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Zastosowanie ochronnego rezimu konwencji haskiej

w przypadku uprowadzenia matoletniej kobiety
ciezarnej lub dziecka nienarodzonego
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mafoletnia

Artykut podejmuje problematyke zastosowania ochronnego rezimu Konwencji dotyczacej
cywilnych aspektéow uprowadzenia dziecka za granice, sporzadzonej w Hadze 25.10.1980 r.',
w sytuacjach obejmujacych uprowadzenie matoletniej kobiety ciezarnej lub dziecka nienaro-
dzonego. Analizie poddano zakres podmiotowy i przedmiotowy konwencji. Autorzy mierzg sie
z koniecznoscig ustalenia miejsca statego pobytu nasciturusa oraz zakresem prawa do opieki
w okresie prenatalnym. Rozwazania koncentrujg sie na dopuszczalnosci interpretacji rozsze-
rzajacej konwencji haskiej oraz konsekwencjach jej obecnego brzmienia, ktére nie przewi-
duje wprost ochrony dziecka poczetego przed szkodliwymi skutkami uprowadzenia. Celem
opracowania jest wskazanie luk prawnych oraz zainicjowanie dyskusji nad potrzeba dostoso-
wania instrumentow prawa miedzynarodowego do zmieniajacych sie warunkéw spotecznych
i rodzinnych.

1. Uwagi wprowadzajace

Sytuacja rodzinnoprawna matoletniego ksztaltowana jest
przez wiele czynnikéw, sposrdd ktorych zasadnicze znaczenie
majg decyzje i postawy jego rodzicow. To oni okreslajg pozadany
sposob wychowania dziecka, podejmujg istotne decyzje w spra-
wach maloletniego, w tym dotyczace miejsca jego zamieszka-
nia’. Rodzicom powierzono zaréwno kierowanie dzieckiem,
jak i prawo oraz obowigzek bezposredniego wplywania na jego
sytuacje osobistg®. Podejmowane przez nich rozstrzygniecia

1 Dz.U.z 1995 r. Nr 108, poz. 528 ze zm. — dalej konwencja haska.

2 T. Sokotowski, Prawo rodzinne. Zarys wykladu, Poznafi 2008, s. 123.

3 Z komentarzy zob. np. T. Sokotowski [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy.
Komentarz, red. H. Dolecki, T. Sokotowski, Warszawa 2013, s. 645 i n.;

majg na celu zapewnienie dobrostanu dziecka zaréwno w aspek-
cie fizycznym, jak i psychicznym®. Przyjmuje sie, ze dopoki
dziatania badZ zaniechania rodzicow nie stwarzajg zagrozenia
dla dobra dziecka, dopdty ingerencja pafistwa w wykonywanie
wladzy rodzicielskiej nie jest potrzebna, co wiecej — pozostaje
nieuzasadniona®. Ewentualna interwencja powinna ograni-
czaé sie wyltgcznie do przypadkéw, w ktdrych dobro matolet-
niego jest zagrozone lub nie jest realizowane w sposdb nalezyty.

J. Ignatowicz [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, red. K. Pie-
trzykowski, Warszawa 2012, s. 869 i n.

4 E. Kogut, Uwagi na temat wykonywania wiadzy rodzicielskiej, ,Studia
Prawnoustrojowe” 2019/46, s. 113-129.

5 A. Syryt, Konstytucyjne uwarunkowania wladzy rodzicielskiej [w:] Wladza
rodzicielska. Interdyscyplinarna analiza instytucji, red. J. Styk, M. Wilczek-
-Karczewska, Warszawa 2023,s. 975 i n.
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Rozbieznosci w pogladach rodzicow na kwestie wychowawcze
i ksztattowanie sytuacji prawnorodzinnej dziecka moga prowa-
dzi¢ do powstania miedzy nimi impasu decyzyjnego. Konflikt
taki — zwlaszcza w odniesieniu do spraw o istotnym znaczeniu
dla dziecka — moze w praktyce uniemozliwiaé realizacje dobra
maloletniego w obu jego wymiarach: fizycznym i psychicznym®.

Zaréwno rodzice, jak i inni doro$li wchodzacy w interakcje
z maloletnim powinni mie¢ na uwadze, ze realizacja dobra
dziecka stanowi jedng z nadrzednych zasad wspolczesnych
systemOw prawnych. Wyksztalcily one wiele instrumentéw,
ktére maja zapobiegaé jego naruszeniu’ oraz stanowi¢ reme-
dium w przypadku, gdy do uszczerbku juz doszto. Jezeli dobro
dziecka jest zagrozone, organy pafistwa udzielajg pomocy
w rozwigzywaniu probleméw, podejmujac dzialania wladcze,
realizowane z poszanowaniem nadrzednego charakteru wspo-
mnianej zasady. Celem takich dziatan jest takze zapobieganie
powstawaniu konfliktow®. Osoby odpowiedzialne za dziecko
—w szczegblnosci rodzice — podejmujac decyzje, muszg godzié
wlasne interesy z potrzebami matoletniego. W razie ich kolizji
pierwszenistwo przystuguje realizacji zasady dobra dziecka’.
Preferowanym rozwigzaniem jest sytuacja, w ktorej cztonkowie
rodziny, zwlaszcza rodzice, potrafig unikaé sporéw lub rozstrzy-
gac je w drodze rozmowy badz mediacji. Pozwala to zapobiec
koniecznosci siegania po wladcze rozstrzygniecia sagdowe lub
inne $rodki o nieodwracalnych skutkach, szczeg6lnie w sferze
psychicznej matoletniego. Do$wiadczenie zyciowe pokazuje jed-
nak, ze jest to zalozenie idealistyczne. O ile w wigkszo$ci prawi-
dtowo funkcjonujgcych rodzin udaje sie wypracowac wspolne
stanowisko, o tyle prawo musi by¢ przygotowane na sytu-
acje przeciwne. Dotyczy to zwlaszcza przypadkow, w ktdrych
osiggniecie porozumienia jest niemozliwe lub wymaga czasu
zagrazajacego zabezpieczeniu dobra dziecka oraz interesow
innych oséb.

Globalizacja sprzyja wzrostowi ruchdw migracyjnych oraz
zmianom spolecznym, ekonomicznym i kulturowym, czynigc
wspolczesne spoleczefistwa coraz bardziej pluralistycznymi'?.
Towarzyszg temu znaczne dysproporcje miedzy poszczegdl-
nymi pafstwami w zakresie tego, jak normowane s3 w nich
stosunki rodzinne. W ostatnich latach wzrasta liczba spraw,
w ktorych konflikt miedzy rodzicami objawia sie nie tylko bra-
kiem zgodnosci co do doraznych decyzji w istotnych sprawach
dziecka. Zdarza sie, ze matoletni funkcjonujg w rodzinach,
w ktorych rodzice prezentuja skrajnie odmienne zapatrywania

6 Zob. np. A. Kledynska, Mozliwos¢ ingerencji paristwa w sferg wladzy
rodzicielskiej w kontekscie obowigzkowych szczepieri ochronnych w Polsce
— zagadnienia prawne i etyczne [w:] Prawne i etyczne problemy wspdlczesnej
medycyny, red. P. Polaczuk, M. Augustyniak, A. Bauknecht, Olsztyn 2016,
s. 88-104; R. Tyminski, Rodzic odmawiajgcy szczepienia dziecka, ,Pediatria
po Dyplomie” 2014/2, s. 60; J. Haberko, Administracyjnoprawny obo-
wigzek szczepienia dzieci a zgoda przedstawiciela ustawowego na badania
kwalifikacyjne, ,Studia Prawa Publicznego” 2017/3, s. 9-28.

7 ]. Haberko, Rozstrzyganie konfliktow miedzy czlonkami rodziny a dobro
dziecka, ,,Consilium Turidicum” 2023/5, passim.

8 Zob. np. J. Styk, Rozstrzyganie o istotnych sprawach dziecka w przypadku
braku porozumienia rodzicow (art. 97 § 2 k.r.o.), ,Prawo w Dzialaniu.
Sprawy Cywilne” 2013/14, passim.

9 R. Lukasiewicz, Dobro dziecka a interesy innych podmiotéw w polskiej
regulacji prawnej przysposobienia, Warszawa 2019, passim; J. Gajda, Tajem-
nica przysposobienia i jej ochrona w polskim prawie cywilnym, Przemy$—
Rzeszéw 2012, passim.

10 Y. Gamarra, Derechos Humanos En Una Sociedad Multipolar Y «Transci-
vilizacional» [w:] El discurso civilizador en Derecho Internacional cinco
estudios y tres comentarios, red. Y. Gamarra Chopo, Zaragoza 2011, s. 108.

co do sposobu wychowania dziecka oraz pozadanego miejsca
jego pobytu. Wynika to nierzadko z odmiennej proweniencji
kulturowej, spolecznej czy religijnej m.in. w tzw. matzefistwach
mieszanych!', prowadzacej do znacznych réznic §wiatopogla-
dowych miedzy rodzicami. Na wzgledzie nalezy mieé row-
niez potencjalne objecie przepisami odmiennych systemow
prawnych kazdego z nich, gdy rodzice dziecka s3 obywate-
lami r6znych panstw. Mimo zintensyfikowanych w drugiej
polowie ubiegtego stulecia staran zmierzajacych do uniwer-
salnego uregulowania stosunkéw rodzinnych oraz pozycji
prawnej dziecka na plaszczyznie miedzynarodowej'? proby
te nie doprowadzily do: ,harmonizacji materialnoprawnej
regulacji stosunkéw miedzy rodzicami i dzieckiem ani roli
wladzy pafistwowej we wspieraniu rodziny lub nadzoru nad
jej funkcjonowaniem™'3,

11 Kategoria malzefistw mieszanych nie obejmuje wylacznie zwiazkéw oséb
o réznym obywatelstwie. Stosowana jest réwniez chociazby w odniesieniu
do par przynalezacych do réznych zwiazkéw wyznaniowych. Zob. A.F. Ala-
minos Chica, Matrimonios mixtos intraeuropeos: un modelo empirico,
»OBETS Revista de Ciencias Sociales” 2008/1, s. 132-135. Autor wérod
podstawowych przyczyn wzrostu liczby matzefistw mieszanych, kt6ry miat
miejsce pod koniec XX w., wymienia migracj¢ ludnosci migdzy krajami Unii
Europejskiej, postgpujacy wzrost znajomosci jezykdw obeych, turystyke
rezydencjalna, otwarcie rynkéw pracy na obcokrajowcéw oraz silne dys-
proporcje ekonomiczne mi¢dzy poszczegdlnymi pafstwami. Zob. réwniez
M.C. Albert Guardiola, E. Masanet Ripoll, Socializacion, competencia inter-
cultural y construccion de identidades miltiples en el contexto de familias
multiculturales: una aproximacion tedrica, Congreso sobre la Inmigracién
en Esparia. Migraciones y Desarrollo Humano, Valencia 2007, s. 5-6. Zob.
réwniez N. Sultan, Z. Kamarudin, Tracking the trends of parental child
abduction: a literature review, ,Journal of Islamic Law Review” 2021/2,
s. 173, gdzie autorzy wskazuja, ze wedlug statystyk za wzrost liczby upro-
wadzen odpowiada ,,porazka stale wzrastajacej liczby malzefistw migdzy-
kulturowych oraz migdzynarodowych”. Autorzy odwoluja si¢ przy tej okazji
do opracowania przygotowanego przez D. Martinson, G. Melissa, Cross
Border Parental Child Abduction Social Context Issues, (Prepared for Cross
Border Child Custody Disputes — Judicial Networking and Direct Judicial
Communication, Judicial Officers Pre-Institute) dla Association of Family
and Conciliation Courts dzialajacego w Toronto, https://fredacentre.com/
wp-content/uploads/The-Hon.-D-Martinson-and-M-Gregg-Cross-Border-
Parental-Child-Abduction-Social-Context-Issues.pdf (dostgp: 9.08.2025 r.).
Opracowanie powstalo w 2014 r., przedstawia wigc w miar¢ aktualne dane,
starsze o niespelna rok od ostatniej analizy statystycznej przedstawionej
przez Haska Konferencj¢ Prawa Prywatnego Mi¢dzynarodowego. Zawiera
ono réwniez odniesienia do starszych statystyk dotyczacych Kanady. Wedlug
badan przytaczanych w literaturze juz w latach 80. ubieglego stulecia wigk-
sz0§¢ rejestrowanych uprowadzefi dotyczyla par mieszanych. Zjawisko
poglebiato si¢ z uplywem czasu. Zob. J. Chiancone, Parental Abduction:
A Review of the Literature, Office of Juvenile Justice and Delinquency
Prevention 2001, s. 2. Przeglad dostgpny na Stronach Departamentu
Sprawiedliwosci USA: https://www.ojp.gov/ncjrs/virtual-library/abstracts/
parental-abduction-review-literature (dostgp: 9.08.2025 r.).

