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MEDIACJA 7

Terminologia

Nastepujace pojecia przedstawiono wedlug zawarto$ci tematycznej, a nie w porzadku alfabetycznym.

Mediacja

Dla celow niniejszego przewodnika nalezy odrdzni¢ ,mediacje” od podobnych metod
wypracowywania wspolnego rozwigzania sporow.

Definicje ,,mediacji’, ktére mozna znalez¢ w tekstach i publikacjach prawnych, znacznie si¢

réznig i czesto odzwierciedlaja okreslone minimalne wymogi dotyczace procesu mediacji i osoby
mediatora w poszczegélnych jurysdykcjach. Zestawienie wspdlnych cech wspomnianych réznych
definicji pozwala zdefiniowa¢ mediacj¢ jako dobrowolny, zorganizowany proces, w ktorym
»mediator” ulatwia komunikacje pomig¢dzy stronami konfliktu, dzigki czemu moga oni wzigé¢
odpowiedzialno$¢ za znalezienie rozwigzania tego konfliktu®. Niniejszy przewodnik odwoluje si¢ do
»mediacji” w tym szerokim rozumieniu, bez uszczerbku dla zastosowanego modelu i zastosowanej
metody. Inne zazwyczaj wymagane, ale niejednolicie stosowane zasady, ktére czasami uwzglednia
sie w definicji mediacji, takie jak poufnos¢, neutralnos¢ czy bezstronno$¢, zostang omoéwione

w rozdziale 6 niniejszego przewodnika.

Mediator

Wiele definicji pojecia ,,mediator” zawartych w instrumentach krajowych lub regionalnych
odzwierciedla niezbedne wymogi (prawne), ktore nalezy spetnia¢, aby by¢ ,,mediatorem”, oraz sposob,
w jaki nalezy prowadzi¢ mediacje. Jezeli skoncentrujemy si¢ ponownie na wspolnych cechach,

w niniejszym przewodniku ,,mediator” bedzie rozumiany jako bezstronna osoba trzecia, ktéra
prowadzi mediacje. Pojecie to stosuje sie, o ile nie zaznaczono inaczej, bez uszczerbku dla profilu
zawodowego mediatora oraz specjalnych wymogow, ktorych spetnienie moze by¢ wymagane, aby dang
osobe mozna bylo okresla¢ mianem ,,mediatora” w danym systemie prawnym.

W niniejszym przewodniku pojecie ,,mediator” stosuje si¢ niezaleznie od tego, czy mediacja odbywa
sie w formie ko-mediacji czy mediacji z udzialem jednego mediatora, tj. o ile nie podano inaczej,
kazde uzycie w przewodniku pojecia ,,mediator” w liczbie pojedynczej odnosi si¢ réwniez do mediacji
prowadzonej przez wigcej niz jednego mediatora.

1 Mediacj¢ moze réwniez prowadzi¢ wigcej niz jeden mediator, zob. réwniez definicja pojecia ,,mediator” ponizej
oraz sekcja 6.2.2 poswigcona ko-mediacji.

2 Aby zapoznad si¢ ze zwiezlym przegladem poréwnawczym definicji mediacji stosowanych w réznych krajach, zob.
K.J. Hopt i E Steffek, Mediation - Rechtstatsachen, Rechtsvergleich, Regelungen, Mohr Siebeck, Tubingen, 2008 r.,
s. 12 i nast.
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Koncyliacja

Pojecia mediacja i koncyliacja sg czasami uzywane jako synonimy?, co moze by¢ zrédlem
nieporozumien. Obecnie koncyliacje opisuje si¢ na ogot jako proces w wiekszym stopniu sterowany
niz proces mediacji. Dlatego tez dla celéw niniejszego przewodnika koncyliacja bedzie rozumiana
jako mechanizm rozwiagzywania sporéw, w ktérym bezstronna osoba trzecia przyjmuje aktywna

i sterujaca role przy wspomaganiu stron w wypracowaniu wspolnego rozwigzania sporu. Mediacja
moze sklania¢ do wypracowania rozwigzania, ale nie moze go wyznacza¢. W przypadku mediacji
nalezy podkresli¢, ze mediator nie moze samodzielnie podejmowac decyzji w imieniu stron - jego
zadaniem jest jedynie wspieranie stron w wypracowaniu wlasnego rozwigzania. Koncyliator natomiast
moze sklania¢ strony ku konkretnemu rozwigzaniu*. Ilustruje to nastepujacy przyklad. Sedzia, ktéry
odbyt szkolenie dla mediatoréw, moze prowadzi¢ mediacje, ale jedynie w sporze, w ktérym nie jest
sedzig rozpoznajacym sprawe, oraz w przypadku, gdy powstrzyma sie od wywierania wplywu na
wynik procesu rozwigzywania sporu przez strony. Sedzia rozstrzygajacy spor z definicji nie moze
nigdy ,,prowadzi¢ mediacji” w rozpatrywanej przez siebie sprawie, tj. jezeli strony wiedza, ze sedzia jest
osobg, ktéra wyda decyzje w przypadku zakonczonych niepowodzeniem préb wypracowania przez nie
polubownego rozwigzania’. Proces, podczas ktorego sedzia rozstrzygajacy w danej sprawie angazuje
sie we wspieranie stron w wypracowaniu wspolnego rozwigzania i doprowadzeniu do ugody sadowe;j,
wchodzilby raczej w zakres definicji koncyliacji w rozumieniu niniejszego przewodnika®.

Poradnictwo

Mediacje nalezy odrézni¢ od poradnictwa, czyli procesu, ktéry mozna stosowaé w celu wsparcia par
lub rodzin w rozwigzywaniu probleméw w zwigzku. W odréznieniu od mediacji poradnictwo na ogoét
nie koncentruje si¢ na rozwigzaniu konkretnego sporu.

Arbitraz

Mediacja i koncyliacja réznig si¢ od arbitrazu tym, ze maja one na celu wypracowanie wspolnego
rozwigzania pomiedzy stronami, podczas gdy w ramach arbitrazu bezstronna osoba trzecia (arbiter)
rozstrzyga spor, podejmujac decyzje. Strony musza wyrazi¢ zgode na arbitraz i zastosowac si¢ do
jego wyniku, niemniej procedura arbitrazowa nie jest nastawiona na doprowadzenie do wspdlnie
uzgodnionego wyniku’.

3 Zob. na przyklad ustawa modelowa UNCITRAL o mi¢dzynarodowej koncyliacji handlowej przyjeta przez
UNCITRAL w 2002 r., dostepna pod adresem http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-
conc/03-90953_Ebook.pdf (dostep: 16 czerwca 2012 r.), art. 1 ust. 3:

»Dla celéw niniejszej ustawy »koncyliacja« oznacza proces, okreslony wyrazeniem koncyliacja, mediacja
lub wyrazeniem o podobnym znaczeniu, w ktérym strony zwracaja si¢ do osoby trzeciej lub 0séb trzecich
(»koncyliatora«) o wsparcie w probach wypracowania przez nie polubownego rozstrzygniecia sporu
wynikajacego ze stosunku umownego lub innego stosunku prawnego badz zwigzanego z takim stosunkiem”

4 Jezeli chodzi o réznice miedzy mediacja i koncyliacja, zob. réwniez przewodnik pt. A fair say - A Guide to
Managing Differences in Mediation and Conciliation (sierpien 1999 r.), opracowany przez australijska Krajowa
Rade Doradcza ds. Alternatywnych Metod Rozwigzywania Sporéw (ang. Australian National Alternative Dispute
Resolution Advisory Council, NADRAC), s. 1, dostepny pod adresem
http://www.nadrac.gov.au/publications/PublicationsByDate/Pages/ AFairSay.aspx (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

5 Jest to powszechnie przestrzegana zasada; aby zapoznac si¢ z przegladem poréwnawczym definicji mediacji
stosowanych w réznych panstwach, zob. K.J. Hopt i E Steffek (op. cit. przypis 2), s. 12; zob. réwniez
art. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie niektérych
aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych, Dz.U. L 136 z 24.5.2008 (zwanej dalej ,,dyrektywa
europejska w sprawie mediacji”), dostepnej pod adresem
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0052:PL:NOT
(dostep: 16 czerwca 2012 r.).

6  Istniejg jednak rézne definicje koncyliacji, zob. na przyktad ustawa modelowa UNCITRAL o migdzynarodowe;j
koncyliacji handlowej (przypis 3 powyzej), art. 1 ust. 3.

7 Aby uzyska¢ dalsze informacje na temat rozréznienia miedzy mediacja a arbitrazem, zob. m.in. N. Alexander,
International and Comparative Mediation, Austin-Boston-Chicago-New York-the Netherlands, Wolters
Kluwer, 2008 ., s. 261 27.


http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-conc/03-90953_Ebook.pdf
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-conc/03-90953_Ebook.pdf
http://www.nadrac.gov.au/publications/PublicationsByDate/Pages/AFairSay.aspx
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0052:PL:NOT

MEDIACJA 9

Uprzednia obiektywna ocena sprawy

Na etapie ,,uprzedniej obiektywnej oceny sprawy” (ang. early neutral evaluation) strony otrzymuja
dokonang przez eksperta niewigzacg ocene swojej sytuacji prawnej, a nastepnie majg mozliwos¢
negocjowania wspolnego rozwiazania®.

Model mediacji typu collaborative law

W modelu mediacji typu collaborative law strony otrzymuja wsparcie ,wspOltpracujacych prawnikéw”
(ang. collaborative lawyers), ktorzy stosuja techniki negocjacji nastawione na rozwigzanie problemu

z uwzglednieniem intereséw stron w celu rozstrzygniecia sporu bez wstepowania na droge sadowg®.
Jezeli porozumienie nie zostanie osiagniete i sprawe trzeba rozstrzygnaé w drodze postepowania
sadowego, wowczas wspolpracujacy prawnicy tracg prawo do dalszego reprezentowania stron.

Model mediacji typu co-operative law

W modelu mediacji typu co-operative law stosuje si¢ zasady modelu mediacji typu collaborative law,
z tym Ze prawnicy nie tracg prawa reprezentowania stron, jezeli zachodzi konieczno$¢ skierowania
danej sprawy do sadu°.

Mediacja bezposrednia lub posrednia

W niniejszym przewodniku pojecie ,mediacja bezposrednia” stosuje si¢ w odniesieniu do mediacji,
podczas ktérej obydwie strony uczestnicza bezposrednio i rownocze$nie w sesjach mediacyjnych

z udzialem mediatora, odbywajacych si¢ w formie osobistego spotkania z mediatorem lub spotkania na
odlegtos¢ z wykorzystaniem sprzetu do przeprowadzania wideo/telekonferencji lub potaczenia przez
internet'.

Natomiast pojecie ,,mediacja posrednia” odnosi si¢ do mediacji, podczas ktorej strony nie spotykaja
sie bezposrednio podczas mediacji, ale kazda z nich spotyka si¢ z mediatorem oddzielnie. Oddzielne
spotkania z mediatorem mogg odbywac sie w dwdch réznych panstwach lub w tym samym
panstwie, przy czym mediacja odbywa si¢ w roznym czasie lub w tym samym czasie, ale w réznych
pomieszczeniach'.

Proces mediacji moze oczywiscie obejmowac zaréwno mediacje posrednis, jak i bezposrednia.
Mediacji bezpo$redniej moga na przyktad towarzyszy¢ lub moga ja poprzedzaé tak zwane spotkania
»zamkniete”, podczas ktorych mediator spotyka sie oddzielnie z kazdg ze stron.

8  Aby uzyska¢ dalsze informacje, zob. m.in. N. ver Steegh, Family Court Reform and ADR: Shifting Values and
Expectations Transform the Divorce Process, Fam. LQ, t. 42 (2008-2009), s. 659, zob. s. 663.

9 Ibid., s. 667.

10 Ibid., s. 668.

11 Zob. dokument pt. Note on the development of mediation, conciliation and similar means to facilitate agreed
solutions in transfrontier family disputes concerning children especially in the context of the Hague Convention
of 1980, sporzadzony przez Sarah Vigers, bytego specjaliste ds. prawnych przy Stalym Biurze, dok. wst.
nr 5 z pazdziernika 2006 r., przedstawiony na pigtym posiedzeniu Komisji Specjalnej powolanej w celu dokonania
przegladu funkcjonowania konwencji haskiej z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczacej cywilnych aspektow
uprowadzenia dziecka za granice (Haga, 30 pazdziernika-9 listopada 2006 r.) (zwany dalej ,,Nota dotyczaca
rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw”, dostepny na stronie konferencji haskiej www.hcch.net
w zaktadce ,,Child Abduction Section”, 4.1, s. 14.

12 Zob.ibid., 4.1, s. 15.
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Mediacja sadowa/zwigzana z sadem

W niniejszym przewodniku pojecia ,mediacja sgdowa” lub ,,mediacja zwigzana z sagdem” stosuje
sie w odniesieniu do ustug mediacyjnych prowadzonych przez sad lub za posrednictwem sadu.

W systemach tych mediacje prowadza mediatorzy pracujacy dla sadu albo sedziowie, ktorzy odbyli
szkolenie dla mediatoréw i ktorzy, oczywiscie, moga wystepowac jako mediatorzy wylacznie

w sprawach, ktorych nie rozpoznaja. Mediacja odbywa si¢ czesto w samym budynku sadu.

Mediacja pozasadowa

W niniejszym przewodniku pojecie ,mediacja pozasagdowa” stosuje si¢ w odniesieniu do mediacji
prowadzonej przez organ niezwigzany bezposrednio z sgdem. Moze dotyczy¢ organéw panstwowych
lub zatwierdzonych przez panstwo oraz ustug mediacyjnych $wiadczonych przez osoby fizyczne, jak
réwniez przez prywatne organizacje mediacyjne'.

Porozumienie mediacyjne

W niniejszym przewodniku pojecie ,,porozumienie mediacyjne” stosuje si¢ w odniesieniu do wyniku
mediacji, tj. wspolnego rozwigzania wypracowanego przez strony podczas mediacji. Nalezy zauwazy¢,
ze w niektorych jurysdykcjach w odniesieniu do bezposredniego wyniku mediacji preferuje sie pojecie

»protokot ustalen’, aby unikna¢ jakichkolwiek zalozen co do charakteru prawnego wyniku mediacji.
(Aby uzyska¢ wigcej szczegdtow, zob. rozdzial 12).

W celu uniknigcia nieporozumien nalezy zauwazy¢, ze w niniejszym przewodniku stosuje si¢ réwniez
pojecie ,umowa w sprawie mediacji’, ktére odnosi si¢ do umowy zawieranej pomiedzy mediatorem

a stronami w sporze przed rozpocze¢ciem mediacji, w ktorej mozna okresli¢ szczegdty procesu
mediacji, jak réwniez koszty i inne kwestie*.

Odpowiedzialno$¢ rodzicielska

Jak okres$lono w konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci pojecie ,,odpowiedzialnoé¢ rodzicielska”
oznacza ,wladze rodzicielska lub wszelki inny podobny stosunek wtadzy, ktory okresla prawa,
uprawnienia i obowigzki rodzicow, opiekundéw lub innych przedstawicieli ustawowych w stosunku

do osoby lub majatku dziecka™s. Innymi stowy, ,odpowiedzialno$¢ rodzicielska” obejmuje wszystkie
prawa i obowigzki spoczywajgce na rodzicu, opiekunie lub innych przedstawicielach ustawowych

w odniesieniu do dziecka, ktore stuzg wychowaniu dziecka i zadbaniu o jego rozwoj. Pojecie
»odpowiedzialnosci rodzicielskiej” obejmuje ,,prawo do pieczy’, jak réwniez ,,prawo do kontaktow

z dzieckiem’, ale jest od nich znacznie szersze. Jezeli jest mowa o prawach i obowigzkach rodzicielskich
jako cato$ci, w wielu systemach prawnych oraz instrumentach regionalnych i miedzynarodowych
pojawia si¢ obecnie odniesienie do pojecia ,,odpowiedzialnos$¢ rodzicielska” Ma to stuzy¢
przezwyciezeniu dotychczasowego ukierunkowania terminologii w tej dziedzinie prawa na prawa
rodzicdw i uznaniu, Ze réwnie istotne sa obowigzki rodzicielskie oraz prawa i dobro dziecka.

13 Aby uzyskac¢ dalsze informacje dotyczace mediacji sadowej i pozasadowej, zob. réwniez dokument pt. Feasibility
Study on Cross-Border Mediation in Family Matters (Studium wykonalno$ci dotyczace transgranicznej mediacji
w sprawach rodzinnych), opracowany przez Stale Biuro, dok. wst. nr 20 z marca 2007 r. przedstawiony
w kwietniu 2007 r. Radzie ds. Ogolnych i Politycznych konferencji (dostepny pod adresem www.hcch.net w sekcji
»Work in Progress’, nastepnie ,,General Affairs”), czes¢ 2.4, s. 6).

14  Zob. cze$¢ 3.5 ponizej.

15  Art. I ust. 2 konwencji z 1996 .
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Jezeli chodzi o pojecie ,,prawo do osobistej stycznosci z dzieckiem”, w niniejszym przewodniku
preferuje si¢ pojecie ,,prawo do kontaktow z dzieckiem”, ktére odzwierciedla podejscie ukierunkowane
na dziecko zgodne ze wspolczesng koncepcja ,,odpowiedzialnosci rodzicielskiej™*¢. Pojecie ,,kontakty
z dzieckiem” stosuje si¢ w szerokim znaczeniu, tak aby uwzgledni¢ rézne sposoby, w jakie rodzic
niesprawujacy pieczy nad dzieckiem (a czasami inny krewny lub wieloletni przyjaciel dziecka)
utrzymuje osobiste relacje z dzieckiem zaréwno przez okresowe odwiedziny, jak i kontakty za
posrednictwem $rodkdw porozumiewania si¢ na odlegto$¢ lub innych srodkéw”. W niniejszym
przewodniku stosuje si¢ pojecie ,,prawo do pieczy” zgodnie z terminologia zawartej w konwencji
haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka.

Rodzic pozbawiony dziecka i rodzic odbierajacy dziecko

W niniejszym przewodniku rodzica, ktory twierdzi, Ze naruszono jego prawo do pieczy poprzez
bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka, okresla si¢ mianem ,,rodzica pozbawionego
dziecka” Zgodnie z art. 3 konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka uprowadzenie
lub zatrzymanie dziecka bedzie uznane za bezprawne, jezeli nastgpito naruszenie faktycznie
realizowanego prawa do opieki przyznanego okreslonej osobie, instytucji lub innej organizacji,
wykonywanego wspdlnie lub indywidualnie, na mocy ustawodawstwa panstwa, w ktérym dziecko
miato miejsce statego pobytu bezposrednio przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem. W nielicznych
przypadkach objetych zakresem konwencji z 1980 r. dochodzi do naruszenia prawa pieczy osoby innej
niz rodzic (dziadek, rodzic przybrany lub inna spokrewniona lub niespokrewniona osoba), instytucji
lub innego organu poprzez bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka. Aby unikna¢ zbyt
dlugich opiséw w tresci przewodnika, o ile nie wskazano inaczej, pojecie ,,rodzic pozbawiony dziecka”
bedzie obejmowalo kazda inng osobe lub kazdy inny organ*®, ktérych prawo do pieczy rzekomo
naruszono poprzez bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka.

Rodzic, ktory rzekomo bezprawnie uprowadzit dziecko z jego miejsca zwyklego pobytu do innego
panstwa lub ktory bezprawnie zatrzymal dziecko w innym panstwie, bedzie okreslany w niniejszym
przewodniku mianem ,,rodzica odbierajacego dziecko”. Analogicznie do stosowania pojecia ,,rodzica
pozbawionego dziecka’, o ile nie wskazano inaczej, w niniejszym przewodniku odniesienie do pojecia
»rodzic odbierajacy dziecko” bedzie obejmowato kazdg osobe, instytucje lub inny organ*?, ktory
rzekomo bezprawnie uprowadzit lub zatrzymat dziecko.

Przemoc w rodzinie i zn¢canie si¢ nad dzieckiem

Pojecie ,,przemoc w rodzinie” moze, w zaleznosci od zastosowanej definicji, obejmowac wiele ré6znych
aspektow znecania sie w rodzinie. Znecanie si¢ moze mie¢ charakter fizyczny lub psychiczny; moze
odnosi¢ sie do dziecka (,,zn¢canie sie nad dzieckiem”), do partnera (czasami nazywane ,,zn¢caniem sie
nad malzonkiem”) lub do innych czlonkéw rodziny.

W niniejszym przewodniku pojecie ,,przemoc w rodzinie’, o ile nie wskazano inaczej, stosuje sie

w szerokim znaczeniu okreslonym powyzej. W odniesieniu do przemocy w rodzinie wobec dziecka
w przewodniku rozrdznia si¢ przemoc posrednig i bezposrednig. Przemoc poérednia to przemoc

w rodzinie wobec jednego z rodzicéw lub innych czlonkéw gospodarstwa domowego, ktéra wplywa
na dziecko, natomiast przemoc bezposrednia to przemoc w rodzinie wobec dziecka. W niniejszym
przewodniku jedynie przemoc bezposrednia bedzie nazywana ,,znecaniem si¢ nad dzieckiem™.

16  Zgodnie z terminologia stosowang w dokumencie pt. General Principles and Guide to Good Practice on
Transfrontier Contact Concerning Children (Jordan Publishing, 2008 r.), zwanym dalej ,,Przewodnikiem dobrych
praktyk w zakresie kontaktéw transgranicznych” (dostepnym réwniez na stronie konferencji haskiej www.hcch.net
w zakladce ,,Child Abduction Section’, nastepnie ,,Guides to Good Practice”), zob. s. xxvi.

17 Zgodnie z terminologia stosowang w Przewodniku dobrych praktyk w zakresie kontaktéw transgranicznych (ibid.).

18  Oczywiscie, jezeli chodzi o instytucje lub inny organ, kwestia mediacji moze w ogdle nie wystapic¢ lub, jezeli
wystapi, moze rézni¢ si¢ znaczaco od mediacji pomiedzy osobami fizycznymi.

19 Oczywiscie, jezeli chodzi o instytucj¢ lub inny organ, kwestia mediacji moze w ogdle nie wystapic lub, jezeli
wystapi, moze rézni¢ si¢ znaczaco od mediacji pomiedzy osobami fizycznymi.

20  Zob. rozdzial 10 dotyczacy przemocy w rodzinie.
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Cele i zakres

W niniejszym przewodniku promuje si¢ dobre praktyki w zakresie mediacji i innych metod

stuzagcych wypracowywaniu wspdlnego rozwigzania w miedzynarodowych sporach rodzinnych
dotyczacych dzieci, ktdre wchodza w zakres Konwencji haskiej z dnia 25 paZdziernika 1980 r. dotyczgcej
cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice (zwanej dalej ,,konwencjg haska z 1980 r.
dotyczaca uprowadzenia dziecka” lub ,konwencja z 1980 r”). Zgodnie z innymi wspoélczesnymi
konwencjami haskimi dotyczacymi rodziny w konwencji haskiej z 1980 r. dotyczgcej uprowadzenia
dziecka zacheca sie do polubownego rozwigzywania sporéw rodzinnych. Art. 7 konwencji z 1980 r.
stanowi, ze organy centralne ,,powinny (...) podejmowa¢ wszelkie odpowiednie $rodki w celu (...)
zapewnienia dobrowolnego wydania dziecka lub doprowadzenia do polubownego rozwigzania sporu”
W mlodszych ze wspodtczesnych konwencji haskich dotyczacych rodziny wyraznie wspomina sie

o stosowaniu mediacji, koncyliacji i podobnych metod*.

Sposréd réznych sposobow polubownego rozwigzywania sporéw w niniejszym przewodniku omawia
sie przede wszystkim ,,mediacj¢” jako jedna z najszerzej promowanych metod alternatywnego
rozwigzywania spordw w prawie rodzinnym. Niniejszy przewodnik zawiera jednak réwniez
odniesienia do dobrych praktyk w zakresie innych metod majacych ulatwia¢ wypracowywanie
wspdlnych rozwigzan, takich jak koncyliacja. Tym innym metodom poswigcono odrebny rozdzial®,
w ktérym nalezycie uwzgledniono ich szczegdlny charakter. Niektore z dobrych praktyk w zakresie
mediacji promowane w niniejszym przewodniku stosuje si¢ jednak lub mozna dostosowa¢ do szeregu
wspomnianych innych metod.

