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ODMOWA NAKAZANIA POWROTU DZIECKA UPROWADZONEGO —
POWAZNE RYZYKO NARAZENIA DZIECKA NA SZKODE PSYCHICZNA —
GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU APELACYJNEGO
w WARSZAWIE z 3 VII 2019 r., I ACA 90/19

I. Stan faktyczny sprawy

Okolicznosci stanu faktycznego stanowiace podstawe rozstrzygnie-
cia byly nast¢pujace. O. P. byl jednym z dwojki' dzieci pochodzacych
z nieformalnego zwiazku laczacego M. G. (matka) oraz R. P. (ojciec).
Para od poczatku miata problemy zwiazane ze sprawowaniem wladzy
rodzicielskiej nad maloletnim. R. P. byl karany za oszustwo oraz prowa-
dzenie pojazdéw mechanicznych pod wplywem alkoholu. M. G. praco-
wala dorywczo, oddajac dziecko pod opieke oséb trzecich. Przy jedne;
z takich okazji matoletni mial wypadek i doznal obrazen zagrazajacych
zyciu. W konsekwencji tych zdarzen sad ograniczyt R. P. 1 M. G. wladze
rodzicielska nad O. P. poprzez ustanowienie kuratora®. W chwili uchyle-
nia postanowienia w przedmiocie ograniczenia wladzy rodzicielskiej para
wraz z maloletnim przebywali juz na terytorium Anglii, gdzie zamierzali
osiedli¢ sie na state’.

W grudniu 2015 roku doszlo do rozpadu zwiazku. R. P. wyprowadzit
si¢, zabierajac ze sobg O. P. (corka N. P. pozostala przy matce). Strony
zamieszkaly blisko siebie, dzigki czemu matka mogla bez problemu
utrzymywac kontakt z synem. Ich kontakty byly czeste i regularne. M. G.
pracowala, wskutek czego uczestniczyla w utrzymaniu syna. Pozostajacy
na zasitku dla bezrobotnych ojciec opiekowal si¢ dzie¢mi w ciagu dnia.

Uniwersytet Warszawski, Wydzial Prawa i Administracji, adres e-mail: krolinski.piotr@gmail.com.
Para miala réwniez corke — N. P,

2 Postanowienie SR w Kotobrzegu z dnia 14 wrzesnia 2012 t., III Nsm 2607/12 (niepubl.).

> Postanowienie SR w Koszalinie z dnia 13 stycznia 2015 t., IIT Nsm 1482/14 (niepubl.).
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Wozac je do przedszkola, regularnie prowadzil samochod bez prawa jazdy
oraz wbrew orzeczonemu zakazowi. Sytuacja ta utrzymywala si¢ az do dnia
13 lipca 2018 roku. Wowczas to R. P. wywiozt O. P. do Polski, dokonujac
tym samym bezprawnego uprowadzenia w rozumieniu art. 3 Konwencji'.
Uprowadzajacy pozostawil za soba diugi, a o wyjezdzie nie powiadomil
szkoly, do ktorej uczeszczal matoletni.

Dnia 19 pazdziernika 2018 roku do Sadu Okregowego w Koszalinie
wplynal wniosek o nakazanie powrotu dziecka. Sad pierwszej instancji
uznal wniosek M. G. za uzasadniony i nakazal powr6t dziecka’. Apelacje
od postanowienia wniost R. P, powolujac si¢ m.in. na art. 13 lit. b Kon-
wencjl. Zdaniem skarzacego istnialo powazne ryzyko, ze powrot dziecka
do Anglii narazilby je na szkodg psychiczna’. O uwzglednienie apelacii
wniost rowniez Prokurator.

Il. Rozstrzygniecie SA

W ocenie sadu odwolawczego apelacja okazala si¢ zasadna. Sad
postanowil uwzgledni¢ wniosek dowodowy zgloszony przez uczest-
nika — opini¢ IT Opiniodawczego Zespotu Sadowych specjalistow Sadu
Okregowego w Warszawie. Jej konkluzje przekonaly sad do odmowy
nakazania powrotu dziecka.

Sad uznal R. P za opickuna wiodacego (ang. primary carer), ktory
W miar¢ swoich mozliwosci” oraz ,,niezaleznie od popelnianych ble-
dow” zapewnia realizacj¢ potrzeb maloletniego. Mezczyzne okreslono
jako rodzica ,,dostepnego emocjonalnie”, co kontrastowa¢ miato z ,,niskq
responsywnoscia emocjonalng matki”. Jednym z zarzutéw stawianych
kobiecie byta przynaleznosé do zwiazku wyznaniowego Swiadkéw
Jehowy. W opinii uprowadzajacego wplywalo to na brak odpowiedniego
zainteresowania dzieckiem. Zdaniem powolanych specjalistow ,,chto-
piec nie doswiadcza od matki sygnalow zainteresowania adekwatnego do

* Konwencja dotyczaca cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice, sporzadzona w Ha-

dze dnia 25 pazdziernika 1980 r. (Dz.U. z 1995 r. Nr 108, poz. 528) — dalej jako: Konwencja.
*  Postanowienie SO w Koszalinie z dnia 20 grudnia 2018 r., X RNs 185/18 (niepubl.).