12 D. Martiny, Is Unification of Family Law Feasible or even Desirable? [w:]
Towards a European Civil Code, red. A. Hartkamp i in., Alphen aan den
Rijn 2011, passim. Proby te jednak nie byly i nadal nie sa uniwersalnie
aprobowane. Autor zwraca uwagg na sceptycyzm wobec narzucania jed-
nolitych regulacji w sferze tak silnie zwigzanej z kultura, religia i tradycja
narodowa. Po ponad dekadzie od publikacji opracowania wspomniana
w nim powsciagliwo$¢ nie wydaje si¢ stabnaé. Ztotym $rodkiem ma byé
ujednolicenie regut kolizyjnych oraz wzajemne uznawanie orzeczefi migdzy
panstwami. W omawianym obszarze do najwazniejszych instrumentéw
stuzacych osiagnieciu tego celu zaliczy¢ nalezy m.in. konwencje haska
oraz rozporzadzenie Rady (UE) 2019/1111 z 25.06.2019 r. w sprawie
jurysdykgji, uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach matzefiskich
i w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz w sprawie
uprowadzenia dziecka za granice (Dz.Urz. UE L 178, s. 1, ze zm.) — dalej
rozporzadzenie Bruksela II zer.

13 Zob. P Mostowik [w:] Migdzynarodowe prawo rodzinne. Filiacja. Piecza
nad dzieckiem. Alimentacja, red. P. Mostowik, Warszawa 2023, s. 39 oraz
cytowana tam literatura.
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Nalozenie sie wskazanych wyzej czynnikéw moze skutkowad
dhugotrwatym konfliktem opiekuficzym, w tym prowadzacym
do uprowadzenia dziecka za granice. Kazdy tego typu przypa-
dek wiaze sie z zaistnieniem szczegdlnej sytuacji zaréwno dla
dziecka, jak i dla jego rodzicéw, zwlaszcza tego, od ktdrego
dziecko zostato uprowadzone. Jednocze$nie wypada podkreslié,
ze w istocie uprowadzenie nie nastepuje od rodzica, ale z miej-
sca, w ktérym dziecko ma centrum swoich spraw zyciowych.
Przenosi sie je tym sposobem do zupelnie innego pafstwa,
CO wiaze sie przewaznie z powazng zmiang w zyciu mafolet-
niego. Co wiecej, konwencja haska nie postuguje sie pojeciem
»rodzic”. ,Rodzicielsko$§¢” miedzynarodowych uprowadzen
dzieci jest elementem jezyka prawniczego oraz publicystyki.
Przewaznie odnosi sie jg do postaci uprowadzajacego (mowiac
wtedy o ,,uprowadzeniu rodzicielskim”, ma sie na mysli przede
wszystkim to, ze dziecko uprowadzita jego matka lub ojciec),
podczas gdy na gruncie konwencji haskiej zasadnicze znaczenie
ma to, czyje prawa zostaly naruszone, a nie to, kto je naruszyl.
Akt ma zastosowanie najczesciej w przypadku par (matzefistw),
od ktérych dziecko biologicznie pochodzi, ale nie ma przeszkdd
ku temu, aby uprowadzala osoba niespokrewniona z matolet-
nim, a wniosek o powrdét sktadata np. placéwka pieczy zastep-
czej, jesli tylko spetnia wymogi, o ktérych mowa w konwencji.

Dokonujac uprowadzenia, rodzic wkracza w sfere bezpiecz-
nego wychowywania sie dziecka w znanym mu $rodowisku.
Narusza dobrostan matoletniego, narazajac go na nagly oraz
nieporzadng zmiane, oddalenie od drugiego rodzica, pozba-
wienie kontaktu z réwie$nikami czy rozwoju w dotychczasowej
przestrzeni zyciowej. Miedzynarodowy kontekst uprowadzefi
wigze sie nie tylko z realizacjg ,,biezacego” dobra dziecka
w zakresie wykonywania nad nim wtadzy rodzicielskiej przez
skonfliktowanych rodzicéw, podejmowania decyzji w istot-
nych sprawach dziecka, kontaktéw czy realizacji obowigzku
alimentacyjnego. Laczy sie rowniez z mozliwoscig zastosowania
ochronnych mechanizméw miedzynarodowych, obejmujacych
natychmiastowy powrdt dziecka do pafistwa, z ktérego zostato
uprowadzone.

Zjawisko miedzynarodowych uprowadzefi rodzicielskich,
w tym jego postaé wzmiankowana w tytule opracowania, nie
jest problemem wylgcznie teoretycznym. Mimo iz dotyka jedy-
nie cze$ci maloletnich, jego znaczenie konsekwentnie wzrasta.
Jak zasygnalizowano, przyczyn tego stanu rzeczy dopatrywaé
nalezy sie przede wszystkim w rosngcej liczbie tzw. matzefistw
mieszanych, postepujacej mobilnosci spoteczefistw, a takze
braku jednolito$ci w postrzeganiu zasad wychowania dziecka
oraz praw i obowigzkow kazdego z rodzicéw wzgledem mato-
letniego. Zmienit sie rowniez kontekst spoteczny stosowania
konwencji haskiej'*. Profil typowego uprowadzajacego ulegt
z czasem znaczgcej zmianie wzgledem tego, jak wyobrazali go
sobie autorzy konwencji haskiej. Pierwotnie przyjmowano,
ze uprowadzefi dokonywaé beda mezczyZni (ojcowie). Tymcza-
sem obecnie orzecznictwo prowadzi do odmiennych wnioskow,
a praktyka stosowania konwencji jednoznacznie wskazuje na to,
ze zasadniczej czeSci uprowadzen dokonujg kobiety (matki)'.

14 Zob. A. De Ruiter, 40 lat konwencji haskiej dotyczgcej uprowadzenia
dziecka: prawne i spoleczne zmiany w kwestii praw dziecka, Bruksela 2020,
s. 9.

15 Powotujac si¢ na ustalenia Konferencji z 2015 r., Fiscalia General del Estado
(hiszpafiski odpowiednik polskiej prokuratury — zob. art. 124 Konsty-
tucji Hiszpanii z 27.12.1978 r.; tlumaczenie na jezyk polski dostepne

Laczy sie to z szerszym zjawiskiem, ktore w literaturze okre-
§la sie ,,feminizacjg migracji”'®.

W artykule przedstawiono wycinek zagadnienia, odno-
szacy sie do przypadkéw, w ktdrych dochodzi do uprowadze-
nia nasciturusa, w tym do przypadkéw uprowadzenia ciezar-
nej kobiety w celu realizacji funkgji rodzicielskich w stosunku
do dziecka poczetego. Podjecie tego watku powodowane jest
brakiem wyraznych rozstrzygnie¢ krajowych i miedzynarodo-
wych oraz koniecznoscig reakeji systeméw prawnych w sytu-
acjach watpliwych.

Calosé rozwazan zostata prowadzona w kontekscie ochron-
nego rezimu wynikajacego z konwencji haskiej. Przyjeto zato-
zenie, ze czytelnik ma wiedze co do zatozen i zakresu kon-
wencji w sytuacjach typowych, jej przestanek podmiotowych
i przedmiotowych. Z tego wzgledu rozwazania skupiono
na uprowadzeniu nasciturusa lub kobiety ciezarnej, w szcze-
g6lnosci matoletniej, w celu realizacji funkgji rodzicielskich
w innym pafistwie, majac na celu dokonanie oceny mozliwosci
zastosowania ochronnego rezimu konwencji haskiej w tego typu
sprawach. Nie sposéb wyliczy¢ wszystkich potencjalnych sytu-
acji faktycznych, ktére w zwigzku z zarysowanym problemem
moga zaistnieC. Ponizej przedstawione zostaly wybrane z nich,
ktore oceniono pod katem mozliwosci zastosowania w ich przy-
padku ochronnego rezimu konwengji. Stuzyto to udzieleniu
odpowiedzi na pytanie o dopuszczalny oraz pozadany zakres
dziatania konwencji haskiej de lege lata.

Uprowadzenie dziecka rzadko jest sytuacja pozadang. Doty-
czy to kazdego maloletniego, jednak w przypadku uprowadzenia
nasciturusa, w tym dokonywanego przez maloletnig ciezarna
lub za jej poSrednictwem, naganny charakter tej sytuacji i jej
negatywny wplyw na sytuacje zaréwno kobiety, jak i jej dziecka,
s3 szczegOlnie dotkliwe, a przez to godne dezaprobaty. W tym
kontekscie nalezy uwzglednic liczne zmienne, w tym motywacje
rodzica dopuszczajgcego sie uprowadzenia matoletniego. Nie-
jednokrotnie dziata on w przekonaniu, ze w ten sposob chroni
dobro dziecka. Zatozenie, ktérym sie kierowano, obejmuje sytu-
acje, w ktorych rodzice dzialajg dla dobra matoletniego, nawet
jesli dobro to postrzegaja w sposdb wypaczony i niezgodny
z najlepszym interesem dziecka. Oczywiscie sytuacji dzialania
na zto$¢ drugiemu rodzicowi lub dziecku nie mozna wykluczy¢,
niemniej s3 one postrzegane jako odstepstwo od normy.

2. Zakres ochronnego rezimu konwencji haskiej

Na gruncie postepowania w sprawie o odebranie osoby
podlegajacej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka

jest na stronach Sejmu: https://biblioteka.sejm.gov.pl/wp-content/uplo-
ads/2015/10/Hiszpania_pol_300612.pdf, dostep: 9.08.2025 r.) podaje,
ze 73% uprowadzajacych to matki; ojcowie stanowig 24% uprowadzajacych
(pozostate 39 to inni krewni, dziadkowie lub osoby trzecie), a gdy upro-
wadzajacym jest matka, w 91% przypadkéw jest ona gléwnym opiekunem
dziecka lub dzieci. Zob. Consulta sobre aplicacion imposicion de la pena de
prohibicién de aproximacién en otros delitos contra los deberes familiares,
N/Ref. 24/21-26, s. 2.

16 Zob. T. Zbyrad, Wspolczesne oblicza feminizacji migracji i jej skutki, ,Studia
Polonijne” 2018/39, s. 300-302, gdzie autorka omawia skale oraz przyczyny
zjawiska. Jedng z charakterystyk feminizacji migracji jest to, ze migrujace
kobiety zdecydowanie czeéciej niz mezczyzni zabierajg ze sobg dzieci.

17 Szeroko na ten temat: P. Kroliiski, Cywilnoprawna ochrona dziecka upro-
wadzonego za granicg, Warszawa 20235, s. 84-113 (rozprawa doktorska
obroniona na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego
- dostepna w Archiwum Prac Dyplomowych) oraz literatura tam wskazana.
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prowadzonego na podstawie konwencji haskiej podstawowym
sposobem zabezpieczenia interesu dziecka jest jego niezwloczny
powrét. Wykorzystanie podstawowego mechanizmu konwen-
cyjnego nie bytoby mozliwe, gdyby nie zostato uprzednio
stwierdzone, ze w sprawie doszto do bezprawnego uprowa-
dzenia dziecka za granice. Niezwloczny powrét jest rozwigza-
niem wiodgcym, od ktérego nie nalezy pochopnie odstepowac.

