'®.

Niejako sensownym nastepstwem regulacji z art. 17 jest norma zawarta w art.
18 konwencji, ktéra stanowi, ze odpowiedzialno$¢ rodzicielska okreslona w artykule
16 bedzie mogta zosta¢ odebrana, a warunki jej wykonywania zmienione poprzez
srodki przyjete zgodnie z konwencja. Mianowicie skoro, na skutek zmiany miejsca
zwyklego pobytu dziecka, wykonywanie odpowiedzialnosci rodzicielskiej podlega
prawu panstwa nowego zwyktego pobytu dziecka, to rowniez to prawo bedzie row-

19 R. Zegadlo, Prawo wlasciwe..., s. 84.
195 Tamze, s. 87.
19 Tamze, s. 89.
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niez okreslato warunki odebrania i zmiany okolicznosci sprawowania odpowiedzial-
nos$ci rodzicielskiej'”’.

W uzasadnieniu do ratyfikacji konwencji z 1996 r. zwrécono uwage na duze
znaczenie w praktyce przepisu art. 21 konwencji, zgodnie z ktorym pod pojeciem ,,pra-
wo” nalezy rozumie¢ wszystkie przepisy obowigzujagce w danym panstwie, jednakze
z wylaczeniem przepisow kolizyjnych. Przepis ten utatwia stosowanie prawa wiasciwe-
go poprzez wylaczenie z zakresu tego prawa jego norm kolizyjnych, poniewaz zezwala
na stosowanie tegoz prawa wprost, a nie przez jego prawo prywatne mi¢dzynarodowe.
Przepis ten wylacza wigc stosowanie tzw. odestania, chyba ze powinno znalez¢ zastoso-
wanie prawo panstwa, ktore nie jest strong konwencji — zgodnie z art. 16 konwencji'*.

W artykule 22 konwencji przewidziano klauzulg porzadku publicznego, ktéra
nawigzuje do klauzuli dobra dziecka.

3.2.3. Konwencja haska dotyczgca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za
granice z dnia 25.10.1980 r. *°

Konwencja ta w sposoéb kompleksowy normuje kwesti¢ bezprawnego uprowadze-
nia i zatrzymania dziecka. Jednakze L. Kuziak podkresla, iz konwencja ta stanowi jedynie
jeden z wielu dostepnych $rodkow stuzacych osiggnigciu celu w postaci powrotu dziecka
lub przywrdcenia mozliwosci wykonywania prawa do jego odwiedzin. Dlatego tez jezeli
doszto do bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka za granica, to osoba, kto-
rej dziecko znalazto si¢ w takiej sytuacji, moze skorzysta¢ z instrumentéw przewidzianych
w rdznych aktach prawnych, by uzyska¢ wyzej opisany cel?”. Tytulem przyktadu mozna
wskazac, ze charakter uzupetiajacy w stosunku do konwencji haskiej dotyczacej uprowa-
dzenia dziecka za granice maja przepisy art. 10 i art. 11 rozporzadzenia nr 2201/2003. Teze
te potwierdza pkt. 17 preambutly tegoz rozporzadzenia. Zagadnienia dotyczace tej konwen-
cji zostang szczegdtowo omowione w rozdziale szostym niniejszej pracy.

3.2.4. Konwencja o Prawach Dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne
Narodow Zjednoczonych dnia 20.11.1989 r. 2!
Aktualnie najbardziej doniostym dokumentem, ktory formutuje prawa dzieci
o charakterze migdzynarodowym, jest Konwencja o Prawach Dziecka (dalej okresla-
na mianem: KoPD). Zostata ona przygotowana przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow

7 R. Zegadlo, Prawo wilasciwe..., s. 89.

www.bip.kprm.gov.pl — informacje dotyczace uzasadnienia ratyfikacji konwencji z 1996 ., zaczerpnigte z Biuletynu
Informacji Publicznej Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, s. 6.

Dz.U. 1995 nr 108 poz. 528 — Konwencja dotyczaca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granicg, sporza-
dzona w Hadze dnia 25 pazdziernika 1980 r.

200 L. Kuziak [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 348.

201 Dz.U. z 1991 nr 120 poz. 526 — Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow
Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r.
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Zjednoczonych, po 10 latach prac. Ratyfikowato ja blisko 200 panstw, dlatego tez na-
lezy ja uznaé za uniwersalny oraz mi¢dzynarodowy akt ochrony uprawnien dziecka??.

Prawa ujete w tej konwencji sg uznawane za ,,normy legislacyjne” dla pra-
wa tworzonego przez panstwa-strony KoPD, dotyczacego sytuacji dzieci. Zgodnie
z brzmieniem tej konwencji wykonawcami praw dziecka sg rodzice albo jego opiekuno-
wie, jednakze gwarantem ich realizacji jest panstwo. Tak wigc konwencja ta zobowig-
zuje panstwa, ktore ja przyjely, do realizacji jej postanowien. Dowodem na poparcie tej
tezy jest chociazby zobowigzanie tych panstw do sktadania raportow o realizacji praw
dziecka na swym terytorium?®,

Pragne zwrdci¢ szczegdlng uwage na dwa prawa zagwarantowane przez Kon-
wencj¢ o Prawach Dziecka. Mianowicie prawo dziecka ,,do wychowania si¢ w rodzinie”
(art. 5, art. 9, art. 18 KoPD) oraz prawo do zadania ,,zwalczania nielegalnego transferu
dzieci” (art. 11. i art. 35 KoPD). Na pierwsze uprawnienie sktada si¢ kilka postulatow:
kierowanie dzieckiem przez rodzicow stosownie do stopnia dojrzatosci dziecka (art. 5
KoPD), zakaz odseparowania dziecka od obojga rodzicow bez waznej przyczyny doty-
czacej ochrong dobra dziecka (art. 9 ust. 1 KoPD), nakaz podawania informacji o miej-
scu przebywaniu dziecka rodzicowi oddzielonemu od dziecka (art. 9 ust. 4 KoPD)
i inne. Przepis art. 9 KoPD dotyczy czynnos$ci publicznoprawnych, ktére powinny by¢
podejmowane, by zagwarantowaé dziecku prawo do rodziny, ktéra powszechnie jest
uznana za zasadniczg komorke spoteczng®®.

Co si¢ tyczy drugiego prawa, gwarantowanego przez KoPD, to nalezy podkreslic,
iz przepisy art. 11 i art. 35 KoPD, najogdélniej rzecz ujmujac, wprowadzaja zakaz odseparo-
wywania dzieci od 0s6b odpowiedzialnych za nie. W odrdznieniu jednak od art. 9. KoPD
zakazy przewidziane w art. 11 i art. 35 KoPD dotyczg czynno$ci prawnych z zakresu prawa
prywatnego oraz czynnosci faktycznych. Z kolei bardziej ogdlnym celem obu tych prze-
pisow jest ochrona godnosci i wolnosci dziecka, ktore — na skutek posiadania niezupeinej
zdolnosci do czynno$ci prawnych oraz braku wielu umiejetnosci zyciowych — sa wyjatkowo
narazone na nielegalny transfer. W zwigzku z istnieniem przepiséw art. 11 i art. 35 KoPD za-
réwno prawo wewnetrzne panstw, jak i prawo miedzynarodowe powinny zapewnia¢ m.in.
tryby ujawniania nielegalnych transferow (np. poprzez ewidencje ludnosci, akty stanu cy-
wilnego etc.) oraz wylaczenie stosowalnosci zasady swobody umow w zakresie czynno$ci
prawnych, ktore powodujg istotng zmiang tresci pieczy nad dzieckiem?®.

202 E. Jarosz, Ochrona dzieci przed krzywdzeniem. Perspektywa globalna i lokalna, wyd. 2, Wydawnictwo Uniwersytetu

Slaskiego, Katowice 2009, s. 177 (dalej cyt. jako E. Jarosz, Ochrona dzieci przed krzywdzeniem...).
203 E. Jarosz, Ochrona dzieci przed krzywdzeniem..., s. 180.
204 T. Smyczynski [w:] Konwencja o prawach dziecka, analiza i wykladnia, pod red. T. Smyczynskiego, wyd. Ars boni
et aequi, Poznan 1999, s. 151-152.
L. Kociucki [w:] Konwencja o prawach dziecka, analiza i wykladnia, pod red. T. Smyczynskiego, wyd. Ars boni et
aequi, Poznan 1999, s. 353, s. 364 (dalej cyt. jako L. Kociucki [w:] Konwencja o prawach dziecka...).
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3.3. Prawo Unii Europejskiej

3.3.1. Stosunek prawa Unii Europejskiej do prawa krajowego

Pierwszenstwo prawa europejskiego w stosunku do prawa krajowego wynika
z art. 91 ust. 3 Konstytucji RP oraz z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE
w kwestii stosowania prawa europejskiego®®. Przepis art. 91 ust. 3 Konstytucji RP uzy-
skat sens praktyczny z momentem przystapienia Polski do UE (tj. z dniem 1.05.2004 1.)
oraz dotyczy on gtownie rozporzadzen unijnych. Zgodnie z art. 288 TFUE rozporza-
dzenia te sg aktami o charakterze ogdlnym, wigzacymi w catosci i bezposrednio stoso-
walnymi we wszystkich panstwach cztonkowskich UE. W zakresie wspolpracy sadowe;j
przyjeto zasadg, ze najistotniejsze akty majg gtownie forme¢ rozporzadzen unijnych.
W stosunku do konwencji migdzynarodowych rozporzadzenia majg t¢ przewage, iz nie
podlegaja ratyfikacji. Mimo Ze nie ma przepisu, ktory by wprost przyznawal rozporza-
dzeniom unijnym pierwszenstwo stosowania przed normami ustawowymi, to nie ma
zadnych watpliwosci co do istnienia obowigzku ich stosowania. Podstawy prawnej tego
obowigzku nalezy upatrywac¢ w przywotanym przepisie Konstytucji RP oraz w prawie
pierwotnym UE?"".

Moim zdaniem, wskazane jest uchylenie tych przepisow ustawowych, ktore
obejmuja zagadnienia jednoczes$nie unormowane w rozporzadzeniach unijnych, ponie-
waz mogloby to wprowadzi¢ wiekszg przejrzystos¢ stanu prawnego w Polsce.

W zakresie wspotpracy sadowej w sprawach cywilnych UE moze wykorzysty-
wac wszystkie rodzaje instrumentow prawnych, ktére jej przyshuguja na podstawie art.
288 TFUE, tj. rozporzadzenia, dyrektywy, decyzje, zalecenia i opinie. Akty wydawa-
ne w zakresie wspotpracy sadowej w sprawach cywilnych sa zaliczane do aktow pra-
wa wspolnotowego, wigc majg pierwszenstwo przed prawem krajowym na wypadek
sprzecznos$ci z nim?%,

Biorac pod uwage powyzsze, mozna przyja¢ wniosek, iz przepisy prawa unijne-
go — w relacjach z panstwami cztonkowskimi UE — wylaczaja przepisy czesci czwartej
Kodeksu postgpowania cywilnego zgodnie z zasadg pierwszenstwa prawa wspolnoto-
wego przed prawem krajowym?%.

206

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 22.

A. Maczynski, Ustawowe odestania do umow miedzynarodowych..., s. 376.
208 M. Taborowski [w:] Przestrzen Wolnosci..., s. XI 3-20.

209 T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 25.
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3.3.2. Rozporzadzenie Rady 2201/2003/WE z dnia 27.11.2003 r. o jurysdykcji
oraz uznawaniu i wykonywaniu orzeczen w sprawach malzenskich oraz
w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej

3.3.2.1. Uwagi ogolne

W kwestii jurysdykcji w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodziciel-
skiej, poczawszy od 1.03.2005 r., obowigzuje w Polsce rozporzadzenie Rady 2201/2003/
WE z dnia 27.11.2003 r. (tzw. rozporzadzenie Bruksela II bis). Przed dniem 1.03.2005 .
sady polskie stosowaty w tym zakresie rozporzadzenie Rady nr 1347/2000/WE z dnia
29.05.2000 r.2' o jurysdykcji, uznawaniu i wykonywaniu orzeczen w sprawach matzen-
skich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej za dzieci obojga
malzonkow?!!.

Rozporzadzenie nr 2201/2003 podtrzymuje fundamentalne zatozenie rozporzg-
dzenia nr 1347/2000/WE, ktore polega na unormowaniu w jednej regulacji prawnej
takich kwestii, jak: jurysdykcja, uznawanie i wykonywanie orzeczen w sprawach mat-
zenskich, i tych odnoszacych si¢ do odpowiedzialnosci rodzicielskiej?'2.

Rozporzadzenie nr 2201/2003 wiagze wszystkie panstwa cztonkowskie UE, z wy-
faczeniem Danii. Artykut 64 ust. 1. rozporzadzenia stanowi, iz przepisy rozporzadzenia
sa stosowane do postgpowania sgdowego, ktore zostalo wszczete po terminie rozpoczg-
cia jego stosowania. I tak, artykut 72 rozporzadzenia wskazuje date 1.03.2005 r. jako
termin rozpoczecia stosowania tegoz rozporzadzenia. W artykule 72 rozporzadzenia
podkreslono roéwniez, iz wigze ono w calosci panstwa cztonkowskie i jest w nich bez-
posrednio stosowane?'3.

Zgodnie z tym, o czym byta mowa wyzej, tradycyjne podejscie do umow mig-
dzynarodowych opierato si¢ na zatozeniu, iz nalezy je stosowac jedynie w relacjach
z panstwami-stronami, natomiast wspdtczesnie przy niektorych umowach wielostron-
nych lub ich niektorych postanowieniach spotykamy si¢ z takim zakresem ich zasto-
sowania, ktory wykracza poza te tradycyjnie okreslone relacje. Tyczy si¢ to rowniez,
w ograniczonym zakresie, rozporzadzenia nr 2201/2003/WE, tj. w stosunku do jurys-
dykcji w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, ktora jest oparta na
faczniku miejsca zwyklego pobytu dziecka. Mianowicie obywatelstwo nie spetnia zad-
nej roli na tym gruncie, w zwigzku z tym nie ma znaczenia to, czy dziecko posiada oby-
watelstwo panstwa czlonkowskiego UE, czy tez nie. Nalezy wigc silnie zaakcentowac,
iz jurysdykcja oparta o przepisy rozporzadzenia nr 2201/2003/WE moze obja¢ zakre-

210 Dz.Urz. WE 2000 L 160/19.

2 R. Zegadlo [w:] Wiladza rodzicielska..., s. 259.

212 K. Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do artykutow 1096-1217 KPC oraz aktéw prawnych UE
regulujgcych migedzynarodowe postgpowanie cywilne, tom 111, wyd. 4, C.H. Beck, Warszawa 2007, s. 618 (dalej cyt.
jako K. Piasecki, Kodeks postepowania cywilnego...).

3 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 261.
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sem swego zastosowania zardwno obywateli panstw cztonkowskich UE, jak i obywateli
panstw spoza UE?4,

Wisrod celéw sporzadzenia rozporzadzenia nr 2201/2003 z dnia 27.11.2003 .,
wymienionych w preambule do tegoz aktu, nalezy wymieni¢ m.in.: zagwarantowa-
nie rownosci wszystkich dzieci (w zwigzku z tym postanowiono, iz rozporzadzenie to
obejmie wszelkie rozstrzygnigcia w kwestii odpowiedzialnosci rodzicielskiej, tacznie
ze $rodkami ochrony dzieci, i to niezaleznie od wystepowania zwigzku z postepowa-
niem w sprawach matzenskich — o czym bgdzie mowa nizej) oraz okreslenie jurysdykcji
w sprawach odnoszacych si¢ do odpowiedzialnosci rodzicielskiej zgodnie z optymalny-
mi interesami dziecka, a w szczego6lnosci zgodnie z kryterium bliskosci.

Przyjecie pierwszego z wymienionych wyzej celow rozporzadzenia we wskaza-
nej formie jest o tyle istotne, Zze na gruncie poprzednio obowigzujgcego rozporzadzenia
nr 1347/2000 w tym zakresie istniato ograniczenie w postaci przyjecia, iz sprawy, ktore
tyczyly si¢ odpowiedzialnosci rodzicielskiej, kwalifikowaly si¢ do zakresu rozporza-
dzenia, o ile byly rozstrzygane a propos sprawy matzenskiej opisanej w art. 1. ust. lit.
a tegoz rozporzadzenia®®. Jednakze nowe rozporzadzenie nr 2201/2003, moim zdaniem
slusznie, wyeliminowato opisane obostrzenie.

Co si¢ tyczy zakresu podmiotowego stosowania rozporzadzenia nr 2201/2003,
to nalezy podkresli¢, iz nie okresla ono wieku dzieci, ktore sg objete zakresem jego
zastosowania — w przeciwienstwie do konwencji haskiej z 1996 .

Z kolei przedmiotowy zakres zastosowania rozporzadzenia — opisany w art. 1
ust. 2. rozporzadzenia — pokrywa si¢ ze sprawami z zakresu odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej w rozumieniu konwencji haskiej z 1996 r.

W rozporzadzeniu tym dodano, iz stosuje si¢ je w sprawach cywilnych, wymie-
nionych w przytoczonym przepisie, niezaleznie od typu sadu albo trybunatu (art. 1 ust.
1 rozporzadzenia).

Rodzaj spraw wytaczonych z zakresu zastosowania omawianego rozporzadze-
nia zostal wymieniony w art. 1. ust. 3 rozporzadzenia oraz rowniez pokrywa si¢ z ty-
pem spraw wylaczonych na gruncie konwencji haskiej z 1996 r. Jednakze co si¢ tyczy
powodow zastosowanych wylaczen spraw, co do ktorych nie stosuje si¢ rozporzadzenia
nr 2201/2003 — tytutem przyktadu — pragne zwroci¢ uwage na wylaczenie dotyczace
obowigzku alimentacyjnego. A mianowicie obowigzek ten wytaczono z zakresu zasto-
sowania tegoz rozporzadzenia, poniewaz zostal on juz uregulowany w innym akcie

214 R, Zegadlo [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 269.

25 . Gotaczynski, Jurysdykcja w sprawach malzenskich i odpowiedzialnosci rodzicielskiej wedlug rozporzqdzenia
Rady (WE) Nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r. o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywaniu orzeczen w spra-
wach maltzenskich oraz w sprawach dotyczgcych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajgcego rozporzgdzenie
(WE) Nr 1347/2000, Rodzina i Prawo 2006, nr 3(3), s. 62 (dalej cyt. jako J. Gotaczynski, Jurysdvkcja w sprawach
matzenskich i odpowiedzialnosci rodzicielskiej...).
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216

prawnym, tj. rozporzadzeniem Rady nr 44/2001 z dnia 22.12.2000 r.2'® w sprawie jurys-
dykcji 1 uznawania orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych?'”.

W ramach uwag ogoélnych dotyczacych omawianego rozporzadzenia warto
rowniez zwroci¢ uwage na art. 2 tegoz aktu. Zawiera on definicje poszczegdlnych pojec
(np. terminy takie, jak: ,,odpowiedzialnos¢ rodzicielska”, ,,prawo do opieki” czy ,,pra-
wo do kontaktow z dzieckiem”), ktore posiadajg charakter autonomiczny — zdaniem J.
Gotaczynskiego?'®. Powoduje to powstanie zobowigzania po stronie sedziego krajowe-
g0, ktéry bedzie musial wyktadaé te pojecia zgodnie z rozporzadzeniem.

3.3.2.2. Stosunek rozporzadzenia nr 2201/2003/WE do umoéw miedzynarodowych
bilateralnych

Na gruncie tegoz zagadnienia réwniez mozemy mie¢ do czynienia z dwiema
sytuacjami, a mianowicie: pierwsza z nich dotyczy umoéw dwustronnych zawierajacych
przepisy jurysdykcyjne w sprawach z zakresu wtadzy rodzicielskiej, a zawartych przez
Polske z panstwami cztonkowskimi UE, natomiast druga — uméw dwustronnych zawie-
rajacych przepisy jurysdykcyjne w sprawach z zakresu wtadzy rodzicielskiej, a zwar-
tych przez Polske z panstwami nie cztonkowskimi UE.

Co sie tyczy pierwszej z wymienionych sytuacji, to sprawa jest prosta, ponie-
waz zgodnie z art. 59 ust. 1 rozporzadzenia nr 2201/2003, umowy dwustronne wigzace
panstwa czlonkowskie UE sg zastepowane przez to rozporzadzenie, w zakresie zagad-
nien jednoczes$nie uregulowanych w obu przywotanych rodzajach aktow prawnych.
I tak — w kwestii podstaw jurysdykcji unormowanych w rozporzadzeniu nr 2201/2003
rozporzadzenie to zastgpito umowy bilateralne m.in. z Austrig, Butgarig, Cyprem, Es-
tonia, Francja, Grecja, Litwa, Lotwa oraz Wiochami — zgodnie z art. 59 ust. 1 rozpo-
rzadzenia"’.

Z kolei przechodzac do drugiej ze wskazanych sytuacji, nalezy podkresli¢, iz roz-
porzadzenie nr 2201/2003 nie zawiera zadnej normy w odniesieniu do relacji migdzy
umowami dwustronnymi zawartymi przez Polske z panstwami nienalezacymi do UE.
Z drugiej strony, wiele uméw dwustronnych omawianego rodzaju w ogoéle nie zawiera
przepiséw jurysdykcyjnych, wiec wowczas nie dojdzie do zadnej kolizji migdzy przepisa-
mi jurysdykcyjnymi. Jednakze zdaniem R. Zegadto, gdy umowy dwustronne z panstwami
nie nalezacymi do UE zawieraja normy jurysdykcyjne, to pierwszenstwo nalezy przyznac
tym umowom bilateralnym. W$r6d umoéw dwustronnych zawartych przez Polske z kraja-
mi nie be¢dacymi cztonkami UE, zawierajacych przepisy jurysdykcyjne, nalezy wymienic:

216 Dz.Urz. UE z 16.01.2001 r. L 12.

217 J. Gotaczynski, Jurysdykcja w sprawach matzenskich i odpowiedzialnosci rodzicielskiej..., s. 61.
218 Tamze, s. 59.

219 J. Ciszewski [w:] Kodeks postegpowania cywilnego..., s. 189.
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umowe Polski z Rosja, z Ukraing, z Biatorusia, z Wietnamem, z Korea Pétnocng oraz
z Kuba. Wszystkie te umowy bilateralne w kwestii ustalenia jurysdykcji w sprawach z za-
kresu wtadzy rodzicielskiej postugujg si¢ zaré6wno tacznikiem obywatelstwa dziecka, jak
1 jego miejsca zamieszkania. Mianowicie zgodnie ze wskazanymi umowami, w sprawach
dotyczacych wiadzy rodzicielskiej wlasciwe pozostaja organy tegoz panstwa-strony, kto-
rego obywatelem jest matoletni oraz organy tegoz panstwa-strony umowy, na ktorego
obszarze dziecko posiada swe miejsce zamieszkania®®.

Reasumujgc powyzsze rozwazania, mozna stwierdzié, iz istnieje duza réznica
w zakresie podstaw jurysdykcji w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodziciel-
skiej, miedzy rozporzadzeniem nr 2201/2003 (zasadniczym tgcznikiem jest miejsce
zwyktego pobytu dziecka) a umowami bilateralnymi z panstwami nienalezacymi do UE
(wprowadza si¢ dwa rownorzedne laczniki, tj. obywatelstwo dziecka oraz jego miejsce
zamieszkania).

3.3.2.3. Jurysdykcja

Zwrocitam juz wyzej uwage na to, ze rozporzadzenie nr 2201/2003 wylacza po-
stlugiwanie si¢ w Polsce przepisami dotyczacymi jurysdykcji, zawartymi w konwencji
haskiej z 1996 r.?'.

Dodatkowo nalezy jednak w tym miejscu zauwazy¢, iz normy zawarte w roz-
porzadzeniu nr 2201/2003 posiadajg charakter proceduralny, dlatego tez przepisy te-
goz rozporzadzenia wylaczajg — w kwestiach w nim unormowanych oraz w stosunkach
miegdzy panstwami czlonkowskimi UE — rowniez przepisy zawarte w czesci czwartej
kodeksu postepowania cywilnego, tj. przepisy z zakresu miedzynarodowego postepo-
wania cywilnego (tj. art. 1097 i n. k.p.c.) oraz odpowiednie przepisy innych rezimow
prawnych panstw cztonkowskich UE*,

Zasadg ogolna w zakresie jurysdykcji w sprawach odnoszacych si¢ do odpo-
wiedzialnosci rodzicielskiej jest to, ze jurysdykcje majg sady tegoz panstwa cztonkow-
skiego, w ktorym dziecko posiada miejsce zwyklego pobytu w chwili wytoczenia po-
wodztwa (art. 8 ust. 1 rozporzadzenia). Rozporzadzenie nie zawiera definicji terminu
,»ZWykty pobyt”, jednakze nie istniejg watpliwosci, ze posiada on charakter autonomicz-
ny, stad nalezy go wyktada¢ zgodnie z celami rozporzadzenia, wyzej opisanymi. Nalezy
rowniez podkresli¢, ze mimo iz okre$lenie ,,zwykly pobyt” sygnalizuje ,,na pierwszy
rzut oka”, ze trzeba wzig¢ pod uwage jedynie pobyt, ktory trwa przez okreslony czas,
to jednak nie mozna wyeliminowac sytuacji, gdy dziecko uzyska miejsce zwyklego
pobytu niedtugo po przyjezdzie do okreslonego panstwa cztonkowskiego®> (potwier-

20 R. Zegadto [w:] Wladza rodzicielska..., s. 269-272.

21 Tamze, s. 268.

222 K. Piasecki, Kodeks postgpowania cywilnego..., s. 619.

22 J. Maliszewska-Nienartowicz [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej przez sqdy, pod red. A. Wrobla, tom I, 2.
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dzeniem tej tezy jest jedno z orzeczen TSUE z dnia 22.12.2010 r., ktore zostato przeze
mnie opisane w podrozdziale 1.3. przy okazji omawiania pojecia ,,miejsce zwykltego
pobytu”, w przypadku ktérego niemowle nabyto nowe miejsce zwyktego pobytu w in-
nym panstwie cztonkowskim, niz dotychczasowe, juz po upltywie kilku dni od dnia
przyjazdu ze swa matka).

Nalezy réwniez pamigtac, iz przepis art. 8 rozporzadzenia co do zasady wpro-
wadza regute perpetuatio fori, co oznacza, ze jezeli sad uzyska wlasciwos¢ na podsta-
wie tegoz przepisu, to zachowuje ja nawet w sytuacji, gdyby uleglo zmianie miejsce
zwykltego pobytu dziecka. Od tej zasady oczywiscie przewidziane sg wyjatki, o ktorych
mowa nizej**.

Od zasady wyrazonej w art. 8 zd. 1 rozporzadzenia przewiduje si¢ wyjatki
w przepisach kolejno: art. 9, 10, 12, 15, 20 rozporzadzenia.

Pierwszy wyjatek przewidziano na rzecz sagdow panstwa czlonkowskiego wcze-
$niejszego miejsca zwyktego pobytu dziecka (art. 9 ust. 1 rozporzadzenia). Przepis ten
obejmuje sytuacje, w ktorej dochodzi do zgodnego z prawem przeniesienia si¢ dziecka
do innego panstwa czlonkowskiego, ktore to panstwo staje si¢ jego ,,nowym’ miej-
scem zwyklego pobytu. W takiej sytuacji sady panstwa cztonkowskiego poprzedniego
miejsca zwyklego pobytu zachowuja swag wlasciwos¢ na czasokres trzech miesigcy od
chwili zmiany miejsca pobytu. Nalezy jednak doda¢, iz wskazane sady utrzymuja swa
wlasciwos¢ jedynie do celdéw zmiany orzeczenia w sprawie uprawnienia do kontaktow
z dzieckiem, ktore zostato wydane w tym panstwie cztonkowskim, i to przed zajsciem
zmiany miejsca pobytu maloletniego. Dodatkowa przestanka zastosowania tegoz prze-
pisu jest to, ze osoba, ktora posiada prawo do kontaktow z dzieckiem, w dalszym ciagu
stale przebywa w tymze panstwie cztonkowskim (tj. panstwie wczesniejszego miejsca
zwyklego pobytu dziecka).

Reasumujac, J. Maliszewska-Nienartowicz — moim zdaniem czytelnie — podsu-
mowata wszystkie przestanki, ktére muszg zosta¢ spetnione tacznie, by mozna byto za-
stosowac norme z przepisu art. 9 ust. 1 rozporzadzenia. Pierwsza z nich polega na tym,
ze osoba, ktora posiada uprawnienie do kontaktowania si¢ z dzieckiem, musi mie¢ cheé
doprowadzenia do zmiany orzeczenia tyczacego si¢ tejze kwestii. Dlatego tez w przy-
padku, gdy sad wczesniejszego miejsca zwyklego pobytu dziecka nie wydal w ogoéle
orzeczenia w zakresie prawa do kontaktow z dzieckiem, to przepis ten nie znajdzie
zastosowania.

Kolejne przestanki to: przemieszczenie si¢ maloletniego zgodne z prawem
(W przeciwnym razie stosuje si¢ art. 10 rozporzadzenia), stosowanie tej podstawy ju-
rysdykcji jedynie przez okres trzech miesigcy od momentu fizycznego przeniesienia

wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 476 (dalej cyt. jako J. Maliszewska-Nienartowicz [w:] Stosowanie prawa
Unii Europejskiej...).
24 J. Maliszewska-Nienartowicz [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej..., s. 477.
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si¢ dziecka do innego panstwa cztonkowskiego, rzeczywiste uzyskanie przez dziecko
miejsca zwyklego pobytu w nowym panstwie cztonkowskim w czasie trzech miesiecy
(w przeciwnym razie sady z wczes$niejszego miejsca zwyktego pobytu posiadaja swa
wlasciwos$¢ na podstawie art. 8 rozporzadzenia, a nie — art. 9), przebywanie osoby, ktéra
posiada uprawnienie do kontaktéw z dzieckiem na obszarze panstwa cztonkowskiego
wczesniejszego miejsca zwyktego pobytu dziecka, nieakceptowanie przez osobe, kto-
ra posiada prawo do kontaktow z dzieckiem, wlasciwosci sadow ,,nowego” panstwa
cztonkowskiego, tj. do ktorego maloletni si¢ przeniost (w przeciwnym razie sady ,,no-
wego” panstwa nabeda jurysdykcje)?.

W ustegpie drugim tegoz przepisu wprowadzono jednak ,,wyjatek od wyjatku”,
tj. postanowiono, ze nie stosuje si¢ art. 9 ust. 1 rozporzadzenia, gdy osoba, ktora posiada
uprawnienie do kontaktowania si¢ z dzieckiem, zaaprobowata wlasciwos$¢ sadow pan-
stwa czlonkowskiego ,,nowego” miejsca zwyktego pobytu dziecka, na skutek wzigcia
udzialu w postgpowaniu sadowym, toczacym si¢ przed tymze sadem oraz nie podniosta
zarzutu niewtasciwosci sadu.

Artykut 10 rozporzadzenia reguluje whasciwos¢ sagdow w przypadku bezpraw-
nego zabrania lub zatrzymania dziecka. Jest to kolejny wyjatek od zasady wyrazonej
w art. 8 zd. 1 rozporzadzenia, tym razem na rzecz sagdow panstwa cztonkowskiego miej-
sca zwyktego pobytu dziecka przed uprowadzeniem. Jurysdykcja przystuguje sadom
tegoz panstwa az do momentu, w ktorym okreslone panstwo cztonkowskie, do ktorego
dziecko przybylo, nie zostanie nowym miejscem jego zwyktego pobytu (przy spehie-
niu wymogow z art. 10 rozporzadzenia).

Artykut 12 rozporzadzenia przewiduje z kolei tzw. prorogacje jurysdykcji (prze-
dtuzenie jurysdykcji). Przepis ten przewiduje odstgpstwo od ogoélnej zasady na rzecz
sadow panstwa czlonkowskiego wlasciwych do rozpatrzenia powddztwa o rozwod, se-
paracje¢ lub uniewaznienie matzenstwa (na podstawie art. 3 rozporzadzenia) — mianowi-
cie sady te sg wlasciwe rowniez do rozstrzygania kazdej sprawy tyczacej si¢ odpowie-
dzialnosci rodzicielskiej, ktora jest zwigzana z tym powddztwem, po spetnieniu tacznie
trzech przestanek. Pierwszym warunkiem jest to, by przynajmniej jeden z matzonkow
miat odpowiedzialno$¢ rodzicielska wobec dziecka, drugim — by oboje matzonkowie
w niepodwazalny sposob zaakceptowali wiasciwos¢ sadéw w momencie wytoczenia
powddztwa, a trzecim — by oparcie jurysdykcji na tej podstawie bylo zgodne z do-
brem dziecka. Na gruncie tej regulacji R. Zegadto zauwazyt, iz sad wtasciwy w sprawie
rozwodowej (o separacj¢ lub o uniewaznienie) nie jest automatycznie sagdem wiasci-
wym w sprawie dotyczacej odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Odmiennie jest, gdy sad
ten (wlasciwy w sprawie rozwodowej lub o separacj¢ badz o uniewaznienie matzen-
stwa) jest wlasciwy w oparciu o podstawe jurysdykcyjng z art. 8 ust. 1 rozporzadze-

225 J. Maliszewska-Nienartowicz [w:] Stosowanie prawa Unii Europejskiej ..., s. 477-478.
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nia (tj. z uwagi na miejsce zwyktego pobytu dziecka), woéwczas rownoczesnie jest on
sadem wlasciwym w sprawie dotyczacej odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Jednakze,
gdy taka sytuacja nie zajdzie, to sad rozwodowy (lub rozpoznajacy sprawe o separacje
migdzy matzonkami lub o uniewaznienie malzenstwa) musi odrzuci¢ pozew w zakresie
odnoszacym si¢ do odpowiedzialnosci rodzicielskiej, co skutkuje naruszeniem zasady
integralnosci wyroku rozwodowego, poniewaz inny sad bedzie wlasciwy do orzekania
w kwestii odpowiedzialnosci rodzicielskiej, a inny — w sprawie rozwodowej**.

Kolejny wyjatek przewidziano na rzecz sgdow, z ktérymi dziecko posiada szcze-
g6lny zwiazek (art. 15 ust. 1 rozporzadzenia). Mianowicie sad panstwa cztonkowskiego
wlasciwy do orzekania w danej sprawie ma prawo do przekazania tejze sprawy do sadu
lepiej umiejscowionego do rozstrzygnigcia tejze sprawy lub jej czesci, pod warunkiem
ze jest to zgodne z dobrem dziecka. Sad Najwyzszy podkreslit rowniez, ze na postano-
wienie o wezwaniu sagdu innego panstwa cztonkowskiego do uznania swej jurysdykeji
— podjete na podstawie art. 15. ust. 1 rozporzadzenia — nie stuzy zazalenie*?’.

Ostatni wyjatek przewiduje art. 20 ust. 1 rozporzadzenia, na rzecz sagdow sto-
sujacych srodki tymczasowe. Przepis ten przewiduje sytuacje, w ktorych dopuszcza si¢
mozliwos¢, by inny sad byt wiasciwy do rozstrzygania sprawy co do meritum, a inny —
ustanawial srodki tymczasowe (wlacznie ze srodkami zabezpieczajacymi), ktore zosta-
ly dopuszczone przez prawo tegoz panstwa, jednakze jest to mozliwe jedynie w pilnych
przypadkach. Srodki te obowiazuja do czasu, az sad wlasciwy do rozwiazania sprawy
co do istoty przyjmie odpowiednie srodki. Przestanki zastosowania instytucji przewi-
dzianej w tym przepisie zostaly nizej omdwione na przyktadzie jednego z orzeczen
TSUE.

Sady maja obowiazek badania swej jurysdykcji z urzedu (art. 17 rozporzadze-
nia). W sytuacji, gdy zostanie stwierdzony brak jurysdykcji, to rozstrzyga si¢ w oparciu
o przepisy prawa krajowego. W Polsce bedzie to odrzucenie pozwu (wniosku) zgod-
nie z art. 1099 k.p.c.??. Sad, ktéry stwierdza brak swej jurysdykcji, wprawdzie nie ma
formalnego obowigzku przekazania sprawy innemu sadowi, jednakze z uwagi na nad-
rzedny interes dziecka powinien on poinformowac o tym wtasciwy sad innego panstwa
cztonkowskiego (bezposrednio lub za pomocg organu centralnego wyznaczonego na
podstawie art. 53 rozporzadzenia)®®’.

3.3.2.4. Prawo wlasciwe
Rozporzadzenie nr 2201/2003 w ogole nie normuje kwestii prawa wlasciwego
w sprawach z zakresu odpowiedzialnosci rodzicielskiej, dlatego tez w tym zakresie

2.