W niniejszym przewodniku podkresla sie cechy szczegélne polubownego rozwiazywania sporéw

w kontekscie przypadkéw uprowadzenia dzieci i sporéw dotyczacych osobistej stycznosci/kontaktow
z dzieckiem wchodzacych w zakres konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka,

a jednoczes$nie przedstawia sie w skrocie zasady i dobre praktyki, ktdre, jak ma si¢ nadzieje, beda
przydatne przy stosowaniu mediacji i podobnych metod w transgranicznych sporach rodzinnych
ogolem. W zwiazku z tym przewodnik ten ma stanowi¢ wsparcie dla panstw-stron konwencji

z 1980 r., ale réwniez dla panstw-stron innych konwencji haskich, ktére promujg stosowanie
mediacji, koncyliacji lub podobnych §rodkéw majacych ulatwia¢ wypracowanie wspolnych
rozwigzan w miedzynarodowych sporach rodzinnych. Do tych konwencji naleza: Konwencja haska

z dnia 19 pazdziernika 1996 r. o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspétpracy
w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkow ochrony dzieci (zwana dalej ,,konwencja haska
2 1996 1. 0 ochronie dzieci” lub ,konwencja z 1996 1”), Konwencja haska z dnia 13 stycznia 2000 r.

o miedzynarodowej ochronie dorostych oraz Konwencja haska z dnia 23 listopada 2007 r.

o miedzynarodowym dochodzeniu $wiadczen na rzecz dzieci oraz innych form alimentoéw rodzinnych.
Niniejszy przewodnik ma ponadto stanowi¢ wsparcie dla panstw, ktére nie sg stronami konwencji
haskich, ale ktére zastanawiaja si¢ nad najlepszym sposobem przygotowania skutecznych struktur

w celu promowania transgranicznej mediacji w miedzynarodowych sporach rodzinnych. Przewodnik
skierowany jest do rzadéw i organéw centralnych wyznaczonych na mocy konwencji z 1980 r. oraz
innych odno$nych konwencji haskich, jak réwniez do sedziéw, prawnikéw, mediatoréw, stron
transgranicznych sporéw rodzinnych i innych zainteresowanych oséb prywatnych.

Niniejszy przewodnik jest piatym przewodnikiem dobrych praktyk opracowanym w celu wsparcia
praktycznego funkcjonowania konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka. Cztery

21 Zob. art. 31 lit. b) Konwencji haskiej z dnia 19 paZdziernika 1996 . o jurysdykcji, prawie wlasciwym,
uznawaniu, wykonywaniu i wspolpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci,
art. 31 Konwencji haskiej z dnia 13 stycznia 2000 r. o migdzynarodowej ochronie doroslych oraz art. 6 ust. 2 lit. d)
iart. 34 ust. 2 lit. i) Konwencji haskiej z dnia 23 listopada 2007 r. o miedzynarodowym dochodzeniu Swiadczen na
rzecz dzieci oraz innych form alimentow rodzinnych.

22 Rozdzial 15.
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wezeéniej opublikowane przewodniki to: Czesé I - Praktyka organu centralnego; Czes¢ 11 - Srodki
wykonawcze; Czgs¢ 111 - Srodki zapobiegawcze oraz Czgsé IV — Wykonywanie®.

Ponadto Ogélne zasady i przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktow transgranicznych dotyczgce
dzieci** odnosza si¢ zaréwno do konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka, jak i do
konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci.

Zadnego zapisu niniejszego przewodnika nie nalezy rozumie¢ jako wigzacego dla paristw-stron
konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka ani innych konwencji haskich
dotyczacych rodziny. Ogoélne zasady okreslone w niniejszym przewodniku maja charakter czysto
doradczy.

Wszystkie panstwa-strony, w szczegdlnosci organy centralne wyznaczone na mocy konwencji haskiej
z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka, zacheca sie do dokonania przegladu stosowanych praktyk
oraz - o ile jest to zasadne i wykonalne - do ich udoskonalenia. Zaréwno w przypadku uznanych,
jak i powstajacych organéw centralnych wdrazanie konwencji z 1980 r. nalezy postrzegaé jako ciagly,
postepujacy lub stopniowy proces nieustannego doskonalenia.

Stale Biuro pragnie podzigkowac¢ licznym ekspertom, w tym ekspertom z organizacji pozarzadowych,
ktérych wiedza i doswiadczenie pomogly w przygotowaniu niniejszego przewodnika®. Szczegélne
podzigkowania nalezg sie Juliane Hirsch, bytemu starszemu specjaliScie ds. prawnych przy Stalym
Biurze, ktéra prowadzita gléwne prace w zwigzku z niniejszym przewodnikiem, oraz Sarah Vigers,
bytemu specjali$cie ds. prawnych przy Stalym Biurze, ktéra w 2006 r. opracowata analiz¢ poréwnawcza
dotyczacg rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw w kontekscie konwencji haskiej z 1980 r.
dotyczacej uprowadzenia dziecka, z ktorej czerpano przy tworzeniu niniejszego przewodnika.

23 Przewodnik dobrych praktyk w ramach Konwencji haskiej z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczqgcej cywilnych

aspektow uprowadzenia dziecka za granice, Czes¢ I - Praktyka organu centralnego (Jordan Publishing, 2003 r.),
zwany dalej ,,Przewodnikiem dobrych praktyk w zakresie praktyki organu centralnego”; Przewodnik dobrych
praktyk w ramach Konwencji haskiej z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczqgcej cywilnych aspektéw uprowadzenia
dziecka za granice, Czes¢ I - Srodki wykonawcze (Jordan Publishing, 2003 r.); Przewodnik dobrych praktyk

w ramach Konwencji haskiej z dnia 25 paZdziernika 1980 r. dotyczgcej cywilnych aspektow uprowadzenia
dziecka za granicg, Czgs¢ I - Srodki zapobiegawcze (Jordan Publishing, 2005 r.), zwany dalej ,,Przewodnikiem
dobrych praktyk w zakresie srodkéw zapobiegawczych”; Przewodnik dobrych praktyk w ramach konwencji
haskiej z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczgcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice, Czes¢

IV - Wykonywanie (Jordan Publishing, 2010 r.), zwany dalej ,,Przewodnikiem dobrych praktyk w zakresie
wykonywania”. Przewodniki dobrych praktyk sa rowniez dostepne na stronie konferencji haskiej www.hcch.net
w zakladce ,,Child Abduction Section”, nast¢pnie ,,Guides to Good Practice”

24 Op. cit. przypis 16.

25 Do grupy ekspertdw pomagajacych w przygotowaniu niniejszego przewodnika nalezaly nastepujace osoby:
Gladys Alvarez (Argentyna), sedzia Peter E Boshier (Nowa Zelandia), Cilgia Caratsch (Szwajcaria), Eberhard
Carl (Niemcy), Denise Carter (Zjednoczone Krolestwo), Sandra Fenn (Zjednoczone Krolestwo), Lorraine
Filion (Kanada), Daniele Ganancia (Francja), Barbara Gayse (Belgia), Ankeara Kaly (Francja), Robine G. de
Lange-Tegelaar (Niderlandy), sedzia Wilney Magno de Azevedo Silva (Brazylia), Lisa Parkinson (Zjednoczone
Krolestwo), Christoph C. Paul (Niemcy), Toni Pirani (Australia), Els Prins (Niderlandy), Kathleen S. Ruckman
(Stany Zjednoczone), Craig T. Schneider (Republika Poludniowej Afryki), Andrea Schulz (Niemcy), Peretz
Segal (Izrael), Sarah Vigers (Zjednoczone Krélestwo), Lisa Vogel (Stany Zjednoczone) oraz Jennifer H. Zawid
(Stany Zjednoczone).
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Wstep

A Prace przygotowawcze konferencji haskiej w zakresie miedzynarodowej
mediacji w sprawach rodzinnych i podobnych metod sluzacych
wypracowywaniu wspélnych rozwigzan

1 W ostatnich dziesiecioleciach prace konferencji haskiej odzwierciedlaja rosngce znaczenie mediacji
i innych metod stuzacych wypracowywaniu wspdlnych rozwigzan w miedzynarodowym prawie
rodzinnym. W wiekszosci wspotczesnych konwencji haskich dotyczacych rodziny wyraznie
zacheca si¢ do stosowania mediacji i podobnych metod w celu znalezienia odpowiednich rozwigzan
w transgranicznych sporach rodzinnych. W wielu podrecznikach dobrych praktyk przygotowanych
w celu wspierania skutecznego wdrazania i funkcjonowania konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka i konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci zwraca si¢ uwage na znaczenie
promowania wspdlnie uzgodnionych rozwigzan®.

2 Jednoczeénie od wielu lat prowadzone s rozmowy dotyczace mediacji w transgranicznych sporach
rodzinnych ogélem jako jednego z tematéw przysztych prac konferencji haskiej. W kwietniu 2006 r.
Stale Biuro konferencji haskiej uzyskato mandat jej paiistw cztonkowskich do:

»przygotowania studium wykonalnosci dotyczacego transgranicznej mediacji w sprawach
rodzinnych, w tym mozliwo$ci opracowania instrumentu w tym wzgledzie>.
3 Studium wykonalnosci dotyczace transgranicznej mediacji w sprawach rodzinnych?, w ktérym
zbadano mozliwe kierunki przysztych prac konferencji haskiej w dziedzinie transgranicznej mediacji
rodzinnej, przedstawiono Radzie ds. Ogolnych i Politycznych konferencji (zwanej dalej ,,Radg”)
w kwietniu 2007 r. Rada postanowita zaprosi¢ cztonkéw konferencji haskiej do:
»przedstawienia do korica 2007 r. uwag odnoszacych si¢ do studium wykonalnosci dotyczacego
transgranicznej mediacji w sprawach rodzinnych (...) w celu dalszego omoéwienia tej kwestii na
posiedzeniu Rady wiosng 2008 1>,
4 W kwietniu 2008 r. Rada:
»zaprosita State Biuro do dalszego obserwowania postepow w zakresie transgranicznej mediacji
w sprawach rodzinnych i informowania o nich cztonkéw™°.

5 Stale Biuro poproszono ponadto o rozpoczecie, w pierwszej kolejnosci, prac nad:
»Przewodnikiem dobrych praktyk w zakresie stosowania mediacji w kontekécie Konwencji haskiej
z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczgcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice (...),
ktory ma zosta¢ przedlozony do rozwazenia na nastepnym posiedzeniu Komisji Specjalnej powotanej
w celu dokonania przegladu praktycznego funkcjonowania tej konwengji (...) w 2011 73",

6 W swoich wnioskach i zaleceniach z posiedzenia w 2009 r. Rada potwierdzila wspomniang decyzje:
»Rada potwierdzila swoja decyzje podjetg na posiedzeniu w kwietniu 2008 r. w odniesieniu
do transgranicznej mediacji w sprawach rodzinnych. Rada zatwierdzita wniosek Stalego Biura
w sprawie przedlozenia Przewodnika dobrych praktyk w zakresie stosowania mediacji w kontekscie

26  Zob. na przyktad Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktéw transgranicznych (op. cit. przypis 16),
rozdziat 2, s. 6 i nast.; Przewodnik dobrych praktyk w zakresie praktyki organu centralnego (op. cit. przypis 23),
cze$¢ 4.12, Dobrowolne wydanie, s. 49 i nast.; Przewodnik dobrych praktyk w zakresie §rodkéw zapobiegawczych
(op. cit. przypis 23), czes¢ 2.1.1, Dobrowolne porozumienie i mediacje, s. 15-16.

27 Konkluzje z posiedzenia Specjalnej Komisji ds. Ogélnych i Politycznych konferencji w dniach 3-5 kwietnia 2006 r.
(dostepne pod adresem www.hcch.net w sekgji ,Work in Progress”, nastepnie ,General Affairs”), zalecenie nr 3.

28  Op. cit. przypis 13.

29  Zalecenia i konkluzje przyjete przez Rade ds. Ogolnych i Politycznych konferencji (w dniach 2-4 kwietnia 2007 r.)
(dostepne pod adresem www.hcch.net w sekeji ,Work in Progress”, nastepnie ,,General Affairs”), zalecenie nr 3.

30 Konkluzje i zalecenia przyjete przez Rade ds. Ogdlnych i Politycznych konferencji (w dniach 1-3 kwietnia 2008 r.)
(dostepne pod adresem www.hcch.net w sekgji ,Work in Progress”, nastepnie ,General Affairs”), s. 1, akapit trzeci
(Mediacja transgraniczna w sprawach rodzinnych).

31 Ibid.
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Konwencji haskiej z dnia 25 paZdziernika 1980 r. dotyczgcej cywilnych aspektow uprowadzenia
dziecka za granice cztonkom do konsultacji na poczatku 2010 r., a nastepnie do zatwierdzenia
Komisji Specjalnej powotanej w celu dokonania przegladu praktycznego funkcjonowania Konwencji
haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i Konwencji haskiej z dnia 19 pazdziernika 1996 r.
o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspélpracy w zakresie
odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci na swoim nastepnym posiedzeniu
w2011 732,

7 Nalezy zauwazy¢, ze rowniez dyskusje na temat stosowania mediacji i podobnych §rodkéw
w kontekscie konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka réwniez rozpoczeto wiele
lat temu. Temat ten byt przedmiotem analizy na szeregu posiedzen Komisji Specjalnej powotane;
w celu dokonania przegladu praktycznego funkcjonowania konwencji z 1980 r. W pazdzierniku 2006 r.
Stale Biuro opublikowalo analize poréwnawcza?3, w ktdrej skoncentrowano sie na systemach mediacji
w kontekscie konwencji z 1980 r. Analiza ta miata zosta¢ omowiona podczas posiedzenia Komisji
Specjalnej powotanej w celu dokonania przegladu praktycznego funkcjonowania konwencji haskiej
z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i wdrazania konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci
(pazdziernik/listopad 2006 r.).

8  Na posiedzeniu Komisji Specjalnej w 2006 r. potwierdzono zalecenia nr 1.10 1 1.11 sformulowane na
posiedzeniu Komisji Specjalnej w 2001 r.:

,»1.10 Umawiajace si¢ Pafistwa powinny, w miare mozliwosci, zacheca¢ do dobrowolnego wydania
dziecka. Proponuje si¢, aby organy centralne staraly sie w praktyce osiagna¢ dobrowolne wydanie
dziecka, do czego zmierza si¢ w art. 7 (akapit drugi lit. ¢)) konwencji (z 1980 r.), wydajac w miare
mozliwo$ci odpowiednie zalecenia dla zainteresowanych przedstawicieli prawnych, zaréwno
prokuratordw, jak i prywatnych pelnomocnikéw, lub kierujac strony do specjalistycznej organizacji
$wiadczacej odpowiednig ustugi mediacyjne. Uznaje si¢ w tym wzgledzie réwniez role odgrywana
przez sady.

1.11 Srodki podjete w celu udzielenia pomocy w zapewnieniu dobrowolnego wydania dziecka

lub doprowadzenia do polubownego rozwigzania spornych kwestii nie powinny powodowa¢
nienalezytej zwtoki w postepowaniu w przedmiocie wydania dziecka”.

9 Jezeli chodzi o samg mediacje, na posiedzeniu w 2006 r. Komisja Specjalna stwierdzita:

,»1.3.2 Komisja Specjalna z zadowoleniem przyjmuje inicjatywy i projekty w zakresie mediacji, ktére
sg realizowane w Umawiajacych si¢ Panistwach w kontekscie konwencji haskiej z 1980 r., sposréd
ktorych wiele opisano w dokumencie wstepnym nr 5 (Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji
i podobnych srodkéw).

1.3.3 Komisja Specjalna zacheca State Biuro do dalszego informowania Pafistw o zmianach

w odniesieniu do mediacji w zakresie transgranicznych sporéw dotyczacych kontaktéw z dzieckiem
i uprowadzenia dziecka. Komisja Specjalna odnotowuje, ze Stale Biuro kontynuuje prace nad
bardziej ogélnym studium wykonalnosci dotyczacym transgranicznej mediacji w sprawach
rodzinnych, w tym nad mozliwoscig opracowania odno$nego instrumentu, zgodnie z zaleceniami
Specjalnej Komisji ds. Ogdlnych i Politycznych z kwietnia 2006 1.

Konkluzje i zalecenia przyjete przez Rade ds. Ogélnych i Politycznych konferencji

32

33
34

35

(w dniach 31 marca-2 kwietnia 2009 r.) (dostepne pod adresem www.hcch.net w sekeji ,Work in Progress”,
nastepnie ,General Affairs”), s. 1-2, (Mediacja transgraniczna w sprawach rodzinnych).

S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw (op. cit. przypis 11).

Zob. konkluzje i zalecenia z czwartego posiedzenia Komisji Specjalnej powotanej w celu dokonania przegladu
funkcjonowania Konwencji haskiej z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczgcej cywilnych aspektow uprowadzenia
dziecka za granice (w dniach 22-28 marca 2001 r.), kwiecien 2001 r., powtdrzone w konkluzjach i zaleceniach
z pigtego posiedzenia Komisji Specjalnej powolanej w celu dokonania przegladu funkcjonowania Konwencji
haskiej z dnia 25 paZdziernika 1980 r. dotyczgcej cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice

i praktycznego wdrazania Konwencji haskiej z dnia 19 paZdziernika 1996 r. o jurysdykcji, prawie wlasciwym,
uznawaniu, wykonywaniu i wspotpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci
(w dniach 30 pazdziernika-9 listopada 2006 r.), listopad 2006 r., w zaleceniu nr 1.3.1; obydwa teksty dostepne sa
pod adresem www.hcch.net w sekgji ,,Child Abduction Section”.

Zob. konkluzje i zalecenia z pigtego posiedzenia Komisji Specjalnej (ibid.).
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Prace nad Przewodnikiem dobrych praktyk w zakresie mediacji w ramach konwencji haskiej
z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka rozpoczely sie w 2009 r. Do pomocy w przygotowywaniu
przewodnika zaproszono grupe niezaleznych ekspertow? z réznych Umawiajacych sie Panstw. Projekt
przewodnika’” rozpowszechniono wéréd Umawiajacych sie Panstw konwencji z 1980 r. i cztonkow
konferencji haskiej przed pierwszg czescia szostego posiedzenia Komisji Specjalnej ds. praktycznego
funkcjonowania konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i konwencji haskiej
2 1996 r. 0 ochronie dzieci. Komisja Specjalna ,,przyjela z zadowoleniem projekt przewodnika dobrych
praktyk w zakresie mediacji w ramach konwencji z 1980 r” i zwrocila si¢ do Statego Biura z wnioskiem
o ,wprowadzenie w przewodniku zmian w $wietle dyskusji Komisji Specjalnej, z uwzglednieniem
réwniez rad ekspertow” i o rozpowszechnienie zmienionej wersji wérdd cztonkéow i Umawiajacych
sie Panstw w celu przeprowadzenia konsultacji*®. Zmieniong wersje przewodnika dobrych praktyk
rozpowszechniono wsrdd czlonkow konferencji haskiej i Umawiajacych sie Panstw konwencji z 1980 r.
w maju 2012 r. w celu przedstawienia ostatnich uwag, ktére nastepnie uwzgledniono.
W nastepstwie zalecenia szdstego posiedzenia Komisji Specjalnej ds. praktycznego funkcjonowania
konwencji z 1980 i 1996 r., w ktéorym omoéwiono dosy¢ szczegdétowo problem transgranicznej
wykonalnosci porozumien mediacyjnych w 2012 r., Rada zlecita konferencji haskiej:
»utworzenie grupy ekspertow do celéw prowadzenia dalszych badan rozpoznawczych w zakresie
transgranicznego uznawania i wykonywania porozumien osiggnietych w trakcie miedzynarodowych
sporéw o dziecko, w tym porozumien osiggnietych w drodze mediacji, z uwzglednieniem wdrazania
i stosowania konwencji z 1996 1,
wskazujac, ze
»tego rodzaju prace obejmuja okreslenie charakteru i zakresu problemdéw natury prawnej
i praktycznej, w tym kwestii zwigzanych z jurysdykcja, oraz oceneg korzysci ptynacych z nowego
instrumentu w tej dziedzinie, niezaleznie od tego, czy bedzie on mial charakter wigzacy”°.
Nalezy ponadto zwroci¢ uwage na dzialania konferencji haskiej w zakresie promowania mediacji
i rozwoju struktur mediacji w transgranicznych sporach rodzinnych w kontekscie tzw. dialogu
maltanskiego.
Dialog maltanski, prowadzony miedzy sedziami i urzednikami rzadowymi wyzszego szczebla
z niektorych ,,panstw konwencji haskiej” i niektérych ,,panstw nieobjetych konwencjq’, ktérych
przepisy opierajg si¢ na prawie szariatu lub na ktére prawo to wptyneto, koncentruje si¢ na szukaniu
rozwigzan sporéw transgranicznych dotyczacych pieczy nad dzieckiem, kontaktow z dzieckiem
i uprowadzenia dziecka, ktdre sg wyjatkowo trudne z powodu braku zastosowania odpowiednich
miedzynarodowych ram prawnych. Na Malcie odbyly sie trzy konferencje, w latach 2004, 2006 i 2009,
majace na celu uzyskanie postepow w tej kwestii.
W nastepstwie zalecenia z trzeciej konferencji maltanskiej* w 2009 r. Rada zalecita, w kontekscie
dialogu maltanskiego, utworzenie
»grupy roboczej do celéw promowania rozwoju struktur mediacji pomagajacych w rozwigzywaniu
sporéw transgranicznych dotyczacych pieczy nad dzie¢mi lub kontaktéw z dzie¢mi. W skiad grupy
roboczej wchodziliby eksperci z szeregu panstw uczestniczacych w dialogu maltanskim, w tym
panstwa-strony konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i pafistwa nie bedace
stronami™'.

36  Lista czlonkéw grupy niezaleznych ekspertéw pomagajacych w przygotowaniu przewodnika, zob.
przypis 25 powyzej.

37  »Projekt przewodnika dobrych praktyk w ramach Konwencji haskiej z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczacej
cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice: Czg¢$¢ V - Mediacja’, przygotowany przez Stalte Biuro,
dok. wst. nr 5 z maja 2011 r. przestawiony w czerwcu 2011 r. na posiedzeniu Komisji Specjalnej ds. praktycznego
funkcjonowania Konwencji haskiej z 1980 r. dotyczgcej uprowadzenia dziecka i konwencji haskiej z 1996 r.

o ochronie dzieci (dostepny pod adresem www.hcch.net w sekgji ,,Child Abduction Section”).

38  Zob. konkluzje i zalecenia przyjete podczas pierwszej czgsci szdstego posiedzenia Komisji Specjalnej ds.
praktycznego funkcjonowania Konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i konwencji haskiej
21996 1. 0 ochronie dzieci (w dniach 1-10 czerwca 2011 r.) (dostgpne pod adresem www.hcch.net w sekg;ji ,,Child
Abduction Section”), zalecenie nr 58.

39  Konkluzje i zalecenia przyjete przez Rade ds. Ogolnych i Politycznych konferencji (w dniach 17-20 kwietnia 2012 r.)
(dostepne pod adresem www.hcch.net w sekgji ,Work in Progress’, nastepnie ,General Affairs”), zalecenie nr 7.

40  Aby uzyskaé dalsze informacje na temat dialogu maltanskiego i konferencji maltanskich, zob. deklaracje
maltanskie (dostepne pod adresem www.hcch.net w sekeji ,,Child Abduction Section”); zob. réwniez The
Judges’ Newsletter on International Child Protection, tom XVI (wiosna 2010 r.) dotyczacy trzeciej maltanskiej
konferencji sadowniczej w sprawie zagadnien dotyczacych rodziny w kontekscie transgranicznym
(w dniach 23-26 marca 2009 r.) (dostepny pod adresem www.hcch.net w sekeji ,, Publications”).