Wynika to z przekonania, ze spor o wladze rodzicielskg nad

dzieckiem jest na tyle specyficzny, ze nie sposéb przyjaé, aby

mogt by¢ rozstrzygany przez sad dowolnego pafistwa. Zamiast
tego orzekaé powinien sad pafistwa, z ktdrego dziecko zostato
uprowadzone (miejsca jego statego pobytu).

Aby sad mogl nakazaé powrdt dziecka, spelnione musza
zosta¢ wymogi majace swe podstawy w art. 3 konwengji haskiej.
OkreSla on, kiedy uprowadzenie zyskuje przymiot bezpraw-
no$ci. Na zasadniczg konsekwencje spelnienia wspomnia-
nych wymogdéw wskazuje art. 12 konwencji. Zgodnie z tym
przepisem, jezeli dziecko zostalo bezprawnie uprowadzone
lub zatrzymane w rozumieniu art. 3 konwencji, a w chwili
wplyniecia wniosku do wladzy sagdowej lub administracyjnej
umawiajgcego sie pafistwa, w ktdrym znajduje sie dziecko,
uplynat okres krétszy niz jeden rok od dnia uprowadzenia
lub zatrzymania, zainteresowana wladza zarzadza niezwloczne
wydanie dziecka. Majac powyzsze na uwadze nalezy odnie$¢ sie
do poszczegblnych elementdéw normy prawnej wynikajace;j
z art. 3 konwengji haskiej.

Jedynie bezprawne uprowadzenie moze prowadzi¢ do zarza-
dzenia niezwlocznego wydania dziecka. W literaturze przed-
miotu nazywa sie je ,,przestankami pozytywnymi zarzadzenia
powrotu dziecka”®®. Ciezar ich wykazania spoczywa na wnio-
skodawcy, a wiec osobie, instytucji lub innej organizacji, ktora
domaga sie powrotu dziecka. Ich przeciwiefistwem s3 przestanki
negatywne, w przypadku ktdérych ciezar dowodu spoczywa
na uczestniku, a zatem osobie, ktdra dziecko uprowadzita®.

Przestanki pozytywne muszg zostaé spetnione kumulatyw-
nie. Jesli wnioskujacy nie zdota wykazaé ktérejkolwiek z nich,
wniosek podlega oddaleniu. Konwencja haska pozwala wyr6znié
nastepujace przestanki pozytywne zarzadzenia powrotu dziecka:
a) posiadanie przez dziecko miejsca stalego pobytu w kraju,

z ktérego zostalo uprowadzone, bezposrednio przed
uprowadzeniem;

b) posiadanie przez wnioskodawce prawa do opieki
— w rozumieniu art. § lit. a konwencji — na mocy prawa
panstwa miejsca stalego pobytu dziecka, o ktérym mowa
w lit. a powyzej;

c) skuteczne wykonywanie przez wnioskodawce prawa
do opieki, o ktérym mowa w lit. b powyzej, przed upro-
wadzeniem?’; oraz

18 J. Wiercifiski [w:] Migdzynarodowe prawo rodzinne. Filiacja. Piecza nad
dzieckiem. Alimentacja, red. P. Mostowik, Warszawa 2023, s. 331.

19 J. Wiercifiski [w:] Migdzynarodowe..., s. 331.

20 Przepis dodaje ,albo bytyby tak wykonywane, gdyby nie nastgpito upro-
wadzenie lub zatrzymanie” (art. 3 lit. b konwencji haskiej). Chodzi o przy-
padki, w ktorych do uprowadzenia dochodzi zanim uprawniony zdota objaé
faktyczng opieke nad dzieckiem. Dla przykiadu, jesli matka dziecka, z ktéra
maloletni dotychczas przebywal, uchodzi za granicg w dzied po tym, jak
sad miejsca statego pobytu wydatl niekorzystny z jej perspektywy wyrok
w sprawie o wladze rodzicielskg nad dzieckiem. Ojciec nie ma wowczas
mozliwo$ci skutecznego wykonania przystugujacych mu uprawnien. Nie
odbiera to jednak w takim przypadku uprowadzeniu przymiotu bezpraw-
noéci (przy zatozeniu spetnienia pozostatych warunkéw).

d) bezprawno$¢ uprowadzenia lub zatrzymania w rozumieniu
konwencji haskiej.

Zakres omawianego rezimu ochronnego identyfikowaé
nalezy ponadto na podstawie art. 4 konwengji. Zgodnie ze zd. 1
tego przepisu, konwencje stosuje sie do kazdego dziecka, ktére
miato miejsce stalego pobytu w kraju, z ktorego zostato upro-
wadzone. Z kolei art. 4 zd. 2 wyznacza horyzont czasowy
obowigzywania konwengji lub, innymi stowy, zakres podmio-
towy jej zastosowania®!. Jej postanowienia przestajg wywieraé
wplyw na dzieci, ktére ukonczyty 16. rok zycia. Przyjmuje
zarazem definicje wezszg niz inne konwencje haskie??. Wobec
powyzszego kluczowego znaczenia nabiera interpretacja dwdch
pojeé, tj. miejsca stalego pobytu dziecka oraz prawa do opieki
nad matoletnim.

Pierwsza ze wskazanych przestanek pozytywnych postu-
guje sie pojeciem miejsca stalego pobytu dziecka. Znaczenie
tego terminu wykracza poza konwencje. Pod nieco odmiennymi
nazwami wystepuje rowniez w innych aktach odnoszacych sie
do omawianej problematyki. Staly pobyt to tzw. tacznik. Mie-
dzynarodowe prawo prywatne postuguje sie nimi w szerokim
zakresie. Lacznik okre$li¢ mozna jako zawarta w normie praw-
nej (kolizyjnej lub jurysdykeyjnej) okolicznos$é rozstrzygajaca
o zwigzku danej sprawy z okre§lonym pafistwem, w tym jego
sadami oraz porzadkiem prawnym?’. Ustalenie miejsca zwy-
ktego pobytu obejmuje ustalenie i ocene okolicznosci faktycz-
nych $wiadczacych o integracji rodzinnej i spotecznej dziecka
z danym miejscem. W odréznieniu od klasycznych facznikéw
personalnych, takich jak obywatelstwo czy domicyl, miejsce
statego (zwyktego) pobytu skupia sie przede wszystkim na wie-
zach faktycznych, a nie prawnych. Stanowi¢ ma rzeczywisty
(ewidentny) oSrodek zyciowy dziecka. Dominujacy poglad prze-
mawia za tym, ze osoba fizyczna moze mie¢ wylgcznie jedno
miejsce zwyklego pobytu?*. W omawianym kontekscie pojecie
to ma ugruntowane, ustalone przez SN, znaczenie w orzecznic-
twie krajowym?. W orzecznictwie pafistw obcych wyktadnia
pojecia miejsca stalego pobytu okazuje sie problematyczna.
W réznych systemach prawnych pojawily sie odmienne inter-
pretacje®®. Rozbieznosci te wynikajg m.in. z tego, ze poszcze-
g6lne panstwa w odmienny sposob podchodzg do elastycznosci
pojecia. W niektdrych jest ono tacznikiem adaptujacym sie
do réznorodnych okolicznosci, podczas gdy w innych jest
o wiele sztywniejszy i wymaga spelnienia konkretnych warun-
koéw. Kluczowe znaczenie przypisuje sie upltywowi odpowied-
niej iloci czasu, a rozbieznoSci interpretacyjne unaoczniajg sie

21 L. Kuziak, Uprowadzenie dziecka za granice [w:] Wladza rodzicielska i kon-
takty z dzieckiem, red. J. Ignaczewski, Warszawa 20135, s. 348-349.

22 Por. np. art. 12 konwencji o wlasciwosci organdéw i prawie wiasciwym
w zakresie ochrony maloletnich, sporzadzonej w Hadze 5.10.1961 r.
(Dz.U. z 1995 r. Nr 106, poz. 519).

23 Zob. A. Maczyfiski, Wskazanie kilku praw przez norme kolizyjng prawa
prywatnego migdzynarodowego [w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego
prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa ofiarowana Profesorowi J6zefowi
Skgpskiemu, red. A. Maczynfski, M. Pazdan, A. Szpunar, Krakéw 1994,
s. 231. Por. M. Pazdan, E. Rott-Pietrzyk, M. Swierczyfiski, Uwagi ogélne
[w:] System Prawa Prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne migdzynarodowe,
red. M. Pazdan, Warszawa 2014, s. 233.

24 M. Pazdan, E. Rott-Pietrzyk, M. Swierczyfski, Uwagi..., s. 231.

25 Postanowienie SN z 26.09.2000 r., I CKN 776/00, OSNC 2000/3, poz. 38.

26 Zob. G. Goldstein, The Concepts of Habitual Residence and Ordinary
Residence in Light of Quebec Civil Law, the Divorce Act and the Hague
Conventions of 1980 and 1996, Montreal 2006, s. 36-49.
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szczegblnie wyraznie w praktyce orzeczniczej sadow federal-
nych Stanéw Zjednoczonych Ameryki?’. Zdaniem TSUE,
miejsce statego pobytu dziecka ustalaé nalezy przy uwzgled-
nieniu catoksztattu okolicznosci faktycznych sprawy?®. Wska-
zanie to oznacza, ze poza obiektywnym czynnikiem w postaci
fizycznej obecnosci dziecka na terytorium danego pafistwa, bez
ustalenia ktorej w ogdle nie sposéb méwi¢ o miejscu statego
pobytu®’, uwzgledniaé nalezy réwniez inne czynniki, ktdre
moga przemawiaé za tym, ze obecno$¢ matoletniego nie miata
charakteru tymczasowego (jeSli trwata nieprzerwanie), badz
okazjonalnego (jesli byta co jaki$ czas przerywana, tj. dziecko
przekraczalo co jaki§ czas granice, po czym powracato w dane
miejsce). Okoliczno$ci te wskazywaé maja na to, ze dziecko
przejawia odpowiednio glebokg integracje z panstwem, aby
mozna byto twierdzié, ze stale w nim przebywa w sensie jury-
dycznym. Trybunat wskazat ponadto, ze przy okazji rozwazania
tych aspektéw bytnosci dziecka w danym miejscu nalezy braé
pod uwage takie okolicznosci jak motyw pobytu, ktéry sku-
pia sie na dziecku (np. przebywanie w szkole z internatem), ale
réwniez asumpt do przenosin calej rodziny, w przypadku ktérej
przeniesienie sie dziecka jest jedynie konsekwencjg relokacji
calej grupy (pozostalych jej cztonkéw). Powyzsze wskazania
mozna starac sie stosowaé odpowiednio w odniesieniu do sytu-
acji ulegajacej uprowadzeniu kobiety ciezarnej lub nasciturusa®,
ktory podlega relokacji za jej sprawg czy nawet wbrew jej woli.

Zgodnie z art. 3 konwencji haskiej uprowadzenie lub zatrzy-
manie dziecka bedzie uznawane za bezprawne, jezeli doszto
za jego sprawg do naruszenia prawa do opieki przynaleznego
konkretnej osobie. Prawo to musi zosta¢ uprzednio — tj. przed
uprowadzeniem — przyznane takiej osobie na podstawie usta-
wodawstwa kraju, z ktérego dziecko zostalo uprowadzone.
Pafistwo to musi by¢ tzw. miejscem stalego pobytu dziecka.
Innymi stowy, aby mechanizm konwencyjny zadziatal, sad musi
ustali¢, ze wnioskujgcemu o powrdt dziecka przystugiwato
prawo do opieki, ktére zostato naruszone za sprawg uprowa-
dzenia. Prawo do opieki to przyktad pojecia, ktéremu kon-
wencja haska przyznaje autonomiczne znaczenie. Przedstawia
przy tym jego definicje legalng. Nie jest to jednak definicja
zupelna. Podczas dokonywania jej wyktadni, sagd obowigzany
jest kierowac sie przede wszystkim zasadg dobra dziecka®'.