N}

¢ R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 263-264.

227 postanowienie SN z dnia 9.12.2010 r., III CZP 99/10, OSNC 2011, nr 6, poz. 69.

28 J. Gotaczynski, Jurysdykcja w sprawach matzenskich i odpowiedzialnosci rodzicielskiej..., s. 69.
22 wyrok TSUE z 2.04.2009 r., C-403/09.
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nalezy siegna¢ do konwencji haskiej z 1996 r. w celu ustalenia prawa, ktore nalezy za-
stosowa¢ w konkretnym przypadku, o czym byta mowa wyzej>.

3.3.2.5. Orzecznictwo

Zagwarantowanie jednolito$ci 1 prawidlowosci stosowania i interpretacji prze-
pisow rozporzadzenia nr 2201/2003 zapewnia Trybunat Sprawiedliwosci UE (zwany
dalej: Trybunalem) poprzez dokonywanie obowigzujacej wyktadni aktéw prawnych
UE. Mianowicie zgodnie z art. 267 TFUE Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
orzeka w trybie prejudycjalnym o interpretacji traktatow oraz o wazno$ci i interpretacji
aktéw podjetych przez organy, instytucje albo jednostki organizacyjne UE. Dlatego tez
w przypadku pojawienia si¢ watpliwosci interpretacyjnych sad panstwa cztonkowskiego
moze (lub czasem musi — gdy problem interpretacyjny pojawia si¢ w sprawie toczacej
si¢ przed sadem krajowym, od rozstrzygnigcia ktorego nie przewidziano odwotania
w prawie krajowym) zwroci¢ si¢ do TSUE z wnioskiem o dokonanie interpretacji prawa
wspoélnotowego (w tym rozporzadzenia nr 2201/2003). Woéwcezas Trybunat ten wydaje
tzw. orzeczenie wstepne, ktore zawiera obowigzujacg wyktadnie. Obok Trybunatu nad
poprawnym stosowaniem rozporzadzenia nr 2201/2003 czuwa roéwniez sadownictwo
polskie (na przyktad w systemie kasacyjnym)>'.

W tym miejscu nalezy wigc przytoczy¢ kilka orzeczen, wydanych przez Trybu-
nal w zwigzku ze stosowaniem przepisoOw rozporzadzenia nr 2201/2003/WE.

W wyroku z dnia 5.10.2010 r.2*2 Trybunat udzielit odpowiedzi na pytanie preju-
dycjalne skierowane przez sad irlandzki, ktore dotyczyto zagadnienia zwigzanego z wy-
ktadnig pojgc z art. 2. rozporzadzenia. Stan faktyczny byl nastepujacy: obywatel Irlandii
wraz z obywatelka Wielkiej Brytanii pozostawali w zwigzku nieformalnym, z ktorego
urodzilo si¢ troje dzieci. Matka wyjechata wraz z dzie¢mi z Irlandii do Wielkiej Bryta-
nii, nie uprzedzajac ojca o swym zamiarze. Ojciec ztozyt wniosek do sadu angielskiego,
by ten nakazal powrét dzieci, jednakze sad angielski zazadal od niego przedlozenia
orzeczenia lub zaswiadczenia stwierdzajgcego, ze uprowadzenie lub zatrzymanie byto
bezprawne (na podstawie art. 15 Konwencji haskiej dotyczacej cywilnych aspektow
uprowadzenia dziecka za granice). Ojciec zwrocit si¢ wige do sadu irlandzkiego jako
sadu, ktory jego zdaniem byl sagdem panstwa statego pobytu dzieci, o wydanie tych-
ze dokumentow oraz o wydanie zarzadzenia, ktore by stwierdzato, ze powierzono mu
opieke nad dzie¢mi. Sad irlandzki w pierwszej instancji stwierdzit, ze ojciec nie miat
prawa do opieki nad dzie¢mi w chwili ich wyjazdu z Irlandii, zatem przeniesienie dziec-
ka nie byto bezprawne. Sad irlandzki uzasadnit to tym, ze prawo irlandzkie stanowi, iz
biologiczny ojciec dziecka, ktory nie pozostaje w zwigzku matzenskim z matka dziec-

20 R, Zegadlo, Prawo wlasciwe..., s. 84.
21 K. Piasecki, Kodeks postgpowania cywilnego..., s. 620.
22 wyrok TSUE z dnia 5.10.2010 r., C- 400/10.
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ka, nie posiada prawa do opieki nad dzieckiem, jezeli nie wydano orzeczenia sgdowego
w tym zakresie. Sad irlandzki drugiej instancji zwrdcit si¢ do Trybunatlu z pytaniem
prejudycjalnym w przedmiocie tego, czy rozporzadzenie nr 2201/2003 wprowadza za-
kaz dla panstw cztonkowskich w przedmiocie wprowadzenia prawnego wymagania,
ze ojciec dziecka, ktory nie pozostaje w zwigzku matzenskim z matka dziecka, musi
postarac si¢ o wydanie orzeczenia wlasciwego sadu, ktore bedzie przyznawato mu opie-
ke nad dzieckiem, aby mogt by¢ uznany za osobe posiadajaca prawo do ,,opieki nad
dzieckiem” w rozumieniu rozporzadzenia. Trybunal stwierdzit, iz rozporzadzenie nr
2201/2003 nalezy wyktadaé tak, ze nie sprzeciwia si¢ ono temu, by prawo panstwa
cztonkowskiego wprowadzato wyzej opisany wymog prawny. Trybunat dodat, iz jedy-
nie ,,prawo do opieki” zostato zdefiniowane w art. 2 pkt 9 rozporzadzenia. Dlatego tez
tylko ono podlega wyktadni autonomicznej (tj. niezaleznej od prawa panstw cztonkow-
skich). Jednakze rownoczesnie odréznit od tegoz terminu pojecie ,,0soby uprawnione;j
do opieki”, ktorej rozporzadzenie nie definiuje, wigc materig t¢ moga regulowaé dowol-
nie same panstwa cztonkowskie.

W wyroku z dnia 2.04.2009 .33 Trybunat rozwazat kwestie zwigzane z art. 20
ust. 1 rozporzadzenia. Stan faktyczny tej sprawy przedstawiat si¢ nastgpujaco: sad fin-
ski, przed ktorym toczylo si¢ postepowanie w tej sprawie, ustalit, ze w 2001 r. troj-
ka dzieci wraz matkg oraz ojczymem przeprowadzili si¢ z Finlandii do Szwecji oraz
ze od 2007 r. dzieci posiadajg status obywateli szwedzkich. We wczesniejszym okre-
sie dzieci byly objete opieka jednego z miast w Finlandii, z uwagi na fakt uzywania
przemocy przez ojczyma wobec dzieci. Zimg 2005 r. rodzice przebywali w Szwecji,
natomiast dzieci zostaly w Finlandii pod opieka siostry ojczyma. Zgodnie z ustawa
finska ,,0 ochronie matoletnich” gminna komisja ds. opieki spotecznej wydata decyzje
0 umieszczeniu dzieci w rodzinnym domu dziecka, poniewaz dzieci zostaly pozosta-
wione bez opieki. W zwiazku z tym, na podstawie art. 16 przywotanej ustawy komi-
sja ta podj¢ta odpowiednie $rodki, poniewaz stwierdzita, iz w obecnych warunkach,
w ktorych przebywaja dzieci, nie zapewniono im nalezytej ochrony zdrowia i rozwoju.
Rodzice wniesli o uchylenie tejze decyzji w przedmiocie natychmiastowego objecia
dzieci opieka, powotujac si¢ na brak wtasciwosci sadu finskiego w tej sprawie. Sad fin-
ski wystgpit do Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym, dotyczacym wyktadni przepisu
art. 20 ust. 1 rozporzadzenia, w przedmiocie przestanek zastosowania pilnego zabezpie-
czajacego srodka ochronnego na wskazanej podstawie. Trybunal wskazal, iz zastoso-
wanie omawianych §rodkow przez sady panstw cztonkowskich, ktore nie sa wlasciwe
do orzekania co do istoty sprawy, jest uzaleznione od kumulatywnego spelnienia trzech
przestanek, a mianowicie: zastosowane $rodki musza by¢ pilne, powinny by¢ podjete
wzgledem os6b lub majatku, ktore znajduja si¢ w panstwie cztonkowskim, w ktérym

23 wyrok TSUE z dnia 2.04.2009 r., C-523/07.
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ma siedzibe sad orzekajacy w danej sprawie, oraz musza miec¢ charakter tymczasowy.
Trybunat jednoczesnie dodat, iz srodki te sg stosowane wobec matoletnich, ktore posia-
dajac miejsce statego pobytu w jednym z panstw cztonkowskich, przebywaja tymczaso-
wo lub okazjonalnie w drugim panstwie cztonkowskim oraz sg w sytuacji, ktora moze
znacznie zaszkodzi¢ ich zdrowiu lub rozwojowi — co w niniejszej sprawie niewatpliwie
mialo miejsce. Trybunat ostatecznie przyjat, iz sad finski byt uprawniony do zarzadze-
nia natychmiastowego objecia dzieci opieka na podstawie wskazanych regulacji.
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Rozdzial 111
Miedzynarodowe postepowanie cywilne

1. Uwagi wstepne

Istnieje wiele definicji pojecia ,,mi¢dzynarodowe postepowanie cywilne”, jed-
nakze zasadniczo s3 one bardzo podobne. K. Weitz pod tym pojeciem nakazuje ro-
zumiec ,,postgpowanie przed sgdami krajowymi w sprawach cywilnych o charakterze
miedzynarodowym”, tj. w sprawach, w ktorych pojawia sie tzw. element zagraniczny?*.

T. Erecinski definiuje migdzynarodowe postepowanie cywilne jako ,,postepo-
wanie sadowe w sprawach cywilnych z elementem zagranicznym, toczace si¢ przed sa-
dami jednego panstwa”. Autor ten wskazuje rowniez, iz ,,element zagraniczny” w spra-
wie cywilnej pojawia si¢, gdy istnieje zwiazek okre§lonej sprawy z co najmniej dwoma
rezimami prawnymi. Powigzania te mogg mie¢ charakter podmiotowy, tj. mogg doty-
czy¢ one stron lub uczestnikow postgpowania (np. w sytuacji, gdy pojawiaja si¢ osoby
o roznym obywatelstwie lub gdy jedna z os6b ma miejsce zamieszkania lub miejsce po-
bytu za granica). Powigzanie to moze mie¢ czasem charakter przedmiotowy, tj. gdy po-
jawiaja sie elementy zagraniczne powigzane z przedmiotem procesu (np. gdy przedmiot
sporu jest za granicg, miejsce powstania lub wykonania zobowigzania znajduje si¢ za
granicg lub doszto do otwarcia spadku za granicg). W koncu element zagraniczny moze
mie¢ roéwniez czasami charakter procesowy, tj. gdy sprawa, ktora toczy si¢ przed sadem
krajowym, wykazuje jakis zwigzek z postgpowaniem przed sadem zagranicznym (np.
gdy w trakcie postgpowania toczacego sie przed sadem polskim powstanie koniecznos¢
przestuchania $wiadka, ktory ma miejsce zamieszkania za granicg lub powstanie po-
trzeba przeprowadzenia innego dowodu za granicg)*.

J. Gotaczynski przedstawit bardzo podobng definicj¢ miedzynarodowego poste-
powania cywilnego do wyzej opisanych oraz wskazat, ze obejmuje ono regulacje doty-
czace m.in.: jurysdykcji krajowej, potozenia prawnego cudzoziemcow, uznania i stwier-

B4 K. Weitz [w:] Postgpowanie cywilne, J. Jodtowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk-Jodlowska, K. Weitz, wyd. 6,
Lexis Nexis, Warszawa 2009, s. 552 (dalej cyt. jako K. Weitz [w:] Postgpowanie cywilne...).
25 T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego...,s. 17.
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dzenia wykonalno$ci orzeczen zagranicznych, miedzynarodowej pomocy prawnej>*®.

W dalszej cze$ci mej pracy omowie jedynie niektore zagadnienia dotyczace problema-
tyki miedzynarodowego postgpowania cywilnego, ktére moim zdaniem sg szczegdlnie
istotne z punktu widzenia wykonywania wtadzy rodzicielskiej i kontaktow w warun-
kach istnienia elementu zagranicznego.

W tym miejscu nalezy rowniez zwrdoci¢ uwage na istniejace zwiazki miedzy
migdzynarodowym prawem postgpowania cywilnego a prawem prywatnym migdzyna-
rodowym. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz migdzynarodowe prawo poste-
powania cywilnego to odrebny dzial prawa postgpowania cywilnego, a nie czgs¢ pra-
wa prywatnego miedzynarodowego. W drugiej kolejnosci nalezy zauwazy¢, iz normy
jurysdykcyjne (tj. te nalezace do miedzynarodowego prawa postgpowania cywilnego)
decyduja o tym, czy sady danego panstwa sa wtasciwe do orzekania w konkretnej spra-
wie, z kolei normy kolizyjne (tj. te nalezace do prawa prywatnego migdzynarodowego)
rozstrzygaja o tym, prawo jakiego panstwa jest wlasciwe w danym konkretnym przy-
padku®’. Dodatkowo przyjmuje si¢, ze normy jurysdykcyjne majg charakter ,,norm jed-
nostronnych”, z uwagi na to, ze normuja bezposrednio jurysdykcje sadow i innych or-
ganow, z kolei normy kolizyjne prawa prywatnego migdzynarodowego majg charakter
dwustronny, gdyz wskazuja jedynie, jakie prawo jest wlasciwe dla okreslonej sytuacji
prawnej — polskie czy obce*s. Tytutem przyktadu, normy wyznaczajace jurysdykcje
krajowa, zawarte w przepisach kodeksu postepowania cywilnego, posiadajg charak-
ter ,,norm jednostronnych”, poniewaz okreslaja jurysdykcje krajowa wytacznie sadow
polskich. Nalezy wigc podkresli¢, ze polskie przepisy nie wskazujg jurysdykcji sagdow
panstw obcych?.

Rownoczesnie nalezy zauwazy¢, iz w migdzynarodowym prawie postepowania
cywilnego rowniez (tj. podobnie jak w prawie prywatnym migdzynarodowym) poja-
wiajg si¢ normy kolizyjne, obok norm jurysdykcyjnych. Normy kolizyjne mig¢dzyna-
rodowego prawa postepowania cywilnego rozstrzygaja o wlasciwosci prawa proceso-
wego danego panstwa. Najbardziej znang i istotng normg kolizyjng miedzynarodowego
prawa postgpowania cywilnego jest reguta lex fori processualis (stosowania wtasnego
prawa procesowego)>*.

Normy kolizyjne prawa prywatnego migdzynarodowego nie reguluja wprost
okreslonych stosunkow — w odrdéznieniu od norm prawa merytorycznego — jednakze
jedynie wskazuja, prawo jakiego panstwa jest wlasciwe w danej sytuacji (tj. jakie prawo

26 J. Gotaczynski, Prawo prywatne migdzynarodowe..., s. 62.

K. Weitz [w:] Postgpowanie cywilne..., s. 555.

J. Gotaczynski, Prawo prywatne miedzynarodowe..., s. 63.
M. Wojcik [w:] Kodeks postgpowania cywilnego..., s. 1332.
K. Weitz [w:] Postgpowanie cywilne..., s. 556.
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materialne jest wlasciwe)**! — o czym byta mowa wyzej.

Sad rozstrzygajacy sprawe z ,,elementem obcym” co do zasady korzysta z wla-
snych przepisow procesowych (zgodnie z lex fori processualis), rOwnoczes$nie bez zna-
czenia jest przy tym to, jakie prawo merytoryczne zostato okreslone jako wlasciwe
przez normy Kolizyjne prawa prywatnego mi¢dzynarodowego (na marginesie, sad ten
stosuje — co do zasady — rowniez wtasne normy kolizyjne prawa prywatnego mi¢dzyna-
rodowego). Zasada stosowania wlasnego prawa procesowego wynika bowiem z zasady
niezaleznos$ci panstw, ktore samodzielnie moga okresla¢ formy dziatalnosci swych or-
ganow oraz tryb postgpowania przed nimi. Skutkiem istnienia w Polsce zasady lex fori
processualis jest przyjecie tezy, iz przed sagdem polskim mozna powotywacé si¢ jedynie
na $rodki prawne przewidziane prawem polskim (np. $rodki zaskarzenia czy obrony,
powddztwa etc.)**.

Tytutem uwag ogdélnych pragng roéwniez zaznaczy¢, iz niektore kwestie doty-
czgce migdzynarodowego prawa postepowania cywilnego poruszytam juz w trzecim
rozdziale mej pracy, przy okazji omawiania zrédet prawa prywatnego migdzynaro-
dowego dotyczacych wykonywania wladzy rodzicielskiej — w postaci konwencji ha-
skiej z 1996 r. oraz rozporzadzenia nr 2201/2003 (na przyktad zagadnienie jurysdykcji
w $wietle obu przytoczonych aktow prawnych). Z kolei w niniejszym, czwartym roz-
dziale omoéwie kolejne instytucje prawne z zakresu miedzynarodowego prawa postepo-
wania cywilnego, takie jak: jurysdykcja krajowa (w $wietle przepisow kodeksu poste-
powania cywilnego), uznanie orzeczen sadow panstw obcych oraz wykonalnos¢ tychze
orzeczen (zarowno w $swietle odpowiednich postanowien umow migdzynarodowych,
ktorych Polska jest strona, jak i w $wietle przepisow prawa UE i kodeksu postgpowania
cywilnego).

2. Jurysdykcja krajowa

Jurysdykcja krajowa to podstawa wszystkich systeméw migdzynarodowego
prawa postgpowania cywilnego®*.

Termin ,jurysdykcja krajowa” nie zostal zdefiniowany przez ustawodawce, dla-
tego tez zadanie to spoczywa na przedstawicielach doktryny i judykatury. W polskim
thumaczeniu konwencji luganskich z 1988 r. 1 z 2007 r. oraz rozporzadzen europejskich
tyczacych si¢ migdzynarodowego postepowania cywilnego uzyto sformutowania ,,ju-

21 M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe ..., s. 47.

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 18.

28 J. Rajski, Niektore zagadnienia kodyfikacji prawa migdzynarodowego postgpowania cywilnego, PiP 1961, z. 8-9, s.
302.; dodatkowo M. Waligorski stwierdzil, ze przestanka jurysdykcji krajowej jest najwazniejsza przestanka pro-
cesowg — M. Waligorski, Glosa. Postepowanie nad zagadnieniem dopuszczalnosci drogi procesu, PiP 1950, z. 10,
s. 184.
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rysdykcja”. Z kolei w kilku umowach migdzynarodowych, ktére wigza Polske, postu-
zono si¢ okresleniami takimi, jak: ,,wlasciwo$¢” czy ,,sad wlasciwy”, ktdre sg tozsame
z terminem ,,jurysdykcja krajowa’?*,

W doktrynie pojecie ,,jurysdykcja” czesto utozsamia si¢ z uprawnieniem do
sprawowania wtadzy sadowniczej; traktuje si¢ je jako pewnag kompetencj¢ o charakte-
rze 0golnym?*®.

K. Weitz zaproponowal, by pod pojeciem ,,jurysdykcja krajowa” rozumie¢ wia-
Sciwos¢ sadow konkretnego panstwa do tego, by moc rozpoznac i rozstrzygnaé dang
sprawe¢ lub moc dokona¢ innego dziatania w zakresie postepowania cywilnego, ktora
wynika z istnienia zwigzku tej sprawy lub dziatania z okreslonym panstwem. Zdaniem
tegoz autora, na gruncie terminu ,,jurysdykcja krajowa” chodzi o wyznaczenie granic
wiasciwosci sadow krajowych w ich relacjach z zagranicg®*.

W tym miejscu nalezy zadac sobie pytanie: czy jurysdykcja krajowa jest prze-
stankg postgpowania w kazdej sprawie, czy jedynie w tych o charakterze migdzynaro-
dowym? Na to pytanie w doktrynie udzielono réznych odpowiedzi, np. M. Pazdan®’
przyjat stanowisko, iz jurysdykcja krajowa stanowi przestanke kazdego postepowania
cywilnego, a nie tylko post¢powan, w ktérych pojawia si¢ tzw. element obcy. Na
uzasadnienie tegoz stanowiska podniost, ze przemawia za tym zarowno konstrukcja
samych norm jurysdykcyjnych, jak i wzgledy praktyczne. Mianowicie kazda z norm
jurysdykcyjnych jednakowo wskazuje w danej sprawie jurysdykcje krajows, pod wa-
runkiem ze istnieje powigzanie tejze sprawy z okreslonym panstwem poprzez pewny
czynnik (tzw. lacznik). Innymi slowy, norma jurysdykcyjna jednakowo okresla jurys-
dykcje krajowa zaréwno gdy dana sprawa jest powiazana z kilkoma panstwami, jak
i gdy w cato$ci jest zwigzana z jednym panstwem. Wzgledy praktyczne, ktore optuja
za tym stanowiskiem, polegaja gldwnie na tym, ze problematyczng kwestig pozosta-
je sprecyzowanie racjonalnych kryteriow, ktore przesadzatyby o miedzynarodowym
charakterze danej sprawy?*.

Z kolei wedhug zwolennikow przeciwstawnego stanowiska zakres pojecia ,,ju-
rysdykcja krajowa” nalezy ograniczy¢ jedynie do spraw, w ktorych wystepuje tzw. ele-
ment zagraniczny (np. J. Jodtowski?**). Autor ten podniost, iz rozdzielenie kompetencji
sadow wlasnych i obcych jest konieczne dopiero, gdy bedziemy mieli do czynienia ze

24 A. Torbus, Umowa jurysdykcyjna w systemie miedzynarodowego postgpowania cywilnego, wyd. 1, Torun 2012, s.

39-40. (dalej cyt. jako A. Torbus, Umowa jurysdykcyjna...).

W. Ludwiczak, Miedzynarodowe prawo rodzinne, PiP 1971, z. 7, s. 148.

K. Weitz, Jurysdykcja krajowa w postepowaniu cywilnym, Wydawnictwo Prawo i Praktyka Gospodarcza, Warszawa
2005, s. 39 1 98. (dalej cyt. jako K. Weitz, Jurysdykcja krajowa...).

M. Pazdan, Zasieg jurysdykcji krajowej w sprawach spadkowych, Studia Cywilistyczne 1972, t. XX, s. 122-123.
(dalej cyt. jako M. Pazdan, Zasieg jurysdykcji krajowej...).

M. Pazdan, Zasieg jurysdykcji krajowej..., s. 123-124.

J. Jodtowski, Jurysdykcja krajowa w sprawach spadkowych w Swietle kodeksu postepowania cywilnego, Studia
Cywilistyczne 1969, t. XIII-X1V, s. 90.
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sprawg majaca charakter migdzynarodowy. Autor ten podkreslit rowniez, ze w postepo-
waniu o charakterze wylacznie ,,wewng¢trznym” na sedziego nie natozono obowigzku
w postaci badania swej wlasciwosci miedzynarodowe;.

Moim zdaniem bardziej uzasadnione jest pierwsze z zaprezentowanych stano-
wisk. Uwazam, ze w przypadku kazdej sprawy, ktora wptywa do sadu, sedzia ma obo-
wigzek zbada¢, czy dana sprawa moze by¢ przedmiotem jego rozpoznania z punktu
widzenia istnienia jurysdykcji krajowej, tj. sedzia musi stwierdzi¢, ze sprawa, ktora
zostata mu przedtozona do rozpoznania, nalezy do jurysdykcji krajowej sadow panstwa,
w ktérym on orzeka. Uzasadniam to gtéwnie tym, ze skoro panstwa zdecydowaty si¢
na wprowadzenie pewnych granic wtasciwosci swych sagdow (w ramach tego, ze przy-
sluguje im suwerennos¢ panstwowa), to za kazdym razem trzeba badaé, czy sprawa,
ktora wptyneta do okreslonego sadu, moze by¢ w nim rozstrzygnigta wlasnie z uwagi
na przyjete przez panstwa granice wlasciwosci sadow wtasnego panstwa od kompeten-
cji sagdow panstw obcych. W sytuacji, gdy dana sprawa bedzie przejawiata charakter
czysto ,,wewngtrzny”, jurysdykcja krajowa takze bedzie stanowita przestanke tegoz po-
stepowania, a jedynie w takiej sytuacji sedzia nigdy nie bedzie posiadal watpliwosci
w kwestii, czy dana sprawa nalezy do jurysdykcji krajowej sadéw panstwa, z ktérym
konkretny stan faktyczny jest powigzany w catosci. W kazdej sytuacji faktycznej poja-
wia si¢ przeciez okreslone powigzanie danej sprawy z konkretnym panstwem.

Artykul 1097 § 1 k.p.c. stanowi o tzw. ciagtosci jurysdykcji krajowej (pepretu-
atio iurisdictionis), ktora polega na tym, ze momentem decydujacym dla oceny moz-
liwosci merytorycznego rozstrzygniecia sprawy przez sad — z uwagi na jurysdykcje
krajowa — jest moment zainicjowania postepowania. Zasade te zilustruje na przykla-
dzie jurysdykcji wylacznej. A mianowicie, gdy w chwili wszczgcia postgpowania sady
polskie maja wytaczng jurysdykcje, lecz w pdzniejszym czasie odpadng podstawy tej
jurysdykcji — co spowodowatoby zmiane¢ na jurysdykcje fakultatywng — to zniknigcia

tych podstaw nie bierze si¢ pod rozwage®.

2.1. Stosunek przepisow kodeksu postepowania cywilnego do
konwencji miedzynarodowych i prawa wspolnotowego

Wyrdznia si¢ trzy rodzaje zrodel prawa w zakresie migdzynarodowego poste-
powania cywilnego, a mianowicie: umowy mi¢dzynarodowe, prawo UE oraz prawo
wewnetrzne panstw?!.

Zwykle zauwaza si¢, ze kwestie dotyczace migdzynarodowego prawa poste-
powania cywilnego regulowane sa gtownie w prawie wewnetrznym poszczegolnych

30 M. Wojcik [w:] Kodeks postegpowania cywilnego..., s. 1332.
31 K. Weitz [w:] Postgpowanie cywilne..., s. 554.
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panstw. I tak, niektore panstwa uregulowania te zawarty w ustawach procesowych (np.
Polska, Niemcy, Rosja), z kolei inne panstwa postanowity zawrze¢ je w ustawach o pra-
wie prywatnym mig¢dzynarodowym (np. Wtochy, Wenezuela, Szwajcaria), a jeszcze
inne — w ustawie dotyczgcej organizacji sadownictwa (np. w Hiszpania)®2. W Polsce,
jak juz wspomniatam, przepisy dotyczace mi¢edzynarodowego postepowania cywilnego
sg zawarte w czeSci czwartej kodeksu postgpowania cywilnego oraz w niektorych prze-
pisach w czesSci pierwszej i drugiej k.p.c. (np. art. 28, 45, 508, 628 k.p.c.)***. W zwigzku
z tym, ze w Polsce w taki a nie inny sposdb umiejscowiono te przepisy, nalezy doko-
nywaé prawidtowej wykladni pojeé¢, ktore nie sg charakterystyczne jedynie dla mig-
dzynarodowego postepowania cywilnego, tj. trzeba je interpretowac, majac na uwadze
wyktadni¢ przepiséw z innych czgsci k.p.c. oraz co do kwestii procesowych nie unor-
mowanych przez przepisy czesci czwartej k.p.c. nalezy odpowiednio stosowac przepisy
dotyczace procesu (na podstawie art. 13 § 2 k.p.c.)>.

Wspotczesnie coraz czesciej pojawia si¢ jednak przeciwstawna tendencja, tj. gdy
chodzi o zrodla migdzynarodowego postepowania cywilnego, ro§nie znaczenie umow
migdzynarodowych oraz prawa Unii Europejskiej. W szczegolnosci jednolite europej-
skie regulacje dotyczace miedzynarodowego prawa postepowania cywilnego zaczynaja
wylacza¢ stosowanie prawa wewngetrznego w tymze zakresie. Aktualnie mowi si¢ juz
0 powstaniu tzw. europejskiego prawa postepowania cywilnego, ktérym to pojeciem
obejmuje si¢ normy prawa europejskiego, ktore reguluja w jednolity sposob niektore
zagadnienia dotyczace postgpowania cywilnego w krajach cztonkowskich UE. Jednym
z aktow prawnych, ktore sktada si¢ na ,,europejskie prawo postepowania cywilnego”
jest rozporzadzenie nr 2201/2003 z dnia 27.11.2003 1.2,

Ustawa z dnia 5.12.2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego
oraz niektorych innych ustaw?** dokonano gruntownej reformy czesci czwartej kodeksu
postepowania cywilnego. Podstawowym zatozeniem, ktére przyjgto w tej ustawie, byto
dazenie do przyblizenia przepiséw z czg¢sci czwartej k.p.c. do przepisow prawa UE,
w szczegblnosci do rozporzadzenia nr 2201/2003%7. Zatozenie to dotyczylo gtownie
regulacji odnoszacych si¢ do: jurysdykcji krajowej, uznawania i stwierdzania wykonal-
nosci orzeczen sagdow zagranicznych oraz przeprowadzania dowodow w sytuacji, gdy
pojawia si¢ ,,element zagraniczny”*®.

Gdy wreszcie chodzi o okreslenie relacji migdzy przepisami k.p.c. a postano-
wieniami umow mie¢dzynarodowych oraz prawem UE, ktore dotyczg zagadnien z za-

22 Tamze, s. 554.

23 J. Gotaczynski, Prawo prywatne migdzynarodowe..., s. 62.
T. Erecinski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego..., s. 18.
K. Weitz [w:] Postgpowanie cywilne..., s. 5541 557.

26 Dz.U. Nr 234, poz. 1571.

7 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 272.

28 T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 21.
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Rozdzial 3

kresu miedzynarodowego postgpowania cywilnego — nalezy wskazac, jak wyglada ko-
lejnos¢ stosowania tychze przepisOw.

Zgodnie z art. 91 ust. 1-3 Konstytucji RP przepisy prawa krajowego majg zasto-
sowanie dopiero wtedy, gdy co do danej kwestii nie stosuje si¢ prawa wspdlnotowego
lub ratyfikowanej umowy migdzynarodowe;.

W zwiagzku z tym, iz Polska jest panstwem cztonkowskim UE, to aktualnie
najwigksze znaczenie na gruncie zrédet miedzynarodowego postgpowania cywilne-
go ma prawo UE, a doktadniej rozporzadzenie nr 2201/2003 w sprawach z zakresu
odpowiedzialno$ci rodzicielskiej. Pierwszenstwo postanowien europejskiego prawa
postepowania cywilnego przed prawem wewnetrznym jest oczywistg konsekwencja
zasady supremacji prawa unijnego nad prawem wewnetrznym krajow cztonkowskich
UE?*’. Dlatego tez w Polsce od 1 maja 2004 r. przepisy prawa unijnego — w zakresie
ich stosowania oraz w relacjach z panstwami cztonkowskimi UE — wylaczajg przepi-
sy czgsci czwartej k.p.c.?®.

Z kolei co si¢ tyczy relacji miedzy przepisami polskiego kodeksu postgpowania
cywilnego a postanowieniami umoéw miedzynarodowych, ktorych Polska jest strong,
nalezy podkreslié, iz przepisy czg¢sci czwartej k.p.c. znajdg zastosowanie w dwoch sy-
tuacjach: do obywateli i organow panstw nie bedacych stronami uméw wielostronnych,
ktorych strong jest Polska, lub panstw, z ktorymi Polska nie zawarta umow bilateral-
nych, oraz w sytuacji, gdy Polska wprawdzie zawarla z danym panstwem umowe wie-
lostronng lub dwustronng, jednakze przepisy k.p.c. znajda zastosowanie do obywateli
1 organdw tych panstw w kwestiach nieuregulowanych dang umowa mi¢dzynarodows.
Dodatkowo T. Erecinski podkres$la, iz postanowienia umow migdzynarodowych musza
by¢ stosowane przez sady zaréwno, gdy dotycza kwestii nieuregulowanych w ogole
w kodeksie postgpowania cywilnego, jak i wtedy, gdy normuja jakie$ zagadnienie od-
miennie od przepisow k.p.c.2!.

2.2. Jurysdykcja krajowa w postepowaniu nieprocesowym
w sprawach ze stosunkow mie¢dzy rodzicami a dzie¢mi wedlug
postanowien k.p.c.

Przepis art. 11063 k.p.c. okresla jurysdykcje sagdow polskich w sprawach wyni-
kajacych ze stosunkéw pomiedzy rodzicami i dzie¢mi, ktdre naleza do postepowania
nieprocesowego — w rozumieniu art. 579-584 k.p.c. (na marginesie, sprawy ze stosun-
kow pomigdzy rodzicami a dzie¢mi rozstrzygane w procesie sg przedmiotem regulacji

29 K. Weitz [w:] Postgpowanie cywilne..., s. 558 1 562.
260 T. Erecinski [w:] Kodeks postegpowania cywilnego..., s. 25.
261 Tamze, s. 27.
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przepisu art. 11032 k.p.c.). Przepis art. 1106 k.p.c. postuguje sie¢ nastepujacymi taczni-
kami: miejsce zamieszkania, miejsce zwyktego pobytu i obywatelstwo (dwa pierwsze
dotycza wytacznie dziecka, z kolei ostatni — tgcznie dziecka i wnioskodawcy). I tak
przyjmuje si¢, iz sprawa przynalezy do jurysdykcji krajowej, gdy dziecko, ktérego ty-
czy si¢ sprawa, posiada miejsce zamieszkania lub miejsce zwyklego pobytu w Polsce
lub zaréwno wnioskodawca, jak i dziecko, ktorego tyczy si¢ sprawa, maja oboje obywa-
telstwo polskie. Nalezy jednakze podkresli¢, ze miejsce zamieszkania wnioskodawcy
nie przesadza o istnieniu jurysdykcji krajowej. Mozna to wykaza¢ poprzez przytoczenie
dwoéch przykladow, a mianowicie: jezeli dziecko ma obywatelstwo polskie, jednakze
miejsce zamieszkania oraz zwykltego pobytu za granica, z kolei wnioskodawca-cudzo-
ziemiec posiada miejsce zamieszkania w Polsce, to sprawa i tak nie bedzie nalezata do
jurysdykcji sadoéw polskich. Jurysdykcja ta rowniez nie powstanie w sytuacji, gdy w da-
nej sprawie dziecko niebedace obywatelem polskim, ktére posiada miejsce zamieszka-
nia i zwyklego pobytu za granicg, z kolei wnioskodawca jest obywatelem polskim, kto-
ry ma miejsce zamieszkania i zwyktego pobytu w Polsce. Nalezy wiec wywnioskowac,
ze zaden lacznik odnoszacy si¢ do wnioskodawcy nie zdecyduje sam o tym, czy istnieje
jurysdykcja sadow polskich?®,

Stwierdzenia, czy dziecko ma miejsce zamieszkania lub zwyktego pobytu
w Polsce, nalezy dokona¢ wedtug prawa polskiego. Taki wniosek uzasadnia to, ze za-
sadg jest, iz kwalifikacji poje¢ prawnych dokonuje si¢ wedtug prawa, ktore obowigzuje
w siedzibie sgdu orzekajacego®®. Stad tez miejsce zamieszkania dziecka trzeba ustali¢
na podstawie art. 26 k.c.

Co si¢ tyczy drugiego tacznika, to nalezy podkreslic¢, ze jezeli wnioskodawca
jest petnoletnie dziecko, to o tym, czy istnieje jurysdykcja krajowa — w oparciu o przy-
toczony przepis — bedzie decydowato wytacznie jego obywatelstwo?,

Jurysdykcja krajowa oparta o przepis art. 1106° k.p.c. posiada charakter fa-
kultatywny, co oznacza, ze przystuguje ona w konkretnej sprawie sadom okreslone-
go panstwa, ale nie wyklucza w tej samej sprawie jurysdykcji krajowej sadow innych
panstw?®, Jurysdykcja ta ma charakter fakultatywny nawet wowczas, gdy wnioskodaw-
ca i dziecko majg obywatelstwo polskie oraz posiadajg miejsce zamieszkania i zwykte-
go pobytu na terenie Polski®®®,

262

M. Wojcik [w:] Kodeks postepowania cywilnego...,s. 1361-1362.

263 postanowienie SN z dnia 15.07.1978 ., IV CR 242/78.

24 A. Hrycaj [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, pod red. H. Doleckiego i T. Wisniewskiego, tom V, wyd. Wolters
Kluwer, Warszawa 2012, s. 139 (dalej cyt. jako A. Hrycaj [w:] Kodeks...).