¢ Por. P. Beaumont, P. McEleavy, The Hague Convention on International Child Abduction, Oxford 2004,
s. 143.
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swoich potrzeb”. Sad nie uwzglednil uwag M. G. odnoszacych si¢ do tresci
opinii, w tym do sposobu wychowywania dziecka przez ojca. Uzasadnienie
postanowienia wskazywalo, ze R. P. po powrocie do Polski podjat si¢ pracy
,»na czarno”. W nowym §rodowisku dziecko nadal cieszylo si¢ nieograni-
czona swoboda dostepu do gier komputerowych. O. P. podkreslat réwniez
z satysfakcja, ze szkola w Polsce jest mniej wymagajaca.

Zdaniem sadu byly to okolicznosci irrelewantne z punktu widzenia
sprawy, poniewaz odnosily si¢ do sposobu wykonywania wladzy rodzi-
cielskiej. W trakcie przygotowywania opinii biegli wzieli pod uwage pro-
blemy finansowe R. P. oraz jego konflikt z prawem. Sad podkreslit row-
niez fakt, ze dziecko w wieku niespetna 4 lat (tj. w chwili rozpadu zwiazku
rodzicow) wyrazilo ,,preferencje” zamieszkiwania z ojcem. Okolicznosé
ta wskazywa¢ miala na ,,zdecydowana postawe dziecka co do wyboru
rodzica, z ktérym czuje si¢ dobrze i bezpiecznie”.

Opinia sadowych specjalistow ,,jednoznacznie wskazywala na to, ze
istnieje powazne ryzyko i zagrozenie dla dalszego rozwoju psychicznego
dziecka w sytuacji zarzadzenia jego powrotu do miejsca statego pobytu”.
W oparciu o wczesniej zgromadzony material dowodowy oraz wnioski
plynace z opinii sad uznal, Ze istnieja podstawy do zastosowania art. 13
lit. b Konwencji. Powrét dziecka do Anglii wigza¢ mial si¢ z powaznym
ryzykiem narazenia O. P. na szkode¢ psychiczna.

lll. Analiza rozstrzygniecia SA

A. Uwagi wstepne

Komentowane rozstrzygnigcie nie zastuguje na aprobate’. Wtasciwa
analiza poprzedzona zostala uwagami generalnymi. Wybrane spostrzeze-
nia sa istotne z punktu widzenia krytycznej oceny rozstrzygnigcia.

Po pierwsze zadaniem Konwencji jest ochrona intereséw uprowa-
dzonych dzieci. Jej stosowanie powinno bezposrednio lub posrednio
realizowac ten cel. Po drugie podstawowym mechanizmem, ktory stuzy

jego realizacji, jest procedura powrotu uprowadzonego lub zatrzymanego

Autor zastrzega, ze nie dysponowal dostepem do akt sprawy, a celem prowadzonej analizy nie jest
podwazenie ustaleri faktycznych.
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bezprawnie dziecka do miejsca jego stalego pobytu. Po trzecie interpre-
tacja poje¢ zawartych w Konwencji powinna by¢ jednakowa (mozliwie
zblizona), autonomiczna oraz zgodna z jej celami®. Kazde odstepstwo
od powszechnego rozumienia poje¢ zawartych w Konwencji powinno
uwzgledniac interes dziecka, ktérego sprawa dotyczy, jak rowniez miec
wzglad na tzw. comity’. O ile na plaszczyznie konkretnej sprawy sa to
niekiedy interesy konkurencyjne, o tyle z perspektywy dlugofalowego
funkcjonowania Konwencji wylacznie oparta na zaufaniu i wzajemnosci
kooperacja umozliwi¢ moze skuteczne zabezpieczenie intereséw uprowa-
dzanych dzieci.

Z powyzszych zasad wyinterpretowane zostaly reguly szczegolne.
W celu dokonania rzetelnej krytyki rozstrzygniecia nalezy wskaza¢ na
cztery sposréd nich. Po pierwsze podstawy odmowy nakazu powrotu
dziecka, ujete w art. 13 lit. b, skoncentrowane sg na dziecku. Wzglad na
interes innych osob, np. uprowadzajacego rodzica, moze mie¢ charak-
ter co najwyzej wtorny. Po drugie rola sadu nie jest rozstrzyganie, kto
jest ,,Jlepszym” rodzicem. Ocena ryzyka nie jest rOwnoznaczna rozstrzy-
gnieciom odnoszacym si¢ do dobra dziecka. Sad nie powinien rozszerzac
swoich uprawnien ponad to, do czego umocowuje go Konwencja''. Roz-
strzygnigcia odnoszace si¢ opieki nad dzieckiem lub wykonywania wladzy
rodzicielskiej wydawane powinny by¢ w kraju stalego pobytu dziecka'”.
Konsekwentnie art. 13 lit. b Konwencji nie stanowi podstawy do roz-
strzygania o ,,najlepszym interesie dziecka”". Dobro dziecka realizowane

¥ Podobnie Sad Najwyzszy USA w wyroku z dnia 17 maja 2010 1., _Abbott przeciwko Abbott, INCADAT.
? Pod angielskim pojeciem ,,comity” kryje si¢ postulat wzajemnosci oraz skutecznej kooperacji po-
miedzy Panstwami-sygnatariuszami Konwencji. Por. R. Schuz, The Doctrine of Comity in the Age of
Globalization: Between International Child Abduction and Cross-Border Insolvency, BJIL 2015, nr 1, s. 37. Na
potrzebe réwnowazenia intereséw dziecka, rodzicéw oraz panstwa wskazuje réwniez orzecznictwo
ETPC. Zob. wyrok ETPC z dnia 23 listopada 2013 r., nr 27853/09, X przeciwko F.otwie, INCADAT.