27 Zob. P. Krélifski, Cywilnoprawna..., s. 84-113.

28 Wyrok TS z2.04.2009 r., C-523/07, A., EU:C:2009:225, w ktérym w pkt 52
Trybunat stwierdzit, ze: ,,miejsce stalego pobytu dziecka zgodnie z art. 8 ust. 1
rozporzadzenia nr 2201/2003 znajduje sie tam, gdzie przy calosciowej ocenie
wszystkich istotnych okolicznoéci faktycznych, w szczegdlnosci trwatodci
i zgodnosci z prawem pobytu oraz rodzinnych i spotecznych wigzi, ma ono
oérodek swoich interesow zyciowych. Tylko jesli w ten spos6b nie mozna
ustali¢ zadnego miejsca stalego pobytu w tym rozumieniu, ani jurysdykeji
na podstawie art. 12 oraz 22, zgodnie z art. 13 ust. 1 rozporzadzenia wlasciwe
do orzekania sg sady pafistwa cztonkowskiego, w ktérym dziecko jest obecne”.

29 Tak np. Z. Kubicka-Grupa, Migjsce zwyklego pobytu dziecka jako podstawa
jurysdykeji krajowej w rozporzgdzeniu Bruksela II ter, Warszawa 2024, s. 319.

30 Zmierzajac tym samym do ,najpelniejszej realizacji zasady ochrony praw
dziecka poczetego”, w tym dotyczacej sytuacji, ktore nie staly sie jeszcze
przedmiotem uregulowafi prawnych. Por. J. Mazurkiewicz, Nasciturus
w prawie cywilny i karnym, ,Palestra” 1973/11,s. 37-43.

31 Tak wskazal sedzia sprawozdawca SSN Bronistaw Czech, w uzasadnieniu
postanowienia SN z 12.12.2000 r., V. CKN 1805/00, LEX nr 52400. Sad
Najwyzszy wyrokowat co do prawa do odwiedzin — a wiec definicji ujetej
w art. 5 lit. b konwengji haskiej — ale nie ma podstaw do tego, aby sadzi¢,
ze przedstawione twierdzenia nie odnoszg si¢ na rowni do prawa do opieki.
Przeciwnie — przyjaé nalezy, ze w przypadku wyktadni prawa do opieki
wzglad na zasade dobra dziecka powinien by¢ tym wickszy.

Wskazujg na to zaréwno normy prawa krajowego, jak i zobo-
wigzania miedzynarodowe podejmowane przez umawiajgce sie
panstwa®?, Konwencja odnosi sie do pojecia w sposéb, ktdry
mozna nazwaé ,egzemplifikacyjnym”. Nie ogranicza jego rozu-
mienia ani co do istoty (np. okreSlonej kategorii uprawniefi), ani
co do zrodta (np. wynikajgcych z przepisdw prawa stanowio-
nego lub opartych o orzeczenie sadu). Wskazuje jednak standard
minimalny. W art. § lit. a konwencja haska stanowi, ze obejmuje
ono prawo dotyczace opieki nad osobg dziecka, w szczegdlnosci
prawo do decydowania o miejscu pobytu dziecka. Ustalen doty-
czacych wystepowania tego prawa po stronie wnioskujacego
sad dokonuje na podstawie prawa panstwa, w ktérym dziecko
miato miejsce statego pobytu bezposrednio przez uprowadze-
niem lub zatrzymaniem?®?.

Konwencja haska identyfikuje rézne podstawy tak zakre-
$lonego prawa do opieki. Moze ono wynikaé w szczegdlno-
§ci z mocy samego prawa, z orzeczenia sgdowego lub admi-
nistracyjnego albo z ugody majacej moc prawng w Swietle
przepisOw ustawodawstwa tego pafistwa**. Nie jest to wiec

32 Por. co do prawa Republiki Dominikany, réwniez gloszacego preponde-
rancje dobra dziecka, oraz zobowigzafi miedzynarodowych tego pafistwa
w obszarze praw dziecka: G.M. przeciwko V.M. de H. s/reintegro de hijo
(INCADAT: HC/E/DO 1338). Tre$¢ wyroku implikuje przekonanie sadu
co do tego, ze poza dobrem dziecka sad rozstrzygajacy o tym, czy porzu-
conemu rodzicowi przystuguje prawo do opieki nad dzieckiem w $wietle
prawa pafistwa stalego pobytu dziecka, obowigzany jest dokonywac tego
w sposOb uwzgledniajacy potrzebe sprawnej wspotpracy sadowej. Innymi
stowy, od tej strony jego wyktadnia powinna by¢ ostrozna i nie zmie-
rza¢ do usilnego odmawiania porzuconym rodzicom prawa do opieki
(motywowanego troska o dobro dziecka). Aprioryczny brak zaufania
do wymiaru sprawiedliwosci drugiego pafistwa podwazalby skutecznosé
konwencji haskiej. W dawniejszych opracowaniach silnie podkreslano,
ze sady powinny uwaznie analizowaé charakter prawa, na ktére powotuje sie
wnioskujacy o nakaz powrotu. Stuzy¢ miato to ustaleniu, czy nie jest ono
jedynie ,nominalne”. Zob. M. Freeman, Rights Of Custody And Access
Under The Hague Child Abduction Convention — “A Questionable Result?”,
»California Western International Law Journal” 2000/31, s. 51. Interna-
tional Child Abduction Database (INCADAT) to publicznie dostepna baza
orzecznictwa dotyczacego miedzynarodowych uprowadzen rodzicielskich.
Strona jest dostepna on-line w trzech wersjach jezykowych (angielskiej,
francuskiej oraz hiszpafiskiej) pod adresem: www.incadat.com (dostep:
17.08.2025 r.).

33 Zob. J. Wiercifiski [w:] Migdzynarodowe..., s. 340.

34 J. Wiercifiski [w:] Migdzynarodowe..., s. 341, zwraca uwagg na nie do kofica
Sciste ttumaczenie tego przepisu obecne w polskiej wersji jezykowej, gdzie
postuzono sie stowem ,,ugoda”. Zamiast niego — sugeruje autor — ustawodawca
powinien byt wskazaé na ,umowe”. W jednej z wersji autentycznych — angiel-
skiej — wykorzystano wyraz agreement. Z kolei wersja hiszpafiska przewiduje,
ze podstawg prawa do opieki moze by¢ acuerdo. Wyraz ,,umowa” zdecydowa-
nie lepiej oddaje istote wersji autentycznej niz wykorzystane stowo ,,ugoda”.
Wydaje sie jednak, ze jeszcze bardziej adekwatnym okre$leniem — przynajmniej
z punktu widzenia semantyki — bytoby ,,porozumienie”. W Raporcie Wyja-
$niajacym do Konwengji wskazano, ze chodzi w zasadzie o wszelkie umowy
(porozumienia) miedzy opiekunami dotyczace opieki nad ich dzie¢mi (ang.
the agreements in question may be simple private transactions between the
parties concerning the custody of their children). Umowa taka musi wywoly-
wac skutki prawne w §wietle prawodawstwa pafistwa miejsca stalego pobytu
dziecka. E. Pérez-Vera, Explanatory Report [w:] Acts and Documents of the
Fourteenth Session (1980), tome III, Child abduction, Hague 1980, s. 447,
pkt 70, wskazywala, ze pod stowem agreement powinien mieéci¢ sie kazdy
rodzaj umowy (porozumienia), ktéra nie jest zakazana przez dany porzadek
prawny oraz moze stanowi¢ podstawe do przedstawienia stosownego rosz-
czenia whadciwym organom. Prawo, na podstawie ktérego ma by¢é oceniana
skutecznos¢ takiej umowy (porozumienia), moze by¢ prawem wewnetrznym
paristwa stalego pobytu dziecka lub prawem obcym wskazanym na podstawie
przepiséw kolizyjnych tego pafistwa. Konwencja haska nie okresla ani co do tre-
$ci, ani co do formy warunkdw, jakie muszg spetniaé takie umowy (porozumie-
nia). Wydaje sie jednak, ze powinno z niego wynika¢ wyraznie uprawnienie
do decydowania o miejscu pobytu dziecka —zob. art. 5 lit. a konwencji haskiej.
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katalog zamkniety, ale o jego uzytecznosci decydujg wzgledy
dowodowe. Z pragmatycznego punktu widzenia duzo fatwiej
(sprawniej, wiarygodniej) bedzie wykaza¢ istnienie takiego
prawa, gdy bedzie ono miato swojg podstawe np. w orzecze-
niu sadowym, ktoére wnioskujacy bedzie mogt przedstawié
wraz z wnioskiem o powrét (art. 8 lit. e konwencji). Wtadza
sagdowa lub administracyjna pafistwa wezwanego moze rowniez
sama zazadac od wnioskodawcy, aby przedstawit orzeczenie lub
o$wiadczenie pochodzace od wtadz pafistwa miejsca statego
pobytu dziecka, stwierdzajace, ze uprowadzenie lub zatrzy-
manie bylo bezprawne w rozumieniu art. 3 konwencji haskiej,
jezeli takie orzeczenie lub o$wiadczenie moze byé uzyskane
w tym pafistwie (art. 15 konwencji). Z kolei w sytuacji gdy
zrodtem takiego prawa miataby by¢ np. ustna umowa badz
dorozumiane porozumienie opierajace sie na dlugotrwatym
podziale praw i obowigzkéw wzgledem dziecka, kwestie dowo-
dowe mogg sie okazaé powaznym zagrozeniem dla realizacji
praw przez porzuconego opiekuna.

Rozpatrujgc zasadno$é wniosku o powrét, sad obowia-
zany jest zidentyfikowaé, jakiego rodzaju prawa przystuguja
wnioskodawcy wzgledem dziecka oraz czy odpowiadaja one
standardowi wyznaczanemu przez konwencje. Sprowadza sie
to do ustalenia, czy w zakresie tych uprawniefi miesci sie
prawo do decydowania o miejscu pobytu matoletniego. Kon-
wencja haska nie stanowi Zrédia takich uprawnien. Zamiast
tego ma za zadanie broni¢ relacji miedzy opiekunem a dziec-
kiem, ktdre juz wczesniej byly lub powinny byly by¢ chronione
w Swietle odpowiednich przepiséw krajowych*.