K. Weitz [w:] Postepowanie cywilne..., s. 561.

266 A. Hrycaj [w:] Kodeks...,s. 137.
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3. Uznanie orzeczen sadow panstw obcych

Regula jest, iz orzeczenia sagdowe przyjete przez sad danego panstwa maja moc
wiazacg jedynie na obszarze tegoz panstwa®®’. Uznanie orzeczen sadow zagranicznych
jest wigc instytucja o charakterze wyjatkowym, poniewaz polega na przeniesieniu kon-
sekwencji prawnych, ktore wywotuje orzeczenie w danym panstwie, na terytorium
innego panstwa. Wprowadzenie tej instytucji do porzadku prawnego konkretnego
panstwa jest samodzielng decyzja kazdego panstwa, ktéra wynika z istnienia obrotu
miedzynarodowego czy potrzeb ekonomii procesowej?®s.

K. Weitz podkreslil, ze instytucja ta stuzy uwzglednieniu wszelkich konsekwen-
cji orzeczenia, z wyjatkiem jegoz wykonalnosci®®. Wykonywanie orzeczen zagranicz-
nych jest wiec odrgbng instytucjg prawa procesowego, ktora zostanie omowiona nizej.

Uznanie orzeczen sadow panstw obcych jest przedmiotem regulacji wielu aktow
prawnych: umow miedzynarodowych — wielostronnych i dwustronnych oraz tych two-
rzonych w ramach UE i tych o charakterze wewnetrznym. Ponizej omowig t¢ instytucje
jedynie w oparciu o niektore z nich, ktore moim zdaniem majg najwigksze znaczenie
praktyczne, rownoczes$nie pamigtajac oczywiscie o obowigzujacych zasadach pierw-
szenstwa migdzy tymi aktami prawnymi, ktore to zasady zostaly omowione w trzecim
rozdziale mej pracy.

3.1. Na podstawie rozporzadzenia nr 2201/2003

Orzeczenia podjete w sprawach odpowiedzialnosci rodzicielskiej przez sady
krajow cztonkowskich UE podlegajg uznaniu w oparciu o postanowienia rozporzadze-
nia nr 2201/2003 o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywaniu orzeczen w sprawach
malzenskich oraz w sprawach dotyczgcych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej?”.

Przepisy unijne w tym zakresie zmierzaja ku ujednoliceniu regul uznawania
orzeczen zagranicznych w ramach UE oraz stanowiag oznak¢ wzajemnego zaufania
panstw cztonkowskich do siebie i do swych rezimow prawnych?’!. Okolicznoéci te po-
woduja, ze generalnie regulacje unijne cechujg si¢ niezwykle liberalnym podej$ciem
do uznawania orzeczen saddéw zagranicznych. W zwigzku z tym przepisy o uznaniu
orzeczen zagranicznych nalezy interpretowaé z uwzglednieniem postepujacej integra-

J. Gotaczynski, Prawo prywatne miedzynarodowe..., s. 70.

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 542.

K. Weitz, Pojecie uznania orzeczenia zagranicznego, ,,Przeglad Sadowy” 1998, nr 7-8, s. 52 i nast.
20 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 284.

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 547.
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cji europejskiej?’?. Réwniez w punkcie 21 preambuty do rozporzadzenia nr 2201/2003
wskazano, iz uznawanie i wykonywanie orzeczen sgdowych, ktore zostaly podjete
w panstwie cztonkowskim, nalezy oprze¢ na regule wzajemnego zaufania, a przestanki
nieuznawania powinny by¢ nieliczne.

Réwnoczesnie nalezy jednak zaznaczy¢, iz orzeczenie 0 uznaniu orzeczenia
wywoluje konsekwencje prawne jedynie na terytorium panstwa czlonkowskiego, kto-
rego organ sagdowy uznat orzeczenie innego kraju cztonkowskiego. Nie mozna wigc
twierdzi¢, ze na skutek uznania we wszystkich krajach unijnych powstaje stan prawny,
ktory wynika z uznanego orzeczenia?’.

Wspolczesnie istnieje wiele metod ustosunkowania si¢ do orzeczen zagranicz-
nych, jednakze w rozporzadzeniu nr 2201/2003 przyjeto system automatycznego uzna-
nia orzeczen zagranicznych, z zastrzezeniem, ze kazda ze stron ma prawo ztozy¢ wnio-
sek o uznanie lub odmowe uznania orzeczenia (art. 21 rozporzadzenia).

Zgodnie z postanowieniami rozporzadzenia nr 2201/2003 uznaniu mogg podle-
ga¢ wszystkie orzeczenia: zarowno te podlegajace egzekucji, jak i jej niepodlegajace,
ustalajace, ksztattujace stosunek prawny lub prawo, jak i zasadzajace §wiadczenia, oraz
zardwno te pozytywne, jak i oddalajace wniosek w kwestii odpowiedzialnosci rodzi-
cielskiej?™.

Na gruncie rozporzadzenia nr 2201/2003 nie przyj¢to modelu skutecznosci orze-
czen innych organéw sadowych w catoéci”. Dlatego tez w artykule 23 rozporzadzenia
wymieniono podstawy nieuznania orzeczen sadéw zagranicznych w sprawach dotycza-
cych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej. I tak, orzeczenie tyczace si¢ kwestii odpowiedzial-
nosci rodzicielskiej nie podlega uznaniu, na przyklad gdy: uznanie miatoby pozostawac
w sprzecznosci z porzadkiem publicznym kraju cztonkowskiego, w ktérym wniesiono
o uznanie (przy uwzglednieniu interesu dziecka), orzeczenie podjeto bez wyshuchania
dziecka, z naruszeniem fundamentalnych regut, ktére obowiazuja w postepowaniu sgdo-
wym w kraju cztonkowskim, w ktorym wniesiono o uznanie (z wyjatkiem spraw pilnych),
orzeczenie pogwatca odpowiedzialnos¢ rodzicielskg okreslonej osoby (na wniosek tej
osoby oraz jezeli je podjeto bez wyshuchania tejze osoby) czy gdy orzeczenie jest nie do
pogodzenia z orzeczeniem podjetym w pozniejszym czasie w kwestii odpowiedzialnosci
rodzicielskiej w kraju cztonkowskim, w ktorym wniesiono o uznanie.

Zdaniem K. Piaseckiego, wazna regulacja prawna zostata zawarta w artykule 24
rozporzadzenia, ktory zakazal powtoérnego analizowania wtasciwos$ci sadu kraju czton-
kowskiego pochodzenia (orzeczenia). Duzg role odgrywa takze art. 26 rozporzadzenia,

272 postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 22.11.2002 r., I ACa 462/02, OSP 2003, nr 12, poz. 160.

273 K. Piasecki, Zarys sqgdowego prawa procesowego Unii Europejskiej, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 254.
(dalej cyt. jako K. Piasecki, Zarys sqgdowego prawa procesowego...).

274 R. Zegadlo [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 284-285.

275 K. Piasecki, Zarys sqdowego prawa procesowego..., s. 255.
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wprowadzajacy zakaz kontroli merytorycznej orzeczenia?’®. Moim zdaniem, obie te re-
gulacje sg wyrazem wyzej opisanej tendencji, ze przepisy unijne dotyczace uznania
orzeczen stanowig przejaw wzajemnego zaufania panstw cztonkowskich do siebie i do
swych rezimow prawnych.

3.2. Na podstawie konwencji haskiej z 1996 r.

Gdy chodzi o panstwa spoza UE, to w kwestii uznawania orzeczen zagranicz-
nych nie stosuje si¢ rozporzadzenia nr 2201/2003, lecz gléwnie postanowienia konwen-
cji haskiej z 1996 r.

Jednakze, tytutem wstegpu, nalezy wyraznie podkresli¢, ze na gruncie uznawa-
nia i wykonywania orzeczen podjetych przez sad jednego panstwa cztonkowskiego UE
a uznawanych i wykonywanych na obszarze innego panstwa czlonkowskiego — pierw-
szenstwo w ich relacjach posiada zawsze rozporzadzenie nr 2201/2003 przed konwen-
cja z 1996 r. Ta zasada znajduje zastosowanie réwniez w przypadku, gdy dziecko, do
ktorego odnosi sie orzeczenie, ma miejsce zwyklego pobytu na terenie panstwa trzecie-
g0, tj. niebedacego cztonkiem UE?"". Mozna wigc stwierdzié, ze na gruncie obu tych in-
stytucji prawnych miejsce zwyklego pobytu dziecka nie ma znaczenia w wyzej opisanej
sytuacji (inaczej byto przy ustalaniu jurysdykcji i prawa wlasciwego).

W zwigzku z powyzszym konwencja z 1996 r. znajdzie zastosowanie do orze-
czen podjetych przez sady innych panstw, np. w przysztosci — ze Stanow Zjednoczo-
nych, ktore wprawdzie podpisaty konwencje, lecz jeszcze jej nie ratyfikowaly?’®.

Gdy chodzi o szczegélowe regulacje dotyczace uznawania orzeczen, zawarte
w omawianej konwencji, to zasadniczo s3 one zbiezne z tymi, ktore przewiduje rozpo-
rzadzenie nr 2201/2003, dlatego tez nie bede ich powtarzata w tej czesci pracy.

3.3. Na podstawie umow dwustronnych

Nie mozna zapomnie¢ o bardzo duzej roli umoéw dwustronnych, ktérych Polska
jest strona, a ktore dotycza uznawania orzeczen oraz ktdre majg pierwszenstwo przed
kodeksem postepowania cywilnego w tejze materii.

Jednakze nalezy podkresli¢, ze w wielu sytuacjach stosowanie okreslonych
uméw dwustronnych, w ktorych przewidziano postepowanie delibacyjne na gruncie
uznania zagranicznego orzeczenia, to niewatpliwie regres w porownaniu ze znowelizo-

276 Tamze, s. 256-257.
277 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 293.
28 Tamze, s. 293.
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wang regulacjg zawartg w przepisach k.p.c. — o czym bedzie mowa nizej>”.

Tytutem przyktadu — kwestie uznawania i wykonywania orzeczen zagranicz-
nych zostaly przewidziane w umowach dwustronnych z takimi panstwami, jak: Rosja,
Ukraina, Bialorus, Wietnam, Korea Potnocna. Umowy z Mongolig, Chinami, Irakiem
Syria czy Turcja wprawdzie nie reguluja przypadkow kolizji jurysdykcji i prawa wia-
sciwego, jednakze reguluja kwestie dotyczace uznawania i wykonywania orzeczen.

3.4. Na podstawie Kodeksu postepowania cywilnego

W ostatniej kolejnosci, w razie braku uméw miedzynarodowych (wielostronnych
1 dwustronnych, ktérych Polska jest strong) oraz regulacji unijnych dotyczacych jakich$
kwestii z zakresu uznawania orzeczen zagranicznych — stosuje si¢ przepisy kodeksu po-
stepowania dotyczace uznawania orzeczen zagranicznych (art. 1145-1149' k.p.c.).

Jednym z przyktadéw ilustrujacych wyzej opisang sytuacje, tj. gdy w ostatniej
kolejnosci stosuje si¢ przepisy prawa krajowego z zakresu uznawania orzeczen, jest
przypadek bedacy podstawg wydania orzeczenia z dnia 15.07.2010 r. przez Trybunat®'.
W wyroku tym TSUE orzekl, iz przepisy rozporzadzenia nr 2201/2003 dotyczace uzna-
wania orzeczen (art. 21 i n.) nie maja zastosowania do srodkow tymczasowych z zakre-
su prawa do pieczy, opisanych w art. 20 tegoz rozporzadzenia. Dlatego tez uznawanie
srodkow tymczasowych z art. 20 rozporzadzenia nie nast¢puje w oparciu o przepisy
rozporzadzenia nr 2201/2003, lecz w oparciu o przepisy krajowe.

Co si¢ tyczy regulacji zawartych w kodeksie postepowania cywilnego, a doty-
czacych uznawania orzeczen zagranicznych, to na wstepie nalezy podkresli¢, iz w Pol-
sce poczatkowo istniat system tzw. postgpowania delibacyjnego. Postepowanie to miato
na celu kontrole zagranicznego orzeczenia pod katem spetnienia warunkow uznania.
System ten zaktadat, ze orzeczenie sadu zagranicznego nie powodowato zadnych kon-
sekwencji na terenie Polski, dopoki nie uznat go wlasciwy sad poprzez podjecie odpo-
wiedniego aktu wtadczego. Ustawa z dnia 5.12.2008 r., nowelizujaca przepisy k.p.c.,
wprowadzita szereg zmian w kierunku zliberalizowania warunkdéw materialnych i for-
malnych uznawania w Polsce orzeczen zagranicznych. Nowe regulacje wzorowano
m.in. na postanowieniach rozporzadzenia nr 2201/2003, gdy chodzi o kwestie zwig-
zane z odpowiedzialnos$cia rodzicielskg. Na mocy tejze ustawy wprowadzono system
automatycznego (ex lege) uznania orzeczen zagranicznych. Teza ta znalazta swe od-
zwierciedlenie w przepisie art. 1145 k.p.c., zgodnie z ktoérym ,,orzeczenia sadow panstw
obcych wydane w sprawach cywilnych podlegaja uznaniu z mocy prawa, chyba ze ist-

27 Tamze, s. 294.
280 Tamze, s. 294-295, 297.
21 wyrok TSUE z dnia 15.07.2010 r. C-256/09.
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nieja przeszkody okreslone w art. 1146 k.p.c.”. W zwigzku z tym wspotczesnie orzecze-
nie sadu zagranicznego zaczyna wywolywaé skutki w Polsce rownoczesnie z chwila,
w ktorej staje si¢ ono skuteczne w panstwie pochodzenia, pod warunkiem, ze zostaty
spelnione wymogi jego uznania. Dokonanie oceny w tym zakresie nalezy do sadu pol-
skiego ad hoc, tego, przed ktorym dane postepowanie jest w toku. Opinia taka nie jest
jednak wiazaca dla innych sadoéw ,,na przysztos¢ .

Wskutek nowelizacji z dnia 5.12.2008 r. zmodyfikowano réwniez katalog prze-
stanek uznania orzeczen zagranicznych, w ten sposob, ze nowa regulacja doprowadzi-
fa do zliberalizowania warunkéw uznania orzeczen zagranicznych. Tytutlem przykta-
du — na gruncie wczesniejszego stanu prawnego dla uznania orzeczenia zagranicznego
wymagano, by panstwo, ktore wydato orzeczenie, zezwalato na uznawanie orzeczen
polskich sagdow. Obecnie przestanka ta zostata wyeliminowana?s.

Moim zdaniem stusznie zastapiono system postepowania delibacyjnego syste-
mem automatycznego uznania orzeczen sagdow zagranicznych, poniewaz dzigki temu
zlikwidowano niepotrzebne i sztuczne bariery w zakresie opierania si¢ w Polsce na
orzeczeniach zagranicznych oraz przyspieszono proces pozyskania ochrony prawnej
w Polsce na mocy korzystnego orzeczenia juz podjetego za granica. RoOwniez z uwagi
na postepujaca wspolczesnie migracje ludnosci z jednych panstw do drugich rozwigza-
nie przyjete w kodeksie postgpowanie cywilnego nalezy uzna¢ za wskazane.

Gdy chodzi o zakres uznania, to T. Erecinski podkreslit, iz obecnie uznaniu
w Polsce podlegajg orzeczenia zagraniczne jedynie te wydane w sprawach cywilnych.
Dlatego tez przepisy kodeksu postepowania cywilnego nie sg stosowane w celu ozna-
czenia przestanek skutecznosci w Polsce orzeczen zagranicznych i decyzji dotyczacych
spraw administracyjnych i karnych.

Artykut 1146 k.p.c. zawiera katalog negatywnych przestanek (przeszkod) auto-
matycznego uznania orzeczenia zagranicznego (to tzw. warunki odmowy uznania orze-
czenia zagranicznego). Sad musi je wszystkie wzia¢ pod uwage z urzedu, bez wzgledu
na to, czy strona podniesie wladciwy zarzut?>.

I tak — orzeczenia nie uznaje si¢, gdy nie jest prawomocne w kraju, w ktorym
je podjeto. Uznaje sie, ze prawomocnos¢ orzeczenia zagranicznego okresla si¢ zgodnie
z prawem procesowym panstwa, z ktorego pochodzi dane orzeczenie. Druga negatywna
przestanka uznania orzeczenia zagranicznego jest jego wydanie w sprawie, ktora nale-
zy do wylacznej jurysdykeji sadow polskich. Stad tez wydanie orzeczenia w sprawie,
ktora nalezy do fakultatywnej jurysdykcji sadéw polskich, nie stanowi przeszkody dla
uznania orzeczenia. Kolejng przeszkode stanowi fakt, ze nie doszto do prawidtowego

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 550.
M. Wojcik [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 1425.
T. Erecinski [w:] Kodeks postegpowania cywilnego..., s. 553.
285 Tamze, s. 571.
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doreczenia pisma — ktore wszczyna postgpowanie — pozwanemu, ktory nie wdat sie
w spor co do istoty sprawy. Jednakze zdaniem M. Wojcika i Sadu Najwyzszego, prze-
slanka ta zawiera si¢ w pojeciu ,,pozbawienia strony moznosci obrony swych praw”.
Kolejng przestanke negatywng stanowi pozbawienie strony moznosci obrony swych
praw. Zdaniem SN?*’, oceny tej kwestii dokonuje sad polski, jednakze wedtug przepi-
sOW zagranicznego prawa procesowego. Kolejng przeszkode dla uznania orzeczenia
zagranicznego oparto na zawistosci sprawy w Polsce, gdy nastgpita ona wczesniej niz
zawisto$¢ sprawy przed sadem panstwa obcego, z ktorego pochodzi orzeczenie, bedace
przedmiotem uznania (lub odmowy uznania). Zawisto$¢ sprawy przed sagdem polskim
ocenia si¢ na podstawie art. 192 k.p.c., z kolei zawisto$¢ przed sadem obcym — na
podstawie prawa procesowego panstwa, w ktorym rozpoznaje si¢ sprawe. Nastepna
przestanka negatywna jest powaga rzeczy osadzonej, jednakze w okreslonych grani-
cach. A mianowicie prawomocne orzeczenie sadu polskiego, ktore zapadto w sprawie
0 to samo roszczenie migdzy tymi samymi stronami, uniemozliwia uznanie orzeczenia
zagranicznego (tj. stanowi przeszkode uznania) wyltacznie wtedy, gdy: po pierwsze —
polskie orzeczenie zostalo wydane wczesniej, a po drugie — orzeczenie zagraniczne jest
sprzeczne z polskim orzeczeniem. Drugi przypadek tej przestanki negatywnej uznania
zachodzi, gdy orzeczenie zagraniczne jest sprzeczne z wezesniej wydanym prawomoc-
nym orzeczeniem innego panstwa obcego, ktore to orzeczenie innego panstwa obcego
spetnia przestanki jego uznania w Polsce (oczywiscie rowniez przy zatozeniu, ze oba
te orzeczenia zostaly wydane w sprawie o to samo roszczenie, mi¢dzy tymi samymi
stronami). Ostatnia przeszkodg dla uznania orzeczenia zagranicznego jest klauzula po-
rzadku publicznego. Klauzula ta uniemozliwia uznanie tegoz orzeczenia, gdy uznanie
to (a nie samo orzeczenie) pozostawatoby w sprzecznosci z fundamentalnymi zasadami
polskiego porzadku prawnego. Zdaniem SN?*, do wskazanych zasad zalicza si¢ zarow-
no zasady znajdujace swe oparcie w Konstytucji RP, jak i podstawowe zasady poszcze-
golnych gatezi prawa (na przyktad zasada dobra dziecka)®®.

4. Wykonywanie orzeczen saqdow panstw obcych

Tak jak wspomnialam wyzej, uznanie orzeczenia zagranicznego nie miesci
w sobie jego wykonalnosci. Dlatego tez, aby orzeczenie zagraniczne spowodowato
konsekwencje w innym panstwie (,,panstwie wykonania’), potrzebne jest, co do za-
sady, stwierdzenie jego wykonalno$ci w tym panstwie oraz nadanie klauzuli wyko-

286 postanowienie SN z 9.01.1980 r., IV CR 478/79.

27 postanowienie SN z 6.02.1975 r., Il CR 849/74.

28 postanowienie SN z dnia 21.04.1978 r., IV CR 65/78.

9 M. Wojcik [w:] Kodeks postegpowania cywilnego..., s. 1425-1427.
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nalno$ci temu orzeczeniu (o wyjatkach — mowa nizej)*°. Innymi stowy, wykonanie
orzeczenia zagranicznego, co do zasady, moze nastapic¢ jedynie po przeprowadzeniu
postepowania w panstwie wykonania, ktdrego celem jest przyznanie temu orzecze-
niu tzw. exequatur (to zezwolenie na wykonanie zagranicznego orzeczenia na tery-
torium panstwa wykonania wydane przez organ tegoz panstwa). Postepowanie co
do udzielenia exequatur wprowadzono na skutek potaczenia wczesniej odrgbnego
postepowania o stwierdzenie wykonalnosci z postgpowaniem klauzulowym. Dlate-
go tez udzielenie exequatur jest obwarowane spetnieniem okreslonych przestanek:
tych dotyczacych stwierdzenia wykonalnosci oraz tych odnoszacych si¢ do nadania
klauzuli wykonalno$ci®®'. Podstawowg przestankg stwierdzenia wykonalno$ci orze-
czenia zagranicznego jest zwykle wymog, by orzeczenie to byto wykonalne w ,,pan-
stwie pochodzenia” (wydania)*?. Kolejne przestanki omoéwi¢ w dalszej czgsci mej
pracy przy okazji omawiania kolejno aktow prawnych regulujacych problematyke
wykonania orzeczen zagranicznych.

Tytutem informacji wstepnych nalezy rowniez podkresli¢, iz w wyniku udzie-
lenia exequatur (procesowa forma udzielenia exequatur jest nadanie klauzuli wykonal-
nos$ci orzeczeniu sadu panstwa obcego) orzeczenie zagraniczne zyskuje przymiot tytutu
wykonawczego®”.

Stwierdzenie wykonalno$ci dotyczy jedynie orzeczen, ktore moga by¢ wykona-
ne w drodze egzekucji. Do tej kategorii orzeczen naleza wicc glownie orzeczenia zasa-
dzajace $wiadczenia, nadajace si¢ do przymusowego wykonania. Dlatego tez nie nalezg
do niej orzeczenia oddalajace powodztwo (z wyjatkiem orzeczenia w czesci odnoszacej
sie do kosztéw postepowania)>*.

Gdy chodzi o orzeczenia z zakresu odpowiedzialnosci rodzicielskiej, to jedynie
nieliczne z nich moga podlega¢ egzekucji. W Polsce wsrod tych orzeczen mozna wy-
mieni¢: orzeczenie o kontaktach z dzieckiem i o odebraniu dziecka®”.

4.1. Na podstawie rozporzadzenia nr 2201/2003
Orzeczenia podjete w sprawach odpowiedzialnosci rodzicielskiej przez sady

krajow cztonkowskich UE podlegaja wykonaniu w oparciu o postanowienia rozporza-
dzenia nr 2201/2003%.

K. Weitz [w:] Postepowanie cywilne..., s. 573.

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 614-616.
K. Weitz [w:] Postepowanie cywilne..., s. 573.

M. Wojcik [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 1432.

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 617.

25 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 286.
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Rozporzadzenie nr 2201/2003 wyr6znia dwa systemy stwierdzania wykonalno-
$ci orzeczen zagranicznych — ogolny (art. 28-39 rozporzadzenia) i szczeg6lny (to tzw.
system certyfikowania orzeczen, przewidziany w art. 40-45 rozporzadzenia)®’.

Na ,,0g6Iny system stwierdzania wykonalno$ci” orzeczen sktadajg si¢ regulacje
dotyczace m.in. przeslanek stwierdzenia wykonalnos$ci, wtasciwosci sagdéw w tym za-
kresie, prawa wlasciwego dla postepowania o stwierdzenie wykonalnosci oraz zaskar-
zania orzeczen w przedmiocie stwierdzenia wykonalnosci.

Artykut 28 rozporzadzenia formutuje przestanki stwierdzenia wykonalno$ci
orzeczenia zagranicznego dotyczacego odpowiedzialnosci rodzicielskiej, wydanego
w jednym z panstw cztonkowskich, a ktore ma by¢ wykonane w innym panstwie czton-
kowskim. Po pierwsze — orzeczenie to musi by¢ wykonalne w panstwie wydania (,,pan-
stwie pochodzenia”), po drugie — musi zosta¢ dorgczone stronie przeciwnej (gdy strona
przeciwna ma miejsce zwyklego pobytu w panstwie cztonkowskim UE to dorgczenie
odpisu orzeczenia powinno by¢ dokonane zgodnie z rozporzadzeniem z 13.11.2007 r.
nr 1393/2007/WE w sprawie dorgczania w panstwach cztonkowskich sadowych i poza-
sagdowych dokumentéw w sprawach cywilnych i handlowych dotyczacym dorgczen®?),
a po trzecie — jego wykonalnos$¢ (w ,,panstwie wykonania”) musi zosta¢ stwierdzona na
wniosek osoby uprawnione;.

Sadami wlasciwymi rzeczowo, do ktérych sktada si¢ wniosek o nadanie klauzu-
li wykonalnosci orzeczeniu sadu zagranicznego, sg sady okreslone samodzielnie przez
panstwa cztonkowskie, zgodnie z art. 68 rozporzadzenia (Polska wskazata sady okre-
gowe jako wlasciwe w tejze materii). Gdy chodzi o wlasciwos¢é miejscowa, to nalezy
wskazad, iz wlasciwym miejscowo sadem w tych sprawach jest sad, w ktorego okregu
ma miejsce zwyklego pobytu osoba, przeciwko ktorej orzeczenie ma by¢ wykonywa-
ne, lub sad, w ktorego okrggu ma miejsce zwyktego pobytu dziecko, ktérego tyczy sig
wniosek o wykonanie. Przepis ten okresla wigc dwa rownorzednie wlasciwe sady (art.
29 rozporzadzenia).

Z kolei art. 30 ust. 1 rozporzadzenia wskazuje, iz prawem wilasciwym dla po-
stepowania w sprawie adresowania wniosku o stwierdzenie klauzuli wykonalnosci jest
prawo panstwa cztonkowskiego wykonania. Odestanie do prawa wewnetrznego, zawar-
te w tym przepisie, ma szeroki zakres, a wigc odnosi si¢ nie tylko do kwestii wymogow
formalnych wniosku, optat, ale rowniez do wszelkich innych kwestii nie unormowa-
nych w rozporzadzeniu nr 2201/2003%%,

Drugi z wymienionych systemoéw stwierdzania wykonalno$ci — tzw. system
certyfikowania orzeczen — stanowi wyjatek od wspomnianej wyzej ogolnej zasady, ze
aby orzeczenie zagraniczne wywolato skutki w innym panstwie (panstwie wykonania),

27 Tamze, s. 287.
2 Dz.U.L324210.12.2007 r.
29 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 288.
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potrzebne jest stwierdzenie jego wykonalnosci w tym panstwie oraz nadanie klauzuli
wykonalnos$ci temu orzeczeniu®”.

Zdaniem K. Weitz ,,0g6lny system stwierdzania wykonalno$ci” zagranicznych
orzeczen uznano za niezadowalajacy w relacjach pomigdzy krajami cztonkowskimi
UE, w zwiagzku z tym w prawie unijnym, w pewnym zakresie, wprowadzono system
tzw. automatycznej wykonalnosci. System ten, najogolniej mowige, polega na tym, ze
orzeczenie zagraniczne wydane przez organ jednego kraju cztonkowskiego jest wyko-
nywane w kazdym innym panstwie cztonkowskim, bez konieczno$ci nadawania mu
exequatur w tym panstwie (tj. ,,panstwie wykonania”)°!,

Szczegdlny system stwierdzania wykonalnosci moze by¢ stosowany w przy-
padku orzeczen o kontaktach z dzieckiem i niektorych orzeczen o odebraniu dziecka (t;.
tych z art. 11 ust. 8 rozporzadzenia). Wowczas rozporzadzenie przewiduje szereg uta-
twien w zakresie procedury stwierdzania wykonalno$ci. Uprawniony ma prawo wyboru
migdzy tymi systemami, wedtug swego uznania®®.

Mianowicie uprawnienie do kontaktow z dzieckiem lub do zadania powrotu
dziecka — przyznane w orzeczeniu, ktore jest wykonalne oraz zostato podj¢te przez
organy jednego z krajow czlonkowskich — jest wykonywane w innym panstwie czton-
kowskim, bez konieczno$ci nadawania mu klauzuli wykonalno$ci oraz wowczas nie ist-
nieje mozliwo$¢ sprzeciwienia si¢ uznaniu (art. 41 ust. 1 rozporzadzenia). Warunkiem
zastosowania tej instytucji jest uzyskanie przez orzeczenie $wiadectwa w panstwie
cztonkowskim pochodzenia. Zaswiadczenie to sad pochodzenia orzeczenia wystawia
na formularzu stanowigcym zalacznik do rozporzadzenia nr 2201/2003.

Przestanki wydania certyfikatu w sprawach o kontakty i o odebranie dziecka sa
zblizone, tj. gtdéwnie polegaja na wymogu wystuchania matoletniego (chyba ze uzna-
no to za niewlasciwe z uwagi na jego wiek i poziom dojrzatosci) 1 wszystkich zainte-
resowanych stron. Dodatkowo na gruncie kontaktow dodaje si¢ przestanke w postaci
zaocznego wydania orzeczenia i dorgczenie pozwanemu, w sposob nalezyty, pisma
wszczynajacego postepowanie, z kolei na gruncie spraw o odebranie dziecka dodano,
ze certyfikat moze by¢ wydany jedynie, gdy sad uwzglednit przy wydawaniu orzeczenia
przyczyny i dowody lezace u podstaw nakazu wydanego na podstawie art. 13 konwen-
cji o uprowadzeniu dziecka.

Po spelieniu wyzej opisanych przestanek orzeczenie opatrzone takim zaswiad-
czeniem (certyfikatem) jest uznawane i wykonywane w innych panstwach cztonkow-
skich bez koniecznos$ci stwierdzania jego wykonalno$ci oraz bez mozliwosci podniesie-
nia sprzeciwu wobec uznania. Na tym polega wigc wspomniane utatwienie w przypadku

300 Tamze, s. 287.
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,,systemu certyfikowania orzeczen™%.

Trzeba réwniez zwrdci¢ uwage na wyjatek od wyzej poczynionych ustalen,
a mianowicie zgodnie z art. 47 ust. 2. rozporzadzenia — nie wykonuje si¢ orzeczenia,
ktoremu nadano certyfikat, jezeli nie da si¢ go pogodzi¢ z p6zniejszym wykonalnym
orzeczeniem. Taka sytuacja moze zaistnie¢, gdy na skutek zmiany okoliczno$ci powsta-
ta potrzeba wydania owego p6zniejszego orzeczenia, uzasadniona interesem dziecka®®.

4.2. Na podstawie konwencji haskiej z 1996 r.

Gdy chodzi o panstwa spoza UE, to w kwestii wykonywania orzeczen zagra-
nicznych nie stosuje si¢ rozporzadzenia nr 2201/2003, lecz gtownie postanowienia kon-
wencji haskiej z 1996 1.

Gdy chodzi o szczegotowe regulacje dotyczace wykonywania orzeczen, zawar-
te w omawianej konwencji, to zasadniczo sg one zbiezne z tymi, ktére przewiduje roz-
porzadzenie nr 2201/2003, dlatego tez nie bedg ich powtarzala w tej czesci pracy.

4.3. Na podstawie umow dwustronnych

Nie mozna zapomnie¢ o bardzo duzej roli umow dwustronnych, ktoérych Polska
jest strona, a ktore dotycza wykonywania orzeczen oraz ktore posiadajg pierwszenstwo
przed kodeksem postepowania cywilnego w tejze materii.

Uwagi poczynione przy okazji tematu dotyczacego uznawania orzeczen w §wie-
tle umow dwustronnych sg aktualne rowniez w tym miejscu, dlatego tez nie bedg ich
tutaj rozwijala po raz drugi.

4.4. Na podstawie Kodeksu postepowania cywilnego

W ostatniej kolejnosci, w razie braku uméw migdzynarodowych (wielostron-
nych i dwustronnych, ktorych Polska jest strong) oraz regulacji unijnych dotyczacych
jakichs$ kwestii z zakresu wykonywania orzeczen zagranicznych — stosuje si¢ przepi-
sy kodeksu postepowania dotyczace wykonywania orzeczen zagranicznych (art. 1150
-11532 k.p.c.).

Zgodnie z art. 1150 k.p.c. orzeczenia sagdow panstw obcych w sprawach cywil-
nych, ktore nadaja si¢ do wykonania w trybie egzekucji, zyskuja walor tytutu wykonaw-

303 R. Zegadlo [w:] Wladza rodzicielska..., s. 287.
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czego po stwierdzeniu ich wykonalnosci przez sad polski. Stwierdzenie wykonalno$ci
zachodzi, gdy orzeczenie jest wykonalne w ,,panstwie pochodzenia” oraz nie zachodzg
przeszkody zawarte w art. 1146 § 112 k.p.c. (przepis wymienia przeszkody w zakresie
uznania orzeczenia).

Uwaza sig, ze to, czy orzeczenie moze by¢ wykonane w drodze egzekucji, oce-
nia si¢ wedlug prawa polskiego®®.

Z kolei kwesti¢, czy orzeczenie jest wykonalne w ,,panstwie pochodzenia”
(,,panstwie wydania”) ocenia si¢ wedlug prawa zagranicznego®®. Jednakze, zdaniem
T. Erecinskiego, orzeczenie zagraniczne nie musi by¢ ,,wyposazone” w zagraniczng
klauzule wykonalnosci, poniewaz znaczenie ma jedynie to, by orzeczenie to byto tak
w ogole wykonalne za granica, oraz przedstawienie dokumentu stwierdzajgcego ten
fakt, tj. ze tytul ten podlega egzekucji w ,,panstwie pochodzenia™"".

O udzieleniu klauzuli wykonalno$ci rozstrzyga sad okrggowy (art. 1151' § 1
k.p.c.). Taka regulacja jest uzasadniona stopniem skomplikowania kwestii dotyczacych
tegoz postepowania®®. Gdy chodzi o wlasciwos$¢ miejscows sadu, to w pierwszej kolej-
nosci w tym przedmiocie orzeka sagd wedlug miejsca zamieszkania lub siedziby dhuz-
nika, a w przypadku braku takiego sadu — wedhug miejsca, w ktérym ma si¢ toczyc
egzekucja.

T. Erecinski wyodrebnit dwa etapy w ramach postepowania ,,0 stwierdzenie
wykonalno$ci”. W pierwszym etapie nalezy dor¢czy¢ dtuznikowi wniosek o ,,nadanie
klauzuli wykonalnosci” orzeczeniu zagranicznemu, z kolei potem dhuznik ten ma dwa
tygodnie na przedstawienie swego stanowiska w tejze materii (art. 1151' § 2 k.p.c.).
Cecha charakterystyczna tegoz postgpowania klauzulowego jest to, ze w nastepnej ko-
lejnosci sad bada, czy istnieja przeszkody, by stwierdzi¢ wykonalnos¢, oraz sprawdza,
czy orzeczenie zagraniczne jest wykonalne w ,,panstwie pochodzenia” — jest to wigc nie
tylko postepowanie formalne, ale i merytoryczne. Postepowanie w I instancji jest finali-
zowane poprzez wydanie postanowienia ,,0 nadaniu lub odmowie nadania klauzuli wy-
konalno$ci” orzeczeniu zagranicznemu. Z kolei drugi etap jest wszczynany na skutek
zlozenia przez wnioskodawce lub dhuznika zazalenia od postanowienia w przedmiocie
nadania klauzuli wykonalnosci lub w nastepstwie wniesienia skargi kasacyjnej od orze-
czenia sgdu apelacyjnego do Sadu Najwyzszego (art. 1151! § 3 k.p.c.)*®.

Artykut 1151% k.p.c. szczegétowo normuje przebieg egzekucji toczacej sie
W oparciu o orzeczenie sadu lub inne rozstrzygniecie organu obcego panstwa, ktoremu
zostala nadana ,,klauzula wykonalno$ci” przez sad polski. Co do zasady, egzekucja ta

M. Wojcik [w:] Kodeks postgpowania cywilnego..., s. 1432.
300 Tamze, s. 1433.

T. Erecinski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego..., s. 618.
308 Tamze, s. 626.

309 Tamze, s. 625-626.
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moze by¢ wszczeta dopiero, jak uprawomocni si¢ postanowienie ,,0 nadaniu klauzu-
li wykonalnos$ci”, jednakze dla ztagodzenia tej instytucji postanowiono, ze do czasu
uzyskania waloru prawomocnosci przez to orzeczenie postanowienie to stanowi tytut
zabezpieczenia (na przyktad poprzez zajecie ruchomosci, obcigzenie nieruchomosci
obowigzanego hipoteka przymusows, ustanowienie zakazu zbywania nieruchomosci
i inne — zgodnie z wolg wierzyciela)*'°.