10

Por. D. Bozin, The Hague Child Abduction Convention’s grave risk of harm exception: Traversing the tightrope
and maintaining balance between comity and the best interests of the child, UTLR 2016, nr 35, s. 29-30.

" Wyrok Sadu Apelacyjnego Stanéw Zjednoczonych (2. Okreg) z dnia 17 sierpnia 1999 r., Blondin
v. Dubois, INCADAT.

12 Zob. J. Wierciaiski, Powagne ryzyko szkody fizyezne lub psychicznej i sytuacja nie do 3niesienia. Cywilnoprawne
aspekty uprowadgenia dziecka za granice, SPP 2010, nr 3, s. 52.

" Wyrok z dnia 11 listopada 1994 r., Re K. (Abduction: Child’s Objections), INCADAT.
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moze by¢ w réznych miejscach. Dopiero powazne ryzyko jego naruszenia
w kraju stalego pobytu pozwala decydowac o legitymizacji bezprawnego
uprowadzenia. Po trzecie preambuta Konwencji wskazuje na ,,szkodliwe”
skutki bezprawnego uprowadzenia. Oznacza to, ze z uprowadzeniem
taczy¢ si¢ moga rowniez skutki ,,nieszkodliwe”. Efektem uprowadze-
nia moze by¢ niekiedy poprawa sytuacji dziecka, co uzasadnia obecnos¢
w Konwenciji art. 13 lit. b. Przestanki jego zastosowania — jako wyjatku od
zasady — interpretowac nalezy wasko. Interpretacja taka powinna pozo-
stawaC w spojnosci z orzecznictwem zagranicznym, szczegolnie z uwagi
na brak instytucji, ktéra moglaby skutecznie ujednolici¢ rozumienie pojeé
zawartych w Konwencji. Po czwarte interpretacja i stosowanie art. 13
lit. b sq szczegdlnie problematyczne z uwagi na ,,zrozumialy tendencje
do tego, aby chroni¢ dzieci przed jakimkolwiek ryzykiem” (understandable
tendency [...] to protect children from any risk of harn’’)"*. Wykladnia prze-
pisu prowadzi do wniosku, ze ryzyko odnosi¢ musi si¢ do szkody, ktorg
zakwalifikowa¢ mozna jako ,,nie do zniesienia”">. Wszelkie niedogodno-
$ci zwigzane z powrotem, ktére nie spelniaja tego warunku, nie powinny
uzasadnia¢ postugiwania si¢ art. 13 lit. b Konwencji. Efektem odmien-
nej praktyki jest dewaluacja postanowien Konwencji, oslabienie poczucia
wzajemnosci, wspolpracy oraz zaufania pomiedzy Panstwami-Sygnata-
riuszami oraz naruszenie praw porzuconego rodzica do wychowywania
i kontaktéw z dzieckiem'®.

" Autorzy cytatu stwierdzaja rowniez, ze istota odpowiedniego stosowania Konwencji sprowadza
si¢ do odmawiania sobie (ang. ,,se/f-denial’) przez sad Pafistwa wezwanego ,,prawa” do calosciowego
rozstrzygnigcia sprawy. Naczelnym celem Konwencji jest sprawna relokacja dziecka do kraju jego
statego pobytu. Wszelkie wyjatki od niej interpretowane powinny by¢ zawezajaco. Zrozumiala troska
o dobro dziecka oraz krytyczna ocena rodzica co do zasady nie powinny stawac na przeszkodzie
realizacji zamierzen Konwenciji. Wylacznie ekstraordynaryjne okolicznosci moga decydowac o zasto-
sowaniu wyjatkow. Innymi stowy, nie kazde ryzyko kwalifikowa¢ nalezy jako ,,powazne”. Zob. N. Bala,
J. Chamberland, Fawily Violence and Proving ,,Grave Risk” for Cases Under the Hague Convention Article 13 (b),
QULRP 2017, nr 091, s. 1.

5 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z dnia 20 pazdziernika 1994 t., Thompson przeciwko Thompson,
3 S.C.R. 551, s. 554. Wyrok dostepny w jezykach angielskim oraz francuskim: https://scc-csclexum.
com/scc-csc/scc-csc/en/1190/1/document.do, 17.04.2020.

1 Na zagrozenia wynikajace z braku wspdlnej (zblizonej) interpretacji postanowiert Konwencji zwra-

ca uwage m.in. L.J. Silberman, United States Supreme Conrt Hague Abduction Decisions: Developing a Global
Jurisprudence, JCL 2014, nr 1, s. 49.
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B. Ocena postanowienia SA

Postanowienie SA nalezy oceni¢ krytycznie. Ponizsze uwagi odnosza
si¢ do: pojecia ,,powrotu’’; kwalifikacji powrotu jako ,,powaznego” ryzyka;
uznania uprowadzajacego rodzica za ,,opieckuna wiodacego”; preferencji
dziecka do pozostania przy ojcu; a takze kwestii rozdzielenia rodzenstwa.