Znane s3 wszak wyroki, ktére hotdujg przekonaniu,
ze w kontekscie konwengji, jesli przemawiajg za tym okolicz-
nosci sprawy, prawo do opieki powinno by¢ interpretowane
w mozliwie najszerszy sposob*. Artykul 3 konwencji haskiej
daje wskazowke co do tego, jakie relacje konwencja pragnie
chronié. Stosunki te opiera¢ powinny sie na istnieniu dwoch
elementéw — prawnego oraz faktycznego. Po pierwsze — prawa
do opieki nad osobg dziecka przyznanego przez pafstwo
miejsca stalego pobytu dziecka. Po drugie — na faktycznym
sprawowaniu tej opieki bezposrednio przed uprowadzeniem
lub zatrzymaniem dziecka. Za posrednictwem wspomnianego
orzecznictwa sagdy opowiadaly sie za tym, ze w imie ochrony
dobra dziecka, oraz z uwagi na potrzebe prowadzenia inter-
pretacji, ktéra umozliwia konwengcji efektywne odgrywanie
jej roli, zakresem pojecia prawa do opieki w rozumieniu art. 5
lit. a konwencji objaé nalezy niekiedy réwniez stosunki, w przy-
padku ktérych prawa i obowigzki dorostego wzgledem dziecka
nie zostaly dotychczas rozpoznane przez panstwo. Uprawnienia

35 Zob. E. Pérez-Vera, Report..., s. 444.

36 Np. orzeczenie sadu brytyjskiego w sprawie Re B. (Abduction) (Rights of
Custody) [1997] 2 FLR 594 (HC/E/IT 31). Opieranie prawa do opieki nad
osobg dziecka o prawa dojrzewajace (niepetne) zapoczatkowano w pierwszej
potowie lat 90. ubiegtego stulecia. Zob. Re B. (A Minor) (Abduction) [1994]
2 FLR 249, [1994] Fam Law 606 (INCADAT: HC/E/UKe 4). Zwrécono
tam uwage, ze konwencja haska ma realizowa¢ cele ,,humanitarne” oraz
zmierza¢ do oszczedzenia dzieciom, ktdre juz cierpig z powodu skutkow
rozpadu zwigzku rodzicow, dalszych zakldcen, ktorych doznajg, gdy jedno
z rodzicow przenosi je arbitralnie z jego miejsca statego pobytu do innego
pafistwa w celu znalezienia tam rzekomo bardziej przychylnego forum lub
bardziej sprzyjajacych warunkdw zycia. Sad stwierdzit, ze wyrazenie ,,prawo
do opieki” uzyte w konwencji nalezy zatem interpretowa w znaczeniu,
ktore najlepiej odpowiada temu celowi. W konkluzji przyjat, ze w wiekszo-
$ci przypadkow bedzie to oznaczato nadanie pojeciu jak najszerszego znacze-
nia. Szerzej na ten temat zob. P. Krélifiski, Cywilnoprawna..., s. 116-134.

te okreSla sie w nauce obcej tzw. prawami dojrzewajgcymi
(ang. inchoate rights)’”. O prawach takich mozna by mowié
w odniesieniu do mezczyzny bedgcego statym, wieloletnim
partnerem zyciowym kobiety, z ktdrg wychowuje on jej dziecko
pochodzace od innego mezczyzny. Dotyczy¢ mogloby to row-
niez mezczyzny, ktdry sprawuje faktyczng piecze nad swoim
wlasnym dzieckiem (w sensie biologicznym), ale z jakiego$
wzgledu jego ojcostwo nie zostalo rozpoznane przez prawo.
Nie mozna takze wykluczy¢ a priori przypisania ich ojcu dziecka
poczetego, ktdrego ojcostwo nie zostato dotychczas ustalone.

Wywodzi¢ mozna z tego, ze sady mogg by¢ sktonne wiekszg
wage przydawad elementowi faktycznemu niz prawnemu. Rzecz
jasna nie powinno to by¢ postrzegane jako zasada. Zastosowa-
nie znajduje wylgcznie w ekstraordynaryjnych sytuacjach, gdy
catoksztalt okolicznosci sprawy moze za tym przemawiaé. Bez
takiej przyczyny nie powinno sie z tego rozwigzania korzystaé,
gdyz podwaza ono niejako kompetencje systemu prawnego
pafistwa, z ktérego uprowadzono dziecko. Odczytywane moze
by¢ jako przeswiadczenie, ze sad miejsca, do ktérego uprowa-
dzono dziecko, dokonuje identyfikacji prawa, ktérej powinien
byt wczeéniej dokonad sad miejsca statego pobytu dziecka.
Wobec tego, jak duze ryzyko niesie za sobg taka praktyka,
uzasadnieniem dla niej powinna by¢ jedynie ochrona dobra
dziecka, ktérego w danych okoliczno$ciach nie sposob zabez-
pieczy¢ inaczej.

Ponadto, aby skutecznie wnioskowaé o powrét dziecka
na podstawie konwencji haskiej, nie wystarczy to, ze wniosko-
dawcy przystuguje prawo do opieki nad dzieckiem. Konieczne
jest rdwniez to, aby prawo to bylo przez niego skutecznie wyko-
nywane przed bezprawnym uprowadzeniem lub zatrzymaniem
dziecka. Jesli nie bylo skutecznie wykonywane, niezbedne
bedzie wykazanie, ze gdyby nie szczegdlne okolicznosci, ktore
to uniemozliwily, prawo to byloby egzekwowane przez upraw-
nionego. Artykut 3 ak. 1 lit. b konwencji haskiej uznawany
jest za swoisty ,,mechanizm bezpieczefistwa”$. Ma za zadanie
powstrzymywac przed sktadaniem wnioskéw przez osoby, kt6-
rym — co prawda — przystuguje prawo do opieki w powyzej
przedstawianym ksztalcie, ale za sprawg dziatan lub zaniechafi
majgcych miejsce po uzyskaniu tego prawa, osoba taka utracita
legitymizacje do tego, aby domagaé sie powrotu dziecka. Kon-
wencja nie wskazuje, kiedy oraz za sprawg czego przystugujace
uprawnienie przestaje by¢ realizowane, ani na czym polega
»skuteczne” wykonywanie tych praw. Konwencja przemawia
raczej za domniemaniem, ze prawa te byly skutecznie wykony-
wane, a jedynie wyraZnie odmienna sytuacja moze prowadzi¢
do wniosku, ze byto inaczej. Przyjecie twierdzenia o braku
wykonywania (nieskutecznym wykonywaniu) prawa do opieki
mozliwe ma by¢ jedynie w przypadku ewidentnego porzucenia

37 Inchoate oznacza co$, co zostato jedynie czeSciowo ukoficzone. Pojecie jest
szeroko wykorzystywane w doktrynie systeméw common law. Odnosié
moze si¢ na réwni do np. potencjalnego przestepstwa, ktorego nie wszystkie
elementy zostaly zrealizowane, lub umowy, ktéra nie zostata ostatecznie
sformalizowana. Inchoate right to z kolei prawo, ktére ,nie dojrzato”. Dla
przyktadu, w momencie ztozenia wniosku o rejestracje patentu wynalazcy
przystuguje jedynie prawo inchoate. Przeksztalca si¢ ono w patent dopiero
po zatwierdzeniu wniosku patentowego. Orzecznictwo brytyjskie odnosi
je rowniez do prawa do opieki na gruncie konwencji haskiej. Na temat
prawa inchoate zob. E. Parsons, Inchoate rights — one true meaning?, ,,Jour-
nal of Social Welfare and Family Law” 2015/1, s. 1-3.

38 PR. Beaumont, PE. McEleavy, The Hague Convention on International
Child Abduction, Oxford 1999, s. 83.
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dziecka®. Nie znajdujg tym samym zastosowania przypadki,
w ktorych prawo nie jest skutecznie (faktycznie) wykonywanie
z uwagi na okolicznosci, takie jak np. utrudnianie kontaktu
przez drugiego rodzica czy dtugotrwaly pobyt w szpitalu. Prze-
pis odnosi¢ nalezy raczej do sytuacji o jednoznacznie negatyw-
nym wplywie na relacje pupila z opiekunem, ktdre ten ostatni
prowokuje.

Przedstawienie generalnego zarysu ochronnego rezimu kon-
wencyjnego umozliwia jego konfrontacje z zapowiedzianymi
na wstepie opracowania stanami faktycznymi. Jak wskazano,
nie s3 to przypadki powszechne, ktore ujawniatyby sie nader
czesto w praktyce orzeczniczej. Stanowig one jednak poten-
cjalny, przewidywalny uktad okolicznosci, z ktérymi skonfron-
towane mogg zosta¢ w niedalekiej przysztosci sadu orzekajacego
na podstawie konwencji haskiej. Debata akademicka, ktorg
inicjuje niniejsze opracowanie, moze stuzy¢ nie tylko unaocznie-
niu newralgicznych elementéw rezimu ochronnego konwencgji,
lecz takze przyczynic sie do ochrony dobra dziecka postrzeganej
ad casum. Zagadnienie to wymaga poglebionej oraz dhugo-
trwalej analizy, w szczeg6lnosci wobec wystepowania wazkich
argumentOw przemawiajacych za oraz przeciw rozszerzajacej
wyktadni przepiséw konwencji.

3. Uprowadzenie matoletniej ciezarnej corki
ponizej 16. roku zycia

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrdcié uwage na przypa-
dek do$¢ oczywisty, tj. uprowadzenie matoletniej ciezarne;j
corki, ktora nie ukoficzyta 16. roku zycia. Jego sformutowanie
podyktowane zostalo trescig art. 4 zd. 2 konwengji haskiej,
ktéry wyznacza horyzont czasowy jej obowigzywania. Posta-
nowienia konwencji przestajg wywieraé wplyw na dziecko,
ktére ukoniczylo 16. rok zycia. Brzmienie przepisu jedno-
znacznie rozstrzyga, ze ochronnym rezimem konwencji nie
obejmuje sie dzieci po ukoficzeniu przez nie wskazanego
wieku. Tym samym konwencja przecina, dla swoich potrzeb,
sp6r dotyczacy definicji ,,dziecka”, prowadzony w doktrynie
prawa miedzynarodowego*’. Cho¢ konwencja haska wskazuje
moment, w ktérym maloletni przestaje by¢ ,,dzieckiem”, nie
rozstrzyga jednak momentu poczatkowego, w ktérym zaczyna
nim by¢.

Z jednej strony konwencja przyjmuje do$¢ pragmatyczne
rozstrzygniecie, w mysl ktérego w sprawach o uprowadze-
nie dziecka za granice nie ma potrzeby prowadzenia sporéw
interpretacyjnych dotyczacych zakresu (gornej granicy) seman-
tycznego pojecia ,,dziecko”. Z drugiej za$ strony nie rozstrzyga
jednoznacznie tego, od ktérego momentu zycia dziecka obej-

muje je swym ochronnym rezimem. Dziatanie konwencji

39 Stanowisko, ze tylko wyrazne i jednoznaczne akty porzucenia dziecka moga
stanowi¢ o braku wykonywania prawa do opieki, wywodzi si¢ z amerykafi-
skiego orzeczenia w sprawie Friedrich przeciwko Friedrich, 78 F.3d 1060
(6th Cir. 1996) (INCADAT: HC/E/USf 82). Zostato nastepnie aprobowane
poza USA. Zob. wyrok brytyjski w sprawie S. przeciwko S., 2003 SLT 344
(INCADAT: HC/E/UKs 577).

40 Zamiast wielu zob. P. Jaros, Definicja dziecka [w:] Konwencja o prawach
dziecka. Wybor zagadnieri (artykuly i komentarze), red. S.L. Stadniczefiko,
Warszawa 2015, s. 51 i n. Poza kontekstem prawa miedzynarodowego,
skupionego wokot konwencji o prawach dziecka, przyjetej przez Zgroma-
dzenie Ogodlne Narodéw Zjednoczonych 20.11.1989 r. (Dz.U. z 1991 r.
Nr 120, poz. 526 ze zm.), autor naswietla réwniez perspektywe wybranych
krajowych porzadkéw prawnych na zagadnienie definicji dziecka.

zostaje, decyzjg prawodawcy miedzynarodowego, ograniczone
do dzieci ponizej 16. roku zycia. Nie oznacza to oczywiscie
ani tego, ze maloletnich po ukoficzeniu 16. roku zycia nie
uprowadza sie za granice, ani tez tego, ze nie podejmuje sie
w takim przypadku dziatafi ochronnych. Nie beda one jednak
objete zastosowaniem konwengji haskiej.

Majac powyzsze na uwadze, uwage skoncentrowano na sytu-
acji, w ktdrej do uprowadzenia lub zatrzymania dochodzi
w przypadku maloletniej ciezarnej corki, ktdra nie ukoficzyta
16. roku zycia (np. 15-latki bedacej w 7. miesigcu ciazy). Roz-
strzygniecia wymaga, czy w zarysowanym przyktadzie dochodzi
jedynie do uprowadzenia nastolatki, czy raczej do uprowadze-
nia, z jednej strony, dziecka ponizej 16. roku zycia, z drugiej
za$ dziecka nienarodzonego, ktére nastolatka nosi, czego upro-
wadzajacy moze dokonywaé w szczegdlnoSci w celu realizacji
funkgji rodzicielskich wobec nasciturusa. Méwiac o kobiecie
w cigzy, nalezy doprecyzowal rozwazania, zarowno w zakre-
sie celu uprowadzenia, jak i wiedzy o cigzy matoletniej. Nie
mozna wykluczy¢ intencji uprowadzenia zaréwno matoletniej,
jak i jej dziecka. Trzeba jednak mie¢ na wzgledzie, ze uprowa-
dza sie w celu realizacji funkgji rodzicielskich wytacznie nad
jednym ze wskazanych wyzej podmiotéw, tj. albo maloletnig
ciezarna, albo dzieckiem poczetym*!. O ile w przypadku mato-
letniej dzialanie ochronne konwencji haskiej pozostaje nieza-
przeczalne i wynika wprost z treéci aktu, o tyle w przypadku
dziecka poczetego sprawa wydaje sie nieco bardziej skompliko-
wana. Nie sposéb wykluczy¢ sytuacji, w ktorej uprowadzenie
matoletniej bedzie dokonywane nie w celu realizacji jej dobra,
lecz po to, aby urodzenie przez nig dziecka nastgpito na terenie
innego panstwa.