310

T. Erecinski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 634.
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Rozdzial IV

Kontakty rodzicow z dzieckiem w warunkach we-
wnatrzkrajowego ich wykonywania oraz w warunkach
istnienia elementu zagranicznego

1. Wladza rodzicielska a kontakty z dzieckiem

Konsekwencja narodzin dziecka jest powstanie roznorodnych zwigzkow po-
migdzy maloletnim a jego rodzicami. Do stosunkéw mig¢dzy rodzicami i ich dzie¢mi za-
licza si¢ nie tylko wladzg rodzicielska, ale rowniez inne stosunki, ktore sg niezalezne od
wiadzy rodzicielskiej. J. Ignatowicz podkreslit, iz Zzeby ustali¢ granice miedzy wtadza
rodzicielskg a pozostalymi stosunkami mi¢dzy rodzicami a dzie¢mi, nalezy zdefiniowa¢
wladzg rodzicielska jako ,,piecz¢ rodzicow nad osobg i majatkiem dziecka”. Wowczas
wszelkie inne relacje pomiedzy rodzicami i dzie¢mi, wykraczajace poza tak okreslong
piecze, nie wchodza w sktad pojecia ,,wtadzy rodzicielskiej”. Prawo rodzicow do osobi-
stej stycznosci z dzieckiem, zdaniem J. Ignatowicza, jest wlasnie jednym z takich praw,
ktore jest niezalezne od wtadzy rodzicielskiej i ma charakter czysto osobisty®!.

Ustawa nowelizujaca kodeks rodzinny i opiekunczy z 2008 r.’'? wprowadzita
bardzo wiele istotnych zmian do zagadnienia ,.kontaktow z dzieckiem”. Do czasu wej-
Scia w zycie tejze ustawy tematyka ta byta unormowana tylko w art. 113 k.r.o., a po
jej wejsciu w zycie problematyke t¢ uregulowano w odrgbnym oddziale trzecim k.r.o.,
zatytulowanym — ,,kontakty z dzieckiem” (art. 113-113° k.r.0.).

Przed nowelizacja k.r.o. z 2008 r. w zasadzie twierdzono w doktrynie, iz kontakty sg
niezalezne od wladzy rodzicielskiej, jednakze wyjatkowo pojawialy si¢ rowniez odmienne
poglady w tejze materii. Nalezy dodac, iz aktualne brzmienie przepisu art. 113 § 1 k.r.o. nie
budzi juz zadnych watpliwosci w kwestii charakteru prawnego omawianej instytucji.

Wsrod autordw, ktorzy optowali za niezalezno$cig omawianej instytucji od wta-
dzy rodzicielskiej, nalezy wskazaé: J. Ignatowicza, R. Zegadlo czy Z. Krzeminskie-
20’13, Jednym z argumentow przedstawicieli tegoz pogladu byto wskazanie, ze zgodnie

3], Ignatowicz [w:] System..., s. 785-786.

312 Dz.U. z 2008 1. Nr 220, poz. 1431 — Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks rodzinny i opie-
kunczy oraz niektorych innych ustaw (dalej cyt. jako ustawa z 2008 r.).

313 J. Ignatowicz [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy. Komentarz, pod red. K. Pietrzykowskiego, wyd. C.H. Beck, War-
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oraz w warunkach istnienia elementu zagranicznego

z literalnym brzmieniem art. 113 k.r.o. sprzed nowelizacji, prawo do osobistej styczno-
$ci zapewniono takze rodzicom, ktdrzy zostali pozbawieni wladzy rodzicielskiej, a wigc
pozbawienie wtadzy rodzicielskiej nie wptywato ich zdaniem na istnienie czy zakres
uprawnienia do osobistej stycznosci z dzieckiem. Kolejnym ich argumentem w sporze
bylo to, iz bezposrednia styczno$¢ z matoletnim postrzegana byta — zgodnie z t3 regu-
lacjg — jedynie jako uprawnienie rodzicow, a nie jako ich obowiazek. To z kolei znaj-
dowato si¢ w sprzecznosci z dwoistg naturg elementéow, wchodzacych w skiad wiadzy
rodzicielskiej, wsrod ktorych wymieniano zardwno prawa, jak i obowigzki’'“,

W orzecznictwie réwniez przyjmowano, iz prawo do osobistej stycznosci
z maloletnim posiada charakter odrebny od wiladzy rodzicielskiej*'®. Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 18.03.1968 r.3'® wyrazit poglad o niezaleznosci prawa do utrzymywa-
nia kontaktow z dzieckiem od sprawowania wtadzy rodzicielskiej, co uzasadnit faktem,
iz do zakazania lub ograniczenia styczno$ci osobistej z dzieckiem, rodzicom, ktorzy
zostali pozbawieni wladzy rodzicielskiej, konieczne jest odrebne orzeczenie sadu. Sad
Najwyzszy w innych swych orzeczeniach aprobowat podobne tezy3"".

Zwolennicy drugiego pogladu stali na stanowisku, ze osobista stycznosc
z dzieckiem stanowita atrybut wtadzy rodzicielskiej. Wsrdéd zwolennikdéw tegoz po-
gladu mozna wymieni¢ m.in.: T. Sokotowskiego, E. Ptonke czy J. Strzebinczyka?'®.
Zdaniem T. Sokotowskiego, w trakcie trwania wtadzy rodzicielskiej nie istniato od-
rebne uprawnienie do kontaktowania si¢ z dzieckiem, jednakze mogto si¢ ono pojawic
przed powstaniem wiladzy rodzicielskiej oraz po jej ustgpieniu. Autor ten uzasadnit
swg teze tym, iz w czasie istnienia wtadzy rodzicielskiej osobista stycznos¢ z mato-
letnim stanowita zar6wno uprawnienie, jak i obowigzek rodzicéw. Z kolei zdaniem
E. Plonki, osobista styczno$¢ z dzieckiem stanowila sktadnik omawianej wtadzy, po-
niewaz urzeczywistnianie pieczy nad osobg matoletniego nie bylo mozliwe bez kon-
taktowania si¢ z nim. Z kolei J. Strzebinczyk swoj poglad uzasadniat tym, ze przepis
art. 113 k.r.o. zamieszczono w kodeksie w czesci tyczacej si¢ wladzy rodzicielskiej,
co przesadzalo o istnieniu $cistego powigzania migdzy uprawnieniem do bezposred-
niej stycznosci a wtadza rodzicielska.

szawa 2003, s. 888; R. Zegadto, Kontakty z dzieckiem. Wewnetrzne i miedzynarodowe przestanki modernizacji regu-
lacji prawnej, Monitor Prawniczy 2004, nr 4, s.174; Z. Krzeminski, Pytania i odpowiedzi prawne, ,,Palestra” 1967,
nrl,s.124.

M. Sekuta, Wladza rodzicielska a prawo do osobistych kontaktow rodzicéw z dzieckiem, ,,My$l Ekonomiczna i Prawna”
2007, nr 2, s. 147-148 (dalej cyt. jako M. Sekuta, Wiadza rodzicielska...).

315 M. Sekuta, Wiadza rodzicielska..., s. 139.

316 uchwata Pelnego Sktadu Izby Cywilnej SN z dnia 18.03.1968 r., IIl CZP 70/66.

317 por. uchwala SN z 14.06.1988 r., III CZP 42/88; postanowienie SN z 7.11.2000 r., I CKN 1115/00; uchwata SN
721.10.2005 r., IIT CZP 75/05.

T. Sokotowski, Charakter prawny osobistej stycznosci rodzicéw z dzieckiem, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2000,
nr 2, s. 286; E. Plonka, Uprawnienie rodzicow do osobistej stycznosci z dzieckiem, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis”
Prawo 1981, nr 102, s. 34; J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 377.
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Moim zdaniem, w petni nalezy zaakceptowac pierwszy z przedstawionych po-
gladow. Przemawia za tym gtdwnie zréznicowany charakter obu instytucji z uwagi na
rozne zatozenia i cele im przypisywane. Mianowicie, po przeanalizowaniu przepisOw
tyczacych si¢ wladzy rodzicielskiej i kontaktow z dzieckiem, zauwazytam, iz upraw-
nienie do kontaktowania si¢ z dzieckiem oparto na zalozeniu, ze pomigdzy rodzicami
a dzie¢mi istniejg silne wigzi emocjonalne i rodzinne. Z kolei instytucje ,,wtadzy ro-
dzicielskiej” oparto na zalozeniu, ze dziecko — z uwagi na swa niedojrzato$¢ i przez
to obiektywny brak mozliwosci bezposredniego zatatwiania swych spraw — musi by¢
reprezentowane przez inne osoby, tj. co do zasady przez rodzicow. Dlatego tez wtadza
rodzicielska jawi si¢ glownie jako swego rodzaju prawne zabezpieczenie wilasciwe-
go uksztattowania i wychowania dziecka oraz jako ztozony stosunek prawny panujacy
pomiedzy rodzicami a dzie¢mi. Jednocze$nie pragng nadmieni¢, iz wcale nie neguj¢
twierdzenia, ze dla nalezytego wykonywania wtadzy rodzicielskiej konieczny jest kon-
takt z dzieckiem. Jednakze rownoczesnie pragne podkresli¢, ze przeciez utrzymywa-
nie kontaktéw z dzieckiem jest niezbedne nie tylko dla prawidtowego wykonywania
wladzy rodzicielskiej, ale réwniez wynika z uczuciowych relacji, ktére tacza rodzicow
ze swymi dzie¢mi. Podsumowujac, pojecie kontaktow z dzieckiem — uksztattowane
jako pojecie niezalezne od wiadzy rodzicielskiej — jest konieczne, poniewaz wyraznie
uwypukla wazna rolg sfery uczuciowej, ktora panuje pomiedzy rodzicami a dzie¢mi
oraz ktora na gruncie stosunkoéw rodzinnych ma przeciez kluczowe znaczenie. Bardziej
szczegOlowe rozwazania na ten temat poczyni¢ w dalszej czgsci mej pracy przy okazji
omawiania problematyki celow, ktorym ma stuzy¢ prawo do kontaktow.

Dodatkowo uwazam, ze argumentem, ktory przemawia ,,za” wspdtczesnym
unormowaniem instytucji ,,kontaktow z dzieckiem” jest takze to, iz sad opiekunczy
posiada elastyczne narzedzia, by odpowiednio reagowac, tj. stosownie do konkretnej
sytuacji faktycznej, w ktorej przebywa dziecko. Dzigki temu sgd moze na przyktad usta-
nowi¢ zakaz kontaktowania si¢ z matoletnim wobec rodzica, ktérego nie pozbawiono
wladzy rodzicielskie;j.

2. Ogolna charakterystyka prawa do kontaktow z dzieckiem
2.1. Pojecie i formy prawa do kontaktow z dzieckiem
Dawniej pod pojeciem prawa do kontaktow w literaturze rozumiano prawo

do systematycznych spotkan z dzieckiem, jednakze bez trwatego zamieszkiwania
u tej osoby?".

319 T. Justynski, Prawo do kontaktow z dzieckiem w prawie polskim i obcym, wyd. Wolters Kluwer, Warszawa 2011,
s. 21. (dalej cyt. jako T. Justynski, Prawo do kontaktow...).
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oraz w warunkach istnienia elementu zagranicznego

W poprzednio obowigzujacym stanie prawnym w Polsce, tj. przed nowelizacja
k.r.o. ustawg z 6.11.2008 r., art. 113 k.r.o. uzywal terminu ,,0sobista stycznos¢ z dziec-
kiem”, z kolei we wspolczesnie obowigzujacym stanie prawnym mowa jest o ,,kontak-
tach z dzieckiem”, ktore to pojecie ma szerszy zakres od pojecia ,,osobistej stycznosci”.
T. Sokotowski zwrécit bowiem uwage na to, ze pojecie ,,kontakty z dzieckiem” obej-
muje rozne formy kontaktow, w tym np. odmiany osobistej stycznosci, lecz nie tylko**.

Znowelizowany art. 113 k.r.0. pozwala na przyjecie wniosku, iz obecnie wpro-
wadzono zmian¢ w zakresie nie tylko nazwy tejze instytucji, ale rowniez w zakresie
jej natury prawnej. Mianowicie ,,prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem” zastg-
piono ,,prawem i obowigzkiem utrzymywania ze sobg kontaktow™*?!. Zdecydowano
si¢ wigc na przyjecie koncepcji, by ujaé ,,kontakty z dzieckiem” jako zarowno prawo,
jak 1 obowigzek, ktory istnieje po stronie rodzicow i dziecka. W doktrynie przepis
ten byt przedmiotem szerokiej dyskusji. Mianowicie, o ile zgodnie zaaprobowano,
iz unormowanie kontaktow z dzieckiem jako prawa i obowigzku, ktore istniejg po
stronie rodzicoéw, jest uzasadnione, o tyle przyjecie takiego samego wniosku wobec
dziecka budzi pewne watpliwosci. Zastanawiano si¢ bowiem nad sposobem, w jaki
nalezy dokonywa¢ wyktadni obowigzku matoletniego w przedmiocie utrzymywania
kontaktow przez niego ze swymi rodzicami. W uzasadnieniu do rzadowego projektu
ustawy o zmianie ustawy k.r.o. z 2008 r. podkreslono, ze: ,,Ujecie kontaktow tyl-
ko w kategorii prawa dziecka jest niezasadne z uwagi na to, ze prawo rodzicow nie
mialoby tutaj swego odpowiednika w postaci obowigzku dziecka. Ma to szczegodlne
znaczenie w odniesieniu do kontaktéw ze starszym dzieckiem’?2. Jednakze W. Sto-
janowska, ktorej zdanie podzielam, zwraca uwage na istniejgce niebezpieczenstwo,
ze norma zawarta w art. 113 § 1 k.r.o. moze by¢ powotywana jedynie dla dobra ro-
dzicow, ktorzy bardzo pragna utrzymywania kontaktow ze swym dzieckiem, poprzez
zastosowanie swoistej formy przymusu wzgledem matoletniego. Autorka okresla to
zjawisko mianem ,,uszczes$liwianiem dziecka na sit¢”, co nie jest pozadane z uwagi na
dobro dziecka. W podsumowaniu swych rozwazan W. Stojanowska wyraza konklu-
zje, iz obecnie sady polskie powinny z duzg ostroznoscig wyktada¢ powinnos¢ utrzy-
mywania przez dziecko kontaktow z rodzicami, a de lege ferenda nalezatoby w ogole
wykluczy¢ wskazany obowiagzek dziecka z unormowan k.r.0.*%.

Dodatkowo I. Dlugoszewska zwrécita uwage na to, ze w zadnym z aktow praw-
nych o charakterze migdzynarodowym nie zawarto wyzej wskazanego obowigzku ma-

320

T. Sokotowski [w:] Kodeks rodzinny i opiekunczy, pod red. H. Doleckiego i T. Sokotowskiego, wyd. Wolters Kluwer,

Warszawa 2010, s. 656 (dalej cyt. jako T. Sokotowski [w:] Kodeks...).

1. Dtugoszewska, Przestanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia..., s. 90.

322 Druk sejmowy nr 888, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/68047150EDDASEB1C12574B8004D19C7/$fi-
1e/888.pdf, s. 39.

33 W. Stojanowska [w:] Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 265-266 1 271.
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toletniego*!. Mianowicie zgodnie z art. 4 ust. 1 i 2 Konwencji w sprawie kontaktow
z dzie¢mi sporzadzonej w dniu 15.05.2003 r. (szczegdtowo zostanie ona omdéwiona
w dalszej czesci pracy) ,,dziecko i rodzice majg prawo uzyskania i utrzymywania ze
sobg regularnych kontaktow; ograniczenie lub wykluczenie takich kontaktow mozli-
we jest tylko, gdy jest to niezbedne dla dobra dziecka”. W art. 2 lit. a tejze konwencji
zdefiniowano termin ,.kontakt”. Z kolei artykut 9 ust. 3 Konwencji o Prawach Dziecka
wprowadza regule, iz panstwa bedace stronami tejze konwencji zobowiagzujg si¢ do
poszanowania uprawnien dziecka — ktore zostato odseparowane od jednego lub oboj-
ga rodzicow — do utrzymywania systematycznych i bezposrednich kontaktéw z oboj-
giem swych rodzicoéw. Wyjatek obejmuje przypadki, gdy opisana sytuacja pozostaje
W sprzecznosci z najlepszymi interesami matoletniego.

T. Justynski zajat odmienne stanowisko w omawianej materii, a mianowicie
jego zdaniem natozenie na dziecko obowigzku kontaktowania si¢ ze swymi rodzicami
miato na celu wzmocnienie roli rodzica, ktoéry na co dzien nie petni bezposredniej opie-
ki nad matoletnim?*.

Moim zdaniem, zmuszanie dziecka do utrzymywania kontaktow ze swoimi rodzi-
cami nie jest wskazane, poniewaz niec wywoluje zadnych pozytywnych skutkéw w sfe-
rze psychicznej dziecka. Wrecz przeciwnie — przyczynia si¢ do powstania w ogole lub
zwigkszania niecheci dziecka wobec takiego rodzica, rownoczesnie stanowi wiec duze
obciazenie psychiczne dla takiego dziecka. Nalezatoby wigc w takiej sytuacji zwrdcic
si¢ do specjalistycznych instytucji (np. psychologa) o pomoc dla catej rodziny, by zbadac¢
przyczyny takiego stanu rzeczy, a nastepnie podjac probe poprawy relacji migedzy rodzica-
mi a dzieémi, a nie ,,uszczgsliwiac¢ dzieci na sitg” — cytujac W. Stojanowska.

T. Justynski zwrdcit uwage na fundamentalne cele prawa do kontaktow, takie
jak dbanie o wzajemng milo$¢ czy podtrzymywanie zwigzkéw rodzinnych. Pierwszy
z nich ma pierwszorzedne znaczenie, poniewaz przekonanie dziecka o istnieniu mitosci
po stronie rodzica i innych oséb bliskich, ktore sg uprawnione do kontaktow, odgrywa
bardzo duza role dla jego wiasciwego rozwoju’?.

Co sig tyczy form prawa do kontaktow z dzieckiem, to nalezy zauwazy¢, iz za-
rowno Konwencja dotyczaca kontaktow z dzie¢mi sporzadzona w dniu 15.05.2003 r.,
jak i art. 113 § 2 k.r.o. uzywaja pojecia ,,kontakty” w szerokim znaczeniu. Ustawo-
dawca polski wskazal jedynie przyktadowo najbardziej typowe formy kontaktow
z dzieckiem, takie jak: ,,przebywanie z dzieckiem, bezposrednie porozumiewanie si¢,
utrzymywanie korespondencji oraz korzystanie z innych $rodkéw porozumiewania
si¢ na odlegtos¢™?’.

324 1. Dlugoszewska, Przestanki oraz skutki ograniczenia i pozbawienia..., s. 90-91.

325 T, Justynski, Prawo do kontaktow..., s. 134.
326 T, Justynski, Prawo do kontaktéw..., s. 36-37.
327 ], Ignatowicz, [w:] Kodeks..., s. 966.
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Zdaniem T. Sokotowskiego, wskazane przyktadowo cztery rodzaje kontaktow
mozna uszeregowa¢ w dwoch grupach: pierwsza — zawiera kontakty bezposrednie,
a druga — kontakty posrednie®?®. J. Ignaczewski dodat, iz zasadniczo posrednie kontak-
towanie si¢ z matoletnim nie moze substytuowaé kontaktoéw bezposrednich, lecz ma je
jedynie uzupetnia¢. Wyjatkowo dopuszcza si¢ jednakze taka sytuacje, zwlaszcza gdy
rodzic zamieszkuje na trwate za granicg®”.

Do przebywania z dzieckiem tradycyjnie zalicza si¢: odwiedziny czy przemiesz-
czenie matoletniego poza jego migjsce statego pobytu. Cechg charakterystyczng tej formy
kontaktow jest powstanie bezposredniej, fizycznej wigzi pomiedzy rodzicem a dzieckiem.
Moze ona polega¢ na przyktad na wspdlnej zabawie czy obejmowaniu dziecka®*.

Porozumiewanie si¢ posiada charakter bezposredni, gdy jest przeprowadzane
podczas konwersacji z osoba, ktora jest fizycznie obecna. W zwigzku z tym, ze rozmo-
wa ma mie¢ charakter bezposredni, to wyklucza si¢ mozliwos¢ rozmowy telefonicz-
nej na gruncie opisywanej formy kontaktu. Omawiane porozumiewanie si¢ moze mieé¢
miejsce nie tylko w mieszkaniu dziecka lub mieszkaniu drugiego rodzica, ale takze
w takich miejscach, jak szpital czy wiezienie, pod warunkiem ze pozwala na to wiek
oraz stopien dojrzatosci dziecka®!.

,Utrzymywanie korespondencji z dzieckiem” to nic innego jak wzajemne kon-
takty za posrednictwem listow. Zdaniem J. [gnatowicza, z punktu widzenia dobra dziec-
ka istotne jest to, zeby kontakty te posiadaty charakter systematyczny, a nie okazjonalny
(np. przy okazji urodzin czy $wigt)**.

Pod pojeciem ,,korzystania z innych srodkéw porozumiewania si¢ na odleglos¢”
rozumie si¢ gtownie kontakty telefoniczne. Zdaniem W. Stojanowskiej, do omawianych
$rodkow nalezy rowniez zaliczy¢ utrzymywanie stosunkow za pomoca e-maili oraz In-
ternetu®. T. Sokotowski zwraca rowniez uwage na mozliwo$¢ porozumiewania si¢ przy
uzyciu kamery internetowej (tzw. Skype), ktora wspotczesnie odgrywa duzg role®*,

2.2. Zasady regulowania kontaktow z dzieckiem
Artykut 113" § 1 k.r.o. formutuje trzy zasady regulowania kontaktow z dzieckiem.

Zalicza si¢ do nich: pierwszenstwo zgodnej woli rodzicow wzgledem orzeczenia sadu w tej-
ze materii, uwzglednianie dobra dziecka oraz rozsadnych zyczen samego matoletniego.

328 T. Sokotowski [w:] Kodeks..., s. 660-661.

329 J. Ignaczewski [w:] Komentarz..., s. 68.

30 T. Sokotowski [w:] Kodeks..., s. 661.

31 Tamze, s. 661-662.

32 ], Ignatowicz, [w:] Kodeks..., s. 966-967.

33 W. Stojanowska [w:] Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 273.
34 T. Sokotowski [w:] Kodeks..., s. 662.
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Co sig tyczy pierwszej z zasad, to nalezy wyraznie podkresli¢, ze fakt trwatego
pobytu matoletniego u jednego z rodzicow nie powoduje, ze tylko ten rodzic ma pra-
wo do samodzielnego podejmowania decyzji co do sposobu utrzymywania kontaktow
tegoz matoletniego z drugim rodzicem. Konieczne jest, by rodzice wspolnie uzgodnili
form¢ kontaktow, ich czestotliwos$¢ i inne okolicznosci, uwzgledniajac na przyktad:
emocjonalne zwigzki dziecka z danym rodzicem oraz opini¢ samego dziecka w tym
zakresie — tak, by w ostateczno$ci porozumienie rodzicielskie pozostawato w zgodzie
z dobrem dziecka™.

Druga z zasad zostata juz szczegétowo omdwiona we wezesniejszej czgsci mej
pracy, dlatego tez przejde do krotkiej charakterystyki trzeciej wymienionej zasady. J.
Ignaczewski podkreslit, ze w noweli z 6.11.2008 r. zaakcentowano potrzebe wprowa-
dzania tzw. ,;racjonalnego partnerstwa rodzicow i dzieci” w swych relacjach. Konse-
kwencja tegoz zatozenia jest nakaz brania pod uwage rozsadnych zyczen dziecka przy
ustalaniu sposobu utrzymywania kontaktoéw z nim. Dyrektywa ta jest adresowana za-
réwno do rodzicow, jak i do sadu*.

2.3. Krag podmiotéw uprawnionych i zobowiazanych do
utrzymywania kontaktow

Przepis art. 113 § 1 k.r.o. wymienia w pierwszej kolejnosci rodzicow i dzieci
jako podmioty uprawnione i zobowigzane do utrzymywania ze sobg kontaktéw. Dalsze
podmioty tegoz rodzaju zostaly taksatywnie**” wskazane w art. 113° k.r.o., sg nimi: ro-
dzenstwo, dziadkowie, powinowaci w linii prostej (np. ojczym, macocha, maz babki,
zona dziadka etc.), a takze inne osoby, jezeli wykonywaly one przez dtuzszy czas pie-
cze nad matoletnim. Przepis art. 113° k.r.o. zawiera odestanie, bowiem zgodnie z nim
przepisy tyczace si¢ kontaktow z dzieckiem przewidziane od art. 113 do art. 113° k.r.o0.
nalezy odpowiednio stosowa¢ do kontaktéw innych krewnych z dzieckiem, ktérzy zo-
stali wskazani w art. 1136 k.r.o. Nalezy podkresli¢, ze przed nowelizacja k.r.o. z 2008 .
nie byto w ogole unormowan tyczacych si¢ uprawnienia innych krewnych do utrzymy-
wania kontaktéw z dzieckiem?3.

Gdy chodzi o rodzicow jako podmioty uprawnione i zobowigzane do utrzymywa-
nia kontaktow, nalezy zauwazy¢, ze wspotczesnie toczy si¢ dyskusja w zakresie odrgbno-
$ci w pozycji prawnej rodzicow tzw. biologicznych, prawnych oraz socjologicznych®.

35 . Gajda [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, C.H. Beck, wyd.3., Warszawa
2012 r., 8.973 (dalej cyt. jako: J. Gajda, [w:] Kodeks...).

36 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 224-225.

37 ]. Strzebinczyk [w:] System..., s. 385.

W. Stojanowska [w:] Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 290-291.

39T, Justynski, Prawo do kontaktéw..., s. 50.
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,»Rodzicami biologicznymi” sg matka i ojciec w rozumieniu obowigzujacych
unormowan, ktore zostaty zawarte w k.r.o. Zatem zgodnie z przepisami dotyczacymi ma-
cierzynstwa (art. 61° k.r.o. i n.) matka dziecka jest zasadniczo kobieta, ktora je urodzita,
z kolei wedhug przepisow tyczacych sie kwestii ojcostwa (art. 62 i n. k.r.0.) ojcem dziecka
jest zasadniczo osoba, ktorej ojcostwo zostato ustalone za pomoca jednego z trzech sposo-
boéw: domniemania pochodzenia dziecka od me¢za matki, uznania ojcostwa lub sadowego
ustalenia ojcostwa. Obowiazek i prawo rodzicow, przewidziane w art. 113 § 1 k.r.o. istnie-
ja niezaleznie od tego, czy rodzice sg malzenstwem, czy tez nie**.

Pod pojeciem ,,rodzicow prawnych” T. Justynski rozumie osoby, ktéorym
przystuguje formalnoprawna pozycja rodzica, jednakze rownoczesnie nie sg ztaczeni
z dzieckiem wigzig biologiczng. Do tej kategorii rodzicéw autor ten zalicza dwie grupy
0sOb: me¢za matki dziecka, ktory uchodzi za jego ojca, oraz rodzicéw adopcyjnych.
W prawie polskim prawo tych rodzicéw do kontaktéw z dzieckiem jest oczywiste i nie
jest kwestionowane z uwagi na to, ze ich rodzicielstwo zostato prawnie ustalone*!,

Z kolei pod pojeciem ,,rodzicow socjologicznych” T. Justynski rozumie wszel-
kie inne osoby, ktore sg faktycznymi opiekunami dziecka, nie bedac réwnoczes$nie
rodzicami biologicznymi i prawnymi. Tytulem przyktadu sg nimi: ojczym, macocha,
konkubent, rodzice zastgpczy. W prawie polskim prawo rodzicow socjologicznych do
kontaktow z dzieckiem zostato wyrazone w art. 113° k.r.0., ktory to przepis wymienia
— wérdd osob uprawnionych do kontaktow z dzieckiem — inne osoby, jezeli wykony-
waty one przez dtuzszy okres czasu piecz¢ nad matoletnim. ,,Dtuzszy czas” to okres,
ktory pozwolit na powstanie wigzi charakterystycznych dla stosunkéw pomigdzy ro-
dzicami i dzie¢mi**.

Gdy chodzi o dziecko jako podmiot uprawniony i zobowigzany do utrzymy-
wania kontaktow, to nalezy zauwazy¢, ze przyznanie dziecku roszczenia tyczacego si¢
kontaktow podkresla jego podmiotowos¢, ktdéra we wcezesniejszym okresie podlegata
ochronie jedynie przez klauzule ,,dobra dziecka™*.

J. Ignatowicz zwraca uwage, ze prawo i obowiazek, przewidziany w art. 113
§ 1 k.r.o., trwa rowniez po osiaggni¢ciu przez dziecko pelnoletniosci, trwa wige przez
cate zycie**.

Gdy chodzi o dalszy krag podmiotow uprawnionych i zobowigzanych do utrzy-
mywania kontaktow, to nalezy zauwazyc¢, iz — w $lad za T. Justynskim, ktorego zda-
nie w catosci podzielam — ,,odpowiednie” stosowanie przepiséw o kontaktach rodzi-
cow z dzie¢mi do kontaktow dziecka z jego rodzenstwem, dziadkami, powinowatymi

30, Ignatowicz, [w:] Kodeks..., s. 969-970.
3T, Justynski, Prawo do kontaktéw..., s. 66.
32 Tamze, s. 75.

38T, Justynski, Prawo do kontaktéw..., s. 80.
3], Ignatowicz [w:] Kodeks..., $.970.
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w linii prostej oraz innymi osobami, ktore przez dtuzszy czas sprawowaty pieczg nad
dzieckiem, oznacza stosowanie ich pod warunkiem, ze kontakty te b¢da pozostawaty
w zgodzie z dobrem dziecka. Chodzi wigc o swoiste ,,uprawnienie warunkowe” oséb
wymienionych w art. 113°k.r.o., ktore aktualizuje si¢ jedynie wowczas, gdy kontakty te
83 zgodne z dobrem dziecka®®.

Zdaniem T. Sokotowskiego, ,,odpowiednie” stosowanie wskazanych przepi-
soOw powinno polegac np. na mniejszej czestotliwosci kontaktow z dalszymi krewnymi
i czasie ich trwania w poréwnaniu z kontaktami z rodzicami oraz na uwzglgdnieniu
odmiennego charakteru poszczegdlnych wiezi, mianowicie inne sg one pomiedzy ro-
dzefstwem, a jeszcze inne w relacjach z dziadkami®*®.

Zdaniem J. Gajdy, zastanawiajac si¢ nad tym, czy piecza nad dzieckiem byta
wykonywana przez dtuzszy czas przez okreslone osoby, wskazane jest, by porownac
wiek dziecka z okresem sprawowania tejze opieki. Tak wigc moze si¢ okazaé, ze w ro-
zumieniu przepisu art. 113¢ k.r.o. ,,dtuzszym okresem” jest chociazby okres jednego
roku, jezeli wiek dziecka opiewa dopiero na kilkanascie miesiecy>*.

3. Ksztaltowanie tresci prawa do kontaktow
3.1. Umowny sposéb

Zasadniczo to rodzice w pierwszej kolejnosci majg prawo do ksztattowania tre-
Sci prawa do kontaktéw z dzieckiem. Reguta ta zostata wyrazona zar6wno w art. 58
k.r.o., ktory stanowi, ze sad ,,uwzglednia”, a nie, Ze ,,moze uwzgledni¢” porozumienie
matzonkow w przedmiocie utrzymywania kontaktow z dzieckiem, jak i w art. 113" §
1 k.ro., ktory réwniez podkresla, ze to rodzice najpierw ustalaja sposob kontaktow
z dzieckiem, a dopiero w razie braku porozumienia — orzeka sad w tejze materii. Nalezy
zaznaczy¢, ze rdwniez porozumienie rodzicéw z dalszymi krewnymi dziecka ma pierw-
szenstwo przed orzeczeniem sadu w tejze materii, z uwagi na to, ze w przepisie art.
113% k.r.o. zawarto nakaz ,,odpowiedniego stosowania przepisow”. Gdy chodzi o tre$é
takiego porozumienia, to powinno ono zawiera¢ wszystkie mozliwe formy kontaktow
z dzieckiem mozliwe do realizacji w konkretnej rodzinie, by wszystkie kwestie w tym
zakresie zostaly rozstrzygniete®*. Taka sytuacja niewgtpliwie, moim zdaniem, zapobie-
gnie powstawaniu przysztych potencjalnych konfliktow pomigdzy rodzicami, dotycza-
cych sposobu kontaktowania si¢ z dzieckiem.

35T, Justynski, Prawo do kontaktow..., s. 84-85.
346 T, Sokotowski [w:] Kodeks..., s. 673-674.

37 J. Gajda [w:] Kodeks..., s. 979.

38 T. Sokotowski [w:] Kodeks..., s. 663-664.
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T. Justynski zwraca uwage na dwie wazne kwestie poruszane w literaturze,
a dotyczace porozumien rodzicow w sprawie kontaktow z dzie¢mi. Po pierwsze, czy
porozumienie rodzicielskie wiaze sad. Autor ten dochodzi do przekonania, ze w Pol-
sce za zwigzaniem sadu, jednakze jedynie w ograniczonym stopniu, przemawia to, ze
w przypadku, gdy rodzice zgodnie przyjma rozwigzanie, ktore jest zgodne z dobrem
dziecka, a sad chcialby zaproponowa¢ inne rozstrzygnigcie, rowniez zgodne z dobrem
dziecka, to jest on zwigzany tre$cig uzgodnienia rodzicielskiego. Po drugie, czy uma-
wiajacy si¢ rodzice sg zwigzani postanowieniami przyjgtego porozumienia. Zdaniem
tegoz autora, ktére w catosci podzielam, oczywiscie dopuszcza si¢ mozliwos¢ zmiany
zawartego porozumienia rodzicielskiego, jednakze zawsze musi to nastgpi¢ w grani-
cach wyznaczonych przez klauzule ,,dobra dziecka’*.

3.2. Sadowy sposob

Zgodnie z art. 113" § 1 k.r.o. obok rodzicéw kontakty moze uregulowac
takze sad opiekunczy, z kolei art. 1132 § 1 k.r.o. uzywa pojecia ,,ograniczenie” kon-
taktow. Dlatego tez na wstepie checiatabym wyraznie podkresli¢, Zze czym innym jest
regulacja kontaktow przez sad (regulacja sadowa), a czym innym — ograniczenie
kontaktow przez sad (sadowa ingerencja). Najwazniejsze roznice sprowadzaja si¢
do dwoéch podstawowych kwestii: o ile na gruncie regulacji sadowej sad bierze pod
uwage interesy wszystkich zainteresowanych osob (tj. rodzicow i dziecka), o tyle
przy sadowej ingerencji — tylko interes dziecka. Po drugie, réznicg¢ miedzy tymi
dwiema instytucjami prawnymi stanowig przestanki ich stosowania. Mianowicie re-
gulacja sagdowa jest mozliwa w kazdym przypadku, z kolei ograniczenie kontaktow
—tylko, gdy wymaga tego dobro dziecka. Reasumujac powyzsze, mozna stwierdzié,
ze w sytuacji, gdy rodzice nie sg w stanie zgodnie ustali¢ kontaktow z dzieckiem,
a rdbwnoczes$nie nie istnieje obawa naruszenia dobra dziecka, to sad dokonuje uregu-
lowania kontaktéw z dzieckiem na podstawie art. 113' § 1 k.r.o. Natomiast w sytu-
acji, gdy istnieje obawa, ze kontakty te mogg narusza¢ dobro dziecka, to bedziemy
mieli do czynienia z ingerencja sadu w sfere tychze kontaktow na zasadzie art. 1132
k.r.o., ktorej celem bedzie takie uksztattowanie kontaktow, jakie pozwoli unikngé
tegoz naruszenia®*,

W praktyce sagdowej mozemy mie¢ do czynienia z r6znymi przypadkami sado-
wej regulacji kontaktow z dzieckiem, jednakze moim zdaniem, jeden z nich zastuguje
na szczeg6lna uwage. Mianowicie chodzi o obowigzek rozstrzygania przez sad o kon-
taktach rodzicow z dzieckiem przy rozstrzyganiu w kwestii rozwodu (art. 58 § 1 k.r.0.)