W mysl rozstrzygnigcia powrot wigzalby si¢ dla maloletniego z powaz-
nym ryzykiem szkody psychicznej. Powrét oznaczal zaréwno oderwanie
od ojca (deklarowal, ze pozostanie w Polsce), jak i relokacje¢ do Ang-
lii"". Roztaczenie z ojcem oznaczaé¢ mialo przerwanie wigzi z opiekunem
wiodacym. Przeniesienie dziecka do Anglii miato wiazac si¢ z ryzykiem
kontaktu z niedost¢png emocjonalnie matka. Okolicznoscia wspierajaca
decyzje sadu — poza opinia psychologiczna — byl fakt, Ze maloletni wolal
pozostac przy ojcu.

Artykul 13 lit. b interpretowac nalezy w nastepujacy sposob. Powazne
musi by¢ zaréwno samo ryzyko, jak 1 potencjalna szkoda. Im mniejsze
ryzyko jej wystapienia, tym wigksza powinna by¢ szkoda. Pojecie ,,ryzyka”
odnosi¢ powinno si¢ do zdarzen majacych miejsce w przesztosci lub/oraz
takich, ktore z duzym prawdopodobienstwem nastapia w dajacej si¢
przewidzie¢ przysztosci. Ryzyko wylacznie hipotetyczne nie powinno
by¢ podstawa odmowy nakazania powrotu dziecka. Zgodnie z orzecz-
nictwem ETPC podejrzenia dotyczace ryzyka wystapienia szkody musza
by¢ oparte o ,,rzeczywiste” ustalenia. Aby ustalenia mogly zosta¢ uznane
za ,,rzeczywiste”, sad zobowiazany jest odnotowac 1 rozwazy¢ twierdze-
nia obydwu stron sporu, a nastgpnie przedstawi¢ kompleksowe uzasad-
nienie swojej decyzji'®. ETPC wskazal rowniez, ze wylaczna przyczyna
powaznego ryzyka nie powinien by¢ rozdziat z uprowadzajacym'. Postu-
zenie si¢ wyjatkiem od generalnej zasady wymaga wigc silnego, precy-
zyjnie udokumentowanego, uzasadnienia faktycznego. Dopuszczenie
opinii bieglych do akt prawy powinno mie¢ miejsce dopiero wowczas,
gdy sad zetknie si¢ z jednoznacznym sygnatem, ze dobro dziecka moze

7 Powr6t” na gruncie Konwencji oznacza relokacje dziecka do miejsca statego pobytu (kraju), nie-

koniecznie do rodzica.
8 Wyrok ETPC z dnia 23 listopada 2013 ., nr 27853/09, X przeciwko T.otwie, INCADAT.
" Wytrok ETPC z dnia 16 lipca 2016 t., nr 2171/14, G.N. przeciwko Polsce, INCADAT.
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by¢ powaznie zagrozone. Chodzi w tym wypadku o kwalifikowany rodzaj
zagrozenia, nie za§ o mozliwos$¢ narazania dziecka na jakakolwiek szkode.
W razie braku takiego sygnalu zastosowanie powinien znalez¢ mecha-
nizm podstawowy™.

Postanowienie nie wskazuje, jakiego rodzaju powazne ryzyko miato
grozi¢ maloletniemu po powrocie. Brak rowniez przekonujacej argumen-
tacji przemawiajacej za tym, ze byloby to ryzyko kwalifikowane. Postano-
wienie wskazuje jedynie na matke i jej rzekoma niedostgpnosé emocjo-
nalna jako potencjalne zrédlo takiego ryzyka. Co wigcej sad sformulowal
pytanie do bieglych w sposéb na tyle ogdlny, Ze to na nich przeniesiony
zostal de facto ci¢zar wyrokowania. Oddawanie merytorycznej oceny
sprawy w rece bieglych jest praktyka stusznie krytykowana w doktrynie®.

Dwie okolicznosci stanu faktycznego stawiaja pod znakiem zapytania
twierdzenia uprowadzajacego ojca. Po pierwsze, jak wynika z tresci posta-
nowienia, nie staral si¢ on odseparowa¢ syna od matki w okresie poprze-
dzajacym uprowadzenie. Wykazanie, ze uprowadzajacy podejmowal takie
starania, przemawialoby za wystgpowaniem powaznego ryzyka po stro-
nie dziecka. Przeciwnie jednak, matoletni utrzymywal kontakt z obojgiem
rodzicéw, podobnie jak i jego siostra*. Rodzice zgodnie wspotdziatali
w wychowywaniu dzieci. Po wtore sad apelacyjny nie odnidst si¢ do tego,
czy w Anglii istnieja mechanizmy instytucjonalne (np. opieka spoteczna),
ktére moglyby zabezpieczy¢ interes dziecka™. W przypadku posiadania
dostepu do pomocy zewnetrznej nie sposob skutecznie méwic o ,,powaz-

% Postanowienie SN z dnia 7 pazdziernika 1998 r., I CKN 745/98 (LEX nr 55398). SN wskazal,
Ze pomimo tego, iz uprowadzajaca matka byla de facto opickunem wiodacym, pozbawienie kontaktu
z ojcem, ktory partycypowal w wychowaniu dziecka, reprezentuje wigksze ryzyko dla jego dobra.

21

R. Waworek, Stosowanie przez sady rodzinne konwengi haskiej dotyczace cywilnych aspektow uprowadzenia
dziecka 3a granice, LEX/el. 2017.

2 Sad nie odniést sic do problemu roztaczenia rodzefstwa. Dla poréwnania zob. wyrok z dnia
17 grudnia 1993 1., Urness przeciwko Minto, INCADAT, w ktérym sad szkocki podkredlit, Zze odpo-
wiednie stosowanie art. 13 lit. b wymaga w takim przypadku rozwazenia tego, co lezy w najlepszym
interesie kazdego dziecka z osobna, ale takze ustalenia, jak interesy poszczegdlnych dzieci wplywaja
na sytuacje ich rodzenistwa.