41 Konkluzje i zalecenia przyjete przez Rade w 2009 r. (op. cit. przypis 32), s. 2.
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Grupe robocza utworzono w czerwcu 2009 r.; skladala si¢ ona z niewielkiej liczby niezaleznych
ekspertéw w dziedzinie mediacji, jak rowniez z ekspertéw z Australii, , Egiptu, Francji, Indii,
Jordanii, Kanady, Malezji, Maroka, Niemiec, Pakistanu, Stanéw Zjednoczonych i Zjednoczonego
Krodlestwa . Lista ta obejmuje zaréwno Umawiajace sie Panstwa konwencji haskiej z 1980 r.
dotyczacej uprowadzenia dziecka, jak i pafistwa niebedace Umawiajgcymi sie Panstwami. Grupa
robocza zorganizowala dwa posiedzenia w formie konferencji telefonicznej, w dniach 30 lipca

i 29 pazdziernika 2009 r., jak réwniez jedno posiedzenie z osobistym udzialem uczestnikow

w dniach 11-13 maja 2010 r. w Ottawie (Kanada). W ramach przygotowan do konferencji
telefonicznych grupy roboczej rozpowszechniono dwa kwestionariusze, jeden dotyczacy istniejacych
struktur mediacji, drugi dotyczacy wykonalno$ci porozumien mediacyjnych; otrzymane odpowiedzi
opublikowano na stronie internetowej konferencji haskiej*. W wyniku drugiego posiedzenia

w formie konferencji telefonicznej opracowano projekt ,,Zasad ustanawiania struktur mediacji’, ktory
nastepnie zostal omowiony i dopracowany przez grupe robocza na posiedzeniu z osobistym udzialem
uczestnikéw w Ottawie. Zasady wraz z uzasadnieniem ostatecznie sformutowano jesienig 2010 r.;
obydwa dokumenty sg dostepne na stronie internetowej konferencji haskiej w jezykach angielskim,
francuskim i arabskim®.

Na poczatku 2011 r. niektore panstwa rozpoczely wdrazanie zasad w swoich jurysdykcjach

i wyznaczyly centralny punkt kontaktowy ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej#.

W kwietniu 2011 r. Rada ,,przyjeta z zadowoleniem ,,Zasady ustanawiania struktur mediacji”

w kontekscie dialogu maltanskiego (...) i zgodzita si¢, ze zasady nalezy przedstawi¢ do dyskusji na
szostym posiedzeniu Komisji Specjalnej”#. Jednocze$nie Rada zlecita grupie roboczej kontynuowanie
prac nad wdrazaniem struktur mediacji w kontekscie dialogu maltanskiego*.

Na swoim posiedzeniu w czerwcu 2011 r. Komisja Specjalna ds. praktycznego funkcjonowania
konwencji haskich z 1980 1 1996 r. odnotowala ,,podejmowane w niektérych panstwach wysitki na
rzecz stworzenia, zgodnie z zasadami, centralnego punktu kontaktowego” i zachecila panstwa ,,do
rozwazenia stworzenia takiego punktu kontaktowego lub wyznaczenia organu centralnego jako
centralnego punktu kontaktowego™.

Grupa robocza omoéwita dalsze kroki zmierzajace do wdrozenia ,,Zasad skutecznego ustanawiania
struktur mediacji” na potrzeby transgranicznych sporéw rodzinnych na posiedzeniu z osobistym
udziatem uczestnikow w Hadze w dniu 16 kwietnia 2012 r. i przedlozyta Radzie sprawozdanie w tej
kwestii w 2012 r. Rada z zadowoleniem przyjeta sprawozdanie i ,,zarys kierunku dalszych prac” oraz
»wyrazila zgode na kontynuowanie przez grupe roboczg prac nad wdrazaniem struktur mediacji,
oczekujac kolejnego sprawozdania z postepow podczas posiedzenia Rady w 2013 7+,

>

42 Dostepne pod adresem www.hcch.net w sekeji ,Child Abduction Section”, nastgpnie ,,Cross-border family mediation
(,,Kwestionariusz I” i ,,Kwestionariusz I1”).

43  ,Principles for the Establishment of Mediation Structures in the context of the Malta Process” opracowane przez
grupe robocza ds. mediacji w kontekscie dialogu maltanskiego z pomoca Stalego Biura, listopad 2010 r. (zwane dalej
»Zasadami ustanawiania struktur mediacji”), przytoczone w zalaczniku I ponizej (dostgpne réwniez pod adresem
www.hcch.net w sekgji ,,Child Abduction Section”, nastgpnie ,,Cross-border family mediation”).

44 Do wspomnianych panstw naleza: Australia, Francja, Niemcy, Pakistan i Stany Zjednoczone Ameryki. Wiecej
informacji na temat centralnych punktéw kontaktowych mozna uzyskaé pod adresem www.hcch.net w sekeji ,,Child
Abduction Section’, nastepnie ,,Cross-border family mediation”

45  Konkluzje i zalecenia przyjete przez Rade ds. Ogolnych i Politycznych konferencji (w dniach 5-7 kwietnia 2011 r.)
(dostepne pod adresem www.hcch.net w sekgji ,Work in Progress’, nastepnie ,General Affairs”), zalecenie nr 8.

46  Ibid.

47  Zob. konkluzje i zalecenia z pierwszej czgsci szdstego posiedzenia Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 38), zalecenie
nr61.

48  Zob. konkluzje i zalecenia przyjete przez Rade na posiedzeniu w 2012 r. (op. cit. przypis 39), zalecenie nr 9.
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Prace prowadzone przez inne organy

Mediacja i inne alternatywne metody rozwigzywania sporéw sa promowane réwniez w innych
wielostronnych instrumentach i inicjatywach.

Przykladem regionalnego instrumentu zachecajgcego do stosowania mediacji i podobnych metod
jest Europejska konwencja o wykonywaniu praw dzieci przygotowana przez Rade Europy i przyjeta

w dniu 25 stycznia 1996 r.%.

Kolejnym przykladem jest rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27 listopada 2003 r.
dotyczace jurysdykeji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach matzenskich oraz

w sprawach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie (WE)

nr 1347/2000 (zwane dalej ,,rozporzadzeniem Bruksela ITa”)%.

Jednocze$nie coraz czgstsze stosowanie mediacji w krajowym i migedzynarodowym prawie handlowym
i cywilnym doprowadzilo do podjecia szeregu miedzynarodowych i regionalnych inicjatyw majacych
na celu opracowanie przepisoéw i minimalnych norm dla samego procesu mediacjis.

W dniu 21 stycznia 1998 r. Rada Europy przyjeta rekomendacje nr R (98) 1 w sprawie mediacji
rodzinnej*?, zachecajac panstwa do wprowadzenia i promowania mediacji rodzinnej lub do
udoskonalenia istniejacej mediacji rodzinnej, domagajac si¢ jednoczesnie przestrzegania zasad
majacych na celu zapewnienie wysokiej jakosci mediacji i ochrony poszkodowanych oséb
wymagajacych szczegdlnej troski. Zasady te odnoszg si¢ do krajowej mediacji rodzinnej, jak réwniez
do miedzynarodowej mediacji rodzinne;.

W dniu 18 wrze$nia 2002 r. Rada Europy przyjefa rekomendacje nr Rec (2002)10 w sprawie mediacji
w sprawach cywilnychs?, ktéra ma szerszy zakres i zawiera opis kolejnych zasad istotnych dla
promowania mediacji w odpowiedzialny sposob.

49  Rada Europy - Seria traktatéw Rady Europy (ETS) nr 160, dostepna pod adresem http://conventions.coe.int/treaty/

en/treaties/html/160.htm (dostep: 16 czerwca 2012 r.), art. 13 (Mediacja i inne metody rozwigzywania sporéw):
»Aby zapobiega¢ sporom i rozstrzygac je oraz aby unika¢ wszczynania dotyczacych dzieci postepowan przed
organami sagdowymi, Pafistwa-Strony powinny popiera¢ wprowadzanie mediacji oraz innych form rozstrzygania
sporéw, a takze korzystanie z tych metod w celu doprowadzenia do ugody we wlasciwych rodzajach spraw,
okreslonych przez Strony”.

50  Zob. rozporzadzenie Bruksela Ila, preambula, pkt 25:

,Organy centralne powinny wspdlpracowaé w dziedzinie odpowiedzialnoéci rodzicielskiej zaréwno w ogélnym
zakresie, jak i w szczegolnych przypadkach, wraz ze wspoltpraca majaca na celu wspieranie polubownego
rozwigzywania sporow rodzinnych. W tym celu organy centralne uczestnicza w Europejskiej Sieci Sadowej
w sprawach cywilnych i handlowych utworzonej decyzja Rady 2001/470/WE z dnia 28 maja 2001 r. ustanawiajaca
Europejska Sie¢ Sgdowq w sprawach cywilnych i handlowych”

Zob. réwniez art. 55 lit. e):
,Organy centralne, na wniosek organu centralnego innego panstwa czlonkowskiego lub osoby posiadajacej
odpowiedzialnos¢ rodzicielska, wspdlpracuja w szczegdlnych przypadkach dla osiagniecia celu niniejszego
rozporzadzenia. W tym celu, dziatajac bezposrednio lub poprzez wladze publiczne albo inne instytucje, podejmuja
wszelkie wlasciwe kroki zgodnie z prawem tego panistwa czlonkowskiego w sprawach dotyczacych ochrony danych
osobowych zmierzajace do: (...) e) ulatwiania porozumienia mi¢dzy osobami posiadajacymi odpowiedzialno$¢
rodzicielskg poprzez mediacje lub inne $rodki, oraz utatwienia wspotpracy transgranicznej w tym celu”

51 Wiele spo$roéd wspomnianych regionalnych i migdzynarodowych instrumentéw koncentruje si¢ na
alternatywnych metodach rozwigzywania sporéw w sprawach handlowych, zob. na przyklad ustawa modelowa
UNCITRAL o migdzynarodowej koncyliacji handlowej (przypis 3 powyzej) i reguly koncyliacyjne UNCITRAL,
przyjete w 1980 r., dostepne pod adresem http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/conc-rules/conc-
rules-e.pdf (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

52 Rekomendacja nr R (98) 1 Komitetu Ministréw dla panstw czlonkowskich w sprawie mediacji rodzinnej, przyjeta
przez Komitet Ministrow w dniu 21 stycznia 1998 r., dostgpna pod adresem https://wcd.coe.int/com.instranet.
InstraServlet?command=com.instranet. CmdBlobGet&InstranetImage=ii53 (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

53 Rekomendacja nr Rec (2002)10 Komitetu Ministréw dla panstw cztonkowskich w sprawie mediacji w sprawach
cywilnych, przyjeta przez Komitet Ministrow w dniu 18 wrze$nia 2002 r., dostepna pod adresem
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=30640i&Site=CM (dostep: 16 czerwca 2012 r.).


http://conventions.coe.int/treaty/en/treaties/html/160.htm
http://conventions.coe.int/treaty/en/treaties/html/160.htm
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/conc-rules/conc-rules-e.pdf
http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/conc-rules/conc-rules-e.pdf
https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobGet&InstranetImage=ii53
https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobGet&InstranetImage=ii53
https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=30640i&Site=CM
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W 2001 r. krajowa konferencja komisarzy ds. spojnych przepisow prawa stanowego Stanow
Zjednoczonych (ang. National Conference of Commissioners of Uniform State Laws of the United States
of America) przygotowala jednolitg ustawe o mediacji** pelnigca funkcje ustawy modelowej majacej
na celu zachecanie do skutecznego stosowania mediacji i zapewnienie objecia klauzulg poufnosci
wszystkich informacji udzielonych w ramach mediacji. W miedzyczasie szereg amerykanskich stanow
wdrozyto wspomniane przepisy do swojej jurysdykeji**. W 2005 r. Amerykanskie Stowarzyszenie
Arbitrazowe (ang. American Arbitration Association), Dzial Rozwigzywania Sporéw Amerykanskiej
Izby Adwokackiej (ang. American Bar Association’s Section of Dispute Resolution) i Stowarzyszenie

ds. Rozwigzywania Konfliktow (ang. Association for Conflict Resolution) przyjely ,modelowe normy
postepowania mediatoréw’, zmieniajace starsza wersje norm z roku 1994°¢. Modelowe normy maja
zapewni¢ mediatorom wytyczne, ale réwniez stuzy¢ do informowania stron mediacji i do promowania
zaufania opinii publicznej do mediacji*’.

Z pomocy Komisji Europejskiej grupa zainteresowanych stron opracowata ,,Europejski kodeks
postepowania dla mediatorow”%, ktdry zaczal obowigzywa¢ w dniu 2 lipca 2004 r. W europejskim
kodeksie postepowania ustalono szereg zasad, do ktorych przestrzegania indywidualni mediatorzy

w mediacji cywilnej i handlowej moga zobowigza¢ sie dobrowolnie i na wlasng odpowiedzialnos¢.

W dniu 21 maja 2008 r. Parlament Europejski i Rada Unii Europejskiej zakonczyty prace nad
europejska dyrektywa w sprawie niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych®*.
Zgodnie z art. 12 dyrektywy panstwa czlonkowskie UE mialy obowiazek ,wprowadzi¢ w zycie przepisy
ustawowe, wykonawcze i administracyjne niezbedne do wykonania niniejszej dyrektywy przed

dniem 21 maja 2011 r., z wyjatkiem art. 10, w przypadku ktérego wykonanie (miato) nastgpic (...) do
dnia 21 listopada 2010 r”*. W tym kontekscie nalezy wspomnie¢ inng inicjatywe Unii Europejskiej:
po seminarium ministerialnym zorganizowanym przez belgijska prezydencje Unii Europejskiej

w dniu 14 pazdziernika 2010 r. w ramach europejskiej sieci sadowej w sprawach cywilnych

i handlowych® utworzono grupe robocza ds. mediacji rodzinnej w przypadkach uprowadzenia
dziecka za granice w celu dokonania syntezy réznych powigzanych inicjatyw i prac oraz promowania
i udoskonalania stosowania mediacji w tej kwestii.

Ponadto w projektach szeregu porozumien dwustronnych stuzacych rozwigzywaniu transgranicznych
sporow rodzinnych dotyczacych dzieci promuje si¢ polubowne rozwigzywanie takich sporow®.

54  Tekst jednolitej ustawy o mediacji (zwanej dalej ,amerykanska jednolita ustawg o mediacji”’) w zmienionej wersji
z sierpnia 2003 r. dostepny jest na stronie internetowej Komisji ds. Uniformizacji Prawa http://www.uniformlaws.org.

55 Zob. informacje na stronie internetowej Komisji ds. Uniformizacji Prawa http://www.uniformlaws.org.

56  Tekst modelowych norm postepowania mediatoréw (zwanych dalej ,amerykanskimi normami postepowania”)
dostepny jest pod adresem
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/2011_build/dispute_resolution/model_standards_
conduct_april2007.authcheckdam.pdf (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

57  Zob. preambula amerykanskich norm postepowania, ibid.

58 Dostepny pod adresem http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_en.htm
(dostep: 16 czerwca 2012 r.).

59 Europejska dyrektywa w sprawie mediacji (przypis 5 powyzej).

60 W odniesieniu do $rodkéw przyjetych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej w celu przestrzegania
dyrektywy zob. europejski atlas sadowniczy pod adresem http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/
index_plLhtm w zakladce ,,Mediacja (dyrektywa 2008/52/WE)” (dostep: 16 czerwca 2012 1.).

61 Aby uzyskac dalsze informacje na temat Europejskiej Sieci Sadowej w sprawach cywilnych i handlowych, zob.
strony internetowe Komisji Europejskiej http://ec.europa.eu/civiljustice/index_pl.htm

62 Zob. na przyklad art. 6 ,,Umowy pomiedzy rzadem Australii a rzadem Arabskiej Republiki Egiptu w sprawie
wspOlpracy w zakresie ochrony dobra dzieci’, Kair, 22 pazdziernika 2000 r.; art. 2 ,Convention entre le
gouvernement de la Republique frangaise et le gouvernement de la Republique algérienne démocratique et
populaire relative aux enfants issus de couples mixtes séparés franco-algériens”, Algier, 21 czerwca 1988 r;
art. 2 ,,Protocole d’accord instituant une commission consultative belgo-marocaine en matiere civile’,

Rabat, 29 kwietnia 1981 r.; teksty wszystkich wymienionych porozumien dwustronnych dostepne sa pod adresem
< www.incadat.com >, w sekcji ,,Legal Instruments’, nastepnie ,,Bilateral Arrangements”.


http://www.uniformlaws.org
http://www.uniformlaws.org
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/2011_build/dispute_resolution/model_standards_conduct_april2007.authcheckdam.pdf
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/migrated/2011_build/dispute_resolution/model_standards_conduct_april2007.authcheckdam.pdf
http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_en.htm
http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/index_pl.htm
http://ec.europa.eu/justice_home/judicialatlascivil/html/index_pl.htm
http://ec.europa.eu/civiljustice/index_pl.htm
www.incadat.com
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Struktura niniejszego przewodnika

Zasady i dobre praktyki zawarte w niniejszym przewodniku sg analizowane w nastepujacej kolejnosci:

« rozdziat 1 zawiera ogolny przeglad korzysci i zagrozen zwiazanych ze stosowaniem mediacji
w miedzynarodowych sporach rodzinnych;

o w rozdziale 2 analizuje si¢ szczegdlne wyzwania, jakie stawia mediacja w przypadkach uprowadzenia
dziecka za granice w chodzacych w zakres konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia
dziecka;

o rozdzial 3 dotyczy kwestii specjalnych kwalifikacji niezbednych do prowadzenia mediacji
w przypadkach uprowadzenia dziecka za granice;

o w rozdziatach 4-13 przesledzono w porzadku chronologicznym proces mediacji w przypadkach
uprowadzenia dziecka za granice, poczawszy od kwestii dostepu do mediacji az po wynik mediacji
ijej skutki prawne;

o ostatnie rozdzialy sg poswiecone stosowaniu mediacji w celu zapobiegania uprowadzeniom dzieci
(rozdz. 14), stosowaniu innych alternatywnych mechanizméw rozwigzywania sporéw majacych
na celu wypracowanie wspdlnie uzgodnionych rozwigzan w przypadkach uprowadzenia dziecka
za granice (rozdz. 15) i wreszcie szczegolnym zagadnieniom dotyczacym stosowania mediacji
w przypadkach nieobjetych zakresem konwencji (rozdz. 16).

Kontekst - Kilka typowych przypadkow

Przydatno$¢ mediacji w miedzynarodowych sporach rodzinnych dotyczacych dzieci na mocy
Konwengji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka mozna zilustrowac za pomoca kilku
typowych, faktycznych sytuacji.

a) W kontekscie uprowadzenia dziecka za granice mediacja pomiedzy rodzicem, ktérego pozbawiono
dziecka, a rodzicem odbierajacym dziecko moze utatwi¢ dobrowolne wydanie dziecka lub
uzgodnienie innego rozwigzania. Mediacja moze si¢ rowniez przyczyni¢ do wystawienia nakazu
wydania dziecka na podstawie zgody stron lub do dokonania innych uzgodnien przed sadem.

b) Mediacja moze by¢ rowniez pomocna w przypadkach uprowadzenia dziecka za granice, gdy rodzic
pozbawiony dziecka, jest z reguly sklonny zgodzi¢ si¢ na zmiane miejsca pobytu dziecka, pod
warunkiem ze jego prawa do kontaktow z dzieckiem beda dostatecznie zabezpieczone. W takim
przypadku wspolnie uzgodnione rozwigzanie moze zapobiec wydaniu dziecka do panstwa zwyklego
pobytu przed potencjalng kolejng zmiang miejsca pobytu.

¢) Mediacje mozna stosowa¢ w toku postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji
haskiej w celu ustalenia mniej konfliktogennych ram i utatwienia kontaktéw z dzieckiem podczas
postepowania pomiedzy rodzicem pozbawionym dziecka, a dzieckiem®.

d) Po wydaniu nakazu wydania dziecka mediacja pomiedzy rodzicami moze poméc w ulatwieniu
szybkiego i bezpiecznego powrotu dziecka®.

e) Zastosowanie mediacji na bardzo wczesnym etapie w sporze rodzinnym dotyczacym dzieci
moze pomoc zapobiec uprowadzeniu. W przypadku gdy zwigzek rodzicow rozpadnie si¢ i jedno
z rodzicow chce opusci¢ kraj wraz z dzieckiem, mediacja moze pomdc rodzicom rozwazy¢ kwestie
zmiany miejsca pobytu i warianty alternatywne oraz znalez¢ wspolne rozwigzanie®.

63  Zagadnienie to ujeto rowniez w Przewodniku dobrych praktyk w zakresie kontaktow transgranicznych (op. cit.
przypis 16).

64 Zagadnienie to ujeto réwniez w Przewodniku dobrych praktyk w zakresie wykonywania (op. cit. przypis 23).

65  Zagadnienie to ujeto rowniez w Przewodniku dobrych praktyk w zakresie $rodkéw zapobiegawczych (op. cit. przypis 23).
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Ogodlne znaczenie wspierania zawierania porozumien w transgranicznych
sporach rodzinnych dotyczacych pieczy nad dzieckiem i kontaktow
z dzieckiem

Przepisy prawa rodzinnego obowigzujace w wielu panstwach w coraz wiekszym stopniu przewiduja
korzystanie z mediacji i podobnych proceséw utatwiajgcych polubowne rozwigzanie sporow.
Jednocze$nie coraz wigcej panstw zwigksza zakres autonomii przystugujacej stronom przy
rozwigzywaniu sporéw rodzinnych, chronigc zarazem prawa osob trzecich, w szczegélnoséci dzieci.

1.1 Zalety wspolnie uzgodnionych rozwiazan

-> Nalezy podja¢ wszelkie wiasciwe kroki, aby zacheci¢ strony transgranicznego
sporu rodzinnego dotyczacego dzieci do wypracowania wspoélnego
rozwigzania takiego sporu.

Wspieranie metody rozwigzywania sporéw w drodze porozumienia okazalo sie szczegolnie uzyteczne
w sporach rodzinnych dotyczacych dzieci, w przypadku ktorych strony konfliktu z reguly musza

stale ze sobg wspdtpracowac. Dlatego tez w przypadku zaistnienia sporu spowodowanego separacja
rodzicéw wypracowanie wspdlnego rozwiazania moze by¢ szczegolnie przydatne w kontekscie
zabezpieczenia ,,prawa [dziecka] do utrzymywania regularnych, (...) osobistych stosunkow

i bezposrednich kontaktéw z obojgiem rodzicow”, zagwarantowanego w Konwencji Narodow
Zjednoczonych o prawach dziecka®®.

Wspélnie uzgodnione rozwigzania sa trwalsze, poniewaz jest wigksze prawdopodobienstwo,

ze strony beda ich przestrzegac. Jednoczesnie strony ,,ustanawiajg mniej konfliktogenne ramy
sprawowania pieczy nad dzieckiem i utrzymywania z nim kontaktéw, a tym samym dzialajg
zdecydowanie w interesie dziecka’®. Ponadto uznaje sie, Ze wspdlnie uzgodnione rozwigzania sa
bardziej satysfakcjonujgce dla stron; kazda z nich moze mie¢ wplyw na ostateczny wynik i bra¢ udziat
W wypracowywaniu rozwigzania, ktére obydwie strony uznaja za ,,sprawiedliwe”. Rozwiazywanie
sporow w drodze porozumienia pozwala unikng¢ wrazenia, Ze jedna strona sporu ,wygrywa’, podczas
gdy druga ,,przegrywa’. Natomiast postepowania sagdowe w sprawach dotyczacych prawa pieczy nad
dzieckiem i prawa do kontaktéw z dzieckiem moga wplynac na pogorszenie relacji migdzy rodzicami,
co w konsekwencji moze by¢ zrodtem cierpien psychicznych dla dziecka®®.