39T, Justynski, Prawo do kontaktow..., s. 150-151.
30 Tamze, s. 152, 153.
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oraz separacji (art. 613 w zw. z art. 58 k.r.0.). Zagadnienie to jest na tyle istotne, Ze usta-
wodawca podjat decyzj¢, by w pewnym zakresie uzalezni¢ rozstrzygnigcie w przed-
miocie rozwodu od uregulowania kwestii kontaktow z matoletnimi. Poza tym dzigki tej
regulacji ogranicza sie ilos¢ sporéw sadowych rozgrywajacych sie wewnatrz rodziny>>'.

Tre$¢ prawa do kontaktow, ustalana przez sad w ramach sadowej regulacji kon-
taktow, jest zwykle zdeterminowana koniecznos$cig okreslenia miejsca kontaktow, ich
czestotliwoscei 1 czasu trwania. Zasadniczo miejsce odbywania kontaktow okresla ro-
dzic uprawniony do kontaktéw. Gdy chodzi o dwie ostatnie okoliczno$ci ustalane przez
sad, to nalezy podkresli¢, iz nie sg one przedmiotem wyraznej regulacji prawne;j, dla-
tego tez okreslenie szczegdtowych regut w tym zakresie pozostawiono judykaturze’>2.

W jednym ze swych orzeczen SN zaznaczyl, ze w niektorych sytuacjach wska-
zana jest obecno$¢ przy kontaktach z dzieckiem osoby sprawujacej nad dzieckiem bie-
73cg piecze, co ma zapewnic¢ dziecku poczucie bezpieczenstwa i stabilno$ci. Gtownie
chodzi tu o przypadki, gdy jest to uzasadnione wiekiem dziecka, jego stanem zdrowia
czy tez silnymi zwigzkami emocjonalnymi dziecka z tym rodzicem?:.

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na problem zmiany sagdowego uregulowania
prawa do kontaktow z dzieckiem na zasadzie art. 113° k.r.o. Zgodnie z tym przepi-
sem, zmiana decyzji sadu w przedmiocie kontaktéw rodzicow z dzieckiem jest mozli-
wa, gdy wymaga tego dobro dziecka. W uzasadnieniu do rzagdowego projektu ustawy
o zmianie ustawy k.r.o. z 2008 r.>** podkreslono, ze: ,,Wychodzac z ogdlnego zato-
zenia, ze najlepszg ewentualnos$cig jest uzdrowienie sytuacji w rodzinie pochodze-
nia dziecka lub przynajmniej czeSciowa jej poprawa, w art. 113° k.r.o. przewidziano
zmiang rozstrzygni¢cia w sprawie kontaktdéw, jezeli wymaga tego dobro dziecka”.
Zdaniem W. Stojanowskiej, przestanka dobra dziecka jest trafnym rozwigzaniem,
a wprowadzenie uzaleznienia orzekania w omawianej kwestii od przestanki ,,zmiany
okoliczno$ci” byltoby niekorzystne®*. Uwazam, ze nalezy w pelni zgodzi¢ si¢ ze sta-
nowiskiem tejze autorki. Moim zdaniem, zmiana rozstrzygnig¢cia sagdu o kontaktach
nie moze by¢ uzalezniona od stwierdzenia ,,zmiany okolicznos$ci”’, poniewaz mogloby
to doprowadzi¢ do powstania zbyt duzego chaosu w zyciu dziecka i niepewnosci cho-
ciazby co do miejsca jego statego pobytu.

31 Tamze, s. 154.

32 Tamze, s. 159.

353 uchwata SN z 18.03.2011 r., IIT CZP 139/10.

3% Druk sejmowy nr 888, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6bka.nsf/0/68047150EDDASEB1C12574B8004D19C7/$fi-
1e/888.pdf, s. 41.

35 W. Stojanowska [w:] Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 289.
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3.3. Sadowa ingerencja

W niektorych przypadkach — mimo ze kontakty z dzieckiem, zaré6wno te okre-
slone przez rodzicow jak i przez sad, musza by¢ ustalane jako zgodne z dobrem dziecka
—1 tak czasem dzieje si¢ tak, ze kontakt okreslonej osoby z dzieckiem zagraza lub na-
rusza dobro dziecka (na przyktad, gdy sprzeczno$¢ z dobrem dziecka powstata dopiero
w pdzniejszym czasie, tj. juz po ustaleniu sposobu utrzymywania kontaktow). Dlatego
tez w prawie polskim przewidziano instytucje¢ ingerencji sgdowej w prawo do kontak-
tow z dzieckiem®*.

Na poczatku nalezy podkresli¢, ze instytucja ta moze znalez¢ zastosowanie je-
dynie wobec prawa do kontaktow przystugujacego rodzicom i dziecku. Natomiast moz-
liwos¢ ingerencji sadu w t¢ sferg nie rozcigga sie na prawo do kontaktow przyshugujace
dalszym krewnym dziecka. Mianowicie, gdy okaze si¢, ze w konkretnym przypadku
kontakt dziecka z jego dalszym krewnym nie jest wskazany, z uwagi na istniejace za-
grozenie dla dobra dziecka, to wowczas nie jest potrzebna ingerencja sagdu w prawo
do kontaktu dalszego krewnego, poniewaz w takiej sytuacji uprawnienie do kontaktu
w ogole nie powstaje. W ramach przypomnienia — prawo do kontaktow dalszych krew-
nych jest uprawnieniem warunkowym, ktore powstaje, jedynie gdy taki kontakt jest
zgodny z dobrem dziecka®’.

W prawie polskim istnieja dwa rodzaje ingerencji sadu w sfere kontaktow
z dzieckiem: ograniczenie kontaktow z dzieckiem przez sad (art. 113% k.r.o. ) oraz ich
zakazanie przez sad (art. 1133 k.r.0.).

Przepis art. 1132 k.r.o. stanowi, ze sad opieckunczy ogranicza podtrzymywanie
kontaktow rodzicow z dzieckiem, gdy wymaga tego dobro dziecka, oraz wskazuje przy-
ktadowy katalog sposobdw ograniczania kontaktow rodzicoOw z dzie¢mi. Do metod tych
zalicza si¢ m.in. zakazanie przemieszczania dziecka poza jego miejsce stalego pobytu,
zezwolenie na spotykanie si¢ z nim wylacznie w obecnosci drugiego z rodzicow, opie-
kuna, kuratora sgdowego lub innej osoby wskazanej przez sad czy ograniczenie kontak-
tow do okreslonych sposobow ,,porozumiewania si¢ na odlegtosc”.

W uzasadnieniu do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy k.r.o.
z 2008 r.* podkreslono, ze na rodzicow zostat natozony obowigzek czynienia nalezy-
tych staran o to, by kontakty z dzieckiem miaty odpowiednig jakos¢. Jako$¢ ta powinna
objawia¢ si¢ zarowno w postawie rodzica wobec matoletniego, jak i w pogladach pre-
zentowanych przez rodzicow.

36T, Justynski, Prawo do kontaktow..., s. 174.

37 Tamze, s. 175.

3% Druk sejmowy nr 888, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6bka.nsf/0/68047150EDDASEB1C12574B8004D19C7/$fi-
1e/888.pdf, s. 40-41.
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Zdaniem W. Stojanowskiej, sad ma wspodtczesnie duze mozliwosci skutecznego
dziatania wobec wadliwych zachowan rodzicow spierajacych si¢ o dziecko. W przypad-
ku, gdy rodzice wykazuja opdr co do urzeczywistniania zarzadzen, ktore wynikaja z orze-
czonych ograniczen prawa do kontaktéw z dzieckiem, sad moze orzec catkowity zakaz
utrzymywania kontaktéw z dzieckiem. Mozna wigc stwierdzi¢, ze sagd ma mozliwo$¢ pro-
porcjonalnego stosowania srodkow ingerencji w sfer¢ kontaktow z matoletnimi*>.

Zgodnie z art. 113° k.r.0. sad zakaze utrzymywania kontaktow rodzicow z dziec-
kiem, gdy ich podtrzymywanie powaznie zagraza dobru dziecka lub je narusza. W wie-
lokrotnie juz przytaczanym uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy k.r.o.
z 2008 r. zwroécono uwage na to, ze ten rodzaj ingerencji sadu jest niewatpliwie naj-
surowszym $rodkiem, jakim dysponuje sad w celu ochrony dobra dziecka (tak samo
—J. Gajda’®),

Zdaniem W. Stojanowskiej, ktore w zupetos$ci podzielam, zakaz utrzymywania
kontaktow z dzieckiem ustanawia wyzszy stopien odseparowania dziecka od rodzica
niz pozbawienie wladzy rodzicielskiej**!. Dlatego tez zdaniem SN2, zakazanie kon-
taktow z dzieckiem powinno by¢ orzekane jedynie w wyjatkowych przypadkach, na
przyktad gdy utrzymywanie kontaktow zagraza zyciu, zdrowiu, bezpieczenstwu dziec-
ka badz wplywa na nie demoralizujgco.

J. Strzebinczyk podkreslat rowniez, iz niedopuszczalne jest zakazywanie ro-
dzicom kontaktow z matoletnim jedynie na czas oznaczony. Uzasadnil to faktem, ze
w praktyce sady nie posiadaja przeciez umiejetnosci prognozowania co do kwestii, ze
po Scisle okres§lonym czasie ustanie stan powaznego zagrozenia dobra dziecka lub jego
naruszenia®®,

Przyktadem orzeczenia, na mocy ktoérego sad ograniczyt jednemu z rodzicow
kontakty z dzie¢mi, jest postanowienie SN z 5.05.2000 r.*** W sprawie tej ustalono,
ze skoro spotkania matoletnich dziewczynek z ojcem wywotuja u nich silny stres, ro-
dzg silne napigcia i niepokoje psychiczne, to wzglad na ich dobro wymaga ograniczen
w spotkaniach.

4. Przymusowa realizacja prawa do kontaktow

Tytutowe zagadnienie tegoz podrozdziatu staje si¢ aktualne w sytuacji, gdy kon-
takt, mimo umownego lub sagdowego uregulowania zasad stycznosci z dzieckiem, natra-

39 W. Stojanowska [w:] Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 283-284.

30 J. Gajda, [w:] Kodeks..., s. 976.

31 W, Stojanowska [w:] Nowelizacja prawa rodzinnego..., s. 285.
32 postanowienie SN z 7.11.2000 r., I CKN 1115/00.

363 J. Strzebinczyk [w:] System..., s. 382.

3% postanowienie SN z 5.05.2000 r., II CKN 761/00.
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fia na pewne utrudnienia. Wowczas pojawia si¢ watpliwosc¢, czy w Polsce dopuszcza sig
mozliwos¢ sadowej egzekucji, ktorej przedmiotem bytby kontakt z dzieckiem. Zdaniem
T. Justynskiego, mozna wyr6zni¢ trzy sytuacje na gruncie wyzej wskazanego problemu.
Po pierwsze mozemy mie¢ do czynienia z sytuacjg, gdy bedzie chodzito o przymu-
sowg egzekucje kontaktéw rodzica i innych os6b uprawnionych wbrew woli dziecka,
po drugie — o egzekucje¢ kontaktow wbrew woli rodzica sprawujacego bezposrednio
wladze rodzicielska, po trzecie — o egzekucje wbrew woli uprawnionego do kontaktow
z dzieckiem3®,

Gdy chodzi o pierwszg z wymienionych sytuacji, to nalezy wskazac, iz w Polsce
stosowanie srodkow przymusu wobec dziecka nie zostalo wykluczone. Cho¢ oczywi-
$cie mozna mie¢ watpliwosci co do celowosci takich wymuszonych kontaktow3,

Przeprowadzanie kontaktow wbrew woli rodzica sprawujacego biezaca opieke
nad dzieckiem jest wspotczesnie powszechnie akceptowane. Zasada ta dotyczy prawa
rodzicow do kontaktéw z dzieckiem, jak i prawa dalszych krewnych®’.

Z kolei przymusowa realizacja prawa dziecka do kontaktéw z rodzicem upraw-
nionym i jednocze$nie zobowigzanym do kontaktéw jest obecnie powszechnie odrzu-
cana. Taka praktyka naruszataby godno$¢ dziecka jako cztowieka®®®.

Do innych ,,$rodkéw przymusu”, poza wspomniang egzekucjg sadowa, naleza
m.in.: mozliwo$¢ zmiany orzeczenia o powierzeniu wladzy rodzicielskiej, roszczenia
odszkodowawcze, ktore moga zosta¢ przyznane rodzicowi, ktoremu utrudnia si¢ kon-
takt z dzieckiem, czy $rodki karnoprawne®.

Interesujacym orzeczeniem, z punktu widzenia omawianego zagadnienia, jest
uchwata SN z 28.08.2008 r.>”°. Wskazano w niej nowa droge egzekucji. Mianowicie SN
uznal, ze postanowienie dotyczace kontaktow rodzicow z dzieckiem, nakazujgce wy-
danie dziecka przez rodzica, ktoremu powierzono wykonywanie wladzy rodzicielskiej
oraz zobowigzujace drugiego rodzica do odprowadzenia dziecka, podlega wykonaniu
w trybie przepisow o odebraniu osoby podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozosta-
jacej pod opieka (art. 598'in. k.p.c.).

35T, Justynski, Prawo do kontaktow..., s. 202.

3 Tamze, s. 210.

37 Tamze, s. 219.

38 T, Justynski, Prawo do kontaktow..., s. 203-205.
39 Tamze, s. 202.

370 uchwata SN z 28.08.2008 r., II1 CZP 75/08.
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5. Zagadnienia proceduralne

5.1. Postepowanie cywilne nieprocesowe w sprawach o kontakty
z dzieckiem (art. 568-584 k.p.c.)

Zasada jest, ze w sprawach tyczacych si¢ ustalenia kontaktow z dzieckiem
pierwszenstwo ma porozumienie rodzicow w tym zakresie. Dopiero w razie braku po-
rozumienia rodzicow orzeka sad opiekunczy. Sad Najwyzszy w jednej ze swych uchwat
podkreslil, ze postanowienie sadu opiekunczego, ktore rozstrzyga sprawy kontaktow
z dzieckiem, jest jedynie surogatem porozumienia rodzicow i posiada charakter subsy-
diarny. W zwigzku z tym, gdy rodzice dojda do porozumienia innej tresci niz postano-
wienie sadu, to orzeczenie to upada®’'.

W braku porozumienia rodzicow sprawa o ustalenie, ograniczenie lub zaka-
zanie kontaktow z dzieckiem moze zosta¢ wszczeta na wniosek rodzica (rodzicow),
dziecka (gdy ma zdolnos¢ do czynno$ci prawnych — art. 573 § 1 k.p.c.), dalszych krew-
nych dziecka z art. 113° k.p.c., opiekuna, rodziny zastepczej lub placowki, w ktorej
dziecko si¢ znajduje, pod warunkiem, ze przyznano jej prawo do reprezentacji dziecka
na zasadzie art. 112! k.r.o. Postegpowanie w sprawie o kontakty moze zosta¢ wszczete
takze z urzedu (art. 570 k.p.c.)’”>. Do omawianego postgpowania stosuje si¢ przepisy
art. 568-584 k.p.c., jednakze z uwzglednieniem przepiséw ogo6lnych dotyczacych poste-
powania nieprocesowego (ar. 506-525 k.p.c.) oraz przepisow ogo6lnych postgpowania
rozpoznawczego i odwolawczego w procesie®”.

Gdy chodzi o przestanki decyzji sadu w przedmiocie kontaktow z dzieckiem, to
wsrod nich wyrdznia si¢: zgodna wole rodzicdw, dobro dziecka oraz rozsadne Zyczenia
dziecka.

Pierwsza z nich zostala w czgsci omowiona wyzej. W przypadku, gdy rodzice
zgodnie ustalili swe kontakty z dzieckiem, orzeczenie sadu jest zastgpowane ugoda
spisang do protokotu sagdowego, a postepowanie ulega umorzeniu®’*,

Kolejng okoliczno$cia, ktorg sad bierze pod uwage, orzekajac o kontaktach
z dzieckiem, jest dobro dziecka. J. Ignaczewski na podstawie sadowej praktyki sformu-
lowat kilka wskazowek, ktore jego zdaniem sad powinien bra¢ pod uwage, podejmujac
decyzje w sprawach o kontakty, m.in.: ze zadne z rodzicow nie powinno przypisywac
sobie na wylgcznos¢ pozycji szczegdlnie uprzywilejowanej wzgledem drugiego z ro-
dzicoéw oraz ze dziecko powinno wychowywac si¢ ,,w srodowisku rodzinnym, w duchu

3 uchwata SN z 26.08.1955 r., ICO 28/55.

312 ], Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 241.
33 ], Ignaczewski [w:] Komentarz..., s. 74.

374 Tamze, s. 102.
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pokoju, tolerancji i godnosci™”.

Trzecia przestanke stanowi koniecznos$¢ wzigcia pod uwage przez sad roz-
sadnych zyczen dziecka przy ustalaniu sposobu utrzymywania kontaktow z dziec-
kiem. Wystuchanie dziecka (art. 576 § 2 k.p.c.) jest dokonywane poza salg posie-
dzen sgdowych, gdy wystuchanie to nie jest sprzeczne z jego dobrem, dziecko ma
dostateczne rozeznanie co do rodzaju sprawy oraz jego rozwdj umystowy, stan
zdrowia i stopien dojrzalosci na to pozwala. Z kolei, gdy wymienione przestanki
dla wystuchania dziecka nie sg spetnione, to dziecko moze zglosi¢ swe rozsadne
zyczenia za posrednictwem takich oséb, jak: kurator sadowy, biegty z RODK,
mediator®’S.

Kolejng szczegolng normag dotyczaca postepowania w sprawie o kontakty jest
art. 582' § 2 k.p.c. Regulacja ta zostata przyjeta w polskim porzadku prawnym pod
wplywem prawa mie¢dzynarodowego, ktore ustanowito wymog wprowadzenia w pra-
wie krajowym kilku zabezpieczen wykonywania kontaktow z dzieckiem (art. 10 Kon-
wencji w sprawie kontaktéw z dzie¢mi z dnia 15.05.2003 r.). Przytoczony przepis przy-
znaje sadowi opiekunczemu, ktdry orzeka w kwestii kontaktow z dzieckiem, mozliwos¢
natozenia okreslonych obowigzkéw na osoby uprawnione do kontaktu z dzieckiem lub
osoby, pod ktorej piecza matoletni pozostaje — w celu zapewnienia skutecznego wyko-
nywania tychze kontaktow. Obowigzki te moga polega¢ w szczegdlnosci na pokryciu
kosztow podrozy, pobytu dziecka i powrotu do miejsca statego pobytu dziecka (ten
obowigzek ma jedynie charakter honorowy, tj. nie ma ono sankcji egzekucyjnej, lecz
niewywigzywanie si¢ z niego moze jedynie wptynaé na orzekanie o kontaktach z dziec-
kiem w przysztosci)®*”’ czy na odebraniu przyrzeczenia okre$lonego zachowania.

Dodatkowo sad opiekunczy, podejmujac decyzj¢ w sprawach o kontakty z dziec-
kiem, posiada prawo w postaci mozliwosci zagrozenia nakazaniem zaptaty oznaczonej
sumy pienieznej w razie uzasadnionej obawy naruszenia obowigzkdow, okreslonych
w postanowieniu o kontaktach (art. 582! § 3 k.p.c.). Jednakze nalezy podkresli¢, iz
wystarcza zaistnienie uzasadnionej obawy naruszenia obowigzkow, o ktorych mowa,
by zastosowa¢ wskazany przepis, a wiec nie musi doj$¢ do ich naruszenia. Zdaniem
J. Bodio, wéwczas sad juz w postgpowaniu rozpoznawczym wdraza pierwszy etap po-
stepowania wykonawczego. Mianowicie pierwszy etap postgpowania wykonawczego
polega jedynie na zagrozeniu nakazaniem zaplaty (zgodnie z art. 598" k.p.c.), a drugi
— na natozeniu obowiagzku zaptaty (zgodnie z art. 598'¢ k.p.c.)*’®.

375 J. Ignaczewski [w:] Komentarz..., s. 103-104.

Tamze, s. 105.

J. Gudowski [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Postgpowanie rozpoznawcze i zabezpieczajgce, pod
red. T. Erecinskiego, wyd. 4, tom III, Lexis Nexis, Warszawa 2012, s. 281. (dalej cyt. jako J. Gudowski [w:] Kodeks
postegpowania cywilnego...).

J. Bodio [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, pod red. A. Jakubeckiego, wyd. 5, Wolters Kluwer, War-
szawa 2012, s. 745 (dalej cyt. jako J. Bodio [w:] Kodeks postepowania cywilnego...).
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5.2. Postepowanie cywilne nieprocesowe w sprawach dotyczacych
wykonywania kontaktow z dzieckiem (art. 598'°-598*' k.p.c.)

Dawniej wykonywanie powinnosci wynikajacych z kontaktow z dzieckiem od-
bywalo si¢ w drodze egzekucji sadowej, prowadzonej w oparciu o art. 1050 i 1052
k.p.c. Sad egzekucyjny miat prawo natozy¢ grzywne na osobe zobowigzang (dtuznika)
w razie niewykonywania przez nig obowiazkdw w omawianym zakresie*”.

Ustawg z 26.05.2011 r. o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego
przepisy dotyczace wykonywania obowigzkow wynikajacych z kontaktow z dzieckiem
umiejscowiono w ramach postepowania nieprocesowego. W zwiazku z tym postepo-
wanie dotyczace wykonywania kontaktow z dzieckiem stracito charakter egzekucyjny
i stato si¢ postepowaniem opiekunczym.

Ten sam zabieg legislacyjny zastosowano wobec wykonywania orzeczen o ode-
braniu dziecka, jednakze problem ten zostal juz przeze mnie omowiony we wczesniej-
szej czgsci mej pracy. W tym miejscu nalezy jednakze zwrdci¢ uwage na rozgraniczenie
stosowania przepisow dotyczacych odebrania dziecka od stosowania przepisow regu-
lujacych wykonywanie kontaktow z dzieckiem. Pomocna w tym zakresie jest uchwata
Sadu Najwyzszego, ktory stwierdzil, ze przepisy o odebraniu dziecka stosuje sig, gdy
uprawniony do kontaktu z dzieckiem zatrzymat dziecko przy sobie na state lub na okres,
ktorego konca nie da si¢ doraznie okresli¢. W pozostatych przypadkach z zakresu wy-
konywania kontaktéw z dzieckiem, w tym w sytuacji, gdy uprawniony do kontaktow
narusza wyznaczony termin i zatrzymuje dziecko przy sobie niezgodnie z okreslonymi
zasadami — stosuje si¢ przepisy dotyczace wykonywania kontaktow z dzie¢mi®®'.

Postgpowanie tyczace si¢ wykonywania kontaktow z dzieckiem — w przeci-
wienstwie do postepowania o odebranie dziecka — obejmuje jedynie stadium wyko-
nawcze, a faza rozpoznawcza jest regulowana przez przepisy ogoélne o postgpowaniu
opiekunczym?®,

Omawiane postgpowanie moze by¢ wszczete wytacznie na wniosek, nigdy nie
z urzedu (art. 5988 § 1 k.p.c.). Ztozenie wniosku jest rowniez wymagane dla wyda-
nia kazdego nastepnego postanowienia, przewidzianego w art. 598'5-598'" k.p.c. Cecha
charakterystyczng tegoz postgpowania jest rowniez to, ze po wydaniu i uprawomocnie-
niu si¢ postanowienia w sprawach dotyczacych wykonywania kontaktéw sad nie ma
mozliwosci jego zmiany (art. 5982! k.p.c.). J. Ignatowicz uzasadnia te ostatnig regulacje

380

379 J. Gudowski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 323.

30 Dz.U. Nr 144, poz. 854.
31 uchwata SN z 28.08.2008 r., III CZP 75/08.
32 J. Gudowski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 325.
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dobrem dziecka® — mysle, ze stusznie.

Postgpowanie dotyczace wykonywania kontaktow z dzieckiem posiada charak-
ter dwustopniowy. Mianowicie pierwszy etap tegoz postepowania polega jedynie na
zagrozeniu nakazaniem zaplaty (zgodnie z art. 598" k.p.c.), z kolei drugi — na natoze-
niu obowigzku zaptaty (zgodnie z art. 598'° k.p.c.). Wyjatkowo wdrozenie pierwszego
etapu postepowania wykonawczego moze nastapi¢ juz w fazie rozpoznawczej. Taka
sytuacja ma miejsce przy orzekaniu o kontaktach na zasadzie art. 582' § 3 k.p.c., tj. gdy
sad opiekunczy ma prawo zagrozi¢ nakazaniem zaptaty oznaczonej sumy pieni¢znej
w razie uzasadnionej obawy naruszenia obowigzkow, okreslonych w postanowieniu
o kontaktach®®,

Pierwszy etap omawianego postgpowania polega na tym, ze sagd ma prawo za-
grozi¢ osobie uprawnionej do kontaktow z dzieckiem Iub osobie, ktoérej tego kontaktu
zakazano, lub osobie, pod ktorej piecza dziecko pozostaje, nakazaniem zaplaty ozna-
czonej sumy pieni¢znej za kazde naruszenie obowigzkow (w postaci niewykonywania
lub niewlasciwego ich wykonywania), wynikajacych z orzeczenia albo ugody zawartej
przed sadem lub mediatorem, a dotyczacych kontaktéw z dzieckiem. Zagrozenie naka-
zem zaplaty okreslonej sumy przymusowej jest swego rodzaju bodzcem motywujacym
osobe zobowigzang do oznaczonego zachowania celem wywarcia na niej pewnej presji.
Przepisy nie okreslaja jednak wysokos$ci omawianej sumy pieni¢znej, jednakze sad po-
winien jg ustala¢, bioragc pod uwage takie kryteria, jak: sytuacj¢ majatkowa zobowigza-
nego oraz uprawnionego, rodzaj i charakter niewykonywanego obowiazku czy stopien
winy zobowigzanego’®.

Zgodnie z art. 598'° § 1 k.p.c., gdy podmiot, ktoremu sad opiekunczy zagrozit
nakazaniem zaptaty okreslonej sumy pieni¢dzy, nie realizuje w dalszym ciggu swego
obowigzku, ktory wynika z orzeczenia o kontaktach, sad opiekunczy nakaze jej zaptate.
W § drugim tegoz przepisu jest mowa o tym, ze podobng sankcj¢ stosuje si¢ wobec
podmiotu, ktéry naruszyt obowiazek wynikajacy z rozstrzygnigcia o kontaktach. Wazna
kwestig na gruncie omawianej instytucji jest to, ze prawomocne postanowienie sadu,
w ktoérym nakazat on zaplate oznaczonej sumy pieniedzy, jest od razu tytutem wyko-
nawczym, bez potrzeby nadawania mu ,.klauzuli wykonalno$ci”.

Moim zdaniem, wprowadzenie przedstawionej sankcji pieni¢znej do postgpowa-
nia dotyczacego kontaktéw z dzieckiem jest rozwigzaniem stusznym. Obserwacja spraw,
ktére wptywaly i1 nadal wptywajg do kancelarii adwokackiej, w ktdrej obecnie pracuje,
pozwala mi na sformulowanie nastepujacego wniosku: w wielu sytuacjach, w ktorych do-
chodzi do niewtasciwego wykonywania ustalonych kontaktow z powodu pomijania przez
jednego z rodzicow ustalonych spotkan, spozniania si¢ na nie czy tez pojawiania si¢ pod

33 J. Ignatowicz, [w:] Kodeks..., s. 971.
34 J. Gudowski [w:] Kodeks postepowania cywilnego..., s. 326.
35 Tamze, s. 325-326.
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wplywem alkoholu, wskazanym zabiegiem, dyscyplinujagcym takg osobe, jest wlasnie za-
stosowanie przez sad dolegliwosci finansowej w omowione] postaci. Moja watpliwos¢
budzi jedynie fakt, ze skoro oznaczong sume pieniezng zobowigzany ma uisci¢ na rzecz
drugiego z rodzicoéw, to niejednokrotnie moze to potegowac juz istniejacy konflikt migdzy
rodzicami, co nie jest pozadane z punktu widzenia dobra dziecka.

6. Europejska Konwencja w sprawie kontaktow z dzie¢mi z dnia
15.05.2003 r.

6.1. Informacje wstepne

Istnieje wiele instrumentéw miedzynarodowych dotyczacych problematy-
ki kontaktow z dzieckiem. Wsrdd nich znajduje si¢ Konwencja o Prawach Dziecka
7 20.11.1989 r., ktéra w art. 9 przewiduje prawo dziecka, ktére jest odseparowane od
jednego lub obojga rodzicow, do ,utrzymywania regularnych, osobistych zwigzkow
i bezposredniego kontaktu z obojgiem rodzicow, chyba zZe jest to sprzeczne z dobrem
dziecka”. Rowniez w art. 10 ust. 2 przytoczonej konwencji ustanawia si¢ prawo dziec-
ka, ktérego rodzice maja miejsca pobytu w roznych panstwach, do ,,regularnego utrzy-
mywania z kazdym z rodzicow wigzi emocjonalnych i bezposrednich kontaktow”.

Kolejnym instrumentem miedzynarodowym, ktory traktuje o kontaktach z dziec-
kiem, jest Karta Praw Podstawowych UE* (art. 24 ust. 3 Karty). W zakresie zastosowa-
nia tegoz przepisu uwzgledniono stosunki cywilnoprawne o charakterze transgranicznym,
ktore powstaja w zwigzku z faktem utworzenia przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa
i sprawiedliwo$ci. Podstawg prawng dla tworzenia tej przestrzeni jest art. 81 TFUE®,
ktory stwarza osobom mozliwos$¢ swobodnego przemieszczania si¢ 1 przebywania na ob-
szarze jakiegokolwiek panstwa cztonkowskiego UE. W zwigzku z powyzszym prawo-
dawstwo UE przewiduje konkretne uprawnienia, takie jak: prawo do odwiedzin, ktére
umozliwia dzieciom regularne kontakty z obojgiem rodzicéw niezaleznie od tego, czy
mieszkaja oni na terytorium tego samego panstwa cztonkowskiego®.

Innymi instrumentami mi¢dzynarodowymi, traktujacymi o kontaktach z dzie¢-
mi, sa: Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia
4.11.1950 r.3% (dalej okreSlana mianem Europejskiej konwencji praw cziowieka;
w szczegdlnoscei chodzi o art. 8 tejze konwencji), Europejska konwencja o uznawaniu

36 Dz.Urz. UE C 22007 r. Nr 303, s.1.

37 Dz.Urz. UE C z 2008 r. Nr 115.

38 S, Majkowska-Szule [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz, pod red. A. Wrébla, C.H. Beck,
Warszawa 2013, s. 820.

3% Dz U.z 1993 1. Nr 61, poz. 284 ze zm.
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i wykonywaniu orzeczen dotyczacych pieczy nad dzieckiem oraz o przywracaniu pie-
czy nad dzieckiem z 20.05.1980 1.3, ktorej celem jest wprowadzenie instrumentéw
prawnych umozliwiajacych kontakt oraz odzyskanie pieczy nad dzieckiem (w szcze-
g6lnosci wywiezionym za granice) oraz europejska Konwencja w sprawie kontaktow
z dzie¢mi z 15.05.2003 r.3°! (dalej okreslana mianem: konwencji w sprawie kontaktow),
ktorej celem jest gtownie uregulowanie kwestii transgranicznych kontaktéw rodzicow
z dzie¢mi. W dalszej czesci mych rozwazan szczegotowo omowig jedynie te ostatnig
z uwagi na to, ze wspolczesnie, moim zdaniem, ma ona duze znaczenie ze wzgledu na
nasilajace si¢ migracje ludnos$ci, a tym samym wzrastajaca liczbe zwiazkoéw transgra-
nicznych®*2,

Gdy chodzi o okreslenie relacji miedzy wyzej wymienionymi instrumentami
miedzynarodowymi, to w Konwencji w sprawie kontaktow z dzie¢mi z dnia 15.05.2003 r.
postanowiono, ze nie ma ona wptywu na inne instrumenty mi¢dzynarodowe, w szcze-
g6lnosci nie uchybia ona stosowaniu takich aktoéw prawnych, jak: Europejskiej kon-
wencji o uznawaniu i wykonywaniu orzeczen dotyczacych pieczy nad dzieckiem oraz
o przywracaniu pieczy nad dzieckiem z 20.05.1980 r., Konwencji haskiej z 1980 r. do-
tyczacej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granicg oraz Konwencji haskiej
o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspolpracy w zakresie
odpowiedzialno$ci rodzicielskiej oraz srodkow ochrony dzieci z dnia 19.10.1996 r.
Jednakze rownoczesnie w konwencji w sprawie kontaktow z dzie¢mi podkres§lono, ze
w przypadku panstw cztonkowskich UE — stosujg one w swych wzajemnych stosun-
kach zasady prawa wspolnotowego, a wigc nie stosujg zasad wynikajacych z konwencji
w sprawie kontaktow z dzie¢mi, chyba ze prawo unijne nie reguluje okreslonego zagad-
nienia. (art. 20 konwencji w sprawie kontaktow z dziecmi).

6.2. Geneza i cele Konwencji w sprawie kontaktow z dzie¢mi
z 15.05.2003 r.

Konwencje w sprawie kontaktow z dzie¢mi opracowano w ramach Rady Eu-
ropy. Konwencja ta zostata przygotowana przez Komitet Ekspertéw Prawa Rodzinne-
go (CJFA). Polska ratyfikowata t¢ konwencj¢ w dniu 23.04.2009 r., kiedy to zostata
uchwalona ustawa o ratyfikacji Konwencji w sprawie kontaktow z dzie¢mi**, jednakze
nie przedtozyta ,,dokumentdéw ratyfikacyjnych”, w zwigzku z czym nie jest nig zwig-
zana’*, Jest to spowodowane tym, ze konwencja ma charakter umowy mieszanej, tj.

3% Dz.U. z 1996r., Nr 31, poz. 134.
¥ Dz.U. 22009 r., Nr 68, poz. 576.
¥2 - A. Bodnar [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 546.
3% Dz.U. 22009 r. Nr 68, poz. 576.
¥4 A. Bodnar [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 216.
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cze$C jej przepiséw nalezy do kompetencji wytacznej UE, a czgs¢ — do krajowych
kompetencji panstw cztonkowskich. Skutkuje to tym, ze wymagana jest zgoda UE na
przystapienie panstw cztonkowskich do tej konwencji, ktéra do dnia dzisiejszego nie
zostala przez Uni¢ wyrazona. W tej sprawie Rzecznik Praw Dziecka Marek Michalak
w dniu 27.04.2012 r. zwrdcit si¢ do ministra spraw zagranicznych Radostawa Sikorskie-
go z prosba o poinformowanie, na jakim etapie sa prace w zakresie wyrazenia zgody
przez UE na zwigzanie si¢ konwencjg w sprawie kontaktow z dzie¢mi przez panstwa
cztonkowskie. Pytanie to zostalo sformutowane przez RPD w zwiazku ze zglaszanymi
przypadkami konfliktéw rodzinnych, zwigzanych z realizacja kontaktéw z dzieckiem,
w sytuacji gdy rodzic oraz dziecko mieszkajg w roznych panstwach. Minister spraw
zagranicznych przedstawil nastepujaca informacj¢ dotyczaca aktualnego stanu prac na
forum UE nad przyjeciem konwencji RE w sprawie kontaktow z dzie¢mi: w 2002 r.
Komisja Europejska przedtozyta wniosek dotyczacy decyzji Rady w sprawie podpisa-
nia przez Wspdlnote Europejska przedmiotowej konwencji, jednakze utrzymujace si¢
rozbieznosci uniemozliwiaty osiggni¢cie kompromisu; w dniu 11.07.2011 r. KE przed-
stawita kolejne rozwigzanie kompromisowe, jednakze nie uzyskato ono akceptacji ze
strony panstw cztonkowskich; mimo powtarzajacych si¢ prob rozwigzania tej sytuacji
brak jest, w ocenie tegoz ministra, rzeczywistych szans na przelamanie blokady poli-
tycznej w Radzie UE oraz na przyjecie kompromisu w tej sprawie; jednakze réwno-
cze$nie minister ten zaakcentowat, ze Polska w dalszym ciggu ma zamiar podejmowac
starania w celu osiggniecia porozumienia w Radzie UE w omawianej kwestii*.