# Por. wyrok z dnia 8 listopada 2018 ., Mbuyi przeciwko Ngalula, INCADAT, w ktorym sad kanadyjski
stwierdzil, ze z wyjatkiem sytuacji ekstraordynaryjnych lub w razie wystgpowania jednoznacznych
dowodéw temu przeczacych, sad stosujacy art. 13 lit. b powinien zakladad, ze w panistwie wzywajacym
istnieja mechanizmy instytucjonalne zdolne zagwarantowa¢ dziecku bezpieczenstwo.
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nym” ryzyku po stronie dziecka. Mozliwo$¢ skorzystania ze wsparcia nie
usuwa samego ryzyka, ale zdecydowanie utrudnia okreslenie go mianem
»powaznego”.

Powyzsze ustalenia nalezy laczy¢ z deklaracja ojca, ze nie powrdci
on na terytorium Anglii**. Me¢zczyzna pozostawal bezrobotny, popadal
w konflikt z prawem, mial rowniez dlugi. Tres¢ postanowienia pozwala
przypuszczac, ze rzeczywista przyczyng uprowadzenia byly osobiste nie-
powodzenia mezezyzny®. Zgodnie z orzecznictwem ETPC w pewnych
sytuacjach nie mozna wykluczy¢ uwzglednienia, wsréd innych okolicz-
nosci wystepujacych tacznie, powaznych problemoéw finansowych upro-

wadzajacego przy decydowaniu o odmowie wydania dziecka®

. Argument
taki znajduje jednak zastosowanie wylacznie wowczas, gdy uprowadza-
jacy jest dla dziecka jedynym gwarantem bezpieczenstwa finansowego.
W omawianej sprawie warunek ten nie zostal spetniony.

Zdaniem SA ojciec byt dla maloletniego opiekunem wiodacym?®.
Okolicznosci stanu faktycznego przywolane w tresci postanowienia, ana-
lizowane w oparciu o dotychczasows praktyke orzecznicza, nie pozwa-
laja na poparcie tego stanowiska. Pojecie opieckuna wiodacego jest odno-
szone przewaznie do matek sprawujacych piecze nad mtodymi dzie¢mi,

zwlaszcza w okresie niemowlectwa. Wykreowanie kategorii opiekuna

* Najnowszy ,,Przewodnik dobrych praktyk”, odnoszacy si¢ do art. 13 lit. b, wydany przez Haska Kon-
ferencje Prawa Prywatnego Miedzynarodowego wskazuje, ze sady rzadko oraz niechetnie stosuja ko-
mentowany wyjatek z uwagi na deklaracje uprowadzajacego opickuna, ze nie powréci on do kraju
statego pobytu dziecka. 7980 Child Abduction Convention, Guide to Good Practice, Part VI Article 13(1)(b),
s. 43. Dokument jest dostepny w jezyku angielskim oraz francuskim na stronie internetowej Konfe-
rencji. Komentowane rozstrzygnigcie stanowi tym samym niebezpieczny precedens.

» Postanowienie SN z dnia 1 grudnia 2000 r., V. CKN 1747/00 (LEX nr 52467). SN wskazuje, ze
uzasadnieniem dla rezygnacji z powrotu uprowadzajacego opieckuna moga by¢ wylacznie ,,przyczyny
obicktywne”. Uznanie za taka przyczyne probleméw ze znalezieniem pracy réwniez stanowitoby nie-
bezpieczny precedens i otwierato droge do uprowadzen podyktowanych wylacznie interesem opieku-
na, a nie dziecka.

2% Np. wyrok ETPC z dnia 12 lipca 2012 1., nr 14737/09, Sneersone oraz Kampanella przeciwko W iochom,
INCADAT. Nalezy réwniez odnotowad, ze sady orzekajace z oparciu o Konwencje podchodza do
tego argumentu sceptycznie. Zob. np. wyrok kanadyjskiego Sadu Najwyzszego dla prowincji Quebec
z dnia 17 maja 1996 r., Y.D. przeciwko ].B., INCADAT.

# Sad powinien byl positkowac¢ si¢ opinia psychologéw wiasnie w celu ustalenia, czy ojciec moze by¢
uznany za opiekuna wiodacego. Zamiast tego, pytajac o to, czy powrdt do Anglii moze oznaczaé dla
dziecka powazne ryzyko szkody psychicznej, sad delegowal na psychologéw cigzar orzekania.
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wiodacego podyktowane bylo przekonaniem o szczegdlnej wrazliwosci
oraz potrzebach dzieci na najwczesniejszym etapie zycia. Opiekun wio-
dacy jest w takich sytuacjach jedyna osoba kompetentna do tego, aby
zagwarantowac dziecku realizacj¢ jego podstawowych potrzeb. W realiach
komentowanego rozstrzygnigcia pozycja ojca byla raczej odpowiedzia na
preferencje maloletniego oraz wynikiem samego uprowadzenia. Co wie-
cej funkcja opiekuna wiodacego wynika przewaznie z braku obecnosci —
intencjonalnej lub nie — drugiego opiekuna. Zaden z tych warunk6w nie
zostal spetniony w komentowanej sprawie.