Sposrdd réznych metod wypracowywania wspolnych rozwigzan w sporach rodzinnych za szczegélnie
korzystng uznaje si¢ mediacje; dzigki zapewnieniu nieformalnej atmosfery przyczynia si¢ ona bowiem

66 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodoéw Zjednoczonych
dnia 20 listopada 1989 roku, zob. art. 10 ust. 2; tekst konwencji jest dostepny pod adresem:
http://www.ohchr.org/EN/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx (dostep: 16 czerwca 2012 1.).

67  W. Duncan, Transfrontier Access/Contact and the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of
International Child Abduction - Final Report, dokument wstepny nr 5 z lipca 2002 r. przedstawiony Komisji
Specjalnej na posiedzeniu we wrzesniu/pazdzierniku 2002 r. (dokument dostepny pod adresem www.hcch.net,
w dziale ,,Child Abduction Section”), pkt 89; zob. réwniez Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktow
transgranicznych (op. cit. przypis 16), sekcja 2.1, s. 6.

68 Na przyklad w odniesieniu do Niemiec zob. ustalenia przedstawione w sprawozdaniu oceniajagcym, w ktérym
poréwnano mediacj¢ i postgpowania sadowe w kontekscie krajowych sporéw rodzinnych dotyczacych prawa
pieczy nad dzieckiem i prawa do kontaktow z dzieckiem, zleconym przez niemieckie Federalne Ministerstwo
Sprawiedliwosci i opracowanym przez R. Gregera, pt. Mediation und Gerichtsverfahren in Sorge- und
Umgangsrechtskonflikten, styczen 2010 r., s. 118; dostgpne pod adresem http://www.reinhard-greger.de/ikv3.pdf
(dostep: 16 czerwca 2012 r.).


http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx
www.hcch.net
http://www.reinhard-greger.de/ikv3.pdf
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do usprawnienia komunikacji migdzy stronami i pozwala im na wypracowanie wlasnej strategii
przezwyciezenia konfliktu. Mediacja to ustrukturyzowany, a zarazem elastyczny proces, ktéry mozna
tatwo dostosowa¢ do okolicznosci danej sprawy. Mediacja pozwala na jednoczesne omoéwienie kwestii
prawnych i pozaprawnych, jak réwniez na nieformalne zaangazowanie osob (trzecich), ktére moga nie
mie¢ legitymacji procesowej w rozpatrywanej sprawie®. Kolejng bardzo istotng korzyscig wynikajaca
ze stosowania mediacji jest fakt, ze pozwala ona stronom podchodzi¢ do przysztych konfliktow

w bardziej konstruktywny sposéb’. Ponadto z mediacji mozna zasadniczo skorzysta¢ znacznie fatwiej
niz z postgpowania sadowego, dlatego tez moze by¢ ona przydatna, zanim dojdzie do potencjalnej
eskalacji konfliktu. Dzigki mediacji strony moga unikna¢ koniecznosci uczestniczenia w uciazliwych
postepowaniach sadowych. Wypracowanie rozwigzania opartego na porozumieniu moze by¢
szczegolnie korzystne w transgranicznych sporach rodzinnych dotyczacych dzieci, w przypadku
ktérych po zakonczeniu postegpowania sagdowego w jednym panstwie moze zosta¢ wszczgte nowe
postepowanie w innym panstwie lub postepowania dotyczace réznych aspektow tego samego sporu
mogga sie toczy¢ rownolegle w obu panstwach.

W tym kontekscie nalezy wspomnie¢ o innej potencjalnej korzysci wynikajacej z mediacji,
mianowicie o efektywnosci kosztowej. Mediacja moze pozwoli¢ unikna¢ kosztownych postepowan
sadowych - kosztownych zaréwno dla stron, jak i dla paiistwa”. Poniewaz jednak koszty mediacji

sg znacznie zréznicowane w poszczegolnych jurysdykcjach a niektdre jurysdykcje moga oferowac
mozliwo$¢ skorzystania z pomocy prawnej w przypadku postepowan sadowych, ale juz nie mediacji,
nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, Zze mediacja w kazdym przypadku bedzie dla stron mniej
kosztowna niz postepowanie sadowe. Przy poréwnywaniu kosztow zwiazanych z dang sprawg nalezy
jednak uwzgledni¢ fakt, Ze w przypadku mediacji wypracowanie trwalego rozwigzania jest bardziej
prawdopodobne, co daje mozliwos¢ unikniecia ewentualnych postepowan sadowych miedzy tymi
samymi stronami w przyszltoéci. Z drugiej strony przy obliczaniu kosztéw mediacji nalezy rowniez
pamietac o kosztach zwigzanych z nadaniem porozumieniu mediacyjnemu wigzacego charakteru

i wykonalnosci w obu jurysdykcjach, ktorych dotyczy sprawa, co moze wigza¢ si¢ z koniecznoscig
zaangazowania odpowiednich organdéw sadowych”.

Ponizszy przyklad postuzy do zilustrowania niektérych korzysci wynikajacych z zastosowania mediacji
w sprawie dotyczacej uprowadzenia dziecka za granice:

m W2005r OiM, pozostajgcy w zwigzku matzeniskim i bedgcy obywatelami paristwa A, przeniesli
sig z paristwa A do odleglego paristwa Z wraz ze swojg 2-letnig corkg, nad ktérg sprawowali
wspolng piecze zgodnie z przepisami prawa obowigzujgcego w paristwie A oraz w paristwie Z.
Powodem zmiany miejsca pobytu byt fakt zatrudnienia ojca (O) przez przedsigbiorstwo w paristwie
Z. W kolejnych latach rodzina osiedlita sie w panistwie Z, cho¢ matka (M) miata trudnosci
z przystosowaniem sie do nowego srodowiska z uwagi na trudnosci jezykowe i réznice kulturowe.
Poniewaz panistwo A jest oddalone od paristwa Z o wiele tysiecy kilometréw, wizyty cztonkow
rodziny odbywaly sie rzadko; dlatego tez dziadkowie ze strony matki naciskali na M, by powrdcita do
panstwa A. Po wystgpieniu problemow w zwigzku M ostatecznie zdecydowala sie wrécic do paristwa
A w2010 r. M poczynita odpowiednie przygotowania w tajemnicy przed mezem i po zakoriczeniu
okresu $wigt Bozego Narodzenia w 2010 r., ktory spedzita wraz z dzieckiem w domu swoich rodzicéw
w panistwie A, poinformowata meza, Ze ani ona, ani dziecko nie zamierzajg wrocic¢ do panistwa Z.
O byt zszokowany tymi informacjami, a dowiedziawszy sie o tym, ze parnstwo A i Z przystgpity do
konwencji haskiej z 1980 r. dotyczqcej uprowadzenia dziecka, ztozyt wniosek o wydanie dziecka
i wszczgl postepowanie w przedmiocie wydania dziecka w panistwie A. Jednoczesnie O zwrdcit si¢ do
sgdow w panistwie Z o przyznanie mu tymczasowego wylgcznego prawa do pieczy nad cérkg.

Poza oczywistymi korzysciami dla dziecka wynikajgcymi z wypracowania wspélnego rozwigzania
w takim przypadku, takimi jak mozliwo$¢ utrzymania osobistych relacji i bezposrednich kontaktow
z obojgiem rodzicéw, polubowne zakoriczenie sporu moze poméc stronom unikngé koniecznosci

69  Zob. N. Alexander (op. cit. przypis 7), s. 48.

70  Zob. réwniez K.J. Hopt i E Steffek (op. cit. przypis 2), s. 10.

71 Na przyktad w odniesieniu do Niemiec zob. ustalenia przedstawione w sprawozdaniu oceniajacym, w ktérym
poréwnano mediacje i postepowania sgdowe w kontekscie krajowych sporéw rodzinnych dotyczacych prawa
pieczy nad dzieckiem i prawa do kontaktow z dzieckiem, (w:) R. Greger (op. cit. przypis 68), s. 115; w odniesieniu
do Zjednoczonego Krolestwa (Anglia i Walia) zob. réwniez sprawozdanie Krajowej Izby Kontroli (ang. National
Audit Office) pt. Legal aid and mediation for people involved in family breakdown, marzec 2007 r., s. 8, 10, dostgpne
pod adresem:
http://www.nao.org.uk/publications/0607/legal_aid_for_family_breakdown.aspx (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

72 Dalsze informacje na temat kosztow mediacji mozna znalez¢ w sekgji 4.3.
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uczestniczenia w ucigzliwych i dtugich postepowaniach przed sgdami w obu danych parnistwach. Chodzi
mianowicie o: 1) postepowanie w przedmiocie wydania dziecka prowadzone w parstwie A, ktore

w przypadku, gdy Zadne ograniczone odstepstwo od obowigzku powrotu nie bedzie miato zastosowania,
doprowadzi do szybkiego powrotu dziecka do panstwa Z, 2) toczqgce sie w paristwie Z postepowanie

w sprawie przyznania prawa pieczy nad dzieckiem, po zakoticzeniu ktérego matka bedzie mogla
wszczgc 3) postepowanie w sprawie przeniesienia miejsca pobytu z panstwa Z do paristwa A. Dlugi
proces rozwigzywania sporu miedzy rodzicami w drodze postepowania sgdowego nie tylko uszczupli
zasoby finansowe strom, ale najprawdopodobniej przyczyni sie rowniez do poglebienia konfliktu miedzy
rodzicami. Ponadto, jezeli postepowanie w przedmiocie wydania dziecka prowadzone w paristwie

A zakoriczy sie odmowg wydania dziecka, to w przypadku nierozwigzania sporu miedzy rodzicami
prawdopodobnie dojdzie do wszczecia kolejnych postepowari (mianowicie postepowania w sprawie
przyznania prawa pieczy nad dzieckiem i postepowania w sprawie prawa do kontaktow z dzieckiem).
Gdyby rodzicom udato sie wypracowac wspélne rozwigzanie, obydwoje mogliby ,,zamkngc ten rozdzial”
i skoncentrowac sie na zgodnym wypetnianiu swoich obowigzkéw rodzicielskich.

Proces mediacji jest elastyczny i mozna go dostosowywac do potrzeb danej sprawy. Na przyktad gdyby
obie strony wyrazilyby na to zgode i gdyby zostalo to uznane za zasadne i wykonalne, proces mediacji
maogtby obejmowac przeprowadzenie rozmow z dziadkami ze strony matki, ktérzy nie dysponowaliby
legitymacjg procesowg w postgpowaniach sgdowych’ dotyczgcych konfliktu, jednak wywierajg silny
wplyw na jedng ze stron postepowania. Pozyskanie ich wsparcia przy rozwigzywaniu konfliktu mogloby
sig przyczynic do wigkszej trwalosci wypracowanego rozwigzania konfliktu. Mediacja moze by¢ réwniez
korzystna ze wzgledow organizacyjnych, poniewaz mozna organizowad transgraniczne sesje mediacyjne
za posrednictwem polgczenia wideo, na przyklad w sytuacji, gdy osobiste stawienie si¢ stron na
spotkaniu byltoby niewykonalne. m

1.2 Ograniczenia, zagroZenia i zabezpieczenia

-> Nalezy ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenia i gwarancje, aby uniemozliwié
prowadzenie mediacji, w wyniku ktoérej jedna ze stron znalaztaby sie w mniej
korzystnej sytuacji.

Ograniczen i zagrozen, ktore moga si¢ wiazac z rozwigzaniami uzgodnionymi wspoélnie w drodze
mediacji lub za pomocg podobnych mechanizméw rozstrzygania spordw, nie nalezy zasadniczo
traktowac jako powodu uzasadniajacego zupetne unikanie korzystania z tego rodzaju srodkow;
powinny one raczej prowadzi¢ do zwigkszenia poziomu §wiadomosci co do koniecznosci ustanowienia
odpowiednich zabezpieczen.

Nie wszystkie konflikty rodzinne mozna rozwiaza¢ w sposéb polubowny. Cho¢ to stwierdzenie
wydaje sie oczywiste, nalezy przypominac o tym przy kazdej nadarzajacej si¢ okazji. W niektérych
przypadkach interwencja organu sadowego jest konieczna. Moze to wynikac z charakteru konfliktu,
specyficznych potrzeb stron lub szczegdlnych okolicznosci danej sprawy, jak rowniez ze szczegdlnych
wymogow prawnych. Stronom potrzebujacym rozstrzygniecia sporu na drodze sagdowej nie nalezy
odmawia¢ prawa dostepu do wymiaru sprawiedliwos$ci. Podejmowanie prob mediacji w sytuacjach,
gdy jedna ze stron ewidentnie nie jest zainteresowana udziatem w mediacji, lub w sprawach, w ktérych
mediacja jest niewskazana z innych wzgleddéw, oznacza strate cennego czasu’.

Nawet w przypadku, gdy obydwie strony wyraza zgode na udzial w mediacji, nalezy zwroci¢ uwage

na szczegolne okolicznosci danej sprawy, takie jak potencjalne oznaki wystepowania przemocy

w rodzinie”. Sam fakt zorganizowania wspolnego spotkania z udzialem obu stron w ramach sesji
mediacyjnej moze stanowi¢ zagrozenie dla integralnosci cielesnej lub emocjonalnej jednej ze stron
lub nawet mediatora. W niektdrych przypadkach nalezy réwniez wzia¢ pod uwage mozliwos¢, ze
naduzywanie alkoholu lub narkotykéw przez jedng ze stron moze sprawiaé, ze strona ta nie jest

w stanie chroni¢ swoich interesow.

Ocena nadawania si¢ spraw do mediacji stanowi kluczowe narzedzie wykrywania spraw wiazacych sie
ze szczegoOlnym ryzykiem’®. Sprawy uznane za potencjalnie odpowiednie do zastosowania mediacji

73 W niektdrych panstwach dziadkom moze przystugiwa¢ autonomiczne prawo do kontaktéw z wnukami, w zwigzku
z czym mogg oni wystepowac jako strona w postepowaniach sagdowych dotyczacych prawa do kontaktow
z dzieckiem.

74  Kwestia oceny odpowiedniosci mediacji jest szczegélowo omoéwiona w sekcji 4.2 ponizej.

75  Zob. rozdzial 10 dotyczacy przemocy w rodzinie.

76  Aby uzyska¢ dalsze informacje, zob. sekcja 4.2 ponizej.
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nalezy przeanalizowa¢ pod katem wystepowania przemocy w rodzinie, jak réwniez naduzywania
srodkéw odurzajacych i alkoholu oraz pod katem innych okolicznosci, ktére moga wptynaé na
kwalifikowalno$¢ danej sprawy do mediacji. W przypadku stwierdzenia, ze mozliwe bedzie mimo
wszystko przeprowadzenie mediacji w sprawie, w ktorej dochodzi do przemocy w rodzinie”’, nalezy
podjac konieczne srodki bezpieczenstwa w celu zapewnienia ochrony osobom, ktérych taka przemoc
dotyczy. Ponadto nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na réznice w sile przetargowej, ktére moga by¢
spowodowane wystepowaniem przemocy w rodzinie lub innymi okolicznos$ciami, badz tez wynikaja
po prostu z osobowosci stron.

Ponadto istnieje ryzyko, ze wspolnie uzgodnione rozwigzanie nie wywota skutku prawnego

i w zwiazku z tym nie zabezpieczy praw stron w razie wystgpienia dalszych sporéw. Powody ku

temu moga by¢ rézne. Porozumienie mediacyjne lub jego czes¢ moga by¢ sprzeczne z przepisami
prawa wlasciwego lub moga nie by¢ prawnie wigzace i wykonalne z uwagi na fakt, ze porozumienie
nie zostalo zarejestrowane, zatwierdzone przez sad lub wlaczone do tresci orzeczenia sgdowego

w przypadku, gdy jest to wymagane. W tym kontekscie nalezy podkresli¢, ze szereg jurysdykeji
naklada ograniczenia na autonomig stron w odniesieniu do niektérych aspektéw prawa rodzinnego”.
Na przykiad w niektdrych systemach prawnych porozumienia dotyczace odpowiedzialnosci
rodzicielskiej mogg nie wywotywac skutku prawnego, dopoki nie zostang zatwierdzone przez sad.
Wiele systemow prawnych ogranicza réwniez mozliwo$¢ zmniejszania przez rodzica wysokosci
naleznych $wiadczen na rzecz dzieci w drodze porozumienia.

Szczegdlnie w przypadku transgranicznych sporéw rodzinnych sytuacja prawna jest bardzo zlozona.
W takim przypadku nalezy wzig¢ pod uwage wzajemne zaleznos$ci wystepujace miedzy dwoma
systemami prawnymi lub wigkszg ich liczbg. Wazne jest, aby rodzice uzyskali odpowiednie informacje
na temat prawa wlasciwego majacego zastosowanie do kwestii objetych mediacjg, jak réwniez

prawa wlasciwego majacego zastosowanie do samego procesu mediacji, w tym kwestii zwigzanych

z poufnoscia, oraz informacje na temat tego, w jaki sposob nada¢ skutek prawny porozumieniom
zawartym w obu (we wszystkich) systemach prawnych, ktérych dotyczy sprawa.

Niektore zagrozenia, ktore moga pojawic si¢ w przypadku, gdy porozumienia s sporzadzane bez
nalezytego uwzglednienia wszystkich koniecznych aspektéw sytuacji prawnej, zostaly zilustrowane

w przedstawionych ponizej wariantach przykltadowej sytuacji przedstawionej w ust3®.

WARIANT 1

Po bezprawnym uprowadzeniu dziecka z paristwa Z do panstwa A przez matke (M) rodzice
uzgadniajg, Ze M wréci do paristwa Z wraz z dzieckiem pod warunkiem, Ze ojciec (O) bedzie optacat,
do momentu zakoticzenia postepowania w sprawie przyznania prawa do sprawowania pieczy nad
dzieckiem prowadzonego w patistwie Z, niezbedne alimenty umozliwiajgce rodzicowi zwracajgcemu
dziecko pozostanie w parnistwie Z wraz z dzieckiem z uwzglednieniem mozliwosci korzystania z domu
rodzinnego, przy czym O zobowigzuje sie do zamieszkania w innym miejscu w celu unikniecia dalszych
sporéw. Nastepnie M, zgodnie z warunkami okreslonymi w porozumieniu, powraca do panstwa Z wraz
z dzieckiem, ale O odmawia opuszczenia domu rodzinnego i przekazywania wsparcia finansowego

na rzecz M. Poniewaz porozumieniu zawartemu miedzy rodzicami nie nadano wykonalnosci ani

w panistwie A, ani w panistwie Z przed wykonaniem jego postanowier oraz z uwagi na fakt, ze zgodnie
z prawem obowigzujgcym w tych panstwach tego rodzaju porozumienie zawarte miedzy rodzicami nie
wywiera zadnego skutku prawnego, dopoki nie zostanie zatwierdzone przez sqd, jedno z rodzicéw moze
z tatwoscig zlamac zawarte porozumienie ze szkodg dla drugiej strony.

WARIANT 2

Po bezprawnym uprowadzeniu dziecka z paristwa Z do panstwa A przez matke (M) rodzice uzgadniajg,
ze dziecko pozostanie wraz z M w paristwie A oraz Ze bedzie co roku spedzato czes¢ wakacji szkolnych

z ojcem (O) w paristwie Z. Trzy miesigce od daty bezprawnego uprowadzenia dziecka dziecko

odbywa podroz do paristwa Z, aby spedzic ferie wielkanocne z O. Po zakoticzeniu ferii wielkanocnych

O odmawia odestania dziecka z powrotem do panstwa A. O twierdzi, Ze nie dopuszcza si¢ bezprawnego
zatrzymania dziecka, poniewaz dziecko powrdcito do swojego miejsca zwyklego pobytu, z ktérego
zostato zabrane wylgcznie w wyniku bezprawnego uprowadzenia dziecka przez M. O powoluje sie
réwniez na tres¢ orzeczenia wlasciwego sadu w patnistwie Z, przyznajgcego mu tymczasowe wylgczne
prawo do pieczy nad dzieckiem, ktore zostato wydane natychmiast po bezprawnym uprowadzeniu
dziecka przez M. Tak jak w poprzednim przypadku, jezeli rozwigzanie bedgce wynikiem mediacji nie

77 W odniesieniu do kwestii przemocy w rodzinie zob. rozdziat 10.
78  Aby uzyska¢ dalsze informacje, zob. rozdzial 12.
79  Zob. sekcja 6.1.7 dotyczaca podejmowania §wiadomych decyzji oraz rozdzialy 12 i 13 ponizej.
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zostanie uznane za prawnie wigzgce w odpowiednich jurysdykcjach przed jego wykonaniem w praktyce,
jedno z rodzicow moze z fatwoscig naruszyc¢ zawarte w nim postanowienia.

WARIANT 3

Dziecko zostaje bezprawnie uprowadzone z panistwa Z do paristwa trzeciego T, do ktérego matka

(M) chce sie przenies¢ w celu podjecia zatrudnienia. Chociaz zgodnie z przepisami obowigzujgcymi

w panistwie A i Z ojcu stanu wolnego, ktéremu uprowadzono dziecko (O), przystuguje prawo pieczy
nad dzieckiem, to zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w panstwie T takie prawo mu nie przystuguje.
Wspomniane panstwa nie przystapity do konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci. Nie zdajgc

sobie sprawy z tej sytuacji, O zgadza sie na przeprowadzenie si¢ matki i dziecka do panstwa T pod
warunkiem, Ze bedzie mogl utrzymywac regularne kontakty osobiste z dzieckiem. Porozumienie
mediacyjne, sporzgdzone bez nalezytego uwzglednienia istniejgcej sytuacji prawnej, nie zostaje
rejestrowane ani nie w Zaden inny sposob sformalizowane; nie wywotuje ono skutku prawnego ani
zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w paristwie Z ani w panistwie T. Rok pozniej M przerywa kontakt
ojca z dzieckiem. Zgodnie z przepisami obowigzujgcymi w panstwie T, ktére w omawianym przypadku
jest w tym momencie obowigzujgce w kwestiach zwigzanych z prawem pieczy i prawem do kontaktow
z dzieckiem z uwagi na zmiang miejsca zwyktego pobytu dziecka, ojcu stanu wolnego nie przystugujg
zadne prawa rodzicielskie w odniesieniu do dziecka®.

Kolejng problematyczng kwestiag w zakresie mediacji w migdzynarodowych sporach rodzinnych
dotyczgcych prawa pieczy nad dzieckiem i kontaktow z dzieckiem jest to, w jaki sposdb najlepiej
zabezpieczy¢ prawa dzieci bedacych podmiotem takich sporéw. W orzeczeniu w sprawie ustalenia
prawa do kontaktéw z dzieckiem lub sprawowania nad nim pieczy sad dazyt bedzie - zgodnie

z prawem obowiazujacym w wiekszosci panistw — do najlepszego zabezpieczenia intereséw dziecka,

a w wielu jurysdykcjach wezmie pod uwage rowniez opini¢ dziecka w tej kwestii wyrazona
bezposrednio lub posrednio, o ile wiek dziecka i stopien jego dojrzato$ci na to pozwala. Mediacja
rézni sie zasadniczo od postgpowania sadowego, jezeli chodzi o kwestie uwzgledniania opinii
dziecka. W zalezno$ci od wieku i stopnia dojrzatosci dziecka sedzia moze je wystucha¢ osobiscie lub
zarzadzi¢ jego przestuchanie przez specjaliste, stosujac odpowiednie zabezpieczenia stuzace ochronie
integralnos$ci psychicznej dziecka. W ten sposéb sedzia moze bezposrednio uwzgledni¢ opinig
dziecka w danej sprawie. Natomiast kompetencje proceduralne mediatora s ograniczone. Mediator
nie posiada uprawnien do przeprowadzania przestuchan i, w odréznieniu od sedziéw w niektorych
panstwach, nie moze wezwac¢ dziecka w celu wystuchania jego opinii ani zarzadzi¢ przestuchania
dziecka przez specjaliste®. Nalezy ustanowi¢ odpowiednie zabezpieczenia, aby chroni¢ prawa i dobro
dziecka w ramach procesu mediacji®.