W uzasadnieniu rzagdowego projektu ustawy o ratyfikacji konwencji w sprawie
kontaktow z dzie¢mi zwrdocono uwage na potrzebe zwigzania si¢ ta konwencja, ktora
jest konsekwencjg procesu otwierania granic oraz nasilenia migracji ludnosci. W zwigz-
ku z tym, Ze migracja ta niesie z sobg ryzyko ostabienia wigzi rodzinnych, podkreslono,
ze istnieje silna potrzeba wzmocnienia mechanizmu zabezpieczenia kontaktu dziec-
ka odseparowanego od jednego z rodzicow, w tym gdy rodzice i dziecko mieszkaja
w réznych panstwach. Przyjecie konwencji w sprawie kontaktéw ma stuzy¢ realizacji
tego celu oraz spowoduje podniesienie standardow prawa wewngtrznego w tej kwe-
stii. Wérod prognozowanych skutkow jej przyjecia przez Polske wymienia si¢ rowniez:
ograniczenie liczby uprowadzen dzieci przez rodzicow i innych cztonkow rodziny, wy-
eliminowanie przypadkoéw uporczywego uniemozliwiania kontaktéw z dzieckiem oraz
wzmacnianie wi¢zi rodzinnych dzieki ujednoliceniu zasad utrzymywania kontaktow,
okresleniu srodkéw gwarantujacych ich prawidtowe wykonanie i rozszerzeniu kregu
0sob, ktorym prawo do kontaktow bedzie przystugiwato®®.

35 pismo Rzecznika Praw Dziecka skierowane do Ministra Spraw Zagranicznych z dnia 27.04.2012 r. — http://www.
brpd.gov.pl/wystapienia/wyst 2012 _04 27 msz.pdf

3% http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/32077F IE40A1F66AC12574B80052976E/$file/895.pdf — rzadowy projekt
ustawy o ratyfikacji konwencji w sprawie kontaktéw z dzie¢mi. Druk nr 895 z dnia 1.08.2008 1., s. 1, 2, 8.
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6.3. Ogolne zasady znajdujace zastosowanie do orzeczen dotyczacych
kontaktow

Na wstepie chciatam podkresli¢, iz kwestie dotyczace kontaktow z dzie¢mi
o charakterze transgranicznym, takie jak: jurysdykcja, prawo wiasciwe, uznawanie
i wykonywanie orzeczen, zostaly juz szczegdélowo przeze mnie omoéwione w trzecim
i czwartym rozdziale mej pracy. Mianowicie rozporzadzenie nr 2201/2003 oraz kon-
wencja haska z 1996 r. reguluja wszelkie sprawy dotyczace szeroko ujetej odpowie-
dzialnosci rodzicielskiej, a wiec w tym: sprawy dotyczace prawa do opieki i prawa do
kontaktow z dzieckiem (art. 1 ust. 2 lit. a rozporzadzenia nr 2201/2003) oraz sprawy
dotyczace pieczy — wiacznie z opieka nad osoba dziecka i prawem do decydowania
0 jego miegjscu pobytu, jak rowniez odnoszace si¢ do prawa do osobistej stycznosci —
wlacznie z prawem do zabrania dziecka na czas ograniczony ,,w inne miejsce anizeli
miejsce zwyktego pobytu dziecka” (art. 3 lit. b konwencji haskiej z 1996 r.). Rowniez
polska ustawa o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym z 2011 r. wprost wskazuje, iz
prawo wiasciwe dla spraw z zakresu wiadzy rodzicielskiej i kontaktow z dzieckiem
okresla konwencja haska z 1996 r. (art. 56 ust. 1 ustawy o PPM).

Natomiast konwencja w sprawie kontaktow z dzie¢mi z 15.05.2003 r. porusza
inne, niz wyzej wymienione, zagadnienia dotyczace kontaktow z dzieckiem. Pierwszym
z nich sg ogodlne zasady stosowane do rozstrzygni¢¢ dotyczacych kontaktéw z dzie¢mi
—na przyktad dotyczace kontaktu rodzicow z dzie¢mi oraz kontaktu dalszych krewnych
z dzie¢mi, wykonywania orzeczen w sprawie kontaktow oraz systemu zabezpieczen
i gwarancji. Innym zagadnieniem, ktorym zajmuje si¢ opisywana konwencja, sg srodki
dla wspierania i poprawy kontaktow transgranicznych — na przyktad w postaci wyzna-
czenia organow centralnych przez panstwa czlonkowskie, ktore wspotdziataja w spra-
wach zwigzanych z konwencja.

Gdy chodzi o ogdlne zasady znajdujace zastosowanie do orzeczen dotyczacych
kontaktow, to juz w preambule do omawianej konwencji zwrocono uwage na koniecz-
no$¢ przyjecia przez panstwa wspolnych zasad dotyczacych kontaktéw z dzieémi,
glownie po to, by umozliwi¢ stosowanie migdzynarodowych regulacji prawnych w tym
zakresie. Zasady te zostaly przedstawione w przepisach art. 3-10 konwencji. Ponizej
omowi¢ jedynie, moim zdaniem, najwazniejsze z nich.

Jedng z takich zasad jest przyznanie zaréwno rodzicom, jak i dziecku prawa do
uzyskania i utrzymywania ze soba systematycznych kontaktow (art. 4 ust. 1 konwencji).
Przepis ten stanowi niejako podstawe dla pozostatych zasad*”’. Rozwinigcie tej zasady
wprowadza art. 4 ust. 3, ktory stanowi, ze norma jest utrzymywanie kontaktu z dziec-

37 http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/32077F 1E40A1F66AC12574B80052976E/$file/895.pdf — rzadowy projekt
ustawy o ratyfikacji konwencji w sprawie kontaktéw z dzie¢mi. Druk nr 895 z dnia 1.08.2008 r., s. 3.
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kiem bez nadzoru, jednakze gdy to jest sprzeczne z dobrem dziecka, to wskazane jest
rozwazenie wprowadzenia nadzorowanego kontaktu osobistego.

Artykul 9 konwencji naklada na panstwa-strony konwencji obowigzek podej-
mowania wszelkich pozadanych $rodkéw dla zagwarantowania wykonania orzeczen
w przedmiocie kontaktow. Jednakze obok tegoz obowigzku konwencja zacheca je row-
niez do stosowania zabezpieczen i gwarancji, ktore maja stuzy¢ zapewnieniu wykona-
nia orzeczenia oraz powrotu dziecka do miejsca zwyklego pobytu po uptywie okresu
kontaktu. Juz w preambule niniejszej konwencji przyjeto zatozenie, ze nalezy zachgcac
wladze sadowe do zwigkszenia zaufania zainteresowanych oséb, ze po uplywie okresu
kontaktu dzieci powrdca do miejsca statego zamieszkania, wtasnie poprzez stosowanie
omawianych zabezpieczen i gwarancji. [ tak art. 10 konwencji w pierwszej kolejnosci po-
stanawia, ze kazde panstwo-strona musi ustanowi¢ w swych regulacjach wewnetrznych
przynajmniej trzy kategorie zabezpieczen oraz gwarancji. Natomiast w drugiej kolejnosci
przepis ten do wspomnianych zabezpieczen i gwarancji zalicza: te, ktére maja zapewnic
wykonanie orzeczen (na przyktad nadzoér nad kontaktami, kaucja sktadana przez pod-
miot, pod ktdrego piecza dziecko stale przebywa dla zagwarantowania, ze nie przeszkodzi
osobie uprawnionej do kontaktu w urzeczywistnieniu tegoz kontaktu, czy natozenie kary
pienieznej w przypadku odmowy zachowania si¢ zgodnie z orzeczeniem o kontaktach
przez podmiot, pod ktorego piecza dziecko stale przebywa) oraz te, ktore majg zapewnic
powrdt dziecka oraz zapobiec jego bezprawnemu wywiezieniu (na przyktad zdeponowa-
nie paszportow lub dokumentow tozsamosci, gwarancja finansowa, zabezpieczenie na
majatku, zobowigzanie lub przyrzeczenie wobec sadu, zobowigzanie podmiotu realizu-
jacego kontakt z dzieckiem do systematycznego zglaszania si¢ wraz z matoletnim przed
wlasciwy organ). Wszystkie omawiane zabezpieczenia i gwarancje musza stanowi¢ czes¢
orzeczenia o kontaktach lub potwierdzonego porozumienia rodzicow.

I tak, w nawigzaniu do art. 10 konwencji, w prawie polskim w art. 582! § 2 k.p.c.
wymienia si¢ przyktadowy katalog zabezpieczen wykonywania kontaktéw z dzieckiem.
Ogolnie w Polsce przyjmuje si¢, ze gdy chodzi o koszty uprawnionego do kontaktow,
zwigzane z dojazdem i pobytem w czasie i miejscu kontaktu, to zasadniczo obcigzaja
one tegoz uprawnionego. Jednakze, gdy okreslona osoba naruszyta orzeczenie lub ugo-
de w zakresie kontaktow, co skutkowato uniemozliwieniem kontaktu osobie uprawnio-
nej, to osoba ta jest zobowigzana do zwrotu wydatkow temu, kto je ponidst w zwigzku
ze swym prawem do kontaktow z dzieckiem. Rozwigzanie to, zdaniem J. Ignaczewskie-
g0, powinno przyczyni¢ si¢ do wzrostu skutecznosci wykonywania orzeczen dotycza-
cych kontaktow z matoletnimi®*®,

¥ J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 254.
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6.4. Srodki dla wspierania i poprawy kontaktéw transgranicznych

Mechanizm wspotdziatania uprawnionych organéw w sprawach kontaktow
z dzieckiem o charakterze trangranicznym zostat uregulowany w artykutach 11-18 kon-
wencji. Wspotpraca ta jest wykonywana przy udziale, ustanowionych w kazdym pan-
stwie-stronie konwencji, organéw centralnych, ktorych zadania polegaja na: udzielaniu
informacji o prawie krajowym i stosowanych srodkach gwarancyjnych, podejmowaniu
dziatan celem ujawnienia miejsca pobytu matoletniego, przyjmowaniu i przekazywaniu
wnioskow w sprawach tyczacych si¢ kontaktow z maloletnimi oraz ulatwianiu porozu-
miewania si¢ uprawnionych organow.

Wazna regulacjg prawna dla wspierania i poprawy kontaktow transgranicznych,
ktorg przewidziano w niniejszej konwencji, jest artykut 14 konwencji. Przepis ten wpro-
wadzit zasade uznawania i wykonywania orzeczen tyczacych si¢ kontaktow z dzieémi,
a wydanych w innych panstwach-stronach konwencji.

Artykut 15 konwencji wprowadza kolejny $rodek, ktory ma shuzy¢ wspieraniu
i poprawie kontaktow transgranicznych, a mianowicie uznajac lub stwierdzajac wy-
konalno$¢ orzeczenia wydanego w innym panstwie-stronie konwencji, organ sgdowy
okreslonego panstwa-strony konwencji, w ktérym ma by¢ wykonane orzeczenie w spra-
wie ,,kontaktu transgranicznego” moze — w razie koniecznosci — dostosowaé¢ warunki
jego wykonania, aby umozliwi¢ realizacje kontaktu z dzieckiem.

Moim zdaniem, jeszcze jeden instrument wymaga podkreslenia. Chodzi kon-
kretnie o $§rodek stosowany w sytuacji braku powrotu dziecka po uptywie kontaktu wy-
konywanego za granicg (art. 16 konwencji). Mianowicie w takim przypadku wtasci-
we organy maja obowigzek zapewnienia natychmiastowego powrotu dziecka poprzez
wdrozenie wlasciwych instrumentow migdzynarodowych, skorzystanie z norm prawa
wewngtrznego oraz wykonanie zabezpieczen i gwarancji, jesli takowe zostaty przewi-
dziane w orzeczeniu o kontaktach.

6.5. Kontakty miedzy rodzicami a dzie¢mi w Swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka

Europejski Trybunal Praw Cztowieka z siedzibg w Strasburgu orzeka w spra-
wach praw cztowieka okres§lonych w Konwencji o ochronie praw cztowieka i pod-
stawowych wolnos$ci z dnia 4.11.1950 r., ktora zostata przyjeta w ramach Rady Eu-
ropy. W Polsce konwencja ta stanowi ratyfikowana umowe migdzynarodowa i jest
bezposrednio stosowana oraz ma pierwszenstwo przed krajowymi ustawami zwy-
ktymi (art. 91 ust. 1 i 2 Konstytucji RP). Konwencja ta gwarantuje prawa osobiste,
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obywatelskie i polityczne oraz wprowadza mechanizm ich kontroli, ktéry opiera
si¢ na instytucji skargi indywidualnej do ETPC oraz nadzorze nad wykonywaniem
wyrokow ETPC sprawowanym przez Komitet Ministrow Rady Europy. Omawiana
konwencja formutuje zasade subsydiarnosci, co oznacza, ze obowigzek zapewnie-
nia praw i obowigzkow, okreslonych w konwencji, w pierwszej kolejnosci musi
by¢ realizowany przez poszczegolne panstwa czlonkowskie, co uzasadnia si¢ tym,
ze sa one lepiej usytuowane do wydawania stusznych i sprawiedliwych decyzji,
poniewaz majg bezposrednig stycznos¢ ze stronami sporu. Dlatego tez wniesienie
skargi do ETPC jest uwarunkowane uprzednim wyczerpaniem wszelkich krajowych
srodkow prawnych. Dodatkowo orzeczenia ETPC wymagaja implementacji przez
wladze krajowe — nad czym czuwa Komitet Ministréw — poniewaz nie posiadaja
charakteru bezposrednio wykonalnego™”.

Sprawy tyczace si¢ kontaktow z dzieckiem naleza do zakresu przedmiotowego
art. 8 EKPC, ktory ustanawia prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego.
Zdaniem L. Garlickiego, ,,zycie rodzinne” dotyczy zespotu relacji miedzyludzkich, wy-
nikajacych z wiezi krwi albo prawa. Relacja migdzy rodzicami i dzieCmi zawsze powo-
duje powstanie domniemania istnienia ,,zycia rodzinnego”. Z kolei podwazenie tegoz
domniemania wymaga wykazania, ze te relacje nie istniaty migdzy nimi*®.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka w zakresie kontaktow z dzieckiem spetnia
dwie podstawowe funkcje. Z jednej strony orzecznictwo ETPC na tle art. 8 Europejskie;j
konwencji praw cztowieka wyznacza okreslone standardy migdzynarodowe w tym za-
kresie, ktore z kolei majg wptyw na tre$¢ przyjmowanych aktow prawnych dotyczacych
kontaktow z dzie¢mi. Z drugiej strony ETPC sprawuje kontrole nad decyzjami wtadz
krajowych w sprawach dotyczacych kontaktow z dzieckiem.

Gdy chodzi o pierwsza z funkcji, to nalezy zauwazy¢, iz standardy te ulegaja
ciagtej ewolucji, w zwigzku z czym konwencje uznaje si¢ za ,,zywy dokument”, kto-
ry oddaje charakter zachodzacych zmian spotecznych i kulturowych na przestrzeni
lat*!. Orzecznictwo ETPC w licznych przypadkach stanowito asumpt do przyjecia
konkretnych postanowien w aktach prawa mie¢dzynarodowego. I tak — regulacje
dotyczace takich kwestii, jak: zagwarantowanie prawa do utrzymywania kontaktow
z dzieckiem, w sytuacji odseparowania dziecka od jednego z rodzicow na skutek
zamieszkiwania dziecka i rodzica w réznych krajach, czy poszerzenie kregu oséb
uprawnionych do kontaktu z dzieckiem (obok rodzicow), czy zabezpieczenie wyko-
nania orzeczen dotyczacych kontaktow oraz gwarancje powrotu dziecka po okresie

3 1. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz do artykutéow 1-18,
pod red. L. Garlickiego, tom I, C.H. Beck, Warszawa 2010, s. 28-29. (dalej cyt. jako L. Garlicki [w:] Konwencja
o Ochronie Praw...).

400 L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw...,s. 5181 520.

1 A. Bodnar [w:] Wiadza rodzicielska i kontakty z dzieckiem, red. J. Ignaczewski, wyd. 2, C.H. Beck, Warszawa 2012,
s. 518-519 (dalej cyt. jako A. Bodnar [w:] Wiadza rodzicielska...).
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Kontakty rodzicow z dzieckiem w warunkach wewnatrzkrajowego ich wykonywania
oraz w warunkach istnienia elementu zagranicznego

kontaktu — zostaty przyjete wtasnie pod wpltywem naciskow ze strony ETPC w tym
zakresie®.

Przechodzac do analizy wybranych orzeczen ETPC w sprawach tyczacych
si¢ kontaktow z dzieckiem, na wstgpie warto podkresli¢, iz Trybunat jednoznacznie
przychyla si¢ ku temu, ze nalezy stworzy¢ i podtrzymywac¢ kontakty migdzy rodzicami
i dzie¢mi oraz ze rolg organow krajowych jest podejmowanie odpowiednich $rodkéw
celem utatwienia tychze kontaktow*®.

W sprawie Zawadka przeciwko Polsce®™ rodzice pozostawali w dtugoletnim
sporze, odbierajagc sobie wzajemnie dziecko oraz ukrywajac swoje miejsce pobytu.
Dodatkowo w sposob uporczywy nie wykonywali decyzji sadu. Ojcu najpierw zostata
ograniczona wiladza rodzicielska z uwagi na lekcewazacy stosunek do decyzji sadu,
anastgpnie sad pozbawit go wladzy rodzicielskiej z uwagi na spowodowanie zagrozenia
dobra dziecka ze wzgledu na ukrywanie dziecka. Nastepnie matka wyjechata z dziec-
kiem do Londynu — wbrew woli ojca — co spowodowato zerwanie kontaktu migdzy
ojcem a dzieckiem. B. Gronowska, na kanwie tego przypadku, podkreslita, iz w sprawie
tej mialy miejsce liczne zaniedbania proceduralne ze strony wladz krajowych. Polega-
ly one glownie na braku ich dzialan, ktére by motywowaty strony do osiagnigcia po-
rozumienia, niezapewnieniu konkretnej pomocy urzednika sadowego, ktoéry powinien
udzieli¢ pomocy rodzicom pozostajacym w separacji oraz ich dziecku, oraz na braku
odpowiedniego wywazenia interesdw matki i ojca*®. Ostatecznie ETPC przyjat w tej
sprawie, ze na organy wiladzy krajowej natozono pozytywne obowigzki (na podstawie
art. 8 EKPC), polegajace m.in. na zapewnieniu kazdemu pomocy, ktéora umozliwilaby
mu skuteczne wykonywanie jego praw, wynikajacych z wtadzy rodzicielskiej. Nato-
miast na gruncie niniejszej sprawy uznano, iz ojciec nie uzyskat naleznej mu pomocy
prawnej od organow panstwa w celu egzekucji orzeczen sadowych po wyjezdzie matki
z dzieckiem do Londynu (np. pomocy kuratora).

W sprawie Zawadka przeciwko Polsce*® zdaniem skarzacego doszto do naru-
szenia zaréwno art. 8 EKPC, z uwagi na brak kontaktu z dzieckiem przez kilka lat, jak
i art. 6 EKPC, z uwagi na przewlekto$¢ postgpowania sadowego, oraz art. 13 EKPC,
z uwagi na brak skutecznego srodka odwotawczego. Swoj ostatni zarzut uzasadnit tym,
ze jego zdaniem w polskim porzadku prawnym nie przewidziano skutecznego $rod-
ka odwotawczego, ktory by umozliwit wymuszenie na bylym matzonku umozliwienia
kontaktow z dzieckiem drugiemu z rodzicow. Istniejace mankamenty prowadza z kolei
do faktycznego braku mozliwosci wykonywania niektorych orzeczen, co skutkuje po-

404

402 J. Ignaczewski [w:] Wladza rodzicielska..., s. 216.

403 A. Bodnar [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 533.

404 wyrok ETPC z 23.06.2005 r. Nr skargi 48542/99.

45 B. Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu z 23 czerwca 2005 r. w sprawie
Zawadka przeciwko Polsce, PiP 2005, z. 11, s. 174.

406 wyrok ETPC z 20.04.2010 r. Nr skargi 34694/06.
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Rozdzial 4

wstaniem cigglego stanu naruszania art. 13 EKPC. Trybunat podkreslil, iz w sprawie tej,
wladze krajowe nie udzielily szybkiej i skutecznej pomocy w realizacji prawa skarza-
cego do kontaktow z dzieckiem oraz nie podjety srodkéw, ktore zachecityby strony do
wspotdziatania w zakresie wykonywania kontaktow z dzieckiem.

W jednej ze spraw, tj. w sprawie Zoltan Nemeth przeciwko Wegrom*”’, podob-
nej do wyzej omowionych, ETPC obok tego, ze stwierdzil naruszenie art. 8 ETPC, to
rowniez zasadzit na rzecz skarzacego ojca 20 000 euro zados¢uczynienia z uwagi na
brak mozliwosci podjecia kontaktow z dzieckiem. Cechg szczeg6lng stanu faktycznego,
bedacego podstawg dla wydania omawianego wyroku, byto to, ze grzywny naktadane
na matke nie byly poddawane egzekucji sadowej, a postepowania wszczynane przez
skarzacego byly umarzane z uwagi na wzgledy proceduralne.

W sprawie Volesky przeciwko Czechom*® doszto do naruszenia EKPC w zwigz-
ku z przewlekloscig postepowania. ETPC przyznat odszkodowanie ojcu, ktéry przez
osiem lat dochodzit prawa do kontaktow ze swym dzieckiem z uwagi na to, ze jego byta
zona skutecznie uniemozliwiata mu widzenia z synem, pomimo tego, ze ojciec ten miat
ustalone widzenia z synem co dwa tygodnie. Skarzacy zwracal si¢ o pomoc do wielu
instytucji, jednakze urz¢dnicy nie zdotali przymusi¢ matki do wypetniania postanowien
sadu w zakresie kontaktow z dzieckiem poprzez natozenie kilku grzywien.

Gdy chodzi o druga ze wspomnianych wyzej funkcji ETPC, to nalezy zauwazyc¢,
ze pod pojeciem ,,interwencji Trybunatu” najczesciej rozumie si¢ stwierdzenie przez
Trybunat naruszenia przez wtadze krajowe okreslonego przepisu EKPC. W sprawach
rodzinnych Trybunat zwykle kieruje si¢ zasada ,,niezastepowania wtadz krajowych”.
A. Bodnar zwro6cil rowniez uwagg na to, ze przy orzekaniu w sprawach rodzinnych
dopuszczono daleko idgce rozbiezno$ci migdzy panstwami nalezacymi do sytemu Rady
Europy z uwagi na odmienne tradycje dotyczace na przyktad rél rodziny w poszczegodl-
nych panstwach*®.

Moim zdaniem, swobodny przeptyw pracownikéw, wolno$¢ podejmowania za-
trudnienia i pobytu w panstwach cztonkowskich UE zacheca wspotczesnie ludzi do mi-
gracji wewnatrz UE, dlatego tez problematyka orzekania o kontaktach z dzie¢mi o cha-
rakterze transgranicznym bedzie poruszana coraz czgséciej, w zwigzku z czym wskazane
jest, by orzeczenia w sprawie kontaktow z dzie¢mi byly wykonywane w sposob bardziej
sprawny i skuteczny niz do tej pory oraz niezaleznie od tego, ktore z panstw cztonkow-
skich je wydato.

407

47 wyrok ETPC z 14.06.2011 r. Nr skargi 29436/05.
48 wyrok ETPC z 8.06.2004 r. Nr skargi 63627/00.
409 A. Bodnar [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 544-545.
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Rozdzial V
Uprowadzenie dziecka za granice

1. Konwencja dotyczgca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka
za granice z dnia 25.10.1980 r.*!*

1.1. Geneza i cele

Zwalczanie nielegalnego transferu dzieci jest przedmiotem wielu uméw mig-
dzynarodowych, do ktorych zalicza si¢: Konwencj¢ o Prawach Dziecka (art. 11 i 35
KoPD), konwencje zaakceptowane lub uchwalone przez Zgromadzenie Ogélne ONZ
(na przyktad: Migdzynarodowa Konwencja o zwalczaniu handlu kobietami i dzie¢mi
7 30.09.1921 r.*"), konwencje uchwalone przez Konferencj¢ Haska Prawa Miedzyna-
rodowego Prywatnego (na przyktad: Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw upro-
wadzenia dziecka za granice z dnia 25.10.1980 r. — dalej okreslana mianem konwencji
o uprowadzeniu dziecka) i inne. Nalezy podkresli¢, ze wszystkie konwencje dotyczace
omawianych spraw powinny by¢ interpretowane zgodnie z postanowieniami Konwen-
cji o Prawach Dziecka*.

Inicjatorem stworzenia mig¢dzynarodowego aktu prawnego dotyczacego upro-
wadzania dzieci o charakterze transgranicznym byl T.B. Smith, pochodzacy z Kanady.
Przedstawil on swa propozycje na zebraniu Komisji Specjalnej Haskiej Konferencji
Prawa Prywatnego Migdzynarodowego w styczniu 1976 r. Akt ten ostatecznie przyj¢to
jednomyslnie 24.10.1980 r., a podpisano dzien pozniej. Na dzien dzisiejszy konwencja
wigze 87 panstw, a w stosunku do Polski weszta ona w zycie 1.11.1992 r. Konwencja
ta jest stosowana we wzajemnych relacjach migdzy Polska a 73 panstwami, w tym ze
wszystkimi panstwami cztonkowskimi UE, Meksykiem, Kanada, USA etc.*'>. Na po-
siedzeniu wskazanej Komisji zgodnie uznano, ze bardziej skutecznym srodkiem ochro-

410 Dz.U. z 1995 r. Nr 108, poz. 528.

41 Dz.U. z 1925 1. Nr 125, poz. 893.

412 L. Kociucki [w:] Konwencja o prawach dziecka..., s. 354-356.
413 L. Kuziak [w:] Wtadza rodzicielska..., s. 338.
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Rozdzial 5

ny dzieci przed negatywnymi konsekwencjami zwigzanymi z jego uprowadzeniem lub
zatrzymaniem przez jednego z rodzicOw jest rozwdj migdzynarodowej wspOtpracy
sadowej niz normowanie kwestii jurysdykcji czy uznawania i wykonywania orzeczen
dotyczacych opieki nad dzieckiem. Dlatego tez w omawianej konwencji dominujg po-
stanowienia dotyczace wspodtpracy sadow i innych organdéw poszczegdlnych panstw-
-stron konwencji, a w mniejszym stopniu potozono nacisk na regulacje odnoszace si¢
do prawa wilasciwego czy stwierdzania wykonalnos$ci orzeczen. Wspotdziatanie orga-
néw panstw ma zmierzaé gtownie do ustalenia miejsca pobytu uprowadzonego dziecka,
zapewnienia jego powrotu do dotychczasowego rodzica oraz do zapewnienia prawa do
opieki i odwiedzin dziecka*!*.

Gdy chodzi o przyczyny podjecia prac nad konwencja o uprowadzeniu dziecka,
to byty one nastgpujace: rosngca liczba rodzin, ktoérych cztonkowie majg rézne obywa-
telstwo, oraz rosngca mobilno$¢ rodzin, ktére utrzymuja kontakty zaréwno z panstwem
rodzinnym, jak i z zagranica, spowodowaly, ze coraz cze¢$ciej zaczgto dochodzi¢ do
transgranicznego uprowadzania dzieci. W zwigzku z tym podjeto prace nad opracowa-
niem konwencji migdzynarodowej, ktérej gldéwnym celem byltoby zapobieganie skut-
kom uprowadzania dzieci za granicg¢. L. Kuziak podkreslit rowniez, iz bezprawne upro-
wadzenie lub zatrzymanie dziecka jest szkodliwe zard6wno dla dobra dziecka z uwagi na
to, ze zostaje ono pozbawione kontaktu ze swym dotychczasowym srodowiskiem zycia,
jak réwniez dla osoby majacej prawo do opieki nad dzieckiem, poniewaz wdwczas traci
ona mozliwos¢ wplywania na proces wychowawczy matoletniego, na rozwijanie jego
osobowosci oraz na jego sytuacje materialng*'>.

Na bardzo podobne przyczyny podjecia prac w celu przygotowania konwencji
dotyczacej uprowadzania dzieci za granice zwrocit uwage J. Wiercinski. Zauwazyt on,
ze w czasach, kiedy rodziny powstaja i ulegaja rozpadowi ponad granicami krajowymi
(na przyktad w sytuacji, gdy matzonkowie pochodza z roznych panstw i maja rézne
obywatelstwo), wewngtrzne regulacje poszczegodlnych panstw, dotyczace prawa rodzin-
nego, w wielu sytuacjach nie zaspakajaja potrzeb rodzicow i ich dzieci w sposéb wia-
sciwy. W zwiazku z tym zdecydowano si¢ na podjecie prac w celu stworzenia regulacji
ponadpanstwowej, w postaci konwencji mi¢dzynarodowej dotyczacej uprowadzenia
dzieci, ktora jest wspolna dla wszystkich panstw-stron*'¢. Ten sam autor zaakcentowat
réwniez, ze problem nielegalnego transferu dzieci wspolczesnie wystepuje coraz czg-

Sciej z uwagi na istniejgcg wspodtczesnie swobode wyjazdow za granice*!’.

414 J. Wiercifiski, Klauzula ne exeat a prawo do pieczy nad dzieckiem. Cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za
granice, ,,Rodzina i Prawo” 2010, nr 16, s. 5-6 (dalej cyt. jako J. Wiercinski, Klauzula ne exeat...).

45 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 338.

416 J, Wiercinski, Klauzula ne exeat..., s. 5.

417 J. Wiercinski, Powazne ryzyko szkody fizycznej lub psychicznej i sytuacja nie do zniesienia. Cywilnoprawne aspekty
uprowadzenia dziecka za granice, ,,Studia Prawa Prywatnego”, zeszyt 3(18) z 2010 r., s. 51 (dalej cyt. jako J. Wier-
cinski, Powazne ryzyko...).
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Uprowadzenie dziecka za granice

Co si¢ tyczy celow konwencji, to mozna wsrdd nich wyrézni¢ dwie grupy: cele
ogo6lne oraz szczegotowe, jednakze nalezy podkresli¢, ze wszelkie podzialy i klasyfika-
cje poje¢ przedstawione na gruncie tematu ,,celow konwencji” majg charakter umowny.

Do funkcji ogélnych mozna zaliczy¢: funkcje prewencyjng oraz funkcje pole-
gajacg na pozbawieniu osoby, ktora bezprawnie uprowadzita lub zatrzymata dziecko,
praktycznych i prawnych skutkow jej dziatania. Funkcja prewencyjna jest realizowana
dzigki regulacji z art. 16 konwencji, poniewaz przepis ten stanowi, ze organy sagdowe
lub administracyjne kraju, do ktérego matoletni zostat uprowadzony lub w ktorym je
zatrzymano, po otrzymaniu informacji o bezprawnym uprowadzeniu lub zatrzymaniu
nie bedg mogly podja¢ merytorycznej decyzji w kwestii prawa do opieki. Dlatego tez
dzigki temu unormowaniu osoba, ktéra uprowadzita lub zatrzymata dziecko w innym
panstwie niz panstwo dotychczasowego statego pobytu dziecka, nie ma prawnej moz-
liwosci, by dokona¢ niejako ,,zatwierdzenia skutkéw” swego bezprawnego dzialania
na obszarze ,,nowego” panstwa oraz by uzyska¢ decyzj¢ od sadow ,,nowego” panstwa,
na mocy ktorej przyznano by jej wylaczne prawo do opieki. Z kolei druga z wymienio-
nych funkcji ogélnych jest realizowana dzigki nakazowi zarzadzenia powrotu dziecka
do panstwa, w ktorym dziecko ma staly pobyt (art. 12 konwencji)*!%.

Funkcje szczegdlowe zostaly wprost wyrazone w art. 1 konwencji, a miano-
wicie mozna do nich zaliczy¢: efektywne przeciwdzialanie bezprawnym dzialaniom
osoby uprowadzajacej lub zatrzymujacej dziecko, ktora narusza w ten sposob prawo
innej osoby, instytucji lub organizacji do opieki nad dzieckiem. Z kolei drugim z celow
szczegotowych konwencji jest przywrocenie moznosci wykonywania prawa do odwie-
dzin dziecka osobie, u ktorej dziecko nie przebywa, w sytuacji gdy wykonywanie tegoz
prawa zostato jej uniemozliwione lub ograniczone. Urzeczywistnianie obu tych celow
nastepuje za pomocg innych $§rodkow prawnych. Pierwszy z nich jest realizowany po-
przez natozenie obowigzku na organy orzekajace, zarzadzenia niezwlocznego powrotu
dziecka do panstwa jego statego pobytu (na podstawie art. 12 konwencji), z kolei drugi
— poprzez natozenie na organy centralne obowigzku wspolpracy i popierania wspot-
pracy miedzy innymi organami w zakresie spraw o ochrong¢ wykonywania prawa do
odwiedzin (na zasadzie art. 21 konwencji). W szczegdlnos$ci organy centralne zostaty
zobowigzane do wszczynania lub utatwiania wszczynania postgpowan sadowych lub
administracyjnych celem ochrony wykonywania prawa do odwiedzin*".

Rola wspétpracy organdéw centralnych panstw-stron konwencji jest bardzo duza,
0 czym wyzej wspomniatam. W tym miejscu chciatabym t¢ my$l rozwina¢ o rozwaza-
nia dotyczace konkretnych postanowien konwencji dotyczacych omawianej wspotpra-
cy. Mianowicie wskazywanie organow centralnych przez panstwa-strony konwencji,
w celu realizacji obowiazkéw wynikajacych z konwencji, nastepuje na podstawie art.

48 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 341.
419 Tamze, s. 306-307.
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6 ust. 1 konwencji. Z kolei art. 7 konwencji naktada wprost na te organy obowiazek
wspotdziatania miedzy soba oraz popierania wspolpracy migdzy wtasciwymi wtadzami
(na przyktad sagdami czy innymi organami panstwowymi) w ich panstwach rowniez
celem realizacji zadan wynikajacych z omawianej konwencji. W drugiej czg$ci przepis
art. 7 konwencji wskazuje przyktadowe cele, jakie organy te powinny realizowac za
pomocg odpowiednich srodkow w ramach omawianej wspotpracy; i tak — wymieniono
wsrod nich na przyktad: ustalenie miejsca pobytu dziecka bezprawnie uprowadzonego
lub zatrzymanego, zagwarantowanie wtasnowolnego wydania dziecka lub doprowadze-
nie do polubownego rozstrzygnigcia konfliktu, przyznanie lub utatwienie pomocy sado-
wej 1 prawnej (facznie z udziatem adwokata i doradcy prawnego). W Polsce role organu
centralnego pelni Wydziat Prawa Miedzynarodowego Ministerstwa Sprawiedliwosci®.

M. Kulas zwraca uwage na to, ze jego zdaniem podstawowym celem konwencji
jest sformutowanie takich norm, ktére utatwityby niezwtoczny powrot dziecka do miej-
sca jego statego pobytu na wypadek jego bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania.
Na gruncie tego ogdlnego zatozenia poczynit on trzy uwagi szczegdlowe. W pierwszej
kolejnosci podkreslil, ze konwencja nie normuje sytuacji uprowadzen dzieci o charak-
terze kryminalnym ani porwan dla okupu, poniewaz dotyczy wylacznie ,,cywilnych
aspektow uprowadzenia dziecka”. Po drugie wskazal, ze konwencja nie stuzy do bada-
nia prawa do opieki na dzieckiem, lecz jedynie ma gwarantowa¢ niezwtoczny powrot
dziecka do panstwa jego statego pobytu — jak wskazatam wyzej. Jego zdanie zostato
podzielone rowniez przez SN, ktory stwierdzit, ze kognicja sagdu, w ramach konwencji,
nie obejmuje rozstrzygania w kwestii wladzy rodzicielskiej*?'. W trzeciej kolejno$ci
podniost, ze kluczowa rolg na gruncie omawianej konwencji pelni postulat szybko-
$ci postgpowania, a mianowicie tylko wtedy w prawidtowy sposob chroni si¢ dobro
dziecka, gdy postgpowanie w sprawie jego powrotu jest prowadzone w jak najszyb-
szy sposob. Postulat ten jest realizowany, zdaniem tegoz autora, dzigki przepisowi art.
11, ktoéry zobowigzuje wiadze sagdowe i administracyjne panstw-stron konwencji do
podjecia niezwtocznie dziatan w celu powrotu maloletniego. Moim zdaniem, kolejnym
przepisem, ktory sprzyja realizacji tegoz postulatu, jest art. 2 konwencji, ktory pod-
kresla powinno$¢ stosowania przez sad panstwa wezwanego najszybszych krajowych
procedur, po to, by realizowac cele konwencji oraz art. 14 konwencji, ktory wprowadza
pewne ulatwienia na gruncie stwierdzenia, czy doszlo do bezprawnego uprowadzenia
lub zatrzymania dziecka*??.