Uprowadzajacy ojciec wskazywal na dwojakiego rodzaju zagrozenia —
wewnetrzne oraz zewnetrzne. Zrédlem powaznego ryzyka w srodowisku
domowym miala by¢ niska responsywno$¢ emocjonalna matki. Biorac
pod uwagg, ze uczestniczyla ona w wychowywaniu syna (finansowo oraz
osobiscie), nie jest to zarzut przekonujacy. Nadto od grudnia 2015 roku
syn zamieszkiwal z ojcem, wi¢c jego kontakty z matka byly sila rzeczy
ograniczone. Z kolei jako przyklad zagrozenia zewnetrznego wskazy-
wal mezczyzna na jednorazowy przypadek szykanowania maloletniego
przez inne dzieci w angielskiej szkole (z uwagi na jego pochodzenie)®.
Zadnego ze wskazanych zagrozen nie sposéb okreslié mianem ,,powaz-
nego” ryzyka. Nie spelniaja one tego warunku zaréwno w wymiarze jako-
sciowym, jak 1 ilo§ciowym. Juz samo uprowadzenie stanowi dla dziecka
ryzyko. Oceniane krytycznie okolicznodci panujace w kraju stalego
pobytu dziecka musza wigc by¢ dla dziecka zagrozeniem jednoznacznie
powazniejszym. Przyjmuje si¢ réwniez, ze osiedlenie si¢ z wlasnej woli
1 przebywanie w danym kraju przez dluzszy czas odbiera mozliwos¢ sku-
tecznego dowodzenia, ze jest on miejscem niebezpiecznym®.

Sad Apelacyjny przypisal istotne znaczenie preferencjom malolet-
niego. Opinia dziecka co do tego, przy kim woli pozostaé, uprawdopo-
dobni¢ mialta stawiane przez ojca zarzuty. Decyzja maloletniego miata
z kolei stanowi¢ konsekwencj¢ niedost¢pnosci emocjonalnej matki.

# Nalezy przy tym odnotowad, ze sad stawial pod znakiem zapytania autentycznos¢ tych twierdzen.
Jednorazowe zdarzenie nie zostalo w zaden spos6b udokumentowane.

# Wryrok Sadu Pierwszej Instancji w Buenos Aires z dnia 5 pazdziernika 2001 t., A. preciwko A.,
INCADAT.
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Tre$¢ postanowienia dowodzi jednak, ze matka brala czynny udzial
w wychowaniu dziecka, lozyla na jego wychowanie oraz partycypowata
w opiece nam maloletnim. Nie wynika z niego, aby dziecko wzbraniato
si¢ przed kontaktem z M. P, badZ przynajmniej dazyto do jego ograni-
czenia. Podobnie nie sposob wskaza¢ na dzialania ojca, ktére mialyby do
tego zmierza¢. Przeciwnie, para wspoldzialala przy wykonywaniu wila-
dzy rodzicielskiej. Sad odnotowuje preferencje dziecka do przebywania
w domu ojca, ktéry liberalnie podchodzit do kwestii wychowania syna
(pozwalal na swobodne granie w gry komputerowe), nie oznacza to jed-
nak, ze dziecko ocenialto krytycznie towarzystwo matki. Innymi stowy, to
ze kilkuletnie dziecko woli mieszkac z ojcem nie oznacza od razu, ze oba-
wia si¢ ono drugiego rodzica. Przeciwnie, dziecku brakowalo kontaktu
z matka, na co wskazywala przytaczana przez sad opinia psychologéw.
Dowodzila ona réwniez, ze maloletni stara si¢ okazywac lojalnos¢ wobec
ojca poprzez ,,deklaratywne odrzucanie emocjonalne matki”. Wplyw
uprowadzajacego na stanowisko dziecka powinien stawia¢ po znakiem
zapytania wiarygodno$§¢ oswiadczen maloletniego. Orzecznictwo przyj-
muje, ze o$wiadczeniom takim sad nie powinien przydawac wigkszego
znaczenia™. Problem dotyczyl wige sposobu sprawowania wladzy rodzi-
cielskiej nad maloletnim, w przypadku ktorej jurysdykcje mial sad angiel-
ski. Sad panstwa wezwanego nie jest wladny rozstrzygac o tego typu
zagadnieniach nawet woéwczas, gdy sprawa dotyczy obywateli paistwa,
w imieniu ktérego wydaje rozstrzygniecia. Uwage sadu skupi¢ powinno
bylo to, czemu dziecko si¢ sprzeciwia, nie za$ to, co maloletni preferuje.
Istotny z punktu widzenia art. 13 lit. b bylby fakt, Ze dziecko nie chce
wraca¢ do Anglii, a nie okoliczno$¢, ze woli pozosta¢ w Polsce.