W sytuacji modelowej ochronnego dziatania konwen-
¢ji mowa bedzie oczywiscie o uprowadzeniu rodzicielskim
maloletniej ciezarnej wowczas, gdy — jak wynika to z art. 3
konwencji — uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka bedzie
bezprawne. Za takie uznano, kierujac sie literalnym brzmie-
niem przepisu, uprowadzenie lub zatrzymanie, jezeli doszto
za jego sprawg do naruszenia prawa do opieki przynaleznego
konkretnej osobie. Prawo to musi zosta uprzednio - tj. przed
uprowadzeniem — przyznane takiej osobie na podstawie usta-
wodawstwa pafistwa, z ktdrego dziecko zostato uprowadzone.
Pafistwo to musi by¢ tzw. miejscem stalego pobytu dziecka.
Regulacje te uzupelnia art. 4 zd. 1 konwengji haskiej, zgodnie
z ktérym jej postanowienia stosuje sie do kazdego dziecka,
ktére miato miejsce statego pobytu w kraju, z ktorego zostato
uprowadzone. W zakresie, w jakim mowa jest o uprowadzeniu
rodzicielskim, musi ono dotyczy¢ naruszenia prawa podmiotu,
ktéremu zgodnie z art. 3 konwencji haskiej przystuguje prawo
opieki. Oznacza to, ze uprowadzenia dopuszcza sie rodzic,
dziatajagc z zamiarem naruszenia prawa drugiego rodzica.
Dzialanie takie bedzie oczywiscie mozliwe, gdy dopuszcza sie
go rodzic maloletniej. Nie sposdb w tej chwili przesadzié
zastosowania ochronnego rezimu konwencji wowczas, gdy
do uprowadzenia doprowadza ,,rodzic” dziecka poczetego.
Jeszcze wieksze zastrzezenia budzi¢ moze zastosowanie
go w sytuacji uprowadzenia maloletniej ciezarnej powyzej
16. roku zycia.

41 Moze to dotyczy¢ takze sytuacji uprowadzenia matoletniej, ktéra nie wie,
ze jest w ciazy, jak rowniez takiej, gdy fakt, ze nastolatka jest w cigzy, nie
jest znany uprowadzajacemu.
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4. Uprowadzenie matoletniej ciezarnej powyzej
16. roku zycia i petnoletniej kobiety ciezarnej

A prima vista, sytuacja uprowadzenia matoletniej ciezar-
nej corki powyzej 16. roku zycia nie wpisuje sic w dziatanie
ochronnego rezimu konwencji haskiej. Dzieje sie tak z uwagi
na fakt, ze zgodnie z art. 4 konwencji przestaje ona obowig-
zywad, kiedy dziecko osigga wiek 16 lat. Nie oznacza to oczy-
wiScie, ze w przypadku uprowadzenia maloletniej nie moga
zostaé podjete odpowiednie dziatania ochronne na podstawie
innych aktéw prawnych. Podobnie sprawa ma si¢ w przypadku
petnoletniej kobiety ciezarnej. W obu wskazanych przypad-
kach sytuacja uprowadzajacego rodzica dziatajacego dla dobra
dziecka rozstrzygana musi by¢ jednak z uwzglednieniem kon-
tekstu i intencji, ktore przySwiecaja jego dziataniom. Jezeli
bowiem rodzic matoletniej cigzarnej corki, ktéra ukoriczyta 16.
rok zycia, uprowadzi ja, kierujac sie wolg sprawowania opieki
nad wnukiem, istota tego dzialania moze, przy bardzo ostroz-
nej interpretacji, miescic¢ sie¢ w ochronnym rezimie konwencgji
haskiej. Nie ulega jednak watpliwosci, ze w kazdym z analizo-
wanych przypadkow, a takze wowczas, gdyby takiego upro-
wadzenia lub zatrzymania dopuscit sie ojciec dziecka pocze-
tego w stosunku do swojej cigzarnej partnerki, a nawet zony,
argumentacja przechyla¢ mogtaby sie w kierunku przyznania
mozliwosci zastosowania konwencji w ramach interpretacji
rozszerzajacej. Zaréwno przypadek uprowadzenia rodziciel-
skiego maloletniej ciezarnej corki po ukoniczeniu przez nig 16.
roku zycia, jak i przypadek uprowadzenia kobiety cigzarnej
przez ojca jej dziecka uwzglednia¢ musi odniesienie do sytuacji
dziecka poczetego, nad ktérym moze juz w okresie prenatalnym
by¢ sprawowana opieka, o ktérej mowa w art. 4 konwencji.
Konwencje haska stosuje sie do kazdego dziecka, ktore miato
miejsce stalego pobytu w umawiajacym sie pafistwie bezposred-
nio przed naruszeniem praw do opieki lub odwiedzin. Przestaje
ona obowigzywad, kiedy dziecko osigga wiek 16 lat. Kwestig
otwartg, a w gruncie rzeczy istotg problemu pozostaje to, czy
mozliwie i pozadane jest objecie ochrong przed szkodliwymi
skutkami uprowadzenia dziecka znajdujacego si¢ w prenatal-
nym okresie jego zycia.

5. Uprowadzenie dziecka poczetego

Uprowadzenie dziecka poczetego powoduje jeszcze wiecej
watpliwosci interpretacyjnych, zwlaszcza wobec braku woli
uprowadzenia jego matki, stawiajgc przed prawem prywat-
nym mi¢dzynarodowym problem o szczegélnej ztozonosci.
Jakkolwiek moze sie to wydawac watpliwe, biorgc pod uwage
naturalne miejsce rozwoju dziecka poczetego, nie mozna jednak
wykluczy¢ sytuacji, w ktérych dzialania innych podmiot6w,
a nawet samej kobiety ciezarnej nakierowane bedg na upro-
wadzenie nasciturusa. Zasadnicze pytanie dotyczy zatem tego,
czy konwencja haska moze oraz czy powinna znajdywac zasto-
sowanie jeszcze przed narodzinami dziecka. Spér ten dotyka
zaréwno interpretacji art. 3-5 konwengji haskiej, ktore okre-
§lajg przestanki bezprawno$ci uprowadzenia i zakres prawa
do opieki, jak i problematyki statusu prawnego dziecka niena-
rodzonego w prawie miedzynarodowym.

Zgodnie z tym, co wskazano powyzej, przepisy konwencji
haskiej stosuje si¢ do kazdego dziecka, ktére posiadalo miej-
sce stalego pobytu bezpo$rednio przed naruszeniem prawa
do opieki lub kontaktéw w kraju, z ktdrego zostato wywiezione.

Uprowadzenie zyskuje miano bezprawnego, gdy czyn narusza
prawo do opieki i gdy prawo to byto faktycznie wykonywane
lub bytoby wykonywane, gdyby nie uprowadzenie. Przemawia
to wyjSciowo za wnioskiem, ze ochronny rezim konwencji
haskiej nie obejmuje okresu zycia ptodowego dziecka. Od strony
teoretycznej koncepcja prawna miejsca stalego pobytu zaktada
wystepowanie dziecka juz urodzonego, zdolnego do jakiegokol-
wiek stopnia integracji z otaczajgcym go otoczeniem*2, Nalezy
pokrotce przedstawi¢ dominujgce argumenty przychylajace
oraz sprzeciwiajgce sie objeciu rezimem konwencyjnym sytuacji
dziecka nienarodzonego.

Argumenty na rzecz objecia tego rodzaju przypadkow zakre-
sem konwencji haskiej opierajg sie przede wszystkim na jej
celach. Dazy ona do osiggniecia delikatnej rownowagi miedzy
konkurujgcymi ze sobg interesami gtéwnych podmiotow, tj.:
dziecka, pozostawionego w kraju rodzica oraz rodzica uprowa-
dzajacego®. Podkresla sie, ze dominujace ratio legis instrumentu
polega na przeciwdziataniu zjawisku tzw. forum shoppingu*.
W tym ujeciu wyjazd w trakcie cigzy, majacy na celu wybor bar-
dziej korzystnego prawa czy sadu, moze by¢ oceniany w $wie-
tle konwencji haskiej jako obejscie jej przepiséw. Tym samym
odmowa sankcjonowania uprowadzenia bedzie w istocie legity-
mizowa¢ dziatanie, ktéremu konwencja stara sie przeciwdziataé.
Celem konwencji jest rOwniez przywrdcenie tzw. status quo
ante® i zniechecanie do jednostronnych relokacji podwazaja-
cych jurysdykeje sadu miejsca zwyktego pobytu dziecka. Z tego
punktu widzenia proby ,,rozciggniecia” ochrony — choéby przez
orzeczenia pro futuro, wykonywane po urodzeniu — mogltoby
ograniczaé relokacje dokonywane w czasie cigzy wylgcznie
po to, by ewentualny sp6r z zakresu wladzy rodzicielskiej pod-
da¢ wybranemu przez siebie wymiarowi sprawiedliwosci. Brak
mozliwosci reakcji w trybie konwencji nagradzatby strategiczne
dzialania, ktére nastepnie stawiatyby drugiego rodzica w gor-
SZej pOzZycjl procesowej.

Wskazaé nalezy réwniez na wspomniang wczesniej koncepcje
tzw. inchoate rights of custody, rozwinieta w orzecznictwie
common law, zgodnie z ktdrg ochrong konwencyjng moga
by¢ objete prawa do opieki znajdujgce sie w stadium ksztat-
towania, jeszcze przed ich pelnym skonkretyzowaniem. Jej
logiczng konsekwencjg byloby uznanie, ze takze uprawnienia
rodzicielskie, ktore w naturalny sposéb zaczng by¢ wykonywane
z chwilg narodzin dziecka, zastugujg na zabezpieczenie przed
ich unicestwieniem przez prenatalng relokacje. Argumentem
wspierajacym te linie rozumowania jest judykatura amerykafi-
ska, ktora uznata prawo sprzeciwu wobec wyjazdu (e exeat)

42 Na takim stanowisku stoi orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Zob. wyroki TS odnoszace si¢ do zagadnienia miejsca stalego
pobytu dziecka uprowadzonego: z 22.12.2010 r., C-497/10 PPU, Barbara
Mercredi przeciwko Richard Chaffe, EU:C:2010:829; z 8.06.2017 r.,
C-111/17 PPU, OL przeciwko PQ, EU:C:2017:436; z 17.10.2018 r.,
C-393/18 PPU, UD przeciwko XB, EU:C:2018:835. Por. PR. Beaumont,
J. Holliday, ,, Habitual residence” in child abduction cases: hybrid approach
in now the norm but how much weight should be given to parental intention?
[w:] Liber Amicorum. Monika Pauknerovd, red. M. Pfeiffer i in., Prague
2021, s. 27-36.

43 Por. wyrok Sadu Najwyzszego Kanady z 05.02.1996 r., W.(V.) przeciwko S.(D.),
(1996) 2 SCR 108, (1996) 134 DLR 4th 481 (INCADAT: HC/E/CA 17).

44 Zob. P. Krolifiski, ,, Powazne ryzyko” w rozumieniu art. 13 lit. b Konwencji
haskiej. Analiza orzecznictwa sgdéw Ameryki Laciriskiej, ,Zeszyty Prawnicze
UKSW?” 2021/1, s. 284.