420 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 312.
1 postanowienie SN z 4.02.1998 r., I CKN 921/97.
42 M. Kulas, Praktyka stosowania...,s. 16-17.
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1.2. Zakres zastosowania

Konwencja o uprowadzeniu dziecka jest stosowana w przypadku naruszenia pra-
wa do opieki nad dzieckiem lub naruszenia prawa okreslonej osoby do odwiedzin dziecka
w sprawach o charakterze transgranicznym (art. 1 konwencji). Juz w tym miejscu rozwa-
zan nalezy podkresli¢, ze po pierwsze — konwencji nie stosuje si¢ do kazdego sposobu
naruszenia prawa do opieki, lecz jedynie do takiego, ktore mozna zakwalifikowac jako
,bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka” (o ktérym mowa w art. 3 konwen-
cji). Instytucje bezprawnego uprowadzenia oraz zatrzymania dziecka szczegélowo omo-
wig nizej. Po drugie — omawianej konwencji nie stosuje si¢ do przypadkow, w ktorych nie
narusza si¢ czyjegos$ prawa do opieki nad dzieckiem, poprzez przemieszczenie lub zatrzy-
manie dziecka o charakterze transgranicznym. Przyktad ilustrujacy druga z omawianych
sytuacji jest nastepujacy: dziadkowie — niebedacy jednoczes$nie rodzing zastepcza dla
dziecka — wychowywali je, nastgpnie dziecko to wyjechatlo do matki mieszkajacej za gra-
nicg i tam pozostalo. W sprawie tej nalezalo przyjac, ze dziadkowie ci nie mieli prawa do
opieki nad wnukiem zgodnie z art. 5 lit. a konwencji. Ostatecznie skutkuje to przyjeciem
tezy, ze nie majg oni rowniez prawa do zadania powrotu dziecka zgodnie z przepisami
konwencji. Z kolei co si¢ tyczy naruszenia prawa do odwiedzin, to zasadniczo konwencja
znajdzie zastosowanie do sytuacji, w ktorych dochodzi do uniemozliwienia lub ogranicze-
nia osobie uprawnionej wykonywania tegoz prawa*?.

Kolejne przestanki zastosowania omawianej konwencji — poza wspomniang juz
wyzej przestanka naruszenia prawa do opieki lub prawa do odwiedzin dziecka — sg
nastgpujace: po pierwsze przemieszczenie dziecka musi nastgpi¢ na terytorium pan-
stwa-strony konwencji (zgodnie z art. 1 lit. a konwencji), po drugie, konwencja moze
znalez¢ zastosowanie jedynie do dziecka, ktore nie ukonczyto 16. roku zycia oraz miato
miejsce statego pobytu w panstwie-stronie konwencji bezposrednio przed naruszeniem
prawa do opieki lub do odwiedzin (art. 4 konwencji). Dlatego tez, gdyby doszto do za-
brania dziecka z miejsca jego stalego pobytu, ktore znajdowato si¢ w panstwie niebeda-
cym strong konwencji, to konwencja nie mogtaby znalez¢ zastosowania, nawet gdyby
dziecko pochodzito z panstwa-strony konwencji**. Po trzecie, konwencja moze znalez¢
zastosowanie jedynie do przypadkow naruszenia prawa do opieki lub do odwiedzin
o charakterze transgranicznym, ktére zaistniaty po jej wejSciu w zycie w stosunkach
miedzy konkretnymi panstwami-stronami (art. 35 konwencji). Innymi stowy, nalezy
ustali¢, czy w chwili uprowadzenia lub zatrzymania dziecka obowigzywata konwencja
o uprowadzeniu dziecka we wzajemnych relacjach pomigdzy panstwem statego pobytu
dziecka a panstwem, do ktorego uprowadzono dziecko lub je zatrzymano.

43 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 339.
4 M. Kulas, Praktyka stosowania...,s. 17.
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Zdaniem L. Kuziaka, mozna wyr6zni¢ przedmiotowy i podmiotowy zakres sto-
sowania omawianej konwencji. Co si¢ tyczy pierwszego z nich, to nalezy zauwazy¢,
ze przedmiotem konwencji jest zagwarantowanie poszanowania prawa do opieki i do
odwiedzin dziecka oraz niezwlocznego powrotu dzieci bezprawnie uprowadzonych lub
zatrzymanych (art. 1 konwencji). Tak wiec przedmiotem ochrony, ktory zostat objety
przepisami konwencji, sg: prawo osoby, instytucji lub innej organizacji do sprawowania
opieki nad dzieckiem oraz prawo osoby do odwiedzin dziecka. Na marginesie nalezy
zaznaczy¢, ze panstwo, z ktorego pochodzi wniosek o powrdt dziecka albo o ochrong
wykonywania prawa do odwiedzin, okre§lane jest mianem ,,panstwa wzywajacego”,
z kolei panstwo, do ktérego skierowany jest opisany wniosek, nazywa si¢ ,,panstwem
wezwanym” (art. 11 zd. 2 konwencji).

Gdy chodzi o zakres podmiotowy stosowania omawianej konwencji, to nalezy
podkresli¢, ze pojecie dziecka uzyte w konwencji o uprowadzeniu dziecka ma wezszy
zakres niz w innych konwencjach haskich (na przyktad w konwencji z 1996 r. o od-
powiedzialnosci rodzicielskiej). Wynika to z przyjgtego zatozenia przez autorow kon-
wencji, ze dziecko powyzej szesnastego roku zycia jest juz w stanie przyja¢ wlasne
stanowisko co do miejsca swego zamieszkania i ze nalezy to zdanie wzia¢ pod uwage.
Nie sposob nie zauwazy¢, ze omawiana konwencja nie odwotuje si¢ w ogole do obywa-
telstwa dziecka, dlatego tez obowigzek zarzadzenia powrotu dziecka bezprawnie upro-
wadzonego spoczywa na danym organie, bez wzgledu na obywatelstwo dziecka. Wazne
jest jedynie to, by dzieci mialy staly pobyt w panstwie-stronie konwencji bezposrednio
przed ich uprowadzeniem*?.

1.3. Prawo do opieki nad dzieckiem

1.3.1. Wedlug konwencji

Wspomniatam wyzej, ze konwencja o uprowadzeniu dziecka jest stosowana
m.in. w przypadku naruszenia prawa do opieki nad dzieckiem w sprawach o charak-
terze transgranicznym, ktore mozna zakwalifikowa¢ jako bezprawne uprowadzenie
dziecka lub jego zatrzymanie. (art. 1 i 3 konwencji). W tym miejscu pracy nalezy omo-
wi¢ kwesti¢, co nalezy rozumie¢ pod autonomicznym pojeciem ,,prawa do opieki nad
dzieckiem” w rozumieniu konwencji oraz jakie sg relacje migdzy prawem do opieki
w $wietle konwencji a prawem do opieki wedtug prawa krajowego.

Zgodnie z art. 5 lit. a konwencji, prawo do opieki obejmuje ,,prawo dotyczace
opieki nad osoba dziecka, w szczegdlnosci prawo do decydowania o miejscu pobytu
dziecka”. Dlatego tez kwestia ochrony majatku dziecka nie jest regulowana przepisami

45 L. Kuziak [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 344-345.

124



Uprowadzenie dziecka za granice

konwencji o uprowadzeniu dziecka. Z kolei artykut 3 ust.1 lit. a konwencji wprowadzit
zasade, ze to, czy wnioskodawcy przystuguje prawo do opieki, ocenia si¢ na podstawie
przepisOw prawa panstwa, w ktorym dziecko posiadato miejsce statego pobytu bezpo-
srednio przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem. Wzajemne relacje mig-
dzy prawem do opieki w $wietle konwencji i prawem do opieki w rozumieniu prawa
krajowego opisal sad angielski w jednym ze swych orzeczen*. Wskazat on, ze na grun-
cie stwierdzenia, czy doszlo do bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka,
wazne jest to, czy prawo do opieki przyznane w oparciu o przepisy prawa krajowego
miesci si¢ w pojeciu ,,prawo do opieki” w rozumieniu konwencji. Dlatego tez sad orze-
kajacy w sprawie powrotu dziecka w pierwszej kolejnosci ustala, czy wnioskodawca
ma prawo do opieki nad dzieckiem zgodnie z prawem panstwa statego pobytu dziecka,
a nastepnie, czy jego prawo wchodzi w zakres pojecia ,,prawo do opieki” w rozumieniu
art. 5 lit. a konwencji*?’.

Ustalenie, czy wnioskodawcy przystuguje prawo do opieki, nie jest prostym
zadaniem. Dodatkowo sprawe¢ komplikuje fakt istnienia rozbieznych stanowisk w dok-
trynie i orzecznictwie w kwestii, czy prawo do odwiedzin, zabezpieczone tzw. klauzulg
ne exeat order, jest prawem do opieki, czy nie. Klauzula ta wystepuje zwlaszcza na
gruncie systemu prawnego common law*?®.

J. Wiercinski definiuje klauzule ne exeat order jako prawo sprzeciwu w kwestii
wyjazdu dziecka za granice, przyznane rodzicowi, ktoremu sad nie przyznat prawa do
opieki nad dzieckiem, lecz przyznat mu jedynie prawo do odwiedzin*?’.

Przedmiotem niniejszych rozwazan bedzie wiec to, czy rodzic, ktory posiada
prawo do odwiedzin zabezpieczone klauzulg ne exeat order, moze liczy¢ na podniesie-
nie przyznanego mu prawa do odwiedzin do rangi prawa do opieki w rozumieniu kon-
wencji, a tym samym, czy umozliwia si¢ rodzicowi niesprawujgcemu pieczy wnoszenie
o powrdt dziecka w przypadku jego uprowadzenia lub zatrzymania za granicg. Zgodnie
z pierwszym stanowiskiem w tej kwestii, orzeczenie o przyznaniu opieki, ktore zabra-
nia rodzicowi majgcemu prawo do opieki wyjazdu za granice z dzieckiem, bez zgody
drugiego rodzica, posiadajacego jedynie prawo do odwiedzin (innymi stowy, chodzi tu
o orzeczenie, ktore zawiera klauzule ne exeat order) —nadaje prawu do odwiedzin range
prawa do opieki. W orzecznictwie migdzynarodowym dominuje wlasnie to stanowisko,
a tytutem przyktadu mozna przytoczy¢ orzeczenie w sprawie C v. C z 1989 ., Stan
faktyczny wygladal nastepujaco: zostalo zawarte matzenstwo miedzy Angielkg i Au-
stralijczykiem; matzenstwo po slubie zamieszkato w Australii; z tegoz zwigzku narodzit

46 2 ALL E.R. 465 (1989), Baza INCADAT, HC/E/UKe 34.
7 L. Kuziak [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 378-379.

4% Tamze, s. 380-381.

429 J. Wiercinski, Klauzula ne exeat...,s. 12.

40 Cv.C(1989) 1 W.L.R. 654 (Eng. C.A. 1989).
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si¢ syn; sad rozwodowy przyznatl opieke matce, jednakze w swym orzeczeniu jednocze-
$nie ustalil, Ze Zaden z malzonkow nie moze wyjecha¢ z ich wspdlnym dzieckiem za
granic¢ bez zgody drugiego rodzica. Matka ztamata ten zakaz i wyjechala z synem do
Anglii. Nastepnie sad angielski zarzadzit powro6t dziecka, na wniosek ojca, poniewaz
uznat, ze ojcu przystugiwato prawo do opieki w rozumieniu konwencji.

Z kolei wedlug drugiego stanowiska w tej kwestii, prawo do odwiedzin, nawet
zabezpieczone klauzulg ne exeat order, nie jest prawem do opieki w rozumieniu kon-
wencji®*!. Tytulem przyktadu mozna przytoczy¢ sprawe Croll v. Croll*2. W sprawie tej
sad w Hongkongu przyznat wytaczng opieke nad dzieckiem matce, z kolei ojcu przy-
znat prawo do kontaktow zabezpieczone klauzula ne exeat order, tym samym zakazujac
wyjazdu dziecka za granic¢ bez zgody ojca. Matka ztamata ten zakaz i przemiesScita si¢
wraz z dzieckiem do Nowego Jorku, wbrew woli ojca. Ojciec wszczal postgpowanie
przed sadem amerykanskim o nakazanie powrotu dziecka. Sad amerykanski w pierw-
szej instancji uznat, ze ojciec miat prawo do opieki w rozumieniu art. 5 lit. a konwencji,
z uwagi na zawartg klauzulg, a wigc mial prawo zada¢ powrotu dziecka. Jednakze sad
amerykanski drugiej instancji zajat stanowisko przeciwne i odméwit powrotu dziecka.

Moim zdaniem, bardziej korzystnym stanowiskiem, z punktu widzenia dobra
dziecka i interesow 0sOb uczestniczacych w postepowaniu o powro6t dziecka, jest pierw-
sze z wymienionych stanowisk. Mianowicie klauzula ne exeat order pozwala na za-
gwarantowanie dziecku oraz rodzicowi nieposiadajgcemu prawa do opieki prawa do
utrzymywania ze sobg systematycznych kontaktow.

W zwigzku z tym, ze ustalenie przez sad, czy wnioskodawca posiada prawo do
opieki, nie jest zabiegiem tatwym, przewidziano pewne ulatwienie dla sadu orzekaja-
cego. Mianowicie, zgodnie z art. 15 konwencji, sad panstwa wezwanego moze zazada¢
od wnioskodawcy ztozenia orzeczenia lub oswiadczenia, ktore bedzie pochodzito od
wladz panstwa stalego pobytu oraz ktore begdzie stwierdzato, ze uprowadzenie lub za-
trzymanie byto bezprawne w rozumieniu art. 3 konwencji.

1.3.2. W prawie polskim

Jak juz wspomniano wyzej, artykut 3 ust.1 lit. a konwencji wprowadzit zasade, ze
to, czy wnioskodawcy przystuguje tak w ogole prawo do opieki, ocenia si¢ na podstawie
przepisow prawa panstwa, w ktorym dziecko miato miejsce statego pobytu bezposrednio
przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem. Prawo do opieki, o ktorym mowa
w tymze artykule, moze wynika¢ w szczegolnosci z mocy prawa, z orzeczenia sgdowego
lub administracyjnego (z zastrzezeniem, ze w Polsce orzeczenie administracyjne nie moze
by¢ zrodtem prawa do opieki) lub ugody, majacej moc prawng w §wietle przepisow usta-
wodawstwa tegoz panstwa. Na gruncie prawa polskiego odpowiednikiem ,,prawa do opie-

$1J. Wiercinski, Klauzula ne exeat..., s. 20 — autor ten jest zwolennikiem drugiego stanowiska.
42229 F3d 133 (2000), Baza INCADAT, HC/E/USf 313.
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ki” w znaczeniu konwencyjnym jest prawo do pieczy nad osobg dziecka, o ktorym mowa
w art. 96 § 1 k.r.o. Dlatego tez, wbrew pierwszemu skojarzeniu, nie mozna utozsamiac
prawa do opieki w ujeciu konwencyjnym z instytucjg prawa opiekunczego, wystepujaca
w prawie polskim, ktorg okre$la sie mianem ,,opieki’™33.

Pojecie ,,pieczy” nie jest wprost zdefiniowane w prawie polskim. Zgodnie
z przepisami k.r.o. w sklad wladzy rodzicielskiej wchodza glownie piecza nad osoba
dziecka oraz piecza nad jego majatkiem (art. 95 § k.r.o.). Z punktu widzenia upro-
wadzenia dziecka znaczenie ma jedynie pierwszy z wymienionych rodzajow pieczy.
W sktad pieczy nad osobg dziecka wchodzg bardziej szczegdlowe elementy, takie jak:
wychowanie i kierowanie dzieckiem — tu chodzi gléwnie o dbatos¢ o rozwoj fizyczny
i psychiczny dziecka oraz o troske o jego zdrowie, wyksztalcenie oraz ksztattowanie
sytuacji prawnej dziecka — gdzie najwigksze znaczenie majg uprawnienia rodzicow, ta-
kie jak: decydowanie o miejscu pobytu dziecka, innym niz miejsce jego zamieszkania,
nadanie imienia dziecku**.

Miegjsce, w ktorym przebywa dziecko, ma ogromne znaczenie dla rodzicow,
m.in. z punktu widzenia moznos$ci uczestniczenia przez nich w procesie wychowaw-
czym swego potomstwa. Stad tez, gdy jeden z rodzicoOw zostanie pozbawiony tej moz-
liwosci, wskutek uprowadzenia dziecka lub jego zatrzymania, to rodzic ten rownocze-
$nie traci realng mozliwo$¢ decydowania o jego nalezytym wychowaniu**. Dlatego
tez chciatabym zwroci¢ uwage na zagadnienie dotyczace kregu 0sob uprawnionych, na
gruncie prawa polskiego, do decydowania o miejscu pobytu dziecka.

Na wstepie nalezy przypomniec, ze w §wietle prawa polskiego czym innym jest
miejsce zamieszkania dziecka, a czym innym miejsce jego pobytu (szczegotowe uwagi
w tym zakresie poczynilam w pierwszym rozdziale mej pracy), z kolei w tym miejscu
zajme si¢ jedynie kwestiami tyczacymi si¢ pojecia ,,miejsce pobytu dziecka”.

Zasadniczo prawo do decydowania o migjscu pobytu dziecka majg oboje rodzi-
cow, gdy przystuguje im w pelni wladza rodzicielska, poniewaz jednym z elementow
wtadzy rodzicielskiej jest piecza nad osobg dziecka (art. 93 § 1 k.r.o.iart. 95 § 1 k.r.o.).
Samodzielne wykonywanie wtadzy rodzicielskiej przez obojga rodzicow to ustawowy
model wykonywania wladzy rodzicielskiej, ktory jednak moze ulec modyfikacji. Wow-
czas nalezy pamigtac o innych zasadach przy ustalaniu kregu 0sob uprawnionych w opi-
sywanej sytuacji. Pierwszy przypadek moze objaé¢ sytuacje, gdy sad polski powierzyt
wykonywanie wtadzy rodzicielskiej jednemu z rodzicéw, ograniczajac te¢ wtadze dru-
giemu z nich do wspoétdecydowania z drugim rodzicem o miejscu pobytu dziecka (na
zasadzie art. 58 § la k.r.o. lub art. 107 § 2 k.r.o.). Wowczas tak okre§lone uprawnienie

43 E. Holewinska-Lapinska, Uprowadzenie dziecka za granicg a ,,prawo do opieki” w prawie polskim, ,,Jurysta” 1999,
nr 10-11, s. 31 (dalej cyt. jako E. Holewinska-Lapinska, Uprowadzenie dziecka...).

44 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuiicze, wyd. 5, C.H. Beck, Warszawa 2009, s. 219-221.

45 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 383.
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rodzica posiadajgcego ograniczong wladze rodzicielska stanowi wystarczajaca podsta-
we do zadania powrotu dziecka do Polski, zgodnie z przepisami konwencji o uprowa-
dzeniu dziecka. Drugi przypadek moze zajs¢, gdy sad polski ograniczyt wtadze rodzi-
cielska na zasadzie art. 109 k.r.o. Takie orzeczenie sagdu réwniez moze mie¢ wpltyw na
ksztalt uprawnienia rodzicow do okreslenia miejsca pobytu swego dziecka. Sposob,
w jaki ono wptywa na omawiane uprawnienie rodzicow, jest zalezny od tresci konkret-
nego rozstrzygniecia sadu. I tak, gdy sad zdecyduje sie, by umiesci¢ dziecko w rodzinie
zastepczej, placowce opiekunczo-wychowawczej, rodzinnym domu dziecka, zaktadzie
poprawczym lub powierzy tymczasowo pelnienie funkcji rodziny zastepczej matzon-
kom lub osobie, niespetniajagcym warunkow dotyczacych rodzin zastepczych (zgodnie
z art. 109 § 2 pkt 5 k.r.0.), to rownoczes$nie wylaczy w ten sposob uprawnienie rodzicow
do decydowania o miejscu pobytu dziecka, albowiem prawo to nabeda odpowiednio:
rodzice zastepczy, dyrektor placowki opiekunczo-wychowawczej lub innej placowki.
W zwigzku z powyzszym to wiasnie te osoby, a nie rodzice, beda legitymowane do
tego, by zada¢ powrotu dziecka w przypadku jego bezprawnego uprowadzenia lub za-
trzymania**.

Roéwniez oceng, czy doszto do naruszenia prawa do opieki, ktore mozna kwa-
lifikowa¢ jako bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka, trzeba dokonaé¢ na
podstawie przepisow prawa panstwa, w ktorym dziecko miato miejsce statego pobytu
bezposrednio przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem (zgodnie z art. 14
konwencji). A doktadniej przepis ten uprawnia sad panstwa wezwanego do wzig¢cia bez-
posrednio pod uwage przepisoOw prawa tyczacych sie¢ prawa do opieki, ktoére obowiazuja
w panstwie statego pobytu dziecka oraz orzeczen o opiece uznanych lub nie uznanych,
ktore sg w mocy w tymze panstwie. Przywotany przepis tworzy formalng podstawe
prawna do tego, by zastosowaé prawo panstwa stalego pobytu dziecka, bez potrzeby
odwolywania si¢ do szczegblnego trybu postepowania, przewidzianego w prawie pan-
stwa wezwanego, dla stwierdzania wtasciwosci tegoz prawa (w Polsce taki tryb prze-
widuje art. 1143 k.p.c.) oraz bez potrzeby nawigzywania do trybéw wilasciwych dla
uznania zagranicznych orzeczen. Wida¢ wigc wyraznie, w jakim celu wprowadzono
do konwencji t¢ regulacj¢, a mianowicie celem najwigkszego skrocenia postgpowania
o powrot dziecka®’.

I tak — w prawie polskim wyré6znia si¢ pig¢ podstawowych przypadkow, w ktod-
rych mozemy mie¢ do czynienia z naruszeniem prawa do opieki w rozumieniu art. 3
ust. 1 lit. a konwencji**®. Pierwszy taki przypadek ma miejsce, gdy obojgu rodzicom
przyshuguje petna wtadza rodzicielska, jednakze jeden z nich, wbrew woli drugiego,

46 L. Kuziak [w:] Wtadza rodzicielska..., s. 384-386.

7 Tamze, s. 352.

4% E. Holewinska-Lapinska [w:] Konwencja dotyczgca cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice a przepi-
sy prawa polskiego, Warszawa 1999, s. 27-28.
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zmienit miejsce pobytu dziecka. Dochodzi wowczas do naruszenia omawianego pra-
wa do opieki, poniewaz zmiana miejsca pobytu dziecka jest ,,istotng sprawa dziecka”
w rozumieniu art. 97 § 2 k.r.o., dlatego tez rodzice muszg wspolnie zadecydowac
0 zmianie miejsca pobytu wspolnego dziecka, a w braku ich porozumienia — roz-
strzyga sad opiekunczy. Drugi przypadek zajdzie, gdy jeden z rodzicow ma peing
wladze rodzicielska, z kolei drugi — ograniczong na zasadzie art. 58 § la k.r.o. lub
art. 107 § 2 k.r.o. do wspotdecydowania o miejscu pobytu dziecka, jednakze rodzic
majacy peilng wladze rodzicielska zmieni miejsce pobytu dziecka, bez porozumienia
si¢ z drugim z nich. Trzeci przypadek obejmuje sytuacje, gdy jeden z rodzicow ma
pelna wtadze rodzicielska, z kolei drugi — ograniczong na zasadzie art. 109 k.r.o., przy
zalozeniu, ze ograniczenie to nie pozbawia go prawa do wspotdecydowania o miejscu
pobytu dziecka, jednakze rodzic majacy pelng wtadze rodzicielskag zmieni miejsce
pobytu dziecka, bez porozumienia si¢ z drugim z nich. Kolejny przypadek przedsta-
wia si¢ nastepujaco: rodzic ma ograniczong wtadze rodzicielskg na zasadzie art. 109
k.r.o. przez umieszczenie dziecka w rodzinie zastepczej lub w innych placowkach
i dokonuje zmiany miejsca pobytu dziecka. Piaty, ostatni przypadek dotyczy zmiany
miejsca pobytu dziecka przez rodzing zastepcza, dyrektora placowki opiekunczo-wy-
chowawczej etc., jednakze bez uzgodnienia z sagdem.

1.3.3. Sprawy o powrét dziecka

Postepowanie w sprawie o powrdt dziecka, ktore zostato bezprawnie uprowa-
dzone lub zatrzymane, toczy si¢ na wniosek legitymowanego podmiotu. Krag osob
uprawnionych do zlozenia tegoz wniosku zostat okreslony stosunkowo szeroko, tj.
uprawnienie to przyznano kazdej osobie, instytucji lub innej organizacji, ktora twierdzi,
ze dziecko uprowadzono lub zatrzymano z naruszeniem prawa do opieki (art. 8 kon-
wengcji). Przepis ten okres$la rowniez wymogi formalne stawiane wnioskowi o powro6t
dziecka. Zdaniem M. Kulasa, uzyty w tej regulacji zwrot ,,wszelkie dost¢pne informa-
cje” wskazuje na to, ze w przypadku, gdy okreslone dane nie sg dostepne dla wniosko-
dawcy (na przyktad na skutek wywiezienia dziecka do miejsca nieznanego wniosko-
dawcy), to wniosek, ktory nie zawiera tychze danych, nie powinien zosta¢ odrzucony**’.

L. Kuziak zwraca uwagg na to, ze w praktyce istotnymi informacjami podawa-
nymi w tymze wniosku sg: data urodzenia dziecka — z uwagi na to, ze dzigki temu ta-
twiej bedzie ustali¢ miejsce pobytu dziecka przy pomocy odpowiednich rejestréw oraz
informacje dotyczace miejsca pobytu dziecka. Z kolei gdy chodzi o dokumenty dota-
czane do wniosku, ktore maja duze znaczenie w praktyce, to nalezy wsrdd nich wymie-
ni¢: fotografi¢ dziecka oraz dokument poswiadczajacy uprawnienie wnioskodawcy do
opieki nad dzieckiem. Wnioskodawca ma rowniez obowigzek wskazania zrodta prawa

439 M. Kulas, Praktyka stosowania..., s. 19.
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do opieki w postaci prawa stanowionego, orzeczenia sadowego lub administracyjnego
albo umowy zawartej migdzy rodzicami. Ostatni z wymienionych zatacznikéw moze
przybra¢ forme na przyklad opinii przygotowanej przez adwokata lub radce prawnego,
ktora bedzie dotyczyta omawianego prawa wnioskodawcy, przystugujacego mu zgod-
nie z prawem miejsca statego pobytu dziecka (art. 8 ust. 2. lit. £)*°.

Konwencja ustanawia dwa tryby ztozenia wniosku o powrdt dziecka, a miano-
wicie — wnioskodawca moze si¢ z nim zwroci¢ badz do organu centralnego panstwa
stalego pobytu dziecka lub organu centralnego kazdego innego panstwa-strony (art. 8
ust. 1 konwencji), badz tez bezposrednio do sadu panstwa wezwanego (art. 29 kon-
wencji). Pierwszy z przytoczonych trybéw pozwala wnioskodawcy wybraé ten organ
centralny, ktory w jego przekonaniu w sposob najbardziej skuteczny moze zapewnic
bezzwloczny powrot dziecka. Z opisywanym uprawnieniem wnioskodawcy nieroze-
rwalnie wigze si¢ obowiazek organu centralnego — ktory otrzymat omawiany wniosek,
przy rownoczesnym zatozeniu, ze dziecko nie przebywa na obszarze panstwa, na teren
ktorego wplynat wniosek, lecz przebywa w innym panstwie-stronie konwencji — doty-
czacy przestania tegoz wniosku do organu centralnego panstwa-strony, w ktorym dziec-
ko faktycznie przebywa, lub istnieja przestanki ku temu, by twierdzi¢, ze tam przebywa
(art. 9 konwencji). Z kolei, gdy wnioskodawca zdecyduje si¢ na skorzystanie z drugiego
z zagwarantowanych konwencjg trybow przekazywania wnioskéw o powr6t dziecka,
to rownoczesnie spowoduje to wyltaczenie kompetencji do dziatania ze strony organdéw
centralnych na podstawie art. 7 i n. konwencji*!.

I tak — odpowiednio organ centralny panstwa albo wladza sagdowa lub admini-
stracyjna danego panstwa maja obowigzek podjecia niezwlocznych dziatan, zmierzaja-
cych do powrotu dziecka (art. 10 i 11 konwencji). Gdy wiadze sadowe lub administra-
cyjne w ciggu szesciu tygodni od chwili wptywu wniosku nie powezma stosownych
dziatan, to zarowno wnioskodawca, jak i organ centralny panstwa wezwanego moga
domagac¢ si¢ zaprezentowania przyczyn zwloki. Nalezy jednakze podkresli¢, ze prawo
to nie okresla dozwolonego czasu trwania postgpowania przed sadem, lecz ma wytacz-
nie wydzwigk dyscyplinujacy*2.

Gdy chodzi o dane statystyczne dotyczgce wnioskow przygotowywanych w try-
bie konwencji o uprowadzeniu dziecka, to w 2012 r. do Polski wplyneto 76 wnioskow,
z czego najwiecej pochodzito z Wielkiej Brytanii i Niemiec, a z Polski wystano ich 77,
w tym najwie¢cej z nich przestano do Wielkiej Brytanii i Niemiec, zgodnie z kilkuletnig
juz tendencjg*®.

#0 L. Kuziak [w:] Wtadza rodzicielska..., s. 360-361.

4“1 Tamze, s. 364.

4“2 M. Kulas, Praktyka stosowania..., s. 18.

43 Informacje ze strony Ministerstwa Sprawiedliwosci — http://bip.ms.gov.pl/pl/ministerstwo/wspolpraca-miedzynaro-
dowa/konwencja-haska-dot-uprowadzenia-dziecka/

130



Uprowadzenie dziecka za granice

W przypadku spetnienia tacznie wszystkich przywolanych warunkow wiadza
sadowa lub administracyjna panstwa wezwanego musi rozwazy¢, czy zarzadzi¢ powrot
dziecka (zgodnie z art. 12 ust. 1 1 2 konwencji), czy odmowi¢ zarzadzenia powrotu
dziecka (na podstawie art. 12 ust. 2, art. 13 ust. 1 lit. a, art. 13 ust. 1 lit. b., art. 13 ust.
2, art. 20 konwencji).

Regulacja zawarta w przepisie art. 12. ust. 1 konwencji jest oparta na zato-
zeniu, ze bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka jest sprzeczne z dobrem
dziecka, dlatego tez zapewnienie szybkiego powrotu dziecka do migjsca jego statego
pobytu jest zgodne z jego dobrem. Jest to uzasadnione tym, ze wéwczas przywraca si¢
dziecku $rodowisko, w ktorym dotychczas funkcjonowato*“. Zgodnie z przytoczona
regulacjg sad (lub wladza administracyjna) panstwa, w ktorym faktycznie przebywa
dziecko, zasadniczo zarzadza powrot dziecka, zar6wno w sytuacji, gdy nie minat jeden
rok od momentu uprowadzenia lub zatrzymania dziecka, jak i w sytuacji, gdy ten jeden
rok uptynat — w chwili wptynigcia wniosku do wtadzy sadowej lub administracyjnej
panstwa miejsca faktycznego pobytu dziecka. Jednakze w drugiej z przytoczonych sy-
tuacji — w art. 12 ust. 2 konwencji — przewidziano wyjatek, stanowigcy jedng z podstaw
odmowy zarzadzenia wydania dziecka, o ktérym bedzie mowa nizej. L. Kuziak wyraz-
nie podkresla, ze okres jednego roku liczy si¢ od chwili uprowadzenia lub zatrzymania
dziecka do chwili wptywu wniosku do sadu, a nie do organu centralnego. Dlatego tez,
gdy wniosek o powrodt dziecka zostanie skierowany do organu centralnego panstwa
wezwanego, a nastepnie zostanie przestany do wilasciwego sadu, jednakze stanie si¢
to po uplywie rocznego terminu, to osobie niewyrazajacej zgody na wydanie dziecka,
przyshuguje zarzut z art. 12 ust. 2 konwencji w postaci zaadaptowania si¢ dziecka do
nowego Srodowiska.**

Tematyka podstaw odmowy powrotu dziecka jest problematyka bardzo obszer-
ng, znacznie wykraczajacg poza ramy niniejszej pracy, dlatego tez ogranicze si¢ jedynie
do przedstawienia najwazniejszych zagadnien w tym zakresie.

Pierwszy wyjatek od zarzadzenia powrotu dziecka zostal przewidziany w art.
12 ust. 2 konwencji, zgodnie z ktorym w sytuacji, gdy dziecko przystosowato si¢ juz
do swojego nowego srodowiska, po uptywie jednego roku od jego przemieszczenia, sad
nie ma obowiazku nakazania wydania dziecka. Uzyty w tym przepisie zwrot ,,przysto-
sowanie si¢ do nowego srodowiska”, zdaniem Specjalnej Komisji Haskiej Konferencji
Prawa Prywatnego Miedzynarodowego, ktora odbyta si¢ w 1993 r., moze by¢ rozu-
miany w dwojaki sposéb: zgodnie z pierwszym stanowiskiem, dla przyjecia wniosku,
ze dziecko zaadaptowato si¢ do nowego otoczenia, wymaga si¢, by dziecko nawigzato
state wigzi spoteczne na réznych polach (na przyktad takich, jak: edukacja, rekreacja
czy relacje z grupami rowiesniczymi), z kolei wedle drugiego stanowiska — wymaga si¢

4“4 J. Wiercinski, Klauzula ne exeat..., s. 6.
5 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 394.
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asymilacji dziecka jedynie do zycia w ,,nowym” §rodowisku rodzinnym, tj. wytacznie
z osobami, z ktorymi zamieszkato ono po uprowadzeniu lub zatrzymaniu*®.

Druga grup¢ podstaw odmowy zarzadzenia powrotu dziecka zawarto w art. 13
ust. 1 lit. a konwencji. W przytoczonej regulacji opisano az trzy odrebne podstawy
odmowy, a mianowicie: faktyczne nierealizowanie prawa do opieki przez wnioskodaw-
c¢ w chwili uprowadzenia lub zatrzymania, zgoda wnioskodawcy na zmian¢ miejsca
statego pobytu dziecka lub p6Zniejsze przyzwolenie wnioskodawcy na zmian¢ miejsca
stalego pobytu dziecka. Wszystkie te trzy okolicznosci, ktore dotyczg wnioskodawcy,
muszg zostaé wykazane przez osobe sprzeciwiajacg sie wydaniu dziecka*’.

Oddalenie wniosku o powr6t dziecka z powodu faktycznego niewykonywa-
nia prawa do opieki przez wnioskodawce moze nastgpi¢ w przypadku stwierdzenia po
jego stronie niecheci badz obojetnosci w stosunku do utrzymywania systematycznych
kontaktow z dzieckiem czy tez w sytuacji, gdy wnioskodawca przerzuca decydowanie
0 osobie dziecka na drugiego rodzica, zamiast sam podejmowaé decyzje w tym zakre-
sie, bedac do tego osobg uprawniong*®,

Nalezy podkresli¢, ze jedynie zgoda wnioskodawcy na trwatg zmiang statego
miejsca pobytu dziecka moze stanowi¢ podstawe¢ odmowy wydania dziecka. Tytutem
przyktadu, zgoda wyrazona w odniesieniu do wakacyjnego pobytu dziecka za grani-
cami kraju nie moze by¢ uznana jako zgoda na stala zmiang miejsca pobytu dziec-
ka, w ktorym przebywato ono do tej pory. Przy ustalaniu kwestii, czy wnioskodawca
wyrazit zgode, o ktérej mowa, nalezy wzia¢ pod uwage wszystkie okolicznosci danej
sprawy, a nie jedynie jednorazowe zachowania wnioskodawcy. I tak — wyrazenie zgody
przez jednego z rodzicoéw na wydanie paszportu dziecku czy zakup biletu lotniczego
dziecku nie musza $wiadczy¢ o tym, ze wnioskodawca zgodzit si¢ na trwalg zmiang
miejsca statego pobytu dziecka*’.

Przyzwolenie, o ktdrym mowa w omawianym przepisie, przyjmuje posta¢ ak-
tywng lub pasywna. Pierwsza z nich polega na wyrazeniu p6zniejszej zgody w sposdb
wyrazny za pomocg slow lub odpowiedniego zachowania. Z kolei druga z nich powo-
duje, ze do wyrazenia omawianej zgody przez wnioskodawce dochodzi poprzez jego
milczenie lub bezczynnos§e*™.

Trzecia grupe okolicznosci, ktore moga zosta¢ podniesione przez osobg sprze-
ciwiajacg si¢ wydaniu dziecka, przewidziano w art. 13 ust. 1 lit. b konwencji. Sg nimi:
istnienie powaznego ryzyka, iz powrot dziecka narazitby je na szkode fizyczng lub psy-
chiczng albo na inng sytuacje niemozliwg do zniesienia.