Na osobng uwagg zasluguje réznica pomiedzy preferencjami a sprze-
ciwem dziecka z art. 13 zd. 2. Sprzeciw to drastyczna reakcja na powrot
(exctreme reaction to a return order), ktéra powolywana jest w przypadku
wyjatku z art. 13 lit. b. Sprzeciw dziecka jest mechanizmem, ktory realizo-
wacé ma postulat wplywu maloletniego na jego wlasng sytuacje zyciowa.
Aby zostal wziety pod uwage w trakcie orzekania, dowiedzione musi

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 7 lipca 1992 1., Re S. (A Minor) (Abduction: Custody Rights),
INCADAT.
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zostac, ze ,,osiagnelo ono [dziecko — P. K.] wiek i stopien dojrzatosci, przy
ktérym wlhasciwe jest uwzglednienie jego opinii”™'. Artykut 13 zd. 2 Kon-
wencji nie zostal powolany przez skarzacego. Zamiast tego podniesiono,
ze dziecko preferuje pozostac przy ojcu, co $wiadczy¢ mialo za tym, ze
nie chce wracac¢ do Anglii. Koncepcja drastycznego sprzeciwu ma swoistg
funkcje. Zachowanie dziecka jest w tym przypadku $wiadectwem kry-
tycznej sytuacji panujacej w miejscu statego pobytu. Drastyczny sprzeciw,
ktéry niezalezny jest od wplywu uprowadzajacego rodzica, stanowi dla
sadu dowod na to, ze powr6t moze postawic dziecko w stan powaznego
zagrozenia. Przyjmuje sig, ze drastyczny sprzeciw nie moze ograniczac si¢
wylacznie do wystowienia przez dziecko obiekcji zwigzanych z powro-
tem. Towarzyszy¢ musza temu zachowania wyrazajace obawe lub nawet
strach. Do typowych przyktadow zaliczaja si¢ grozba popetnienia samo-
béjstwa®, moczenia nocne™, czy fizyczny opor przed wejsciem na poktad
samolotu™. Warunki te nie zostaly spelnione w komentowanej sprawie.
Tym samym preferencje maloletniego nie powinny byly zosta¢ uznane za
czynnik istotny z punktu widzenia art. 13 lit. b Konwencij.

Krytycznie odniesc¢ trzeba si¢ rowniez do kwestii rozdzielenia rodzen-
stwa, ktora nie znalazla naleznego jej miejsca w tresci postanowienia. Jest
to problem wielowymiarowy, ktory w przypadku polskiej doktryny nadal
oczekuje na suwerenne opracowanie”. Komentowane rozstrzygniccie
odnosi si¢ do przypadku relatywnie rzadkiego. W razie posiadania dwu lub
wiecej dzieci, opiekun decyduje si¢ zazwyczaj na uprowadzenie wszyst-
kich*. Problematyka ta koresponduje §cisle z omawianymi powyzej pre-
ferencjami maloletniego. Mozliwe jest zatem, ze w tego typu sytuacjach

' Artykut 13 zd. 2 Konwengji.
2 Wyrok z dnia 24 kwietnia 1991 t., Re R. (A Minor Abduction), INCADAT.
* Wyrok z dnia 2 wrze$nia 1995 t., Re E (A Minor) (Abduction: Custody Rights Abroad), INCADAT.

* Wyrok z dnia 5 listopada 1997 r., Re H.B. (Abduction: Children’s Objections), INCADAT oraz
wyrok z dnia 25 kwietnia 2001 r., Re B. (Children) (Abduction: New Evidence), INCADAT.

¥ W przypadku literatury zagranicznej uwage zwraca obszerne opracowanie amerykarnskiego Depar-
tamentu Sprawiedliwosci, What About Me? Coping with the abduction of a brother or sister, https://www.0jp.
gov/pdffiles1/ojjdp/217714.pdf, 8.03.2021.

¥ W kontekscie wyrokéw sadow amerykanskich zagadnienie to porusza: M.H. Weiner, Navigating
the Road Between Uniformity and Progress: The Need for Purposive Analysis of the Hague Convention on the Civil
Aspects of International Child Abduction, CHRLR 2002, nr 2, s. 345 i n.


https://www.ojp.gov/pdffiles1/ojjdp/217714.pdf
https://www.ojp.gov/pdffiles1/ojjdp/217714.pdf

60 PRZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

stanowiska dzieci beda ze soba sprzeczne. Wyobrazi¢ sobie mozna, ze
reakcja jednego z dzieci na uprowadzenie bedzie ztos¢ oraz nieche¢ do
uprowadzajacego rodzica, podczas gdy drugie, mlodsze dziecko, pozo-
stanie pod silnym wplywem uprowadzajacego rodzica, ktérego retoryka
wytworzy w nim ugruntowane przekonanie, ze jest szczesliwe w kraju,
do ktérego zostalo uprowadzone. Alternatywnie mozna zalozy¢, ze to
starsze dziecko sprzeciwia¢ si¢ bedzie powrotowi, podczas gdy mlod-
sze (i) bedzie podziela¢ zapatrywania starszego rodzenstwa, ale z uwagi
na swoj wiek nie bedzie moglo skutecznie wyrazi¢ swojego zdania albo
(i) bedzie chcialo wroci¢ do kraju swojego stalego pobytu, co w kon-
sekwencji oznacza¢ bedzie potencjalnie rozdzielenie z rodzedstwem?.
W przypadku komentowanego postanowienia tozsame przypuszczenia
odnies¢ nalezaloby od sytuacji odwrotnej (rozdzielenia rodzenstwa za
sprawg uprowadzenia jednego z nich). Niezaleznie od tego, skad reloko-
wane ma by¢ dziecko, rozlaczenie z rodzenstwem moze dla niego stano-
wi¢ powazne ryzyko szkody psychicznej. Gdyby chcie¢ argumentowac
odmiennie, wymagaloby to przyjecia zalozenia o braku wigzi emocjo-
nalnej pomiedzy rodzenstwem. Domniemanie takie wydaje si¢ trudne
do obrony. Tym samym zwerbalizowanie oraz uwzglednienie w trakcie
orzekania problematyki rozlaczenia rodzenstwa moglo potencjalnie