45 Zob. P. Krolinski, Cywilnoprawna..., s. 62-64.
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za element prawa do opieki w rozumieniu konwencji haskiej*.
Jesli uznaje sie, Ze samo prawo sprzeciwu wobec wywozu
dziecka stanowi ,prawo do opieki”, logiczng konsekwencjg
bytoby objecie ochrong sytuacji, w ktérej relokacja w trakcie
trwania cigzy zmierza do udaremnienia wykonywania tego
prawa w przysztoSci przez porzucanego rodzica.

Wreszcie odmowa objecia ochronnym rezimem konwencyj-
nym dzieci nienarodzonych prowadzi do znacznej dysproporcji
w zakresie sytuacji prawnej matki oraz ojca dziecka. W razie
odrzucenia takiej mozliwosci przyjaé trzeba, ze poki dziecko
pozostaje w okresie plodowym, wylacznie noszacej je kobiecie
przystuguje faktyczna zdolnos§¢ do ustalenia sadu oraz prawa
wiasciwego dla ewentualnych sporéw z zakresu wladzy rodzi-
cielskiej. Wszak za sprawg realizowania prawa do swobod-
nego przemieszczania si¢ w trakcie cigzy moze ona efektyw-
nie doprowadzi¢ do ustalenia jurysdykcji wybranego przez
siebie pafistwa, czemu ojciec dziecka nie moze si¢ zasadniczo
sprzeciwi¢. Odmowa usankcjonowania tego typu zjawisk przez
konwencje haska prowadzi¢ moze do konkluzji, ze w obecnym
brzmieniu umozliwia ona uzyskiwanie niestusznej przewagi
prawnej z uwagi na okoliczno$ci natury biologicznej (pozo-
stawanie w cigzy). Moze to budzi¢ sprzeciw, zwlaszcza wobec
dos¢ ugruntowanych we wspotczesnym Swiecie obiekeji wzgle-
dem réznicowania sytuacji prawnej jednostek z uwagi na pleé.
Wydaje sie rowniez dalece dyskusyjne, czy rozwigzanie takie
stuzy dtugofalowo dobru dziecka.

Zdecydowanie liczniejsze wydaja sie jednak argumenty prze-
mawiajace przeciwko stosowaniu ochronnego rezimu konwen-
¢ji haskiej do dzieci w okresie ptodowym. Jak sygnalizowano,
istotne trudno$ci napotyka przypisanie dziecku w okresie pto-
dowym miejsca statego pobytu. Konwencja zostata zaprojekto-
wana jako instrument ochrony interesu dziecka. Przyjmuje sie,
ze dopdki dziecko sie nie narodzi, dopdty nie sposéb mowié
0 jego interesie w znaczeniu funkcjonalnym, tj. brak faktycz-
nych wiezi §rodowiskowych, edukacyjnych, emocjonalnych,
ktére konwencja haska miataby i mogtaby chronié. Préba roz-
szerzenia jej zakresu na dziecko poczete znieksztatcataby ratio
legis, czyniac z niej instrument ochrony intereséw rodzicow,
a nie dziecka. Wobec tego oraz w obliczu przywotanego w pracy
orzecznictwa, warunkiem sine qua non ustalenia miejsca sta-
lego pobytu jest fizyczna obecno$é dziecka w danym panstwie.
Zdaje si¢ to niemozliwe do czasu narodzin dziecka. Tym samym
przyja¢ trzeba konsekwentnie, ze dziecko nienarodzone wcale
nie ma miejsca stalego pobytu.

Na takim stanowisku stangt sad brytyjski w jedynym publicznie
dostepnym rozstrzygnieciu zamieszczonym w bazie INCADAT,
odnoszacym sie do kwestii uprowadzenia dziecka nienaro-
dzonego®’. Sprawa dotyczyta surogatki, ktéra bedac w ciazy,
wyjechata ze Stanéw Zjednoczonych Ameryki do Anglii. Jedna
z przyczyn wyjazdu bylo oczekiwanie malzenstwa, ktoéremu
za wynagrodzenie miala urodzi¢ dziecko, ze dokona ona
tzw. selektywnej redukgji (aborcja jednego z dwoch plodéw).

46 Por. J. Wiercifiski, Klauzula ne exeat a prawo do pieczy nad dzieckiem.
Cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za granicg, ,Kwartalnik
Rodzina i Prawo” 2010/3, s. 5-21, oraz ]. Wiercifiski, Ponownie o klauzuli
ne exeat — cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za granice. Sqd
Najwyzszy USA w sprawie Abbott v. Abbott, ,Problemy Prawa Prywatnego
Miedzynarodowego” 2011/8, s. 17-32.

47 W. oraz B. przeciwko H. (Child Abduction: Surrogacy) [2002] 1 FLR 1008
(INCADAT: HC/E/UKe 470).

Jego podstawa bylo to, ze podczas gdy umowa dotyczyta powi-
cia jednego dziecka, surogatka nieoczekiwanie zaszta w cigze
blizniacza. Po wyjeZdzie kobiety do Anglii matzefistwo, ktéremu
sad amerykanski przyznat prawo do opieki nad dzieémi, ztozyto
na podstawie konwencji haskiej wniosek o ich wydanie. Sad
brytyjski stwierdzit, ze dzieci nie majg i nigdy wcze$niej nie miaty
miejsca statego pobytu w Kalifornii. Wniosek przeciwny bytby,
zdaniem sadu, jawnie sztuczny i niezgodny z faktami ustalonymi
w sprawie. W §lad za tym uznal, Ze nie majg one miejsca statego
pobytu réwniez w Anglii, poniewaz nie posiadajg biologicznego
zwigzku z matkg zastepczg i zawsze mialy by¢ dzieémi amery-
kaniskimi. Orzekt zatem, ze bliZnieta nie mialy zadnego miejsca
statego pobytu. W efekcie nie mogt nakazac ich powrotu, gdyz
konwencja haska nie znajdowata zastosowania w sprawie.
Problematyczne jest rowniez zagadnienie wykonywania prawa
do opieki nad dzieckiem nienarodzonym. Nawet w razie posia-
dania takiego prawa przez mezczyzne, sprawowanie jej w okre-
sie prenatalnym opiera sie w istocie na wysitkach nakierowanych
na zapewnienie komfortu oraz bezpieczefistwa matce dziecka,
ktdra je nosi. Oznacza to, ze ,,wykonywanie prawa do pieczy”,
o ktérym mowa w konwengji, sita rzeczy ma do chwili narodzin
charakter po$redni. Postrzegane moze to by¢ jako okolicznosé
uniemozliwiajgca zastosowanie konwencji haskiej. Niemniej
nalezy zwrdcié uwage, ze w razie przyznania prawa do opieki
przed narodzinami dziecka powstaje obowigzek jej sprawowa-
nia, niezaleznie od tego, w jaki sposob i za czyim posrednictwem
miatoby to by¢ realizowane. W tym kontek$cie odmowa zasto-
sowania konwencji z uwagi na brak wykonywania (fizyczny brak
mozliwosci) tego prawa wzgledem nasciturusa przedstawia sie
jako rozwigzanie dalece dyskusyjne. Innymi stowy uzasadniony
sprzeciw moze budzié sytuacja, w ktorej w okresie prenatalnym
na opiekunie z jednej strony cigzy prawny obowigzek troski
o dziecko, z drugiej jednak strony nie jest on wladny skorzystaé
z konwencji haskiej, gdyz w $wietle jej postanowieni nie jest
w stanie wykonywac¢ prawa do pieczy nad plodem.
Odnotowania wymaga réwniez zagadnienie egzekwowal-
nosci ewentualnego zarzadzenia powrotu dziecka. Do rozwa-
zenia pozostaje tu kilka rozwigzan. Pierwsze z nich wigze sie
z koniecznoscig relokacji kobiety, ktora nosi dziecko. Budzi ono
jednak watpliwosci z uwagi na to, ze w celu relokacji dziecka
godzi w standardy ochrony prywatnosci oraz swobody prze-
mieszczania sie matki wywodzone z art. 8 Konwencji o ochro-
nie praw cztowieka i podstawowych wolnosci*. Gdyby dopu-
$ci¢ mozliwo$é stosowania konwencji haskiej wobec ptodu,
mogloby to torowaé droge do naduzyé. Wnioski o powrdt
moglyby by¢ skladane instrumentalnie, by wymusi¢ na ciezarnej
pozostanie w okre§lonym pafistwie. W praktyce konwencja
haska stataby sie narzedziem ograniczania wolnosci matek.
Potencjalng alternatywa jest odroczenie wykonalno$ci
zarzadzenia o powrocie do czasu narodzin dziecka. Spotkaé
moze sie to z zarzutem naruszenia postulatu szybkosci postepo-
wania, ktdrego realizacji wymaga konwencja. Zdaje sie jednak,
ze w odniesieniu do dziecka szybko$¢ postepowania ma swoje
zrodto w obawie o aklimatyzacje dziecka w nowym miejscu
pobytu, ktére w efekcie doprowadzi do sytuacji, w ktdrej pan-
stwo, do ktdrego zostato uprowadzone, stanie sie miejscem jego

48 Konwengja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporza-
dzona w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotaminr 3,51 8
oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).
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stafego pobytu w sensie prawnym. Zwazywszy na powyzsze
ustalenia dotyczace tego zagadnienia, przyjaé¢ mozna, ze reali-
zacji postulatu szybkoSci postepowania oczekiwaé nalezatoby
dopiero od chwili narodzin dziecka.

Wreszcie dodaé trzeba, ze status dziecka nienarodzonego
w prawie miedzynarodowym nie przemawia za stosowaniem
do niego postanowiefi konwengcji haskiej. Uznanie, ze posta-
nowienia tej konwencji odnoszg sie takze do ptodu, miatoby
bardzo szerokie skutki poza samg konwencja (np. w sporach
dotyczacych praw reprodukcyjnych). Nie mozna wykluczy¢,
ze rozwigzanie takie wymagatoby zmiany tresci konwengji.

6. Podsumowanie

W $wietle przeprowadzonych rozwazafi nalezy stwierdzié,
ze obecny ksztatt konwencji haskiej nie pozwala na objecie jej
zakresem sytuacji uprowadzenia dziecka poczetego. Na tej samej
zasadzie wiele regulacji dotyczacych zabezpieczenia intereséw
dziecka w trakcie postepowania w sprawie o uprowadzenie nie
moze znalez¢ jakiegokolwiek zastosowania do dziecka nienaro-
dzonego (np. prawo do wyrazenia stanowiska w sprawie). De lege
lata podstawowa przeszkodg nie do przezwyciezenia pozostaje brak
mozliwosci ustalenia miejsca stalego pobytu dziecka oraz faktycz-
nego (bezposredniego) wykonywania prawa do opieki wobec plodu,
a takze powazne kolizje z prawami podstawowymi kobiety ciezarnej.