1.3 Ogolne znaczenie powiazania z wlasciwymi procedurami prawnymi

-> Mediacja i inne procedury stuzace wypracowywaniu wspoélnych rozwiazan
sporéw rodzinnych nalezy zasadniczo postrzega¢ jako uzupetnienie procedur
prawnych, nie zas jako ich substytut.

- Nie nalezy ogranicza¢ dostepu do wymiaru sprawiedliwosci.

-> Przy prowadzeniu mediacji w miedzynarodowych sporach rodzinnych nalezy
uwzgledni¢ odpowiednie przepisy prawa krajowego i miedzynarodowego,
aby przygotowac grunt pod zawarcie porozumienia mediacyjnego, ktére
bedzie zgodne z odpowiednimi przepisami.

-> Nalezy udostepnic¢ procedury prawne stuzace nadaniu porozumieniu
mediacyjnemu skutku prawnego.

Nalezy zauwazy¢, ze mediacja i podobne procesy ulatwiajace wypracowywanie wspdlnych rozwigzan
nie powinny by¢ postrzegane jako pelnoprawny substytut postepowan sadowych, ale jako ich

80 Jezeli panstwo T i panstwo Z sg stronami konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci, odpowiedzialno$¢
rodzicielska przystugujaca ojcu z mocy prawa zostanie utrzymana; zob. art. 16 ust. 3 konwencji. Zob. réwniez P.
Lagarde, Explanatory Report on the 1996 Hague Child Protection Convention, (w:) Proceedings of the Eighteenth
Session (1996), t. 11, Protection of children, Haga, SDU, 1998, s. 535-605, na s. 579, 581 (dost¢pne réwniez pod
adresem www.hcch.net w sekgji ,,Publications”).

81  Zob. réwniez sekcja ,Terminologia” powyzej, termin ,,mediacja”

82  Zob. sekcja 6.1.6 dotyczaca uwzgledniania interesu i dobra dziecka w procesie mediacji oraz rozdzial 7 dotyczacy
udziatu dziecka.
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uzupelnienie®. Scisty zwigzek miedzy tymi procesami moze okaza¢ sie pod wieloma wzgledami
korzystny, a zarazem moze pomoc w usunieciu pewnych niedociagnie¢, ktére wystepuja zaréwno

w postepowaniach sagdowych, jak i w mechanizmach polubownego rozstrzygania spordw, takich

jak mediacja®. Nalezy podkresli¢, ze nawet w przypadku, gdy zastosowanie mediacji i podobnych
procedur na wczesnym etapie miedzynarodowego sporu rodzinnego pozwoli unikna¢ wstepowania
na droge sadowg, wymagane bedzie czesto przeprowadzenie uzupelniajacych ,,procedur sadowych”

w celu nadania wspoélnie uzgodnionemu rozwigzaniu prawnie wigzacego charakteru i wykonalnosci we
wszystkich systemach prawnych, ktérych dotyczy sprawa®.

Jezeli proponuje si¢ mediacje stronom miedzynarodowego sporu rodzinnego, nalezy je poinformowac,
ze mediacja nie jest jedynym dostepnym dla nich srodkiem. Dostep do wymiaru sprawiedliwosci musi
by¢ zapewniony®.

Sytuacja prawna w miedzynarodowych sporach rodzinnych jest czgsto zlozona. Istotne jest, aby strony
miaty dostep do odpowiednich informacji prawnych®.

W przypadku miedzynarodowych sporéw rodzinnych szczegélnie istotne jest zapewnienie nadania
porozumieniu mediacyjnemu skutku prawnego w odpowiednich jurysdykcjach przed przystapieniem
do realizacji jego postanowien®. Nalezy udostepni¢ odpowiednie procedury stuzace nadaniu
porozumieniom mediacyjnym skutku prawnego poprzez ich zatwierdzenie przez sad, rejestracje
sadowa lub w inny sposdb®. Réwniez w tym przypadku $cista wspolpraca miedzy mediatorami

i przedstawicielami prawnymi stron moze okaza¢ si¢ bardzo przydatna, podobnie jak przekazywanie
odpowiednich informacji przez organy centralne lub centralne punkty kontaktowe ds. mediacji

w miedzynarodowych sporach rodzinnych®.

83  Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr Rec (2002)10 w sprawie mediacji w sprawach cywilnych
(przypis 53 powyzej), preambuta:
»Odnotowujac, ze cho¢ mediacja moze poméc w zmniejszeniu liczby konfliktow i przeciazenia sadéw, nie
moze by¢ ona substytutem sprawnego, sprawiedliwego i fatwo dostepnego systemu sadowego”;

oraz zasada III, 5 (Organizacja mediacji):
»Nawet jesli strony korzystaja z mediacji, dostepny powinien by¢ sad jako organ zapewniajacy podstawowe
gwarancje ochrony praw stron’”.
84 Nalezy dodac¢, ze w przypadku gdy w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice maja zosta¢
zastosowane $rodki polubownego rozwigzywania spordw, Sciste ich powigzanie z prowadzonym postepowaniem
sagdowym jest nie tylko korzystne, ale praktycznie nieuniknione — zob. dalsze sekcje ponizej, w szczeg6lnosci
sekcja 2.2.
85  Procedury, ktore nalezy wdrozy¢, aby nada¢ porozumieniu mediacyjnemu prawnie wiazacy charakter
i wykonalno$¢, réznig sie w zaleznosci od systemu prawnego. Aby uzyska¢ dalsze informacje na ten temat, zob.
rozdzialy 12 i 13 ponizej.
86  Zob. rowniez rekomendacja Rady Europy nr Rec (2002)10 w sprawie mediacji w sprawach cywilnych
(przypis 53 powyzej), zasada III, 5 (Organizacja mediacji):
»Nawet jesli strony korzystaja z mediacji, dostepny powinien by¢ sad jako organ zapewniajacy podstawowe
gwarancje ochrony praw stron”.

Zob. réwniez S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw (op. cit.

przypis 11), 5.1, s. 17.

87  Zob. sekcja 6.1.7 oraz rozdzialy 12 i 13 ponizej; aby uzyska¢ informacje na temat roli organdw centralnych i innych
organéw w ulatwianiu przekazywania tego rodzaju informacji, jak rdwniez na temat roli przedstawicieli stron, zob.
sekcja 4.1 ponizej.

88  Zob. rowniez Zasady ustanawiania struktur mediacji w zalaczniku I ponizej; zob. rozdzialy 11, 12 i 13 ponizej.

89  Zob. rowniez dyrektywa europejska w sprawie mediacji (przypis 5 powyzej), art. 6 (Wykonalno$¢ ugdd zawartych
w drodze mediacji):

»1. Panstwa czlonkowskie zapewniaja stronie lub jednej ze stron, za wyrazna zgoda pozostatych stron,
mozliwo$¢ wystapienia z wnioskiem o nadanie wykonalnoéci pisemnej ugodzie zawartej w drodze mediacji.
Ugodzie takiej zostaje nadana wykonalnosci, chyba ze w danym przypadku tres¢ tej ugody jest sprzeczna

z prawem panstwa czlonkowskiego, w ktérym sktadany jest wniosek, lub prawo tego panstwa czlonkowskiego
nie przewiduje mozliwosci wykonania tresci tej ugody. 2. Nadanie wykonalnosci ugodzie zawartej w drodze
mediacji moze nastgpi¢ w formie orzeczenia lub decyzji lub innego urzedowego dokumentu wydanego przez
sad badzZ inny wlasciwy organ zgodnie z prawem panstwa cztonkowskiego, w ktorym skladany jest wniosek. 3.
Panstwa czlonkowskie informuja Komisje, ktore sady lub inne organy sa wlasciwe do przyjmowania wnioskow
zgodnie z ust. 11 2. 4. Zaden z przepiséw niniejszego artykulu nie narusza przepiséw majacych zastosowanie
do uznawania i wykonywania w innym panstwie czlonkowskim ugody, ktora stala si¢ wykonalna zgodnie

z przepisami ust. 1”.

90  Aby uzyskac informacje na temat roli organdw centralnych i innych organéw w utatwianiu przekazywania tego
rodzaju informacji, jak réwniez informacje na temat roli przedstawicieli stron, zob. sekcja 4.1 ponizej.
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Stosowanie mediacji w ramach konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka - Przeglad konkretnych wyzwan

Konwencja haska z 1980 r. dotyczaca uprowadzenia dziecka promuje dazenie do rozwigzan
polubownych. Artykut 7 konwencji stanowi, zZe organy centralne ,,powinny (...) podejmowac wszelkie
odpowiednie $rodki w celu (...) ¢) zapewnienia dobrowolnego wydania dziecka lub doprowadzenia
do polubownego rozwigzania sporu”, co czgsciowo powtorzono w art. 10: ,,Organ centralny panstwa,
w ktérym znajduje si¢ dziecko, podejmuje lub powoduje podjecie wszelkich stosownych srodkow

w celu zapewnienia jego dobrowolnego wydania”

W rozdziale 2 niniejszego przewodnika zwraca si¢ uwage na konkretne wyzwania zwigzane

ze stosowaniem mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice zgodnie

z postanowieniami konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka.

Nalezy przy tym bardzo wyraznie podkresli¢, ze mediacja w krajowych sporach rodzinnych

rézni sie od mediacji w miedzynarodowych sporach rodzinnych. Mediacja w miedzynarodowych
sporach rodzinnych jest znacznie bardziej ztozona, a mediatorzy biorgcy w niej udzial musza odby¢
odpowiednie dodatkowe szkolenie. Wzajemne zaleznosci wystepujace miedzy dwoma réznymi
systemami prawnymi, réznymi kulturami i jezykami sprawiaja, ze prowadzenie mediacji w takich
przypadkach jest znacznie trudniejsze. Jednoczesnie ryzyko pojawiajace sie w przypadku, gdy strony
opieraja si¢ na postanowieniach porozumien mediacyjnych, w ktérych nie uwzgledniono istniejacej
sytuacji prawnej i ktore nie wywoluja skutku prawnego w jurysdykcjach, ktorych dotyczy sprawa,
jest znacznie wyzsze. Strony moga nie zdawac sobie sprawy z faktu, ze transgraniczny przeplyw osdb
lub towardw, na ktdéry wyrazaja zgode, spowoduje zmiang ich sytuacji prawnej. Na przyklad jezeli
chodzi o prawo pieczy nad dzieckiem lub prawo do kontaktéw z dzieckiem, miejsce zwyktego pobytu
jest powszechnie stosowanym ,tacznikiem” w prawie prywatnym miedzynarodowym. Dlatego tez
przeniesienie miejsca zwyklego pobytu dziecka z jednego panstwa do innego w rezultacie wykonania
zapisOw porozumienia zawartego miedzy rodzicami moze wywrze¢ wplyw na jurysdykcje i przepisy
prawa wlasciwego dotyczace prawa pieczy nad dzieckiem i prawa do kontaktéw z dzieckiem,
wplywajac tym samym na oceng prawng praw i obowiazkow stron?’.

Elementem charakterystycznym dla spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice jest wysoki
poziom napiecia miedzy stronami. Rodzic pozbawiony dziecka, czesto znajdujacy si¢ w szoku

po naglej utracie dziecka, moze podejmowac dziatania z obawy, ze nigdy wiecej nie zobaczy juz
swojego dziecka, podczas gdy rodzic odbierajacy dziecko, gdy zda sobie sprawe z konsekwencji
swojego czynu, moze obawiac si¢ wszczecia przeciwko niemu postepowania sadowego, koniecznosci
przymusowego wydania dziecka oraz potencjalnego negatywnego wplywu swoich dziatan na przebieg
postepowania w sprawie prawa pieczy nad dzieckiem. Poza praktycznymi trudnosciami zwigzanymi
z zaangazowaniem rodzicéw w konstruktywny proces mediacji nalezy mie¢ na uwadze réwniez ogdlna
potrzebe szybkiego dziatania. Dodatkowe trudnosci moga pojawic si¢ w konsekwencji wszczecia
postepowania karnego przeciwko rodzicowi uprowadzajacemu dziecko w panstwie, w ktérym
dziecko ma swoje miejsce zwyklego pobytu, a takze moga by¢ zwiazane z kwestiami wizowymi lub
imigracyjnymi.

91 Zob. rozdzialy 12 i 13 ponizej.
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2.1 Ramy czasowe/Szybkie procedury

Mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice musi by¢
prowadzona sprawnie.

Proces mediacji nie powinien opézniac postepowania w przedmiocie wydania
dziecka prowadzonego na mocy konwencji haskiej.

Strony powinny otrzymywa¢ informacje na temat mozliwosci skorzystania

z mediacji na jak najwczesniejszym etapie procedury.

Nalezy kazdorazowo oceni¢ kwestie nadawania sie danej sprawy do mediacji.
Ustugi mediacyjne, z ktérych korzysta sie w sprawach dotyczacych uprowadzenia
dziecka za granice, powinny uwzgledniaé¢ mozliwos¢ szybkiego zorganizowania
sesji mediacyjnych.

Nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ wszczecia postepowania w przedmiocie wydania
dziecka przed przystgpieniem do mediacji.

A2 20 2

\7

Czas odgrywa kluczowa role w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice. Konwencja
haska z 1980 r. dotyczaca uprowadzenia dziecka ma na celu zapewnienie szybkiego powrotu dziecka
do panstwa, w ktérym znajduje si¢ jego miejsce zwyklego pobytu®>. Celem konwencji z 1980 r. jest
przywrocenie stanu sprzed uprowadzenia najszybciej jak to mozliwe, aby ograniczy¢ szkodliwy wpltyw
bezprawnego uprowadzenia lub zatrzymania dziecka. Konwencja z 1980 r. chroni interesy dziecka,
uniemozliwiajac rodzicowi czerpanie korzysci wynikajacych z ustanowienia ,,sztucznych powigzan
jurysdykeyjnych na szczeblu miedzynarodowym w celu uzyskania (wylacznego) prawa pieczy nad
dzieckiem”.

Nalezy podkresli¢, ze w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice czas dziala na
korzy$¢ ,rodzica odbierajacego dziecko”; im dluzej dziecko pozostaje w panstwie, do ktérego zostalo
uprowadzone, a spdr rodzinny lezacy u podstaw uprowadzenia pozostaje nierozwigzany, tym trudniej
jest przywrocié relacje miedzy dzieckiem a rodzicem, ktéremu uprowadzono dziecko, do stanu
pierwotnego. Opdznienie moze wywrze¢ wplyw na prawa przystugujace rodzicowi pozbawionemu
dziecka, ale, co bardziej istotne, narusza prawo dziecka do utrzymywania regularnych kontaktéw

z obojgiem rodzicow, zagwarantowane w Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka®*.
Jezeli postepowanie w przedmiocie wydania dziecka zostaje wszczete przed sagdem po uptywie ponad
roku od uprowadzenia, w konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka przyznaje si¢
sadowi prawo do odmowy wydania zgody na powr6t, pod warunkiem ze zostanie udowodnione, iz
dziecko przystosowalo sie juz do swojego nowego srodowiska (art. 12 akapit 2).

Mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka musi by¢ prowadzona szybko niezaleznie
od etapu, na ktérym zostaje wprowadzona. Obchodzenie postanowien konwencji haskiej z 1980 r.
dotyczacej uprowadzenia dziecka ze szkoda dla dzieci uznaje si¢ za jeden z najpowazniejszych
problemow, ktérym nalezy przeciwdziataé, ustanawiajac odpowiednie zabezpieczenia w zakresie
stosowania mediacji®>. Mimo ze podjecie proby wypracowania polubownego rozwigzania
miedzynarodowego sporu rodzinnego lezy w interesie wszystkich stron, nalezy zapobiega¢ sytuacjom,
w ktorych jedno z rodzicow wykorzystuje mediacje jako strategie majaca na celu opdznienie
postepowania.

Po otrzymaniu wniosku o wydanie dziecka organy centralne, zgodnie z postanowieniami konwencji
haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka, zwykle podejmuja dziatania majace na celu
doprowadzenie do dobrowolnego wydania dziecka, jak tylko uzyskajg informacje na temat miejsca
jego pobytu (art. 7 akapit 2 lit. ¢) oraz art. 10). Jezeli odpowiednie ustugi w zakresie rozpatrywania
spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice sa dostepne, juz na tym bardzo wczesnym
etapie postepowania nalezy zaproponowa¢ mozliwos¢ skorzystania z mediacji. Zob. réwniez

rozdzial 4 ponizej (,Dostep do mediacji”).

92 Zob. preambuta do konwencji z 1980 r.

93  Zob. E. Perez-Vera, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention, (w:) Actes et documents
de la Quatorziéme session (1980), t. I1, Child abduction, Haga, Imprimerie Nationale, 1998, s. 425-476, na s. 428,
ust. 11 (dostepne rowniez pod adresem www.hcch.net w zaktadce ,,Publications”).

94  Zob. art. 10 ust. 2 Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka.

95  Zob. réwniez S. Vigers, Mediating International Child Abduction Cases — The Hague Convention (Mediacje
w sprawach o uprowadzenie dziecka za granice - konwencja haska), Hart Publishing, Oksford, 2011, s. 42 i nast.
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Aby unikna¢ jakichkolwiek zbednych opéznien, przed przystapieniem do mediacji nalezy ocenic¢ czy
dana sprawa dotyczgca uprowadzenia dziecka nadaje si¢ do mediacji*®.

W ustugach mediacyjnych oferowanych w odniesieniu do spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka
na mocy konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka nalezy przewidzie¢ mozliwos¢
szybkiego wyznaczenia terminéw sesji mediacyjnych. Wymaga to duzej elastycznosci ze strony
mediatorow zaangazowanych w proces mediacji. Obcigzenie to mozna jednak zmniejszy¢, korzystajac
z pomocy zespolu wykwalifikowanych mediatoréw, ktérzy zobowiazali si¢ $wiadczy¢ ustugi w systemie
zapewniajacym dostepnos¢ w krotkim czasie od momentu zgloszenia sprawy.

W niektérych panstwach wprowadzono juz systemy mediacji specjalnie przeznaczone do
rozwigzywania spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice, ktdre z powodzeniem zapewniaja
$wiadczenie takich ustug”. Takie systemy z reguly oferuja mozliwos¢ skorzystania z dwdch lub trzech
sesji mediacyjnych na przestrzeni minimum dwoéch (czesto nastepujacych po sobie) dni, przy czym
kazda sesja trwa maksymalnie trzy godziny*®.

96  Aby uzyska¢ dalsze informacje na temat takiej wstepnej analizy, w szczegdlnosci informacje dotyczace tego,
jakie kwestie moga wplywa¢ na kwalifikowalno$¢ danej sprawy do mediacji, jak rowniez na temat kategorii osob
uprawnionych do przeprowadzenia takiej analizy, zob. sekcja 4.2.

97 Na przyklad w Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia) organizacja pozarzadowa reunite International Child
Abduction Centre (zwana dalej ,,reunite”) od ponad 10 lat oferuje specjalistyczne ustugi mediacyjne w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice, zob. strona internetowa reunite pod adresem: www.reunite.org ;
zob. réwniez sprawozdanie z pazdziernika 2006 r. pt. Mediation In International Parental Child Abduction — The
reunite Mediation Pilot Scheme (zwane dalej ,,sprawozdaniem z 2006 r. dotyczacym pilotazowego systemu mediacji
opracowanego przez reunite”), dostepne pod adresem:
http://www.reunite.org/edit/files/Library%20-%20reunite%20Publications/Mediation%20Report.pdf
W Niemczech organizacja niekomercyjna MiKK e.V., utworzona w 2008 r. przez niemieckie stowarzyszenia
BAFM i BM, kontynuuje dziatania podejmowane przez te stowarzyszenia w dziedzinie ,,mediacji w sprawach
konfliktéw miedzynarodowych z udzialem rodzicow i dzieci’, §wiadczac rowniez specjalistyczne ustugi mediacyjne
w sprawach dotyczacych uprowadzenia wchodzacych w zakres konwencji haskiej. Z ustug mediacyjnych
mozna obecnie skorzysta¢ w ramach czterech dwunarodowych programéw ko-mediacji: projektu niemiecko-
polskiego (rozpoczetego w 2007 r.), projektu niemiecko-amerykanskiego (rozpoczetego w 2004 r.), projektu
niemiecko-brytyjskiego, prowadzonego we wspdlpracy z reunite (rozpoczetego w latach 2003/2004) oraz
projektu niemiecko-francuskiego, bedacego kontynuacja prac prowadzonych w ramach francusko-niemieckiego
systemu mediacji zorganizowanego i finansowanego przez francuskie i niemieckie ministerstwa sprawiedliwosci
(lata 2003-2006). Pigty system mediacji z udziatlem niemieckich i hiszpanskich mediatoréw znajduje sie obecnie
w fazie przygotowan, zob. www.mikk-ev.de W Niderlandach organizacja pozarzadowa Centrum Internationale
Kinderontvoering (IKO) oferuje od 1 listopada 2009 r. specjalistyczne ustugi mediacyjne w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka przewidzianych w konwencji haskiej za posrednictwem swojego Biura Mediacyjnego, zob.
www.kinderontvoeringorg (dostep: 16 czerwca 2012 r.); zob. réwniez R. G. de Lange-Tegelaar, ,Regiezittingen en
mediation in international kinderontvoeringszaken”, Trema Special, nr 33, 2010, s. 486, 487.

98  Zob. np. ustugi mediacyjne oferowane w Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia) przez reunite
(www.reunite.org) oraz sprawozdanie z 2006 r. dotyczace pilotazowego systemu mediacji opracowanego
przez reunite (op. cit. przypis 97), s. 11. Zob. réwniez informacje na temat ustug mediacyjnych oferowanych
w Niemczech za posrednictwem stowarzyszenia MiKK e.V., a takze S. Kiesewetter i C. C. Paul, Family Mediation
in an International Context: Cross-Border Parental Child Abduction, Custody and Access Conflicts: Traits and
Guidelines, (w:) C. C. Paul i S. Kiesewetter (red.), Cross-Border Family Mediation - International Parental Child
Abduction, Custody and Access Cases, Wolfgang Metzner Verlag, 2011, s. 39 i nast. Zob. réwniez realizowany
w Niderlandach pilotazowy program mediacji, w ramach ktorego organizuje sie sesje trzech trzygodzinnych
spotkan w ciagu dwdch dni, zob. I. Bakker, R. Verwijs i in., Evaluatie Pilot Internationale Kinderontvoering,
lipiec 2010 1., 5. 77.
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http://www.reunite.org/edit/files/Library%20-%20reunite%20Publications/Mediation%20Report.pdf
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61 Przed przystgpieniem do mediacji nalezy rozwazy¢ mozliwo$¢ wszczecia postepowania w przedmiocie
wydania dziecka przewidzianego w konwencji haskiej. Doswiadczenia zgromadzone w szeregu panstw
dowodza, ze natychmiastowe wszczecie postepowania w przedmiocie wydania dziecka, a nastepnie,

w stosownych przypadkach?®, zawieszenie takiego postepowania w celu przeprowadzenia mediacji jest
skutecznym rozwigzaniem'®. Stosowanie tego podejscia wigze sie z szeregiem korzysci**":

a) moze pozytywnie wplyng¢ na rodzica odbierajacego dziecko, zachecajac go do zaangazowania
sie w proces szukania polubownego rozwigzania w przypadku, gdy alternatywa bytoby wszczecie
konkretnego postepowania sgdowego;

b) sad moze by¢ w stanie ustanowi¢ wyrazne ramy czasowe, w ktérych nalezy przeprowadzi¢ sesje
mediacyjne. W ten sposdb mozna unikng¢ wykorzystywania mediacji jako strategii stuzacej
opdznianiu postepowania, a rodzic uprowadzajacy dziecko nie moze uzyska¢ zadnych korzysci
wynikajacych z przepiséw art. 12 akapit 2 konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia
dziecka;

c) sad moze podja¢ niezbedne $rodki zabezpieczajace, aby uniemozliwi¢ rodzicowi odbierajagcemu
dziecko uprowadzenie dziecka do kraju trzeciego lub ukrycie si¢ wraz z dzieckiem;

d) fakt obecnosci rodzica pozbawionego dziecka, w panstwie, do ktérego dziecko zostato
uprowadzone, z uwagi na udzial w postepowaniu sgdowym prowadzonym na mocy konwencji
haskiej mozna wykorzysta¢ do zorganizowania kroétkiej serii sesji mediacyjnych z osobistym
udzialem stron, co pozwoli takiemu rodzicowi unikna¢ dodatkowych kosztéw podrozy;

e) sad prowadzacy postepowanie moze, w zaleznos$ci od zakresu posiadanych kompetencji w tej
kwestii, wprowadzi¢ tymczasowe ustalenia regulujace kwestie kontaktéw miedzy rodzicem
pozbawionym dziecka, a dzieckiem, aby nie dopusci¢ do alienacji. Moze to réwniez mie¢
pozytywny wplyw na sam proces mediacji;

f) istnieje mozliwos¢ sfinansowania mediacji zarzadzonej przez sad;

g) ponadto fakt, ze strony najprawdopodobniej beda juz mialy przedstawiciela prawnego na tym
etapie postepowania, pomoze zapewni¢ stronom dostep do odpowiednich informacji prawnych
w trakcie mediacji;

h) sagd moze wreszcie podja¢ dziatania nastepcze w stosunku do wyniku mediacji i zapewni¢
nadanie porozumieniu mediacyjnemu skutku prawnego w systemie prawnym panstwa, do
ktérego dziecko zostalo uprowadzone, przeksztatcajac porozumienie mediacyjne w orzeczenie
sadowe lub podejmujac inne $rodki***. Sad moze réwniez pomoc zagwarantowac, ze
porozumienie wywotla skutek prawny w innych istotnych jurysdykcjach.