¥ Opis nawiazuje do amerykanskiej sprawy Urness przeciwko Minto 1944 S.C. 249, INCADAT.
Dwoch synéw, w wicku 11 1 p6t oraz 8 i pél lat, zostalo uprowadzonych przez matke ze Standw
Zjednoczonych do Szkocji. W momencie uprowadzenia matka dzieci i ich ojciec byli juz po rozwo-
dzie. W styczniu 1999 roku matka zabrala synéw, bez zgody ojca, do Szkocji, w wyniku czego ojciec
wszczal postepowanie na podstawie Konwencji. Sad, w oparciu o przedstawione przez matke dowody
oraz w wyniku zeznan starszego z synéw, doszedl do wniosku, ze okolicznosci stanu faktycznego
sprawy jednoznacznie wskazuja na to, ze jedno z dzieci, ktérego zdanie powinno by¢ elementem
branym przez sad pod rozwage w czasie orzekania, zdecydowanie sprzeciwia si¢ powrotowi do USA.
Sad odnotowal, ze dotychczasowe zycie dzieci sprowadzato si¢ do nieustannego podrézowania po-
miedzy dwoma krajami, co podyktowane bylo konfliktem wystepujacym miedzy rodzicami. Rodzen-
stwo, w obliczu stalego napigcia na linii ojciec-matka, bardzo zblizyto si¢ do siebie, w wyniku czego
szczegolnie mlodszy z syndéw byl silnie uzalezniony emocjonalnie od starszego brata. Sad musiat
dokona¢ wyboru pomiedzy rygorystycznym zastosowaniem normy prawnej wynikajacej z przepisu
art. 13 zd. 1 lit. b, co wiazaloby si¢ z obowiazkiem zarzadzenia powrotu mtodszego brata do Szkocii,
a przyjeciem elastycznej interpretacji, ktéra kluczowe znaczenie przyznalaby relacji taczacej dzieci.
W przedmiotowej sprawie sad doszed! do przekonania, ze wigz emocjonalna faczaca braci jest na tyle
silna, ze decyzja o powrocie mtodszego dziecka, oznaczajaca rozdzielenie go z bratem, stanowilaby
dla niego powazne ryzyko wystapienia szkody psychicznej.
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doprowadzi¢ do odmiennego rozstrzygniecia, tj. nakazania powrotu
dziecka do Anglii.

IV. Podsumowanie

Zajete przez sad stanowisko budzi szereg watpliwosci. Rozstrzy-
gniecie jest przejawem wadliwej interpretacji art. 13 lit. b Konwencji.
Do podstawowych uchybien zaliczy¢ nalezy nastgpujace dziatania oraz
zaniechania. Po pierwsze niestuszne utozsamianie ,,powrotu do miejsca
stalego pobytu” z powrotem do opuszczonego opickuna. Po drugie lek-
cewazenie znaczenia instytucji ,,powaznego ryzyka” szkody psychicznej
poprzez odniesie jej do powszechnych w spoleczenstwie probleméw
zwigzanych z realizacja uprawnien wynikajacych z wiadzy rodzicielskiej.
Po trzecie przypisanie uprowadzajacemu rodzicowi funkcji opiekuna wio-
dacego wbrew temu, na co wskazywaly ustalenia faktyczne. Po czwarte
proba wsparcia powyzszych decyzji przy pomocy ,,preferencji” uprowa-
dzonego dziecka. Po piate zaniechanie podjecia w uzasadnieniu rozstrzy-
gnigcia kwestii rozdziatu dziecka z pozostala w Anglii siostra. Po szoste
wreszcie pelne przyjecie konkluzji zawartych w opinii psychologiczne;.
Za sprawg zadanego psychologom pytania to na nich spoczal ci¢zar roz-
strzygniecia, czym jest powazne ryzyko szkody psychicznej.
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Streszczenie

Dnia 3 lipca 2019 roku Sad Apelacyjny w Warszawie wydal postano-
wienie o odmowie nakazania powrotu dziecka uprowadzonego z Anglii.
Zdaniem sadu, w sprawie zachodzito powazne ryzyko szkody psychicz-
nej, na ktére narazone zostaloby dziecko za sprawa powrotu do Ang-
lii. Przedstawiona przez sad interpretacja art. 13 lit. b Konwencji haskie;
dotyczacej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice stoi
w wyraznej sprzecznosci z dotychczasows praktyka. Odstepstwo to jest
konsekwencja zaréwno dzialan, jak i zaniechan sadu.

Stowa kluczowe: Konwencja haska, powazne ryzyko szkody psychicznej,
uprowadzenia rodzicielskie, wyjatek od nakazania powrotu, jurysdykcja.
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Child abduction return order refusal — Grave risk
of psychological harm — Commentary to the decision

of the Court of Appeal in Warsaw of 3 July 2019

Summary

On July 3, 2019, the Court of Appeal in Warsaw refused to order
a return of the child that had been abducted from England. In the court’s
view, there was a grave risk of psychological harm, to which the child
would be exposed if he returned to England. The outlined interpreta-
tion of article 13(1)(b) of the Hague Convention on the Civil Aspects
of International Child Abduction clearly contradicts with the hitherto
relevant jurisprudence. This derogation stands as a consequence of both
actions and omissions of the court.

Keywords: Hague Convention, grave risk of psychological harm, paren-
tal abduction, exception to return, jurisdiction.
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