Konkluzje takie moga budzi¢ obawy z punktu widzenia intere-
sOw zardwno samego dziecka, ktore pada ofiarg uprowadzenia,
jak i porzucanego opiekuna. Stan obecny, jakkolwiek spdjny z tre-
$cig konwengji i innymi instrumentami prawa miedzynarodo-
wego, powoduje okreslone reperkusje. W okresie cigzy powstaje
bowiem ,,0kno” pozwalajace na jednostronng relokacje, ktorej
celem jest zmiana przyszlego forum i stworzenie korzystniejszego
otoczenia prawnego. Brak mozliwosci zastosowania konwencji
haskiej do takich sytuacji prowadzi do powstania luki ochronnej,
ktora ostabia integralnosé i efektywnos¢ catego systemu zwalcza-
nia uprowadzen rodzicielskich. W konsekwencji rodzic dziatajacy
w zlej wierze moze uzyskaé trwalg przewage procesows, a interes
dziecka w utrzymaniu wiezi z obojgiem rodzicéw zostaje powaz-
nie zagrozony. Jednocze$nie porzadek prawa miedzynarodowego
zasadniczo nie przewiduje rozwigzania alternatywnego. Przede
wszystkim nie jest mozliwe w przypadku dziecka nienarodzo-
nego skorzystanie z przepisdéw Konwengji o jurysdykgji, prawie
wlaéciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspotpracy w zakresie
odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz §rodkéw ochrony dzieci,
sporzadzonej w Hadze 19.10.1996 r.%, ktérej art. 2 jednoznaczne
wskazuje, ze stosuije sie¢ ja do dzieci ,,poczawszy od ich urodzenia”.
Na tozsame problemy napotka préba wykorzystania postano-
wiefi rozporzadzenia Bruksela Il zer. Jak wskazano w doktrynie:
»Ocena miejsca zwyktego pobytu noworodka czy niemowlecia
przez pryzmat jego fizycznej obecnosci nie uwzglednia okresu
prenatalnego i okolicznosci zwigzanych z miejscem pobytu jego
matki w tym okresie. W konsekwencji nalezy stwierdzié, ze nasci-
turus nie ma nigdzie miejsca zwyklego pobytu. Zgodnie z art. 11
ust. 1 rozporzadzenia nr 2019/1111, jezeli nie mozna ustalié
miejsca zwyklego pobytu dziecka, miedzynarodowo wtasciwe
s3 sady panstwa cztonkowskiego, w ktorym dziecko sie znajduje.
Skoro jednak przyjeto, ze miejsca zwyklego pobytu nasciturusa
nie mozna ustali¢ ze wzgledu na brak jego fizycznej obecnosci

49 Dz.U. 72010 r. Nr 172, poz. 1158.

w jakimkolwiek pafistwie, to tym bardziej nie mozna ustalié jurys-
dykgji krajowej na podstawie tacznika miejsca pobytu prostego,
czyli samej fizycznej obecno$ci. W takim wypadku — w braku
skutecznego wyboru jurysdykeji krajowej lub jej uznania w toku
postepowania — nalezy przyjaé, ze jurysdykcja krajowa w spra-
wach dotyczacych sytuacji prawnej nasciturusa podlega ocenie
wedtug prawa krajowego kazdego panstwa cztonkowskiego™ .

Nie oznacza to jednak, ze problem mozna zignorowac. W obli-
czu zmieniajgcych sie warunkdw spotecznych, rosngcej mobilnosci
transgranicznej i coraz bardziej ztozonych relacji rodzinnych,
brak instrumentéw ochronnych w okresie prenatalnym rodzi
pytania o adekwatno$¢ obecnego rezimu prawnego. Nalezatoby
rozwazy¢ potrzebe podjecia miedzynarodowej debaty na temat
mozliwosci dostosowania instrumentow prawa prywatnego mie-
dzynarodowego do zmieniajacych sie warunkéw spolecznych.
Dyskusja ta mogtaby obejmowaé zar6wno reinterpretacje istnie-
jacych pojeé, jak i potencjalne zmiany treci konwencji haskiej,
prowadzace do wyraznego uregulowania problemu relokacji
prenatalnych, np. ujecie w konwencji tzw. praw dojrzewajacych.
W aktualnych warunkach, gdy wiekszosci uprowadzen doko-
nujg matki, refleksja nad tym, czy utrzymanie obecnego stanu
rzeczy w pelni odpowiada wspdlczesnym potrzebom ochrony
dziecka i réwnowagi rodzicielskiej w realiach globalnej mobil-
nosci, wydaje sie w petni uzasadniona.
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The article relates to the issue of applying the protection regime
under the Hague Convention on the Civil Aspects of Interna-
tional Child Abduction of 25 October 1980 to situations involv-
ing abduction of a pregnant minor or an unborn child. The
analysis covers the personal and material scope of the Conven-
tion. The authors considered the need to establish the permanent
residence of nasciturus and the scope of the right to custody in
the prenatal period. The deliberations are focused on the admis-
sibility of an extensive interpretation of the Convention and the
implications of its current wording, which does not explicitly
provide protection for an unborn child against the harmiful effects
of abduction. The purpose of the article is to identify legal gaps
and to initiate a debate on the need to adapt international law
instruments to evolving social and family circumstances.

50 Z. Kubicka-Grupa, Miejsce..., s. 319-320.




ARTYKULY | ROZPRAWY

Bibliografia/References

Alaminos Chica A.F., Matrimonios mixtos intraeuropeos:
un modelo empirico, ,OBETS Revista de Ciencias Sociales”
2008/1.

Albert Guardiola M.C., Masanet Ripoll E., Socializacién, com-
petencia intercultural y construccion de identidades miltiples
en el contexto de familias multiculturales: una aproximacion
tedrica, Congreso sobre la Inmigracién en Esparia. Migraciones
y Desarrollo Humano, Valencia 2007.

Beaumont PR., Holliday J., ,,Habitual residence” in child abduc-
tion cases: hybrid approach in now the norm but how much
weight should e given to parental intention? [w:] Liber Amico-
rum. Monika Pauknerovd, red. M. Pfeiffer i in., Prague 2021.
Beaumont PR., McEleavy PE., The Hague Convention on Inter-
national Child Abduction, Oxford 1999.

Chiancone J., Parental Abduction: A Review of the Literature,
Office of Juvenile Justice and Delinquency Prevention 2001,
https://www.ojp.gov/ncjrs/virtual-library/abstracts/parental-ab-
duction-review-literature (dostep: 9.08.2025 r.).

De Ruiter A., 40 lat konwencji haskiej dotyczgcej uprowadzenia
dziecka: prawne i spoleczne zmiany w kwestii praw dziecka,
Bruksela 2020.

Freeman M., Rights Of Custody And Access Under The Hague
Child Abduction Convention — “A Questionable Result?”, ,Cal-
ifornia Western International Law Journal” 2000/31.

Gajda J., Tajemnica przysposobienia i jej ochrona w polskim
prawie cywilnym, Przemysl-Rzeszoéw 2012.

Gamarra Y., Derechos Humanos En Una Sociedad Multipolar
Y «Transcivilizacional» [w:] El discurso civilizador en Derecho
Internacional cinco estudios y tres comentarios, red. Y. Gamarra
Chopo, Zaragoza 2011.

Goldstein G., The Concepts of Habitual Residence and Ordinary
Residence in Light of Quebec Civil Law, the Divorce Act and
the Hague Conventions of 1980 and 1996, Montreal 2006.
Haberko J., Administracyjnoprawny obowigzek szczepienia
dzieci a zgoda przedstawiciela ustawowego na badania kwali-
fikacyjne, ,Studia Prawa Publicznego” 2017/3.

Haberko J., Rozstrzyganie konfliktéw migdzy czlonkami rodziny
a dobro dziecka, ,,Consilium Iuridicum” 2023/5.

Ignatowicz J. [w:] Kodeks rodzinny i opickuriczy. Komentarz,
red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2012.

Jaros P, Definicja dziecka [w:] Konwencja o prawach dziecka.
Wybor zagadnien (artykuly i komentarze), red. S.L. Stadni-
czefiko, Warszawa 2015.

Kledyfiska A., Mozliwos¢ ingerencji paristwa w sfere wiadzy
rodzicielskiej w kontekscie obowigzkowych szczepieri ochron-
nych w Polsce — zagadnienia prawne i etyczne [w:] Prawne
i etyczne problemy wspdlczesnej medycyny, red. P. Polaczuk,
M. Augustyniak, A. Bauknecht, Olsztyn 2016.

Kogut E., Uwagi na temat wykonywania wiadzy rodzicielskiej,
»Studia Prawnoustrojowe” 2019/46.

Krolifski R, Cywilnoprawna ochrona dziecka uprowadzonego
za granicg, Warszawa 2025.

Krolinski R, ,, Powazne ryzyko” w rogumieniu art. 13 lit. b Kon-
wencji haskiej. Analiza orzecznictwa sqdéw Ameryki Laciriskiej,
»Zeszyty Prawnicze UKSW” 2021/1.

Kubicka-Grupa Z., Miejsce zwyklego pobytu dziecka jako pod-
stawa jurysdykcji krajowej w rozporzgdzeniu Bruksela 11 ter,
Warszawa 2024.

Kuziak L., Uprowadzenie dziecka za granicg [w:] Wladza rodziciel-
ska i kontakty z dzieckiem, red. J. Ignaczewski, Warszawa 2015.
Lukasiewicz R., Dobro dziecka a interesy innych podmiotéw
w polskiej regulacji prawnej przysposobienia, Warszawa 2019.
Martinson D., Melissa G., Cross Border Parental Child Abduc-
tion Social Context Issues, (Prepared for Cross Border Child
Custody Disputes — Judicial Networking and Direct Judicial
Communication, Judicial Officers Pre-Institute, https://freda-
centre.com/wp-content/uploads/The-Hon.-D-Martinson-and-
M-Gregg-Cross-Border-Parental-Child-Abduction-Social-Con-
text-Issues.pdf (dostep: 9.08.2025 r.).

Martiny D., Is Unification of Family Law Feasible or even Desir-
able? [w:] Towards a European Civil Code, red. A. Hartkamp
iin., Alphen aan den Rijn 2011.

Mazurkiewicz J., Nasciturus w prawie cywilny i karnym, ,Pal-
estra” 1973/11.

Maczyniski A., Wskazanie kilku praw przez norme kolizyjng
prawa prywatnego migdzynarodowego [w:] Rozprawy z pol-
skiego i europejskiego prawa prywatnego. Ksigga pamigtkowa
oftarowana Profesorowi J6zefowi Skgpskiemu, red. A. Maczyn-
ski, M. Pazdan, A. Szpunar, Krakéw 1994.

Mostowik P. [w:] Migdzynarodowe prawo rodzinne. Filiacja.
Piecza nad dzieckiem. Alimentacja, red. P. Mostowik, Warszawa
2023.

Parsons E., Inchoate rights — one true meaning?, ,Journal of
Social Welfare and Family Law” 2015/1.

Pazdan M., Rott-Pietrzyk E., Swierczyfiski M., Uwagi ogdlne
[w:] System Prawa Prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne mie-
dzynarodowe, red. M. Pazdan, Warszawa 2014.

Pérez-Vera E., Explanatory Report [w:] Acts and Documents
of the Fourteenth Session (1980), tome III, Child abduction,
Hague 1980.

Styk J., Rozstrzyganie o istotnych sprawach dziecka w przy-
padku braku porozumienia rodzicéw (art. 97 § 2 k.r.0.), ,Prawo
w Dzialaniu. Sprawy Cywilne” 2013/14.

Sokotowski T. [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
red. H. Dolecki, T. Sokotowski, Warszawa 2013.

Sokotowski T., Prawo rodzinne. Zarys wykladu, Poznafi 2008.
Sultan N., Kamarudin Z., Tracking the trends of parental child
abduction: a literature review, ,,Journal of Islamic Law Review”
2021/2.

Syryt A., Konstytucyjne uwarunkowania wladzy rodzicielskiej
[w:] Wladza rodzicielska. Interdyscyplinarna analiza instytucji,
red. J. Styk, M. Wilczek-Karczewska, Warszawa 2023.
Tymifiski R., Rodzic odmawiajgcy szczepienia dziecka, ,,Pedia-
tria po Dyplomie” 2014/2.

Wiercifiski J. [w:] Migdzynarodowe prawo rodzinne. Filiacja.
Piecza nad dzieckiem. Alimentacja, red. P. Mostowik, Warszawa
2023.

Wierciniski J., Klauzula ne exeat a prawo do pieczy nad dziec-
kiem. Cywilnoprawne aspekty uprowadzenia dziecka za granice,
»Kwartalnik Rodzina i Prawo” 2010/3.

Wiercifiski J., Ponownie o klauzuli ne exeat — cywilnoprawne
aspekty uprowadzenia dziecka za granice. Sgd Najwyzszy USA
w sprawie Abbott v. Abbott, ,Problemy Prawa Prywatnego
Miedzynarodowego” 2011/8.

Zbyrad T., Wspdiczesne oblicza feminizacji migracji i jej skutki,
»Studia Polonijne” 2018/39.

Europejski Przeglad Sadowy wrzesieri 2025 2 9