4o M. Kulas, Praktyka stosowania..., s. 25.

7 J. Wiercinski, Powazne ryzyko..., s. 51.

8 L. Kuziak [w:] Wtadza rodzicielska..., s. 401.
4“9 Tamze, s. 403-404.

40 Tamze, s. 404-405.
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Co si¢ tyczy sposobu rozumienia pojecia ,,powazne ryzyko szkody”, to J. Wier-
cinski podkresla, ze ryzyko to musi by¢ o wiele bardziej powazne w poréwnaniu z tym,
ktore wiagze si¢ z niewatpliwie nieuchronnym chaosem, ktory nastepuje po nie do konca
chcianym powrocie do panstwa statego miejsca pobytu dziecka. Autor ten zaznacza
rowniez, ze ryzyko to traci charakter ,,powaznego”, gdy sad dotychczasowego miejsca,
w ktoérym przebywato dziecko przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem, jest w stanie
zapewni¢ dziecku odpowiednia ochrone, w zwiazku z czym nie istnieje podstawa do
odmowy wydania®!,

Powotywanie si¢ na zarzut, ze powrdt dziecka sprowadzi powazne ryzyko na-
razenia go na szkode fizyczng, jest bardzo rzadkie, co potwierdza mi¢dzynarodowe
orzecznictwo sgdoéw w tychze sprawach. Termin ,,szkoda fizyczna” dotyczy sytuacji,
w ktorych dziecko do§wiadcza molestowania seksualnego lub fizycznego zngcania si¢
nad nim. Osoba sprzeciwiajaca si¢ wydaniu dziecka ma obowigzek dowies¢, ze tak
rozumiang szkodg¢ fizyczng wyrzadzano dziecku w kraju jego stalego miejsca pobytu
juz wczesniej, oraz powinna przedstawi¢ sadowi, jakie srodki podjeta celem zapobie-
zenia tejze szkodzie (na przyktad w postaci zgloszenia tego faktu wtasciwym organom
panstwowym). W miedzynarodowym orzecznictwie zwraca si¢ rowniez uwage na to,
ze omawiane ryzyko zajdzie jedynie w przypadku, gdy panstwo, w ktorym do tej pory
dziecko przebywalo, nie jest w stanie zagwarantowa¢ jemu nalezytej ochrony. Wynika
z tego, ze zwykle ten rodzaj ryzyka nie powstaje, z uwagi na to, ze dziecko nie wraca
do swego oprawcy, lecz do panstwa, w ktorym do tej pory zylo, z kolei ono zwykle jest
w stanie wla$ciwie zaopiekowac si¢ dzieckiem we wskazanej sytuacji*>?.

Z kolei podnoszenie zarzutu, ze powrot dziecka wigze si¢ z powstaniem po-
waznego ryzyka narazenia go na szkode psychiczna, jest bardzo czgste, co potwierdza
migdzynarodowe orzecznictwo sagdow w tychze sprawach. Zwykle na gruncie omawia-
nej podstawy odmowy wydania dziecka strona sprzeciwiajaca si¢ powrotowi dziecka
wskazuje, ze wyjazd dziecka do panstwa jego statego miejsca pobytu bedzie skutkowat
rozdzieleniem dziecka z rodzicem, ktory dokonatl jego uprowadzenia lub zatrzymania,
a w konsekwencji — narazi dziecko na powazne dolegliwosci psychiczne. Przyktadem
sprawy, w ktorej sad stwierdzil, Ze istniejace ryzyko nie jest dostateczne, by odmo-
wi¢ powrotu dziecka, jest szwajcarska sprawa Korowin v. Korowin*?* Na gruncie tejze
sprawy matka dwuletniego dziecka, mieszkajaca w Szwajcarii, podniosta, ze w tymze
panstwie ma ona lepsze perspektywy zyciowe, dlatego tez nie chciata razem z dziec-
kiem powroci¢ do USA, ktore to panstwo byto krajem stalego pobytu dziecka. Matka
argumentowata swe stanowisko tym, ze rozdzielenie dwuletniego dziecka z jego wy-
lacznym opiekunem moze u niego spowodowaé powazng szkodg psychiczna, dlatego

1 J. Wiercinski, Powazne ryzyko..., s. 53-54.
42 Tamze, s. 55-56.
433 orzeczenie sadu szwajcarskiego z dnia 13.02.1992 r. Nr 138036, Bezirksgericht des Kanton Horgen.
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tez wnosita o odmowe wydania dziecka. Jednakze sad przyjat, ze problemy, na ktore
powolywala si¢ matka, byty nieznaczne, w zwigzku z czym opisane ryzyko nie stanowi-
o odpowiedniej przestanki ku temu, by odmoéwi¢ powrotu dziecka, a wigc w tej sprawie
sad zarzadzit powro6t dziecka, zgodnie z zasada ogo6lng. Z kolei przyktadem sytuacji,
w ktorych sady przyjmujg istnienie powaznego ryzyka narazenia dziecka na szkodg
psychiczng i w zwigzku z tym odmawiajg zarzadzenia powrotu, jest grozba popeknienia
samobdjstwa stosowana przez rodzica, ktory uprowadzit lub zatrzymat dziecko na wy-
padek, jezeliby zarzadzono powrot dziecka*,

Zapewnienie mozliwosci powotania si¢ na istnienie powaznego ryzyka, iz po-
wrot dziecka narazilby je na ,,inng sytuacj¢ niemozliwa do zniesienia” — w zamysle
tworcow konwencji ma zagwarantowac elastyczno$¢ konieczng do orzekania w tzw.
trudnych przypadkach. Zarzut ten jest wykorzystywany gtdéwnie w przypadkach, gdy
nie istniejg przestanki, by uznaé, ze dziecku grozi ryzyko szkody fizycznej albo psy-
chicznej, jednakze powrodt dziecka do panstwa jego statego miejsca pobytu bylyby
z innych przyczyn niedorzeczny. By bardziej zrozumie¢ istote omawianej instytucji,
przytocze ustawe z dnia 21.01.2007 r. przyjeta w Szwajcarii, w ktorej zauwazono, ze
»sytuacja nie do zniesienia” w §wietle art. 13 ust. 1 lit. b konwencji wystepuje, gdy
kumulatywnie spelione sg nastgpujace warunki: wydanie dziecka rodzicowi-wnio-
skodawcy jest sprzeczne z dobrem dziecka (na przyktad, gdy udowodni sig, ze wnio-
skodawca uzywat przemocy wobec matzonka, nawet gdyby nie stosowat jej wzgle-
dem dziecka), rodzic, ktory uprowadzil lub zatrzymat dziecko nie zdota troszczy¢
si¢ o dziecko w panstwie, bedgcym miejscem statego pobytu dziecka (na przyktad:
wsrod okolicznosci usprawiedliwiajacych rodzica — ktory uprowadzit lub zatrzymat
dziecko, ale zdecydowat si¢ zosta¢ w panstwie, do ktorego bezprawnie przemiescit
dziecko, zamiast wyjecha¢ z nim do panstwa jego stalego pobytu — wymienia si¢:
nowe matzenstwo tegoz rodzica czy potrzeba sprawowania przez niego opieki nad
osobg chorg z rodziny) oraz umieszczenie dziecka w rodzinie zastepczej albo placow-
ce opiekunczo-wychowawczej jest sprzeczne z dobrem dziecka. Gdy chodzi o ostatni
z trzech wymienionych warunkow, to oczywiste jest, ze w przypadku, gdy istnieje
mozliwos¢, by dziecko byto pod opieka rodzica, ktory prawidlowo si¢ nim zajmuje,
to umieszczenie dziecka w wymienionych instytucjach jest zasadniczo ztym rozstrzy-
gnigciem okre$lonej sytuacji i mozna to zakwalifikowac jako ,,sytuacje nie do znie-
sienia”. Ostatnia przestanka dotyczy gléwnie przypadku, gdy zarzadzenie powrotu
dziecka do panstwa, bedacego miejscem jego statego pobytu, wigzatoby si¢ z ode-
braniem dziecka rodzicowi, ktory go uprowadzit lub zatrzymat, a ktéry rownoczesnie
sprawowal nad nim faktyczng opieke¢ oraz rozdzielenie ich i umieszczenie dziecka we
wskazanych placowkach — co byloby sprzeczne z dobrem tegoz dziecka*’.

44 J. Wiercinski, Powazne ryzyko..., s. 56-57.
45 Tamze, s. 58-60.
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Czwartg okoliczno$¢ wylaczajaca obowiazek sadu zarzadzenia wydania dziecka
uregulowano w art. 13 ust. 2 konwencji. Mianowicie chodzi o sprzeciw dziecka w kwe-
stii powrotu do dotychczasowego miejsca swego zwyklego pobytu. Jednakze wowcezas
sad panstwa wezwanego musi dodatkowo stwierdzi¢, ze wiek dziecka i stopien jego
dojrzatosci pozwalaja na wzigcie pod uwage jego zdania przez ten sad. Zdaniem L. Ku-
ziaka, to sad decyduje, czy w ogoéle da dziecku mozliwo$¢ przedstawienia swej opinii
w tym zakresie. Negatywnym aspektem tejze regulacji jest wiec niewatpliwie to, ze sad
nie jest zobligowany do ustalania, czy dziecko wyrazito sprzeciw wobec powrotu do
kraju swego stalego pobytu oraz ze opinia dziecka nie jest wigzaca dla sagdu®®.

Piaty wyjatek od zarzadzenia powrotu dziecka ustalono w art. 20 konwencji.
Polega on na odmowie powrotu dziecka w przypadku, gdy zwrot ten bylby niedopusz-
czalny z punktu widzenia podstawowych zasad panstwa wezwanego, odnoszacych si¢
do ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

1.4. Bezprawne uprowadzenie i bezprawne zatrzymanie dziecka

Wspomniatam wyzej, ze konwencji o uprowadzeniu dziecka nie stosuje si¢ do
kazdego sposobu naruszenia prawa do opieki, lecz jedynie do takiego, ktore mozna
zakwalifikowa¢ jako ,,bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka” (art. 3 kon-
wencji). E. Holewinska-Lapinska podkresla, ze decydujace znaczenie dla przyjecia
bezprawnego charakteru uprowadzenia lub zatrzymania dziecka ma taczne spelnienie
dwoch przestanek — prawnej i faktycznej. Po pierwsze, musi doj$¢ do naruszenia ,,prawa
do opieki”, przyznanego zgodnie z prawem panstwa, w ktorym dziecko miato miejsce
zwyktego pobytu bezposrednio przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem.
Po drugie, organ orzekajacy musi doj$¢ do przekonania, ze prawo do opieki byto rze-
czywiscie wykonywane w chwili uprowadzenia lub zatrzymania dziecka*’.

Gdy chodzi o réznice miedzy bezprawnym uprowadzeniem a bezprawnym za-
trzymaniem, to nalezy podkresli¢, ze z bezprawnym uprowadzeniem mamy do czynienia
wowczas, gdy dochodzi do przemieszczenia dziecka z obszaru jednego panstwa-strony
konwencji na obszar drugiego panstwa-strony konwencji, wbrew woli osoby posiadaja-
cej prawo do opieki nad dzieckiem. Z kolei do bezprawnego zatrzymania dojdzie wow-
czas, gdy dziecko znajduje si¢ jedynie czasowo na obszarze innego panstwa-strony, niz
panstwo jego zwyklego pobytu, jednakze nie powoduje to naruszenia czyjegokolwiek
prawa do opieki, poniewaz odbywa si¢ to na przyktad w oparciu o orzeczenie sado-
we przyznajace prawo do odwiedzin rodzica mieszkajacego za granicg. ROwnoczesnie,
zeby mogto dojs¢ do bezprawnego zatrzymania, musi nastagpic¢ faktyczne zatrzymanie

46 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 416-417.
+7E. Holewinska-Lapinska, Uprowadzenie dziecka..., s. 30.
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dziecka i brak powrotu dziecka do panstwa statego miejsca pobytu po uptywie terminu
wskazanego w orzeczeniu sadu. Pojecia te wzajemnie si¢ wykluczaja, poniewaz o ile
bezprawne uprowadzenie zajdzie juz w chwili przekroczenia granicy przez dziecko,
o tyle bezprawne zatrzymanie — dopiero po uplywie czasu, przez ktéry dziecko mogto
legalnie przebywac¢ za granicg. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze dobra lub zta wiara
uprowadzajacego lub zatrzymujacego dziecko nie ma znaczenia na gruncie ustalania

zaistnienia stanu bezprawnosci jego zachowania*®.

1.5. Prawo do odwiedzin
Nazywane jest inaczej ,,prawem do kontaktu” lub ,,prawem do dostepu™**°.

1.5.1. Wedlug konwencji

Istota prawa do odwiedzin zostala ujeta w art. 5 lit. b konwencji. W przepi-
sie tym stwierdzono, iz obejmuje ono prawo do zabrania dziecka na czas ograniczo-
ny w inne miejsce niz miejsce jego stalego pobytu. Nalezy podkresli¢, ze konwencja
o uprowadzeniu dziecka nie ogranicza si¢ wytacznie do jednego, wskazanego sposobu
kultywowania kontaktow z dzieckiem, lecz dopuszcza takze inne formy utrzymywania
z nim relacji*®.

Oceng, czy wnioskodawcy przystuguje tak w ogole prawo do odwiedzin, nalezy
dokona¢ na podstawie przepisow prawa panstwa, w ktorym dziecko miato miejsce sta-
lego pobytu przed ograniczeniem tegoz prawa. Jednakze dodatkowo nalezy wskazac, iz
wymogiem dla zastosowania omawianej konwencji jest to, by przyznane wnioskodaw-
cy prawo do odwiedzin, zgodnie z prawem panstwa statego pobytu dziecka, wchodzito
w zakres pojecia ,,prawo do odwiedzin” w rozumieniu art. 5 lit. b konwenc;ji*®'.

Z kolei artykut 21 konwencji naktada na organy centralne panstw-stron ten sam
obowigzek wspotpracy w zakresie zagwarantowania skutecznej realizacji prawa do od-
wiedzin, jak przy prawie do opieki. W szczego6lnosci organy te maja prawo wszczynac
lub popiera¢ postepowanie prawne zmierzajace do organizowania prawa do odwiedzin.

Podkresla sig, ze norma art. 21 moze by¢ stosowana w szerszym zakresie, ani-
zeli przepisy tyczace si¢ prawa do opieki. Jest to zwigzane z tym, Ze o ile w przypadku
prawa do opieki moze mu zosta¢ udzielona ochrona prawna jedynie w przypadku, gdy
dojdzie do naruszenia tegoz prawa, ktére mozna zakwalifikowa¢ jako bezprawne upro-
wadzenie lub zatrzymanie dziecka, o tyle w przypadku prawa do odwiedzin wykazanie

48 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 392.
49 J. Wiercinski, Klauzula ne exeat..., s. 9.

460 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 387.
461 Tamze, s. 387.
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przytoczonej przestanki w postaci bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania nie jest
wymagane dla uzyskania ochrony tegoz prawa*®.

1.5.2. W prawie polskim

Na gruncie prawa polskiego pojeciem réwnowaznym wobec pojecia ,,prawo do
odwiedzin” w rozumieniu konwencyjnym jest prawo do kontaktow, o ktorym mowa
w przepisie art. 113 k.r.o. 1 n.*3. W zwigzku z tym wszystkie uwagi poczynione o prawie
do kontaktow we wczesniejszym rozdziale mej pracy sg jak najbardziej aktualne w tym
miejscu.

1.6. Relacje miedzy Konwencja dotyczaca cywilnych aspektow
uprowadzenia dziecka za granice z dnia 25.10.1980 r.
a Konwencja haskg o jurysdykcji, prawie wlasciwym,
uznawaniu, wykonywaniu i wspolpracy w zakresie
odpowiedzialnoS$ci rodzicielskiej i Srodkow ochrony dzieci z dnia
19.10.1996 r.

Relacje pomiedzy wskazanymi konwencjami haskimi zostaty opisane w art. 50
zd. 1 konwencji z 1996 r., zgodnie z ktorym konwencja z 1996 r. nie narusza unormo-
wan konwencji z 1980 r. W zwiazku z tym nalezy uzna¢, ze konwencja z 1980 r. uzy-
skata pierwszenstwo stosowania w stosunku do konwencji z 1996 r., jednakze jedynie
w kwestiach w niej uregulowanych. Réwnoczesnie nalezy pochyli¢ si¢ nad regulacja
zawartg w zdaniu drugim przywotanego przepisu, poniewaz ustanawia on mozliwo$¢
odwolywania si¢ do postanowien konwencji z 1996 r. celem doprowadzenia do po-
wrotu dziecka bezprawnie uprowadzonego lub zatrzymanego. W zwigzku z powyz-
szym nalezy podkresli¢, ze gdy dojdzie do bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania
dziecka mig¢dzy krajami, b¢dgcymi stronami obu konwencji, to wnioskodawca ma dwie
mozliwosci w zakresie dochodzenia powrotu dziecka, a mianowicie: moze albo ztozy¢
wniosek w trybie konwencji z 1980 r., albo skorzysta¢ z mozliwosci, ktore przewidu-
je konwencja haska z 1996 r. A mianowicie zgodnie z konwencjg z 1996 r. moze on
w pierwszej kolejnosci zglosi¢ si¢ z wnioskiem o zarzgdzenie powrotu dziecka do sadu
panstwa statego pobytu dziecka, a nastepnie — gdy sad ten nakaze powrdt dziecka —
musi on zwréci¢ do sadu panstwa aktualnego pobytu dziecka o uznanie i stwierdzenie
wykonalnosci tegoz orzeczenia. Wnioskodawca moze rowniez skorzysta¢ z obu tych

rozwigzan naraz*¢*.

462 L. Kuziak [w:] Wladza rodzicielska..., s. 422.
463 Tamze, s. 389.
464 Tamze, s. 424-425.

137



Rozdzial 5

W zasadzie przepisy konwencji z 1980 r. nie zawierajg przepisow jurysdyk-
cyjnych. Dlatego tez w tym zakresie nalezy pochyli¢ si¢ nad przepisami konwencji
z 1996 r. obowiazujacymi jednakze jedynie w stosunkach miedzy panstwami nieczton-
kowskimi UE, a w szczegdlnosci nad jej przepisem art. 7, ktory reguluje kwestie ju-
rysdykcji w przypadku bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka. I tak
— w przypadku bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka sady panstwa
stalego pobytu dziecka zasadniczo zachowuja swa jurysdykcje. Konwencja z 1996 r.
przewiduje jednak dwa wyjatki od opisanej zasady — na rzecz uzyskania jurysdykcji
przez sad panstwa aktualnego miejsca pobytu dziecka. Pierwsze odstepstwo zaistnieje
po spetieniu tacznie dwdch przestanek, a mianowicie: dziecko musi uzyska¢ zwykly
pobyt w nowym kraju pobytu oraz osoba, majaca prawo do pieczy nad dzieckiem, musi
udzieli¢ zgody na uprowadzenie lub zatrzymanie. Z kolei drugi wyjatek aktualizuje sig,
gdy wskazana osoba uprawniona nie wyraza zgody na uprowadzenie lub zatrzymanie
dziecka, woéwczas wymaga si¢ tacznego ziszczenia czterech warunkéw: dziecko musi
uzyskac staty pobyt w panstwie, do ktdrego zostato przemieszczone, jego pobyt w tym-
ze panstwie musi trwa¢ co najmniej jeden rok, musi si¢ ono zaadaptowac¢ do nowych
warunkow $rodowiskowych oraz osoba majaca prawo do opieki nad tymze dzieckiem
nie wystata wniosku o powrdt do sadu panstwa aktualnego miejsca pobytu dziecka —
w ciagu jednego roku od chwili, w ktorej pozyskata ona informacj¢ o miejscu pobytu
dziecka lub od chwili, w ktorej mogta sie ja uzyskacé*®>.

1.7. Relacje miedzy Konwencja dotyczaca cywilnych aspektow
uprowadzenia dziecka za granice z dnia 25.10.1980 r.
a rozporzadzeniem Rady nr 2201/2003/WE z dnia 27.11.2003 r.
o jurysdykcji oraz uznawaniu i wykonywaniu orzeczen sprawach
malzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci
rodzicielskiej

Relacje pomiedzy konwencja z 1980 r. a rozporzadzeniem nr 2201/2003 zostaty
opisane w motywie 17. preambuty i w art. 60 lit. e tegoz rozporzadzenia nr 2201/2003.
Zgodnie z przywolanym punktem preambuty w przypadku bezprawnego uprowadzenia
lub zatrzymania dziecka, w celu jego powrotu stosowana jest konwencja haska z 1980 .,
jednakze uzupetnia si¢ jg rozporzadzeniem nr 2201/2003. Z kolei art. 60 lit. e rozporza-
dzenia wprowadza pierwszenstwo rozporzadzenia przed konwencjg z 1980 r. w zakresie
spraw w nim unormowanych — przyjeto wiec odwrotng zasade niz ta, ktora istnieje na
gruncie relacji miedzy konwencjami haskimi z 1980 r. 1 1996 r. M. Radwan podkresla

465 Tamze, s. 424.

138



Uprowadzenie dziecka za granice

jednak, ze w relacjach pomigdzy krajami cztonkowskimi UE w dalszym ciagu stosuje si¢
konwencje z 1980 r., jednakze w niektorych przypadkach jej regulacje sa wytaczane przez
przepisy rozporzadzenia nr 2201/2003, ktére wowczas uzyskuje pierwszenstwo stosowa-
nia. Dodatkowo, rozporzadzenie nr 2201/2003 czasami ustanawia calkiem nowe unor-
mowania, ktore zmieniajg postanowienia konwencji z 1980 r. — tytulem przyktadu moz-
na wsrod nich wymieni¢: przyktad jurysdykcji panstwa statego pobytu dziecka (art. 10
rozporzadzenia) czy obowigzku poinformowania sadu z panstwa statego pobytu dziecka
o odmowie zarzadzenia powrotu dziecka (art. 11 ust. 6 rozporzadzenia)*®®,

W zasadzie przepisy konwencji z 1980 r. nie zawierajg przepisow jurysdykcyj-
nych. Dlatego tez w tym zakresie nalezy pochyli¢ si¢ nad przepisami rozporzadzenia
nr 2201/2003 obowigzujacymi w stosunkach miedzy panstwami cztonkowskimi UE,
a w szczego6lnosci nad jego przepisami: art. 10-11, ktore to przepisy reguluja kwestie
jurysdykcji w przypadku bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka. Unor-
mowania te sg w zasadzie podobne do art. 7 konwencji z 1996 r., dlatego tez nie bedg
ich powtarzata w tym miejscu mej pracy.

Z kolei gdy chodzi o kwesti¢ orzekania w sprawach o powrot dziecka, to jest
ona zasadniczo uregulowana w konwencji z 1980 r., jednakze przepisy rozporzadzenia
nr 2201/2003 modyfikuja unormowanie konwencyjne. A doktadniej, o ile konwencja
z 1980 r. wymienia przestanki, ktore muszg by¢ spetnione, by sad zarzadzit wydanie
dziecka oraz podstawy odmowy powrotu dziecka, o tyle omawiane rozporzadzenie
ograniczylo zakres tychze okolicznosci. W zwigzku z tym, jezeli sad ustala przestanki
powrotu dziecka oraz odmowy tegoz powrotu, to musi bra¢ pod uwage, zarowno prze-
pisy konwencji z 1980 r., jak i rozporzadzenia nr 2201/2003.4¢

Co sie tyczy spraw o odebranie dziecka, to od momentu rozpoczecia stosowania
rozporzadzenia nr 2201/2003 (tj. od 1.03.2005 r.) zmianie uleglty podstawy jurysdykcji
w tychze sprawach. Mianowicie do tego momentu jurysdykcje w sprawach o odebranie
dziecka okreslat przepis art. 1107 k.p.c., ktéry postugiwat si¢ Igcznikiem obywatelstwa
i przyznawal jurysdykcje sadom polskim generalnie w sprawach dotyczacych stosunkow
mig¢dzy rodzicami a dzie¢mi (wlgcznie ze sprawami o odebranie dziecka). Natomiast od
1.03.2005 r. w sprawach o odebranie dziecka zaczgto stosowac przepisy rozporzadzenia nr
2201/2003, ktory w kwestii jurysdykeji postuguje si¢ tacznikiem zwyktego pobytu dziec-
ka, jak juz wielokrotnie wspominatam. Dodatkowo nalezy jednak wyraznie zaznaczy¢,
ze w dalszym ciggu w sprawach o odebranie dziecka aktualna jest rowniez jurysdykcija
szczegOlna panstwa wezwanego w trybie konwencji haskiej o uprowadzeniu dziecka*®®.

46 M. Radwan, Wybrane zagadnienia postgpowania wywolanego przez bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie
dziecka w innym panstwie czlonkowskim, [w:] ,,Europejski Przeglad Sadowy”, nr 2(65) luty 2011, s. 13 (dalej cyt.
jako M. Radwan, Wybrane zagadnienia...).

47 M. Radwan, Wybrane zagadnienia..., s. 15.

48 R. Zegadto [w:] Wiadza rodzicielska..., s. 263.
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2. Uprowadzenie dziecka w Swietle orzecznictwa

Generalng tendencja zauwazalng w orzecznictwie ETPC jest to, ze w kwestiach
odnoszacych si¢ do uprowadzenia lub zatrzymania dziecka, w przypadku gdy rodzice sg
po rozwodzie lub w trakcie separacji, Trybunat ten dokonuje wyktadni art. § EKPC zgod-
nie z konwencja haska o uprowadzeniu dziecka. Dlatego tez wspdlnym celem przyjetym
przez oba akty prawne jest doprowadzenie do niezwlocznego powrotu dziecka bezpraw-
nie uprowadzonego lub zatrzymanego. Przyktadem sprawy, na gruncie ktorej Trybunat
wytkngt wladzom krajowym opoéznienie w realizowaniu obowigzkéw, wynikajacych
z konwencji, jest sprawa Maire przeciwko Portugali.*®. A mianowicie, stan faktyczny tej
sprawy wygladat pokrotce nastepujaco: wiadza sagdowa francuska w wyroku rozwodo-
wym przyznala opieke nad dzieckiem ojcu, jednakze matka zabrata dziecko i bezprawnie
przemiesScita je na teren Portugalii, ktdre to panstwo byto krajem, z ktdrego pochodzita.
Matka nie chciala poda¢, gdzie przebywa dziecko, a organy portugalskie nie potrafity
ustali¢ miejsca pobytu dziecka. Miejsce to ustalit ojciec, jednakze dopiero po czterech la-
tach postepowania sgdowego wydano rozstrzygnigcie przeciwko matce. ETPC stwierdzit,
ze Portugalia dopuscita si¢ naruszenia konwencji z 1980 r. poprzez zwtoke w przekazaniu
dziecka ojcu, co pozostawalo w sprzecznosci z dobrem dziecka.

Gdy chodzi o orzecznictwo SN w kwestiach dotyczacych konwencji o uprowa-
dzeniu dziecka, to nalezy zwroci¢ uwage na prawie brak orzeczen w tymze zakresie po
roku 2000. Wigze si¢ to z tym, ze od dnia 1.07.2000 r. — tj. od daty wej$cia w zycie no-
welizacji k.p.c. — wylaczono mozliwo$¢ wniesienia kasacji w sprawach zwigzanych ze
stosowaniem omawianej konwencji (art. 519' k.p.c.). Zdaniem J. Wiercinskiego*’®, no-
welizacje te nalezy uzna¢ za chybiong z uwagi na to, ze interpretacja konwencji o upro-
wadzeniu dziecka przez Sad Najwyzszy przed 2000 rokiem stanowita wskazowke dla
sadow nizszej instancji.

Gdy chodzi jednak o przyktady orzeczen SN, ktore dotycza omawianej proble-
matyki, to warto pochyli¢ si¢ nad postanowieniem SN z 7.10.1998 r.#"! oraz postano-
wieniem SN z 31.03.1999 r.#72. Na mocy pierwszego z przywotanych orzeczen dopusz-
czono mozliwo$¢ — w swietle przepisow prawa polskiego (w szczegoélnosci w §wietle
ustawy o obywatelstwie polskim z 15.02.1962 r.*”®) — wydania dziecka, bedacego oby-
watelem polskim, za granicg¢. Uzasadniono to faktem, iz w sytuacji, gdy zajda przestan-
ki, o ktorych mowa w konwencji o uprowadzeniu dziecka, Polska ma obowigzek wydac

49 wyrok ETPC z 5.06.2003 r. Nr skargi 48206/99.
470 J. Wiercinski, Klauzula ne exeat..., s. 8.

411 postanowienie SN z 7.10.1998 r., I CKN 745/98.
472 postanowienie SN z 31.03.1999 r., I CKN 23/99.
43 Dz.U. Nr 10, poz. 49.
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dziecko, nawet gdy jest ono obywatelem polskim. Stan faktyczny wygladat w ten spo-
sob, ze obywatele polscy wyjechali do Kanady, gdzie urodzita si¢ ich wspolna matolet-
nia corka. Cala rodzina zamieszkiwata na obszarze Kanady, jednakze podczas jednych
z wakacji spedzanych w Polsce matka dziecka oznajmita ojcu, ze chce na state pozostac
z matoletnig corka w Polsce. Sady nizszej instancji zakwalifikowaty zachowanie mat-
ki jako bezprawne zatrzymanie dziecka, dlatego tez zarzadzity wydanie dziecka ojcu,
mieszkajacemu w Kanadzie, gdzie znajdowato si¢ miejsce zwykltego pobytu dziecka.
Sad Najwyzszy podzielit zdanie sadow nizszych instancji.

Z kolei drugie z przywotanych orzeczen stanowi przyklad sytuacji, w ktorej
sady zastosowaly odmowe wydania dziecka na podstawie art. 13 ust. 1 lit. b konwencji.
Sprawa dotyczyta matzenstwa zawartego miedzy obywatelka polska a obywatelem au-
stralijskim. Ze zwigzku tego narodzito si¢ w Polsce dziecko. Cata rodzina poczatkowo
mieszkata w Polsce, po czym po trzech latach od urodzenia si¢ dziecka wyjechata do
Australii. W trakcie pobytu w Australii tamtejszy sad rozwodowy przyznat opieke nad
dzieckiem matce, rOwnoczesnie ustalajac sposdb kontaktowania si¢ ojca z dzieckiem.
Po kolejnych trzech latach dziecko wraz z matka powrocito do Polski, gdzie zgodnie
z o$wiadczeniem matki, mieli pozosta¢ na stale. Ojciec wystapit z wnioskiem o powr6t
syna do Australii, jednakze matka nie wyrazita na to zgody z uwagi na to, ze jej zdaniem
dziecko zaklimatyzowato si¢ w Srodowisku rodzinnym stworzonym w Polsce. Na grun-
cie niniejszej sprawy zarowno sady nizszych instancji, jak 1 Sad Najwyzszy przyjety,
ze istnieje wyzej przywotana podstawa odmowy wydania dziecka. SN ustalil bowiem,
ze wydanie dziecka ojcu bytoby sprzeczne z jego dobrem, a oczywiste jest, ze wszelkie
postanowienia konwencji o uprowadzeniu dziecka, w tym art. 13 konwencji, musza by¢
interpretowane z uwzglednieniem dyrektywy dobra dziecka.
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Podsumowujac wszystkie dotychczasowe rozwazania, nalezy wyraznie zaak-
centowac, iz zasadniczo najwigksza role w uregulowaniu stosunkoéw migdzy rodzicami
a dzie¢mi o charakterze transgranicznym petnig w Polsce wskazane przepisy prawa pry-
watnego mi¢dzynarodowego, ustalane gtéwnie na szczeblu migdzynarodowym, a nie
wewnetrznym.

Jest to zwigzane z tym, ze wspoélczesnie istnieje tendencja miedzynarodowa
do zmniejszania zastosowania przepisow krajowych w relacjach pomig¢dzy rodzicami
a dzie¢mi o charakterze transgranicznym — na rzecz przyjecia wspdlnych regulacji w ak-
tach prawa migdzynarodowego i europejskiego w tejze materii. Istotne jest jednakze
to, by ustawodawca krajowy starat si¢ zachowac¢ spdjno$¢ pomigdzy ustawodawstwem
krajowym a regulacjami przyjetymi w aktach prawa miedzynarodowego i europejskie-
go. W zwigzku z tym cechg charakterystyczng wspotczesnego prawa prywatnego mig-
dzynarodowego jest to, ze prawo to w coraz wigkszym stopniu jest normowane poprzez
umowy migdzynarodowe i akty prawa wspolnotowego UE, w zwigzku z czym przestaje
ono by¢ dziedzing prawa wewngtrznego, a zaczyna by¢ gatezig prawa miedzynarodo-
wego?’,

Gdy chodzi o refleksje natury ogdlnej, nawigzujaca do obowigzujacych w Pol-
sce regulacji krajowych i miedzynarodowych, a dotyczacych wykonywania wiadzy ro-
dzicielskiej, to moim zdaniem — z uwagi na wspoétczesnie masowe wyjazdy zagranicz-
ne Polakow — nalezy powaznie zastanowi¢ si¢ nad problematyka sposobu reagowania
wladz panstwowych na t¢ sytuacje. Zdaniem T. Sokotowskiego*”, wskazane jest, by
reakcja ta przyjeta forme zard6wno zmian legislacyjnych, jak i zmian zachowan organow
panstwowych w ramach aktualnie obowigzujacego systemu prawnego. Pierwszy rodzaj
postulowanych zmian moégltby polega¢ chociazby na nalozeniu prawnego obowigzku
na rodzicow, ktorzy zamierzaja wyjecha¢ za granice, w zakresie wskazania osob, ktore

474 A. Maczynski, Ustawowe odestania..., s. 384.
475 T. Sokotowski, Prawo do kontaktow..., s. 37.
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miatyby sprawowac opieke nad ich dzie¢mi. Z kolei, gdy chodzi o drugg kategorig
proponowanych zmian, to wskazane byloby wprowadzenie wigkszej aktywnos$ci, na
przyktad ze strony szkoty, w zakresie obserwowania sytuacji rodzinnej dziecka.

Z kolei co si¢ tyczy uwag podsumowujacych obowigzujace w Polsce regula-
cje krajowe 1 miedzynarodowe, a tyczace si¢ kontaktéw rodzicéw z dzie¢mi, to za-
uwazylam, ze przedstawione przeze mnie regulacje prawne sg niezwykle rozbudowane
i skomplikowane. Moim zdaniem, skomplikowane mechanizmy prawne nie stuzg szyb-
kiej reakcji na uniemozliwianie lub utrudnianie kontaktéw rodzica z dzieckiem. Dla-
tego tez rodzic, ktory nie sprawuje bezposredniej pieczy nad dzieckiem oraz mieszka
za granicg, a ktoremu utrudnia si¢ kontakt z dzieckiem, czesto kilka lat walczy o swe
prawa w sadzie, z r6znych rezultatem — co wyzej opisywalam. Uwazam, Ze nalezy
postulowa¢ o wigkszg jednolito$¢ regulacji w omawianym zakresie, co niewatpliwie
wzmocni przewidywalno$¢ sadow w kwestiach orzekania o kontaktach z dzieckiem,
w tym w szczegdlnosci o kontaktach trangranicznych. W zwigzku z powyzszym réw-
niez na gruncie kontaktow rodzicow z dzie¢mi nalezy postulowa¢ o dokonanie zmian
ustawodawczych celem wdrozenia ogoélnie opisanych wyzej tendencji. Zwlaszcza ze
liczba kontaktoéw transgranicznych stale w Polsce rosnie, o czym $wiadczy coraz bogat-
sze orzecznictwo sadow polskich w omawianej materii.

Gdy chodzi o wspomniane we wstepie niniejszej pracy zjawisko emigracji za-
robkowej rodzicoéw, to nalezy podkresli¢, ze wprawdzie jest ono nieuchronne, z uwa-
gi na sytuacj¢ ekonomiczng panujacg obecnie w Polsce, jednakze nalezy postulowac
o to, by tagodzi¢ negatywne skutki dla rodziny tegoz zjawiska. Minimalizowanie tych-
ze ujemnych konsekwencji moze nastepowa¢ m.in. poprzez stosowanie wlasciwych
srodkow przez sad w ramach ingerencji w sfer¢ wladzy rodzicielskiej czy kontaktow
w sytuacji zagrozenia dobra dziecka*’. Dlatego tez moim zdaniem, w przypadku zarob-
kowania rodzicoOw za granicg, nie mozna absolutnie traci¢ z pola widzenia zagrozen dla
trwato$ci rodziny, jakie niesie za sobg to powszechne juz w Polsce zjawisko.

476 W. Stojanowska, Ingerencja sqdu..., s. 39.
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