99 Do panstw, ktore nie zawieszaja postepowan w przedmiocie wydania dziecka na czas prowadzenia mediacji,
zaliczaja si¢ na przyklad Francja, Niemcy oraz Niderlandy. W Niemczech i w Niderlandach mediacje¢
w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice uwzglednia si¢ w harmonogramie posiedzen sadowych,
tj. mediacja odbywa sie w krétkim okresie 2-3 tygodni przed (kolejnym) posiedzeniem sadu. W zwigzku
z tym zawieszenie postepowania nie jest konieczne w tych panstwach. We Francji proces mediacji prowadzi
sie rownolegle do, i niezaleznie od, postepowania w przedmiocie wydania dziecka prowadzonego na mocy
konwencji haskiej, tj. postepowania w przedmiocie wydania dziecka sa prowadzone zgodnie ze standardowym
harmonogramem, niezaleznie od tego, czy proces mediacji jest w toku, czy tez nie. Polubowne rozwigzanie
wypracowane w ramach prowadzonego réwnolegle procesu mediacji moze zosta¢ wlaczone do postepowania
w przedmiocie wydania dziecka w dowolnym momencie.

100 Na przyktad Niemcy i Zjednoczone Krolestwo; zob. rowniez S. Vigers, Mediacje w sprawach o uprowadzenie
dziecka za granice — konwencja haska (op. cit. przypis 95), s. 45 i nast.

101 Zob. rowniez S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw (op. cit.
przypis 11), 2.4, s. 10.

102 Aby uzyska¢ dalsze informacje na temat kwestii nadawania porozumieniu wykonalno$ci oraz kwestii jurysdykeji,
zob. rozdziat 12 i 13 ponizej.
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Jednak na pytanie o to, kiedy nalezy wszczaé postepowanie w przedmiocie wydania dziecka, jezeli
istnieje mozliwos¢ skorzystania z mediacji, mozna udzieli¢ réwniez innej odpowiedzi. W zaleznosci
od sposobu zorganizowania postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej
w odpowiednim systemie prawnym i w zaleznos$ci od okoliczno$ci danej sprawy rozpoczecie mediacji
przed wszczgciem postepowania dotyczacego powrotu dziecka moze by¢ jednym z dostepnych
rozwigzan. Na przyklad w szwajcarskim ustawodawstwie wdrazajacym postanowienia konwencji
haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka wyraznie przewiduje sie mozliwos¢ zainicjowania
procedur pojednawczych lub mediacyjnych przez organ centralny przed wszczeciem postepowania
w przedmiocie wydania dziecka'*. Ponadto w szwajcarskich przepisach wdrazajacych podkresla sie
znaczenie podejmowania prob osiggniecia polubownego rozwigzania konfliktu poprzez nalozenie na
sad wymogu zainicjowania procedur mediacyjnych lub pojednawczych po wszczeciu postepowania
w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej, jezeli takie procedury nie zostaly
wczesniej zainicjowane przez organ centralny'o+.

Niezaleznie od tego, czy mediacja lub podobne metody majace zastosowanie do spraw dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice objetych zakresem konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka zostaly zainicjowane przed wszczeciem czy po wszczeciu postepowania

w przedmiocie wydania dziecka, Umawiajace sie Panstwa musza ustanowi¢ zabezpieczenia, aby
zagwarantowac, ze mediacja i podobne metody sa stosowane w bardzo wyraznie okreslonych

i ograniczonych ramach czasowych.

Jezeli chodzi o zakres mediacji, nalezy zachowa¢ rownowage miedzy zapewnieniem wystarczajacego
czasu na komunikacje miedzy stronami a uniknigciem op6Znien w ewentualnym postepowaniu

w przedmiocie wydania dziecka'®.

2.2 Scista wspélpraca z organami administracyjnymi/sagdowymi

=> Mediatorzy i organy oferujace ustugi mediacyjne w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice powinni $cisle wspoétpracowac z organami
centralnymi i sadami.

Mediatorzy i organizacje oferujgce ustugi mediacyjne w sprawach dotyczacych uprowadzenia
dziecka za granice powinni $cisle wspolpracowad z organami centralnymi i sgdami na poziomie
organizacyjnym, aby zapewni¢ szybkie i skutecznie rozwigzanie rozpatrywanych kwestii.

Mediatorzy powinni dotozy¢ wszelkich staran, aby zapewni¢ jak najwigkszg przejrzystos¢ aspektow
organizacyjnych zwigzanych z procedurami mediacyjnymi, zabezpieczajac jednoczesnie poufnosé
mediacji. Nalezy na przyktad poinformowac¢ organ centralny i sad prowadzacy postepowanie, czy

w danej sprawie zostanie zastosowana mediacja. Dotyczy to réwniez zakonczenia lub przerwania
mediacji. Tego rodzaju informacje nalezy szybko przekaza¢ organowi centralnemu oraz sagdowi
prowadzacemu postepowanie. Dlatego tez w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice
zaleca sig, aby organ centralny lub wlasciwy sad $cisle wspdtpracowaly z wyspecjalizowanymi stuzbami
mediacyjnymi na szczeblu administracyjnym™.

103 Zob. art. 4 szwajcarskiej ustawy federalnej z dnia 21 grudnia 2007 r. w sprawie uprowadzenia dziecka za
granice oraz konwencji haskich o ochronie dzieci i 0s6b dorostych, ktéra weszlta w zycie w dniu 1 lipca 2009 r.
(Bundesgesetz uber internationale Kindesentfuhrung und die Haager Ubereinkommen zum Schutz von Kindern
und Erwachsenen (BG-KKE) vom 21 Dezember 2007), dostepnej pod adresem http://www.admin.ch/ch/d/
s1/2/2ii.222.32.de.pdf (dostep: 16 czerwca 2012 r.), nieoficjalne thumaczenie na jezyk angielski jest dostepne pod
adresem http://www.admin.ch/ch/e/rs/2/2ii.222.32.en.pdf (dostep: 16 czerwca 2012 1.); zob. réwniez A. Bucher,
The new Swiss Federal Act on International Child Abduction, (w:) Journal of PIL, 2008, s. 139 i nast., na s. 147.

104 Art. 8 szwajcarskiej ustawy federalnej z dnia 21 grudnia 2007 r.

105 Zob. rozdzial 5 ponizej; zob. rowniez konkluzje i zalecenia z czwartego posiedzenia Komisji Specjalnej (op. cit.
przypis 34), zalecenie nr 1.11, ,,Srodki podjete w celu udzielenia pomocy w zapewnieniu dobrowolnego wydania
dziecka lub doprowadzenia do polubownego rozwiazania spornych kwestii nie powinny powodowa¢ zbednej
zwloki w postgpowaniu w przedmiocie wydania dziecka”, ktdrego tres¢ potwierdzono w konkluzjach i zaleceniach
przedstawionych na pigtym posiedzeniu Komisji Specjalnej (idem), zalecenie nr 1.3.1.

106 Na przyktad w Niemczech organ centralny zawarl porozumienie o wspotpracy ze specjalistyczng organizacja
mediacyjng MiKK e.V., obejmujace m.in. warunki prowadzenia szybkiej wymiany informacji na szczeblu
organizacyjnym.


http://www.admin.ch/ch/d/sr/2/2ii.222.32.de.pdf
http://www.admin.ch/ch/d/sr/2/2ii.222.32.de.pdf
http://www.admin.ch/ch/e/rs/2/2ii.222.32.en.pdf
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2.3 Wiecej niz jeden system prawny; wykonalnos¢ porozumienia w obu (wszystkich)
jurysdykcjach, ktorych dotyczy sprawa

=> Mediatorzy musza zdawac sobie sprawe z faktu, ze mediacja w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice musi by¢ prowadzona w kontekscie
interakcji miedzy co najmniej dwoma systemami prawnymi i majacymi
zastosowanie miedzynarodowymi ramami prawnymi.

=> Stronom nalezy zapewnic¢ dostep do odpowiednich informacji prawnych.

Szczegolne trudnosci pojawiajace sie w trakcie samego procesu mediacji moga wynikac z faktu, ze
dana sprawa dotyczy wiecej niz jednego systemu prawnego. Aby strony mogly wypracowaé trwale
rozwigzanie sporu, ktore bedzie wywotywalo skutek prawny, nalezy zatem uwzgledni¢ przepisy

obu (wszystkich) systemow prawnych, ktorych dotyczy sprawa, a takze prawo regionalne lub
miedzynarodowe majgce zastosowanie w danej sprawie.

W sekgji 1.2 powyzej zwrdcono juz uwage na niebezpieczenstwo zwigzane z opieraniem si¢ przez
strony na postanowieniach porozumien mediacyjnych, ktore nie wywotuja skutku prawnego

w odpowiednich jurysdykcjach. Mediatorzy prowadzacy mediacje w miedzynarodowych sporach
rodzinnych dotyczacych dzieci maja obowigzek zwrdci¢ uwage stron na znaczenie uzyskania
odpowiednich informacji prawnych i specjalistycznych porad prawnych. W tym kontekscie nalezy
podkresli¢, ze mediatorzy, nawet jesli odbyli specjalistyczne szkolenia prawnicze, nie sa uprawnieni do
udzielania stronom porad prawnych.

Informacje prawne nabieraja szczegdlnego znaczenia w odniesieniu do dwdch aspektow: po pierwsze,
tresci porozumienia mediacyjnego, ktéra musi by¢ zgodna z odpowiednimi wymogami prawnymi,

a po drugie, kwestii nadania porozumieniu mediacyjnemu skutku prawnego w co najmniej dwoch
systemach prawnych, ktdrych dotyczy sprawa. Te dwa aspekty sa ze sobg $cisle powigzane.

Stronom nalezy u$wiadomic, ze moga potrzebowac specjalistycznych porad prawnych w odniesieniu
do stosowanego w odpowiednich systemach prawnych podejscia do prawa wlasciwego majacego
zastosowanie w sprawach bedacych przedmiotem mediacji. Autonomia rodzicéw w zakresie
zawierania porozumien dotyczacych prawa pieczy nad dzieckiem i prawa do kontaktéw z dzieckiem
moze zosta¢ ograniczona, poniewaz prawo moze przewidywac¢ obowiazek zatwierdzenia kazdej tego
rodzaju umowy przez sad w celu najlepszego zabezpieczenia interesu dziecka'””. Jednoczesnie rodzice
powinni zdawa¢ sobie sprawe z tego, Zze po nadaniu porozumieniu mediacyjnemu skutku prawnego
w jednej jurysdykeji konieczne moze sie okaza¢, podjecie dalszych krokéw w celu nadaniu mu skutku
prawnego w pozostalych systemach prawnych, ktérych dotyczy sprawa'.

W idealnych warunkach strony powinny mie¢ dostep do istotnych informacji prawnych na
wszystkich etapach procesu mediacji. Dlatego wlasnie wielu mediatoréw specjalizujacych sie

w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice zacheca strony do korzystania z ustug
wyspecjalizowanych przedstawicieli prawnych na wszystkich etapach procesu mediacji. Wiasciwych
informacji moga rowniez udzieli¢ organy centralne lub centralne punkty kontaktowe ds. mediacji

w miedzynarodowych sporach rodzinnych'.

107 Zob. rozdzial 12.

108 Zob. rozdzialy 12 13.

109 Aby uzyska¢ informacje na temat roli organéw centralnych i innych organéw w ulatwianiu przekazywania tego
rodzaju informacji, jak réwniez informacje na temat roli przedstawicieli stron, zob. sekcja 4.1 ponizej.
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2.4  Rdznice wynikajace z odmiennego pochodzenia kulturowego i odmiennych
przekonan religijnych

-> Mediacja w miedzynarodowych sporach rodzinnych powinna uwzglednia¢
mozliwos$¢ wystapienia réznic wynikajacych z odmiennego pochodzenia
kulturowego i odmiennych przekonan religijnych stron.

Jednym ze szczegdlnych wyzwan zwigzanych z prowadzeniem mediacji w ogdlnie rozumianych
miedzynarodowych sporach rodzinnych jest fakt, ze strony czesto maja odmienne pochodzenie
kulturowe i odmienne przekonania religijne. Wyznawane przez strony wartosci i ich oczekiwania
dotyczace wielu aspektow odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, takich jak edukacja dzieci, moga sie
bardzo istotnie rozni¢'*°. Pochodzenie kulturowe i przekonania religijne stron moga rowniez wptywac
na sposéb, w jaki komunikujg si¢ one migdzy sobg i z mediatorem''*. Mediator musi zdawac sobie
sprawe z faktu, Ze spor rodzinny moze czg$ciowo wynikac z nieporozumien spowodowanych brakiem
zrozumienia réznic zwigzanych z pochodzeniem kulturowym drugiej strony**.

Mediatorzy prowadzacy mediacje w takich sprawach powinni posiada¢ dobra wiedz¢ na temat
pochodzenia kulturowego i przekonan religijnych stron'*. Potrzebne s3 specjalne szkolenia w tym
zakresie'*. Jezeli strony maja realng mozliwos¢ wyboru sposrdd wyspecjalizowanych mediatoréw,
pomocne moze by¢ korzystanie z ustug tych z nich, ktérzy dysponuja odpowiednia wiedzg na temat
pochodzenia kulturowego i przekonan religijnych stron lub maja takie samo pochodzenie kulturowe

i przekonania religijne jak jedna ze stron, przy czym dysponujg rowniez wiedza na temat pochodzenia
kulturowego i przekonan religijnych drugiej strony.

W niektorych systemach mediacji z powodzeniem stosowano model opracowany w szczegoélnosci

na potrzeby prowadzenia mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzen dziecka za granice,

w ktore zaangazowane sg rodzice z réznych panstw pochodzenia, mianowicie model mediacji
»dwunarodowej”*'s. W tym przypadku wymog zobowigzujacy mediatoréw do dysponowania doglebna
wiedza na temat pochodzenia kulturowego stron zostaje spetniony dzigki zaangazowaniu w ramach
procesu ko-mediacji dwoch mediatoréw z obu panstw, ktérych dotyczy sprawa, przy czym kazdy

z nich musi dysponowa¢ odpowiednim poziomem wiedzy na temat kultury drugiego panstwa. W tym
kontekscie termin ,,dwunarodowy” moze réwnie dobrze oznaczaé ,,dwukulturowy”. Nalezy podkreslié,
ze mediatorzy sa neutralni i bezstronni i nie reprezentujg zadnej ze stron'*®.

110 Zob. np. K. K. Kovach, Mediation in a nutshell, St. Paul, 2003, s. 55-56; D. Ganancia, La médiation familiale
internationale, Eres, Ramonville Saint-Agne, 2007, s. 132 i nast.; R. Chouchani Hatem, La différence culturelle
vecue Au quotidien dans les couples mixtes franco-libanais, Revue Scientifique de LAIFI, t. 1, nr 2, Automne 2007,
s. 43-71; K. Riegel, Interkulturelle Aspekte und ihre Bedeutung in der Mediation, (w:) S. Kiesewetter i C.C. Paul
(red.), Mediation bei internationalen Kindschaftskonflikten - Rechtliche Grundlagen, Interkulturelle Aspekte,
Handwerkszeug fur Mediatoren, Einbindung ins gerichtliche Verfahren, Muster und Arbeitshilfen, Verlag C.H.
Beck, 2009, s. 91-104; M.A. Kucinski, Culture in International Parental Kindapping Mediations, Pepperdine
Dispute Resolution Law Journal, 2009, s. 555-582, s. 558 i nast.

111 Zob. np. K.K. Kovach (loc. cit. przypis 110), ktéry wskazuje, ze utrzymywanie kontaktu wzrokowego z rozmoéwca
w niektdrych kregach kulturowych moze zosta¢ odebrane jako obrazliwe lub $wiadczace o braku szacunku,

w odréznieniu od wigkszosci panstw zachodnich, gdzie takie zachowanie traktuje si¢ jako dowdd zainteresowania
rozmowcey. D. Ganancia, La mediation familiale international (idem), s. 132 i nast.

112 Zob. K.K. Kovach (op. cit. przypis 110), s. 56.

113 Zob. réwniez sekcja 6.1.8 ponizej.

114 Zob. rozdzial 3 dotyczacy szkolenia mediatoréw.

115 Francusko-niemiecki projekt dotyczacy profesjonalnej mediacji dwunarodowej (2003-2006); amerykansko-
niemiecki projekt dotyczacy mediacji dwunarodowej; polsko-niemiecki projekt dotyczacy mediacji
dwunarodowej; zob. réwniez sekcja 6.2.3 ponizej.

116 Dalsze informacje w tym zakresie mozna uzyskaé w rozdziale 6, sekcja 6.2.3 ponizej.
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2.5 Trudnosci jezykowe

= Podczas mediacji kazdej ze stron powinna w miare mozliwosci mie¢ mozliwos¢
wypowiadania sie w jezyku, ktéry nie nastrecza jej trudnosci.

Kolejne wyzwanie zwigzane z prowadzeniem mediacji w miedzynarodowych sporach rodzinnych
pojawia si¢ w momencie, gdy strony sporu postuguja sie réznymi jezykami ojczystymi. Jezeli strony
postuguja sie réznymi jezykami ojczystymi, podczas mediacji mogg preferowaé, przynajmniej

w niektérych momentach, wypowiadanie si¢ w swoim wlasnym jezyku. Taka sytuacja moze mie¢
miejsce rowniez w przypadku, gdy jedna ze stron biegle wlada jezykiem drugiej strony lub gdy nie ma
ona trudnosci w porozumiewaniu si¢ w jezyku innym niz jej jezyk ojczysty w codziennej komunikacji
miedzy stronami. W kontekscie duzego napiecia emocjonalnego zwigzanego z omawianiem sporu
strony moga po prostu preferowaé postugiwanie si¢ swoim jezykiem ojczystym, co ponadto moze im
da¢ poczucie, ze uczestnicza w procesie mediacji na rownych prawach.

Z drugiej strony mozliwe jest réwniez, ze strony postugujace sie réznymi jezykami ojczystymi
zdecydujg, ze w trakcie mediacji wola postugiwac sie jezykiem trzecim, tj. jezykiem, ktory nie jest
jezykiem ojczystym Zadnej ze stron, lub tez jedna ze stron moze wyrazi¢ che¢ porozumiewania si¢

w jezyku drugiej strony. W kazdym przypadku mediator musi zdawa¢ sobie sprawe z dodatkowego
ryzyka nieporozumien wynikajacych z trudnosci jezykowych.

Nalezy w najwigkszym mozliwym stopniu uszanowac zyczenia stron w zakresie wyboru jezyka lub
jezykow wykorzystywanych podczas mediacji. W idealnych warunkach sam mediator lub mediatorzy
powinni rozumiec te jezyki i postugiwacé sie nimi*7. Ko-mediacja pozwala na zaangazowanie
mediatoréw postugujacych sie tymi samymi jezykami ojczystymi co strony i wladajacymi biegle

lub w wystarczajacym stopniu innym odpowiednim jezykiem (tzw. ko-mediacja ,,dwujezyczna”)*%.
W procesie ko-mediacji mogltby uczestniczy¢ réwniez jeden mediator postugujacy sie wylacznie
jezykiem ojczystym jednej ze stron, a drugi mediator wladalby biegle jezykami obu stron. W takim
przypadku mediator wladajacy obydwoma jezykami odgrywalby jednak czesciowo role thumacza.
Umozliwienie stronom bezposredniego komunikowania si¢ w preferowanym przez nie jezyku

w trakcie mediacji stanowi oczywiscie rozwiazanie pierwszego wyboru; jednak w niektorych
przypadkach jego zastosowanie moze by¢ niewykonalne. Mozliwos¢ prowadzenia komunikacji

w preferowanym jezyku mozna réwniez ulatwi¢ korzystajac z ustug ttumaczeniowych. W przypadku
rozwazania mozliwoéci skorzystania z ustug ttumaczeniowych wybdr ttumacza nalezy przeprowadzi¢
starannie, tak aby byt on odpowiednio przygotowany i zdawat sobie sprawe z niezwykle delikatnego
charakteru prowadzonej rozmowy oraz z otoczki emocjonalnej towarzyszacej procesowi mediacji
oraz aby nie zwigkszy¢ dodatkowo ryzyka nieporozumien, co zagrozitoby mozliwosci znalezienia
polubownego rozwigzania. Ponadto stosowane gwarancje stuzace zapewnieniu poufnosci informacji
przekazywanych w ramach mediacji nalezy rozszerzy¢ réwniez na ttumacza(-y)**.

2.6  Odleglos¢

=> Odlegtosc¢ geograficzng miedzy stronami sporu nalezy uwzgledniac przy
dokonywaniu ustalen dotyczacych spotkania mediacyjnego, jak réwniez
w kontekscie metod uzgodnionych w porozumieniu mediacyjnym.

Kolejnym wyzwaniem zwigzanym z prowadzeniem mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia
dziecka z jednego panstwa do drugiego jest kwestia odleglosci geograficznej miedzy stronami.
Odleglos¢ miedzy panstwem zwyklego pobytu dziecka, tj. miejscem pobytu rodzica pozbawionego
dziecka, a panstwem, do ktdrego dziecko zostalo uprowadzone, moze by¢ bardzo duza.

117 Zob. réwniez sekcja 3.3 dotyczaca list mediatordw.

118 Wszystkie programy mediacji dwunarodowej, o ktérych mowa w przypisie 115 powyzej, sa programami mediacji
dwujezyczne;j.

119 Aby uzyska¢ informacje na temat poufnosci, zob. sekcja 6.1.5 ponizej.
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Z jednej strony odleglos¢ geograficzna miedzy stronami moze wplyna¢ na ksztalt praktycznych ustalen
dotyczacych organizacji sesji mediacyjnych. Z drugiej strony odleglos¢ geograficzna moze stanowic¢
istotny czynnik przy uzgadnianiu tresci samego porozumienia mediacyjnego, w ktérym konieczne
moze by¢ uwzglednienie mozliwosci, ze znaczna odleglo$¢ geograficzna bedzie dzielita rodzicow
réwniez w przyszlosci. Taka sytuacja miataby miejsce na przyktad wowczas, gdyby rodzic pozbawiony
dziecka, wyrazit zgode na zmiane miejsca pobytu dziecka i rodzica odbierajacego dziecko, lub

w przypadku, w ktérym dziecko powréciloby do panstwa, w ktérym taki ma swoje miejsce zwyktego
pobytu, ale rodzic uprowadzajacy dziecko zdecydowalby sie pozostac za granica.

Jezeli chodzi o organizacje sesji mediacyjnej, odleglto$¢ miedzy stronami i potencjalnie wysokie koszty
podrézy wplyna na kwestie wyboru odpowiedniego miejsca mediacji oraz na kwestie tego, czy nalezy
zastosowa¢ mediacje bezposrednig, czy tez posrednia. Obydwa te zagadnienia s3 omowione bardziej
szczegolowo ponizej (miejsce przeprowadzenia mediacji w sekcji 4.4, a kwestia wyboru miedzy
mediacja bezposrednia a posrednig w sekgji 6.2). Oczywiscie, nowoczesne metody komunikacji, takie
jak polaczenie wideo czy polaczenie przez internet, moga usprawni¢ proces mediacji'*°.

Jezeli chodzi o tre$¢ koncowego porozumienia dopuszczajacego mozliwos¢ transgranicznego
sprawowania prawa pieczy nad dzieckiem lub prawa do kontaktéw z dzieckiem, tj. w przypadku,

gdy rodzice zdecyduja si¢ przebywaé w réznych panstwach, nalezy w nim nalezycie uwzglednic¢
kwestie odleglosci geograficznej oraz powigzanych z nig kosztow podrozy. Wszelkie uzgodnione
postanowienia muszg by¢ realistyczne i wykonalne pod wzgledem czasu i kosztow. Kwestia ta zostanie
omowiona szerzej w rozdziale 11 (,Praktyczna weryfikacja”).

2.7 Kwestie wizowe i imigracyjne

=> Nalezy podjac¢ wszelkie stosowne $rodki, aby utatwi¢ rodzicowi wyrazajacemu che¢
osobistego udziatu w spotkaniu mediacyjnym organizowanym w innym panstwie
mozliwos¢ uzyskania niezbednych dokumentéw podroézy, takich jak wiza.

-> Nalezy podja¢ wszelkie stosowne srodki, aby utatwi¢ uzyskanie niezbednych
dokumentdéw podrézy, takich jak wiza, kazdemu rodzicowi, ktéry w celu
wykonywania przystugujagcego mu prawa pieczy nad dzieckiem lub prawa do
kontaktéw z dzieckiem musi wjecha¢ do innego panistwa.

=> Organ centralny powinien podjac¢ wszelkie stosowne kroki, aby poméc rodzicom
w uzyskaniu niezbednych dokumentéw, dostarczajac im odpowiednich informacji
i porad lub utatwiajagc mozliwosc¢ skorzystania z okreslonych ustug.

W sprawach dotyczacych miedzynarodowych sporéw rodzinnych kwestie wizowe i imigracyjne
czesto stanowig zrodlo dodatkowych trudnosci. Aby wspiera¢ polubowne rozwigzywanie
miedzynarodowych sporéw rodzinnych, panstwa powinny podja¢ srodki stuzace zagwarantowaniu,
by rodzic pozbawiony dziecka byl w stanie uzyska¢ dokumenty podrézy niezbedne do wziecia udziatu
w sesji mediacyjnej zorganizowanej w panstwie, do ktérego uprowadzono dziecko lub w samym
postepowaniu sadowym'*'. Jednocze$nie panstwa powinny podjac srodki stuzgce utatwieniu wydania
niezbednych dokumentéw podrézy rodzicowi odbierajacemu dziecko, aby mogt on ponownie
wjecha¢ na terytorium panstwa zwyklego pobytu dziecka w celu uczestnictwa w sesji mediacyjnej lub
postepowaniu sadowym'.

120 Aby uzyskaé dalsze szczegoly, zob. sekcja 4.4 ponizej.

121 Aby uzyska¢ informacje na temat mozliwoséci uzyskania wsparcia w rozwigzywaniu probleméw wizowych
i imigracyjnych, zob. profile panstw objetych konwencja haska z 1980 r. dotyczaca uprowadzenia dziecka
opracowane przez Stale Biuro, ukoniczone w 2011 r. (dostgpne pod adresem:
www.hcch.net w sekgji ,,Child Abduction Section”), w sekgji 10.3 lit. j) oraz w sekcji 10.7 lit. 1).

122 Zob. réwniez konkluzje i zalecenia z pierwszej czesci szdstego posiedzenia Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 38),
zalecenie nr 31.
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Dostarczenie dokumentéw podrdzy moze by¢ rowniez istotne dla wyniku postepowania sadowego lub
mediacji w sprawie dotyczacej miedzynarodowego sporu miedzy rodzicami. Na przyklad w przypadku,
gdy postepowanie w przedmiocie wydania dziecka prowadzone na mocy konwencji haskiej zakonczy
sie nakazem wydania dziecka, rodzic odbierajacy dziecko moze potrzebowaé odpowiednich
dokumentéw podrdzy, aby mdc ponownie wjechaé na terytorium panstwa zwyklego pobytu dziecka
wraz z dzieckiem. Pafistwa powinny ufatwia¢ wydawanie niezbednych dokumentéw podrézy w takich
przypadkach. To samo dotyczy przypadkow, w ktérych rodzic uprowadzajacy dziecko zdecyduje

sie wyda¢ dziecko dobrowolnie, a takze sytuacji, w ktérych decyzja o powrocie dziecka i rodzica do
miejsca zwyklego pobytu zostanie podjeta w ramach procesu mediacji. Kwestie wizowe i imigracyjne
nie moga rowniez stanowi¢ przeszkody dla transgranicznego wykonywania prawa do kontaktéw

z dzieckiem; prawo dziecka do utrzymywania kontaktéw z obojgiem rodzicéw przewidziane

w Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka musi zosta¢ zagwarantowane'>.

Organ centralny powinien pomagac rodzicom w szybkim uzyskaniu koniecznych dokumentéw
podroézy, dostarczajac im odpowiednich informacji i porad lub pomagajac im w skladaniu wnioskéw
o wydanie wszelkich koniecznych wiz'*.

2.8 Postepowanie karne przeciwko rodzicowi uprowadzajacemu dziecko

=> Mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice powinna
uwzglednia¢ ewentualne postepowanie karne wszczete przeciwko rodzicowi
odbierajagcemu dziecko w panstwie, z ktdrego dziecko zostato uprowadzone.

= Jezeli takie postepowanie karne zostato wszczete, w procesie mediacji nalezy
odnies¢ sie do tej kwestii. Scista wspotpraca miedzy odpowiednimi organami
sagdowymi i administracyjnymi moze by¢ konieczna w celu zagwarantowania, ze
Zzadne porozumienie wypracowane w procesie mediacji nie zostanie zniweczone
za sprawa toczacego sie postepowania karnego.

Mimo ze konwencja haska z 1980 r. dotyczaca uprowadzenia dziecka dotyczy wylacznie cywilnych
aspektoéw uprowadzenia dziecka za granice, postepowanie karne prowadzone przeciwko rodzicowi
uprowadzajacemu dziecko w panstwie zwyklego pobytu dziecka moze wywrze¢ wpltyw na przebieg
postepowania w przedmiocie wydania dziecka prowadzonego na mocy konwencji z 1980 r.**. Zarzuty
przedstawione w postepowaniu karnym mogg dotyczy¢ uprowadzenia dziecka, obrazy sadu oraz
przestepstw paszportowych. Fakt, ze w panstwie zwyklego pobytu dziecka przed uprowadzeniem

123 Zob. réwniez Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktéw transgranicznych (op. cit. przypis 16), sekcja 4.4,
s. 21-22.
124 Ibid. Zob. réwniez konkluzje i zalecenia z pierwszej czgéci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej
(op. cit. przypis 38), zalecenie nr 31:
LW przypadku wystapienia jakichkolwiek trudnosci imigracyjnych mogacych wptynaé na zdolnos¢ dziecka
lub rodzica odbierajacego dziecko (niebedacego obywatelem danego panstwa) do powrotu do wzywajacego
panstwa lub na zdolno$¢ wykonywania prawa do kontaktu lub prawa do osobistej stycznosci przez okreslong
osobe organ centralny powinien niezwlocznie reagowa¢ na otrzymane wnioski o udzielenie informacji, tak aby
pomoc danej osobie w uzyskaniu od wlasciwych organéw objetych zakresem jurysdykeji organu centralnego
wszelkich koniecznych zezwolen lub pozwolen (wiz) bez zbednej zwloki. W takiej sytuacji panstwa powinny
wydawacé zezwolenia lub wizy tak szybko, jak to mozliwe, oraz powinny u$wiadomi¢ swoim krajowym
organom imigracyjnym istotna role, jaka odgrywaja one w zapewnieniu zgodnosci z celami wyznaczonymi
w konwengji z 1980 1.
125 Odpowiedzi na pytania zawarte w kwestionariuszu z 2006 r. wskazywaly, ze postgpowania karne zazwyczaj,
ale nie zawsze, jest postrzegane jako wywierajace negatywny wplyw, zob. pytanie nr 19 w kwestionariuszu pt.
»Questionnaire concerning the practical operation of the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil
Aspects of International Child Abduction (Including questions on implementation of the Hague Convention
of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respekt of
Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children)”, sporzadzonym przez State Biuro, dokument
wstepny nr 1 z kwietnia 2006 r. przedstawiony na pigtym posiedzeniu Komisji Specjalnej w pazdzierniku/
listopadzie 2006 r. dotyczacego cywilnych aspektow uprowadzenia dziecka za granice; zob. réwniez sprawozdanie
pt. Report on the Fifth Meeting of the Special Commission to review the operation of the Hague Convention
of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction and the practical implementation of the
Hague Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation
in Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children (30 October — 9 November 2006),
opracowane przez Stale Biuro, marzec 2007 r., s. 56; obydwa dokumenty sa dostepne pod adresem www.hcch.net
w sekgji ,,Child Abduction Section”
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toczy sie postepowanie karne, moze — w niektérych okolicznosciach — spowodowag, ze sad, w ktorym
zlozono wniosek o wydanie dziecka na mocy konwencji haskiej, odméwi wydania dziecka. Sytuacja
taka moze zaistnie¢ w szczegolnosci wowczas, gdy dziecko zostalo uprowadzone przez swojego
faktycznego opiekuna, a wydanie nakazu wydania dziecka skutkowaloby jego odseparowaniem od
faktycznego opiekuna'®®, przy czym taka separacja — z uwagi na wiek dziecka lub inne okolicznosci

- wigzalaby si¢ z powaznym ryzykiem narazenia dziecka na szkode fizyczna lub psychiczna

w rozumieniu art. 13 akapit pierwszy lit. b) konwencji z 1980 r.">".

Srodki, za pomocg ktérych mozna postawic zarzuty karne rodzicowi odbierajgcemu dziecko, oraz to,
czy i w jakim stopniu rodzic pozbawiony dziecka, moze wptynaé na wszczecie postepowania karnego
w sprawie uprowadzenia dziecka, zalezy od odpowiedniego systemu prawnego i okolicznos$ci danej
sprawy. Nalezy zauwazy¢, ze nawet w przypadkach, w ktérych postepowanie karne zostato wszczete

z inicjatywy lub za zgoda rodzica pozbawionego dziecka, podjecie decyzji w sprawie mozliwosci
zakonczenia postepowania karnego moze leze¢ w wylacznej gestii prokuratora lub sagdu. Oznacza to,
ze gdyby okazalo sie, Ze postepowanie karne prowadzone przeciwko rodzicowi odbierajacemu dziecko
moze stanowic¢ potencjalng przeszkode dla powrotu dziecka, rodzic pozbawiony dziecka bedzie miat
niewielki wplyw na usunigcie tej przeszkody, niezaleznie od tego, czy zarzuty karne postawiono z jego
inicjatywy czy za jego zgoda.

Przy prowadzeniu mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice nalezy wziac
pod uwage mozliwo$¢, ze w danej sprawie wszczeto postepowanie karne, w szczegdlnosci w sytuacji,
w ktorej moze ono skutkowaé natozeniem kary pozbawienia wolnosci na rodzica odbierajacego
dziecko, lub Ze istnieje ryzyko, Ze takie postepowanie karne moze zosta¢ wszczete w przysztosci nawet
po uzgodnieniu powrotu rodzica odbierajacego dziecko i dziecka. Z uwagi na potencjalne skutki tego
rodzaju postepowania niezbedne jest uwzglednienie tej kwestii podczas mediacji.

Zaangazowane organy centralne i sady powinny w miare mozliwosci wspierac strony w pozyskiwaniu
niezbednych informacji ogélnych na temat odpowiednich przepiséw regulujacych wszczynanie

i konczenie postepowan karnych, a takze informacji na temat szczegdétowego statusu postepowania
karnego. Konieczna moze by¢ $cista wspétpraca miedzy odpowiednimi organami sadowymi

i administracyjnymi, aby zagwarantowac, ze przed wykonaniem postanowien porozumienia
mediacyjnego przewidujacego powrdt rodzica odbierajacego dziecko lub dziecka do panstwa zwyklego
pobytu dziecka przed uprowadzeniem nie wszczeto Zadnego postepowania karnego w tym panstwie
lub ze zadne tego rodzaju postepowanie nie mogto zosta¢ wszczete po powrocie rodzica odbierajacego
dziecko i dziecka. Jezeli chodzi o wspdtprace miedzy odpowiednimi organami sadowymi, szczegdlnie
przydatne moze by¢ wsparcie miedzynarodowej sieci sedziow orzekajacych w sprawach dotyczacych
kwestii przewidzianych w konwencji haskiej (ang. International Hague Network of Judges)***.

Ogodlne informacje dotyczace karnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice w réznych
Umawiajgcych sie Panstwach, w tym informacje dotyczace podmiotéw upowaznionych do wszczecia,
wycofania lub zawieszenia postepowania karnego dotyczacego bezprawnego uprowadzenia lub
bezprawnego zatrzymania dziecka, mozna znalez¢ w profilach panstw objetych konwencja haska

z 1980 r. dotyczacg uprowadzenia dziecka'>.

126 Poniewaz rodzic mial do wyboru jedynie odmowe powrotu wraz z dzieckiem lub uwiezienie po powrocie.

127 ,Problem ten niekiedy rozwiazuje sie, zawieszajac wykonanie nakazu wydania dziecka do momentu wycofania
zarzutow ztozonych przeciwko rodzicowi uprowadzajacemu dziecko’, zob. Przewodnik dobrych praktyk w zakresie
kontaktéw transgranicznych (op. cit. przypis 16), sekcja 4.4, s. 21-22 oraz przypis 118.

128 Aby uzyska¢ dodatkowe informacje na temat miedzynarodowej sieci s¢dziow orzekajacych w sprawach
dotyczacych kwestii przewidzianych w konwencji haskiej oraz funkcjonowania systemu bezposredniej
komunikacji sagdowej, zob. dokument pt. Emerging rules regarding the development of the International Hague
Network of Judges and draft General Principles for judicial communications, including commonly accepted safeguards
for direct judicial communications in specific cases, within the context of the International Hague Network of Judges,
sporzadzony przez Stale Biuro, dokument wstepny nr 3 A z marca 2011 r., oraz P. Lortie, Report on Judicial
Communications in relation to international child abduction, dokument wstepny nr 3 b z kwietnia 2011 r.; obydwa
dokumenty przedstawiono na posiedzeniu Komisji Specjalnej w czerwcu 2011 r. i s3 one dostgpne pod adresem
www.hcch.net w sekgji ,,Child Abduction Section”

129 Zob. sekcja 11.3 dotyczaca profili panstw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej).


www.hcch.net

90

91

92

93

94

PRZEWODNIK DOBRYCH PRAKTYK

Specjalistyczne szkolenie w zakresie mediacji w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice/Zapewnienie wysokiej jakosci mediac

i

3.1 Szkolenie mediatorow - Obowigzujace zasady i standardy

Dla zapewnienia wysokiej jakosci, niezbedne jest odbycie przez osoby je prowadzace odpowiedniego
szkolenia. W niektdrych panstwach ustanowiono przepisy regulujace kwestie zwiazane ze szkoleniami
dla mediatoréw oraz kwalifikacjami lub do$wiadczeniem?*s°, jakimi dana osoba musi dysponowac,

aby uzyska¢ okreslony tytul zawodowy, zosta¢ zarejestrowana jako mediator lub uzyska¢ zezwolenie
na prowadzenie mediacji lub niektérych form mediacji (na przyktad mediacji finansowanej przez
panstwo).

Na przyklad w Austrii w 2004 r. wprowadzono krajowy rejestr mediatoréw. Mediatorzy, ktérzy

chcg uzyskaé wpis do rejestru, muszg spetni¢ wymogi ksztalcenia regulowanego®*. Rejestracja

jest wazna tylko przez pig¢ lat; jej odnowienie wigze si¢ z konieczno$cia przedstawienia dowodow
potwierdzajacych ustawiczne ksztalcenie sie, zgodnie z odpowiednimi przepisami*.

Réwniez we Francji wprowadzono przepisy dotyczace szkolen w zakresie mediacji w sprawach
rodzinnych i karnych33. W 2004 r. wprowadzono panstwowy dyplom w dziedzinie mediacji

w sprawach rodzinnych***. W szkoleniu moga wzia¢ udzial wylacznie kandydaci posiadajacy
doswiadczenie zawodowe lub panstwowy dyplom w dziedzinie opieki spotecznej lub zdrowotnej'ss,
ktorzy z powodzeniem przeszli proces selekeji**®. Program nauczania jest szczegélowo uregulowany

i obejmuje 560 godzin szkolenia m.in. w dziedzinie prawa, psychologii i socjologii, z czego 70 godzin
muszg stanowi¢ ¢wiczenia praktyczne'?. Innym sposobem na uzyskanie dyplomu jest uznanie
doswiadczenia zawodowego danej osoby**.

W wielu systemach prawnych, w ktérych kwestie zwigzane ze szkoleniem mediatoréw nie sa
uregulowane prawnie, organizacje i stowarzyszenia $wiadczace ustugi mediacyjne ustanowily
minimalne wymogi szkoleniowe dla mediatoréw, ktorzy chca dotaczy¢ do sieci, aby zapewni¢ wysoka
jako$¢ ustug mediacyjnych. Z uwagi na brak centralnego punktu odniesienia w zakresie wymogéw
szkoleniowych w danej jurysdykeji czesto brakuje jednak jednolitego podejscia do kwestii standardow
szkoleniowych.

Jednym z przyktadéw jurysdykeji, w ktorej wymogi szkoleniowe ustanowione na poziomie centralnym
wyksztalcily si¢ posrednio w drodze samoregulacji, jest jurysdykcja Anglii i Walii, gdzie mediacje
finansowang ze $rodkéw publicznych moga prowadzi¢ wylacznie mediatorzy, ktérzy z odbyli szkolenia

130 Nastepujace panstwa wskazaly w profilach panstw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej), ze

obowiazujace w ich jurysdykcjach przepisy dotyczace mediacji (a w przypadku niektdrych panstw konkretne
ustawodawstwo w zakresie mediacji rodzinnej) odnosza si¢ do kwestii niezbednych kwalifikacji i doswiadczenia
mediatoréw: Argentyna, Belgia, Finlandia, Francja, Grecja, Hiszpania, Norwegia, Panama, Paragwaj, Polska,
Rumunia, Stowenia, Szwajcaria, Stany Zjednoczone Ameryki oraz Wegry.

131 Zob. dokument pt. Bundesgesetz uber die Mediation in Zivilrechtssachen (ZivMediatG) z dnia 6 czerwca 2003 r.,
dostepny pod adresem
http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/2003_29_1/2003_29_1.pdf (dostep: 16 czerwca 2012) oraz
dokument pt. Zivilrechts-Mediations- Ausbildungsverordnung (ZivMediatAV) z dnia 22 stycznia 2004 r., dostepny
pod adresem
http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblAuth/BGBLA_2004_II_47/BGBLA_2004_II_47.html
(dostep: 16 czerwca 2012 r.).

132 Zob. art. 13 i 20 dokument pt. Bundesgesetz uber die Mediation in Zivilrechtssachen (ZivMediatG)

z dnia 6 czerwca 2003 r. (przypis 131 powyzej).

133 Zob. K. Deckert, Mediation in Frankreich - Rechtlicher Rahmen und praktische Erfahrungen, (w:) K.J. Hopt i E
Steftek (op. cit. przypis 2), s. 183-258, na s. 242, 243.

134 Zob. dokument pt. Decret No 2003-1166 du 2 décembre 2003 portant création du diplome d’Etat de médiateur
familial i Arrété du 12 février 2004 relatif au diplome d’Etat de médiateur familial - Version consolidée
au 28 juillet 2007, dostepny pod adresem http://www.legifrance.gouv.fr (dostep: 16 czerwca 2012 r.); zob. réwniez
S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych $rodkéw (op. cit. przypis 11), 7, s. 22.

135 Aby uzyskac bardziej szczegotowe informacje, zob. Arrété du 12 février 2004 relatif au diplome d’Etat de médiateur
familial - Version consolidée au 28 juillet 2007 (przypis 134 powyzej), art. 2.

136 Ibid., art., 3.

137 Ibid., art. 4 i nast.

138 Uznawanie do$wiadczenia zawodowego odbywa si¢ w dwoch etapach: najpierw organy publiczne oceniajg
kwalifikowalno$¢ danego wnioskodawcy, a nastepnie panel egzaminatoréw ocenia poziom umiejetnosci nabytych
dzigki do$wiadczeniu, zob. réwniez S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych $rodkéow
(op. cit. przypis 11), 7, s. 22.
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organizowane przez komisje ds. ustug prawnych (LSC, ang. Legal Services Commission) i przeszli
przygotowang przez LSC ocene kompetencji w zakresie mediacji w sprawach rodzinnych'.

Ponadto kwestia szkolenia mediatorow jest poruszona w szeregu krajowych'+ i regionalnych
niewigzacych instrumentéw, takich jak standardy i kodeksy postepowania w dziedzinie prowadzenia
mediacji*#' lub zalecenia'+. Rdzne organy wspierajace prowadzenie szkolen dla mediatoréw nie zawsze
zgadzajg si¢ jednak co do standardéw szkoleniowych, jakie nalezy stosowaé. Ponadto wiele zasad

i standardow dotyczy ogdlnie rozumianego szkolenia mediatoréw i nie koncentruje si¢ na mediacji
w sprawach rodzinnych, nie méwiac juz o mediacji w miedzynarodowych sprawach rodzinnych.
Wirod inicjatyw stuzacych promowaniu standardéw w zakresie szkolenia mediatoréw w zakresie
mediacji w sprawach rodzinnych na szczeblu regionalnym nalezy wymieni¢ inicjatywe realizowana
przez AIFI'#, interdyscyplinarng organizacje pozarzadowa zrzeszajaca czlonkow z Europy i Kanady.
Opracowany przez AIFI w 2008 r. Przewodnik dobrych praktyk w zakresie mediacji w sprawach
rodzinnych odnosi si¢ do kwestii organizowania specjalistycznych szkolen i wydawania akredytacji
w dziedzinie mediacji w sprawach rodzinnych'+. Inng organizacja prowadzaca dziatalnos¢

w dziedzinie mediacji jest Europejska Grupa Sedziéw Popierajacych Rozwiazywanie Spordéw za
pomoca Mediacji (GEMME, Groupement Europeen des Magistrats pour la Mediation)'*, ktora sklada
sie z szeregu oddzialow krajowych. Organizacja zrzesza sedziéw z réznych panstw europejskich

w celu promowania metod polubownego rozwigzywania sporéw, w szczegélnosci mediacji. W 2006 r.
stowarzyszenie GEMME we Francji opublikowalo praktyczny przewodnik dotyczacy stosowania
mediacji sadowej, w ktérym poruszono réwniez kwestie zwigzane ze szkoleniem mediatorow i etyka
zawodowa*4®.

W niektérych niewigzacych instrumentach w zakresie mediacji ustanowionych na szczeblu
regionalnym zacheca si¢ panistwa do wprowadzenia wlasciwych struktur stuzacych zagwarantowaniu
wysokiej jako$ci mediacji. Na przyklad w rekomendacji Rady Europy nr R (98) 1 na temat mediacji
rodzinnej zacheca sie panistwa do zagwarantowania wprowadzenia ,,procedur wybierania, szkolenia

i kwalifikacji mediatoréw” oraz podkresla sie, ze ,,z uwagi na specyfike mediacji miedzynarodowe;j
mediatorzy miedzynarodowi powinni przejs¢ specjalne szkolenie™#. Ponadto zgodnie z rekomendacja
Rady Europy nr Rec (2002)10 w sprawie mediacji w sprawach cywilnych panstwa powinny ,,rozwazy¢
$rodki stuzace promowaniu przyjecia standardow doboru, odpowiedzialnosci, szkolenia i kwalifikacji
mediatorow, z uwzglednieniem mediatoréw zajmujacych si¢ sprawami migedzynarodowymi”*+.
Réwniez w dyrektywie europejskiej w sprawie mediacji, stanowiacej wigzacy instrument regionalny,
zobowigzuje si¢ panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej do ,,wspierania wstepnego szkolenia
mediatorow i kontynuacji tych szkolen, aby zagwarantowa¢ stronom skuteczne, bezstronne

i kompetentne prowadzenie mediacji”*+.

139 Zob. Legal Services Commission, Mediation Quality Mark Standard, wydanie drugie, wrzesien 2009, dostepny pod
adresem
http://www.justice.gov.uk/downloads/legal-aid/quality/mediation-quality-mark-standard.pdf
(dostep: 16 czerwca 2012 r.).

140 Na przyklad w odniesieniu do modelu szkoleniowego opracowanego przez krajowe centrum ds. mediacji
i rozwigzywania sporéw przy Ministerstwie Sprawiedliwoséci Izraela zob. E. Liebermann, Y. Foux-Levy
i P. Regal, Beyond Basic Training — A Model for Developing Mediator Competence, (w:) Conflict Resolution
Quarterly 23 (2005), s. 237-257.

141 Na przyklad Europejski Kodeks Postepowania dla Mediatoréw (przypis 58 powyzej), ustanawiajacy szereg zasad,
ktérych poszczegdlni mediatorzy moga dobrowolnie przestrzegad, stanowi, ze ,,mediatorzy posiadaja kompetencje
i wiedze w zakresie procesu mediacji” oraz podkresla, ze ,,istotne znaczenie maja odpowiednie szkolenia i stata
aktualizacja uzyskanej wiedzy teoretycznej i praktycznej w dziedzinie mediacji (...)”, zob. pkt 1.1.

142 Zob. réwniez przewodnik pt. Legislating for Alternative Dispute Resolution — A Guide for Government Policy-Makers
and Legal Drafters, listopad 2006 ., s. 49 i nast., opracowanych przez australijska Krajowa Rad¢ Doradcza ds.
Alternatywnych Metod Rozwigzywania Sporéw (NADRAC), dostgpny pod adresem http://www.nadrac.gov.au/
publications/PublicationsByDate/Pages/Legislatingfor AlternativeDisputeResolution.aspx (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

143 Association Internationale Francophone des intervenants auprés des familles separées.

144 Oryginalny tytul: Guide de bonnes pratiques en médiation familiale a distance et international, zob. art. 5.

145 Adres strony internetowej GEMME: www.gemme.eu/en.

146 Przewodnik jest dostgpny na stronie internetowej GEMME pod adresem
http://www.gemme.eu/nation/france/article/le-guide (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

147 Przypis 52 powyzej, zob. cze$¢ I lit. ¢) oraz czeé¢ VIIL it. e).

148 Przypis 53 powyzej, zob. zasada V.

149 Zob. art. 4 dyrektywy europejskiej w sprawie mediacji (przypis 5 powyzej).


http://www.justice.gov.uk/downloads/legal-aid/quality/mediation-quality-mark-standard.pdf
http://www.nadrac.gov.au/publications/PublicationsByDate/Pages/LegislatingforAlternativeDisputeResolution.aspx
http://www.nadrac.gov.au/publications/PublicationsByDate/Pages/LegislatingforAlternativeDisputeResolution.aspx
www.gemme.eu/en
http://www.gemme.eu/nation/france/article/le-guide
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3.2 Specjalne szkolenia w zakresie mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia
dziecka za granice

-> Mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice powinna by¢
prowadzona wyltacznie przez doswiadczonych mediatoréw zajmujacych sie mediacja
w sprawach rodzinnych - najlepiej przez takich, ktérzy odbyli specjalne szkolenie
w zakresie mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice.

-> Mediatorzy pracujacy w tej dziedzinie powinni ksztatci¢ sie ustawicznie, aby
utrzymac swoje kompetencje zawodowe.

=> Panistwa powinny wspiera¢ ustanawianie programoéw szkoleniowych i standardéw
w zakresie transgranicznej mediacji rodzinnej i mediacji w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice.

Z uwagi na szczegolny charakter mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice
tego rodzaju mediacj¢ powinni prowadzi¢ wylgcznie doswiadczeni mediatorzy, najlepiej tacy, ktdrzy
odbyli specjalne szkolenie w zakresie miedzynarodowej mediacji rodzinnej oraz, bardziej konkretnie,
szkolenie w zakresie mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice's°. Mniej
doswiadczeni mediatorzy powinni w idealnych warunkach prowadzi¢ mediacje w takich sprawach
wylacznie jako uczestnicy ko-mediacji korzystajacy ze wsparcia bardziej doswiadczonych kolegdw.
Ukonczenie szkolenia w zakresie mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice
powinno przygotowaé mediatora do sprostania wskazanym powyzej szczeg6lnym wyzwaniom
zwigzanym ze sprawami dotyczacymi uprowadzenia dziecka za granice, przy czym mediator powinien
opiera¢ si¢ zarazem na do$wiadczeniu zdobytym w ramach standardowego szkolenia dla mediatorow’s".
Ogodlnie rzecz biorac, mediator musi dysponowac wiedza socjopsychologiczng i prawna niezbedna
do prowadzenia mediacji w bardzo konfliktowych sprawach rodzinnych. Mediator musi przejs¢
odpowiednie szkolenie w zakresie oceny nadawania sie poszczegdlnych spraw do mediacji. Musi

by¢ réwniez w stanie oceni¢ zdolno$¢ mediacyjna stron, np. rozpoznaé przypadek uposledzenia
umystowego lub zwroci¢ uwage na trudnosci jezykowe, a takze musi potrafi¢ zidentyfikowaé

oznaki $wiadczace o stosowaniu przemocy domowej i zngcaniu sie¢ nad dzieckiem oraz wyciagnaé
odpowiednie wnioski w takiej sytuacji.

Ponadto szkolenia w zakresie migdzynarodowej mediacji rodzinnej powinny obejmowac rozwijanie
lub utrwalanie wymaganych kompetencji miedzykulturowych, a takze niezbednych zdolnosci
jezykowych.

Jednoczesnie szkolenie powinno stuzy¢ przekazywaniu wiedzy i informacji na temat stosownych
regionalnych i miedzynarodowych instrumentéw prawnych, a takze obowiazujacych przepisow
prawa krajowego. Mimo Ze udzielanie porad prawnych nie wchodzi w zakres obowigzkéw mediatora,
podstawowa wiedza prawna ma zasadnicze znaczenie w sprawach dotyczacych transgranicznych
sporow rodzinnych. Pozwala to mediatorowi umiesci¢ dang sprawe w szerszym kontekscie i prowadzi¢
mediacje w sposdb odpowiedzialny.

Odpowiedzialna mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice obejmuje
zachecanie rodzicéw do skupienia sie na potrzebach dziecka oraz przypominanie im, Ze ich gléwnym
obowigzkiem jest dbanie o jego dobro. W trakcie mediacji podkresla sie koniecznos¢ przekazywania
dziecku odpowiednich informacji i zasiegania jego opinii oraz zwraca si¢ uwage stron na fakt, ze
uzgodnione przez nie wspolne rozwigzanie bedzie mozliwe do utrzymania wylacznie w przypadku,
gdy bedzie zgodne z obydwoma (wszystkimi) systemami prawnymi, ktérych dotyczy sprawa, i uzyska
prawnie wigzacy charakter w ramach tych systemoéw, co bedzie wigzato sie z koniecznoscia zasiegniecia
specjalistycznej porady prawnej. Mediator musi przej$¢ specjalistyczne szkolenie, aby mogt
prowadzi¢ mediacj¢ z udzialem dziecka, w ktorej uwzglednia sie jego opinie w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka.

150 Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr R (98) 1 na temat mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej),
sekcja VIII (Sprawy migdzynarodowe): ,e. Z uwagi na specyfike mediacji migdzynarodowej mediatorzy
miedzynarodowi powinni przej$¢ specjalne szkolenie”

151 Przykladem specjalistycznego programu szkoleniowego jest wspoifinansowany przez UE projekt TIM (szkolenie
w zakresie miedzynarodowej mediacji rodzinnej, ang. training in international family mediation), ktéry ma na
celu utworzenie sieci mediatoréw prowadzacych miedzynarodowe mediacje rodzinne w Europie, zob. strona
internetowa sieci pod adresem http://www.crossbordermediator.eu Dalsze informacje na temat projektu TIM,
realizowanego przez belgijska organizacje pozarzadowa Child Focus we wspotpracy z Katholieke Universiteit
van Leuven oraz niemiecka specjalistyczng organizacja ds. Mediacji MiKK e.V. i przy wsparciu holenderskiego
centrum ds. uprowadzenia dziecka za granice, s dostepne na stronie internetowej niemieckiej organizacji MiKK
e.V. pod adresem http://www.mikk-ev.de/english/eu-training-project-tim/ (dostep: 16 czerwca 2012 r.).


http://www.crossbordermediator.eu
http://www.mikk-ev.de/english/eu-training-project-tim
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Mediatorzy zajmujacy sie sprawami dotyczacymi uprowadzenia dziecka za granice powinni ksztalci¢
sie ustawicznie, aby utrzymac kompetencje zawodowe.

Panstwa powinny wspiera¢ ustanawianie programoéw szkoleniowych i dalsze opracowywanie
standardow w zakresie transgranicznej mediacji rodzinnej i mediacji w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice.

3.3 Ustanowienie list mediatorow

=> Panstwa powinny rozwazy¢ wsparcie procesu tworzenia publicznie dostepnych
list mediatoréw zajmujacych sie sprawami rodzinnymi, pozwalajacych
zidentyfikowac wyspecjalizowanych mediatoréw.

W celu wsparcia tworzenia struktur mediacji na potrzeby mediacji w transgranicznych sporach
rodzinnych panstwa powinny rozwazy¢ mozliwo$¢ zachecania do opracowywania, na szczeblu
krajowym lub ponadnarodowym, publicznie dostepnych list mediatoréw, pozwalajacych
zidentyfikowa¢ wyspecjalizowanych mediatoréw i ustugi mediacyjne’s>. W idealnych warunkach

listy takie powinny zawiera¢ dane kontaktowe mediatoréw, informacje na temat ich dziedziny lub
dziedzin specjalizacji, odbytych szkolen, umiejetnosci jezykowych, kompetencji migdzykulturowych

i doswiadczenia.

Panistwa mogg réwniez ulatwiaé przekazywanie informacji dotyczacych wyspecjalizowanych ustug

w zakresie miedzynarodowej mediacji rodzinnej, z ktérych mozna skorzysta¢ w ramach ich jurysdykeji
za poérednictwem centralnego punktu kontaktowego ds. miedzynarodowej mediacji rodzinne;js.

3.4  Zapewnienie wysokiej jakosci mediacji

=> Ustugi mediacyjne wykorzystywane w transgranicznych sporach rodzinnych
powinny by¢ monitorowane i oceniane, najlepiej przez neutralny organ.

=> Zacheca sie panstwa do wspierania ustanawiania wspdélnych standardéw oceny
ustug mediacyjnych.

Aby zapewni¢ wysoka jako$¢ miedzynarodowej mediacji rodzinnej, ustugi mediacyjne powinny by¢
monitorowane i ocenianie, najlepiej przez neutralny organ. W przypadku jednak braku takiego organu
sami mediatorzy i organizacje mediacyjne powinni ustanowi¢ przejrzyste zasady monitorowania

i oceny $wiadczonych przez siebie ustug. Stronom nalezy zapewni¢ w szczegdlno$ci mozliwos¢
przekazywania informacji zwrotnych na temat mediacji, a takze ustanowi¢ procedure wnoszenia skarg.
Mediatorzy i organizacje zrzeszajace mediatorow zajmujacych si¢ sprawami dotyczacymi
uprowadzenia dziecka za granice powinni stosowa¢ zorganizowane i profesjonalne podejscie do
kwestii zarzadzania $wiadczonymi przez siebie ustugami, prowadzenia ich ewidencji i oceniania oraz
powinni mie¢ dostep do niezbednego wsparcia administracyjnego i profesjonalnego’s+.

Panstwa powinny dazy¢ do wprowadzenia wspdlnych standardéw oceny ustug mediacyjnych.

152 Na przyktad Francja, jedno z pierwszych panstw, ktére ustanowilo centralny punkt kontaktowy ds.

miedzynarodowej mediacji rodzinnej, przygotowuje obecnie centralng liste wyspecjalizowanych mediatoréw;
Austria wprowadzila centralny rejestr mediatoréw w 2004 r. (aby uzyska¢ dalsze informacje, zob. pkt 91 powyzej),
dostepny online pod adresem
http://www.mediatoren.justiz.gv.at/mediatoren/mediatorenliste.nsf/contentByKey/VSTR-7DXPU8-DE-p
(dostep: 16 czerwca 2012 r.). Ponadto profile panstw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej) zawieraja
informacje na temat dostepnosci list mediatoréw (przy czym nie musi to by¢ jedna lista centralna) w systemach
prawnych nastepujacych panstw: Argentyna, Belgia, Chiny (Specjalny Region Administracyjny Hongkong),
Dania, Estonia, Francja, Grecja, Hiszpania, Irlandia, Norwegia, Panama, Paragwaj, Polska, Republika
Czeska, Rumunia, Stowenia, Szwajcaria, Zjednoczone Krolestwo (Anglia i Walia, Irlandia Pélnocna), Stany
Zjednoczone Ameryki i Wegry, oraz wskazanie organéw, od ktérych mozne takie listy uzyskac.

153 Aby uzyska¢ dodatkowe informacje na temat centralnego punktu kontaktowego ds. miedzynarodowej mediacji
rodzinnej, zob. sekcja 4.1 ponizej.

154 Zob. zasady ustanawiania struktur mediacji przedstawione w zafaczniku I ponize;.


http://www.mediatoren.justiz.gv.at/mediatoren/mediatorenliste.nsf/contentByKey/VSTR-7DXPU8-DE-p
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Dostep do mediacji

=> Informacje na temat dostepnych ustug mediacyjnych w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice oraz inne powigzane informacje, takie jak
koszty mediacji, nalezy przekazywac za posrednictwem organu centralnego lub
centralnego punktu kontaktowego ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej.

-> Umawiajace sie Pafnstwa konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia
dziecka oraz innych wiasciwych konwencji haskich'>> zacheca sie do ustanowienia
centralnego punktu kontaktowego ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej
w celu ufatwienia dostepu do informacji na temat dostepnych ustug mediacyjnych
w przypadku transgranicznych sporéw rodzinnych dotyczacych dzieci oraz
powiazanych kwestii lub do powierzenia tego zadania organom centralnym.

Wazne jest, aby utatwia¢ dostep do mediacji. Proces ten rozpoczyna si¢ od przekazania stronom,

ktdre pragnag rozwazy¢ mozliwo$¢ mediacji, informacji na temat ustug mediacyjnych dostepnych we
wlasciwej jurysdykeji wraz z innymi powigzanymi informacjami.

Nalezy zauwazy¢, ze w zasadach ustanawiania struktur mediacji**, opracowanych przez grupe

roboczg ds. mediacji w kontekscie dialogu maltanskiego, ktore majg na celu ustanowienie struktur
mediacji na potrzeby transgranicznej mediacji rodzinnej, zwrdcono si¢ do panstw wyrazajacych zgode
na wdrozenie tych zasad o utworzenie ,,centralnego punktu kontaktowego ds. miedzynarodowej
mediacji rodzinnej”, ktéry powinien miedzy innymi ,udziela¢ informacji na temat ustug mediacyjnych
dostepnych w tym panstwie”, takich jak lista mediatoréw oraz organizacji $wiadczacych ustugi
mediacyjne w miedzynarodowych sporach rodzinnych, informacji na temat kosztéw mediacji oraz
dalszych szczegdtowych informacji. Ponadto w zasadach tych wymaga sie, aby centralny punkt
kontaktowy ,,udzielal informacji na temat miejsc, w ktérych mozna uzyska¢ porade dotyczacg prawa
rodzinnego lub procedur prawnych, (...) sposobu nadania porozumieniu mediacyjnemu mocy wigzacej
(oraz) informacji na temat wykonalno$ci porozumienia mediacyjnego”.

Zgodnie z tymi zasadami ,,informacji nalezy udziela¢ w jezyku urzgdowym tego panstwa oraz w jezyku
angielskim lub francuskim” Ponadto w zasadach tych wymaga sig, aby ,,Stale Biuro konferencji haskiej
otrzymywatlo dane kontaktowe centralnego punktu kontaktowego, w tym adres pocztowy, numer
telefonu, adres e-mail oraz imiona i nazwiska osoby lub 0s6b odpowiedzialnych, a takze informacje

na temat jezykow, ktorymi wladaja te osoby” oraz aby ,wnioski o udzielenie informacji lub wsparcia,
kierowane do centralnego punktu kontaktowego, byly szybko rozpatrywane”

Chociaz zasady te opracowano w celu utworzenia transgranicznych struktur mediacji na potrzeby
spraw, ktorych nie obejmuje zakres konwencji haskiej, odnosza si¢ one réwniez do spraw wchodzacych
w zakres tej konwencji. Szybki i zréznicowany rozwéj ustug mediacji rodzinnej w ostatnich latach
sprawia, ze trudno jest uzyskac pelen obraz oferowanych ustug, czy oceni¢, ktore ustugi moga by¢
odpowiednie w przypadku mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice.
Dlatego niezwykle cenne byloby, gdyby Umawiajace si¢ Panistwa konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka lub innych wlasciwych konwencji haskich byly zobowigzane do gromadzenia

i przekazywania informacji na temat ustug mediacyjnych dostepnych w ich jurysdykcjach

w przypadkach miedzynarodowych sporéw rodzinnych oraz powigzanych informacji, ktére

moglyby by¢ istotne dla mediacji w transgranicznych sporach rodzinnych, a szczegélnie w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice.

155 Informacje na temat promowania mediacji w innych konwencjach haskich dotyczacych dzieci mozna znalez¢é

w rozdziale ,Cele i zakres” powyzej.

156 Zasady ustanawiania struktur mediacji (zob. zalacznik I ponizej). Zob. réwniez ,,Uzasadnienie zasad ustanawiania
struktur mediacji w kontekscie dialogu maltanskiego” przedstawione w zalaczniku II ponizej (dostepne rowniez
pod adresem www.hcch.net w sekgji ,,Child Abduction Section’, nastepnie ,,Cross-border family mediation”).
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W Umawiajgcych si¢ Panistwach konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka idealnie
przygotowany do przyjecia tej roli moze by¢ organ centralny ustanowiony na mocy konwencji's’.
Niektore Umawiajace si¢ Panstwa konwencji z 1980 r. moga jednak zdecydowac¢ si¢ na ustanowienie
niezaleznego centralnego punktu kontaktowego ds. migedzynarodowej mediacji rodzinnej, ktory
bedzie udziela¢ odpowiednich informacji. W takim przypadku organ centralny mégltby odsytac¢
zainteresowane osoby do tego centralnego punktu kontaktowego ds. miedzynarodowej mediacji
rodzinnej, pod warunkiem ze wspétpraca miedzy organem centralnym a centralnym punktem
kontaktowym bedzie uregulowana na poziomie organizacyjnym w taki sposob, Ze odsytanie stron do
tego punktu nie spowoduje op6znien w rozpatrywaniu wniosku o wydanie dziecka.

W przypadku wyznaczenia organu zewnetrznego do pelnienia funkcji centralnego punktu
kontaktowego ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej nalezy podja¢ srodki zapewniajace unikniecie
wszelkich konfliktow interesu, zwlaszcza gdy ten sam organ oferuje ustugi mediacyjne.

Nalezy zauwazy¢, ze rdwniez profile panistw objetych konwencja haska z 1980 r. dotyczaca
uprowadzenia dziecka opracowane przez State Biuro i ukonczone w 2011 r., a nastepnie wypelnione
przez Umawiajace sie Pafistwa, moga by¢ pomocnym zrédlem informacji na temat ustug mediacyjnych
dostepnych w tych panstwach's®.

4.1 Dostepnos¢ mediacji - Etap postepowania w przedmiocie wydania dziecka
na mocy konwencji haskiej; wszczecie mediacji na podstawie skierowania/
na wlasny wniosek

=> Nalezy jak najwczesniej udostepnic¢ stronom miedzynarodowego sporu
rodzinnego dotyczacego dzieci mozliwos$¢ skorzystania z mediacji lub innych
metod stuzacych wypracowywaniu wspdlnych rozwigzan.

-> Dostep do mediacji oraz innych metod stuzacych wypracowywaniu
wspdlnych rozwigzan nie powinien by¢ ograniczony do etapu postepowania
przygotowawczego, ale powinien by¢ mozliwy przez caly czas trwania
postepowania, w tym na etapie wykonania decyz;ji.

Nalezy jak najwczesniej wprowadzi¢ mozliwos¢ skorzystania z mediacji lub innych metod
polubownego rozwigzywania sporéw. Mediacje mozna zaproponowac jako srodek zapobiegawczy

na wczesnym etapie konfliktu rodzinnego, aby unikng¢ pdzniejszego uprowadzenia'®. Jest to
szczegolnie istotne w przypadkach, w ktérych po orzeczeniu separacji prawnej jedno z rodzicow
rozwaza przeprowadzenie sie do innego panstwa. Chociaz nalezy zwiekszaé $wiadomo$¢ faktu, ze
zasadniczo jedno z rodzicow nie moze opuszczaé panstwa bez zgody drugiego posiadacza (faktycznie
wykonywanego) prawa pieczy nad dzieckiem lub zezwolenia wlasciwego organu'®, mediacja moze
zapewni¢ cenne wsparcie w znalezieniu polubownego rozwigzania.

Nalezy podkresli¢, ze sposdb, w jaki ,,rodzicom proponuje si¢ rozwazenie mediacji jest niezwykle
istotny”*®* i moze mie¢ ,,zasadnicze znaczenie dla jej szans powodzenia”*¢*. Poniewaz w wielu

157 Na posiedzeniu w czerwcu 2011 r. specjalna komisja ds. praktycznego funkcjonowania konwencji haskiej z 1980 r.
dotyczacej uprowadzenia dziecka oraz konwencji haskiej z 1966 r. o ochronie dzieci zachecita panistwa ,,do
rozwazenia mozliwosci ustanowienia takiego centralnego punktu kontaktowego lub wyznaczenia swojego organu
centralnego jako centralny punkt kontaktowy”, zob. konkluzje i zalecenia z pierwszej czeéci szstego posiedzenia
Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 38), zalecenie nr 61.

158 Zob. cze$¢ V profili panistw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej).

159 Zob. Przewodnik dobrych praktyk w zakresie srodkéw zapobiegawczych (op. cit. przypis 23), sekcja 2.1., s. 15-16;
zob. réwniez rozdziat 14 ponizej.

160 Zob. dokument pt. Washington Declaration on International Family Relocation, Migdzynarodowa konferencja
organdw sadowych na temat transgranicznej zmiany miejsca pobytu rodziny, Waszyngton D.C., Stany
Zjednoczone Ameryki, 23-25 marca 2010 r., wspdlorganizowana przez Haska Konferencje Prawa Prywatnego
Miedzynarodowego oraz Miedzynarodowe Centrum do spraw Dzieci Zaginionych i Wykorzystywanych (ICMEC)
przy wsparciu amerykanskiego Departamentu Stanu:

»Panstwa powinny zapewni¢ udostgpnienie procedur prawnych, ktore obowigzuja wlasciwy organ

w odniesieniu do prawa do zmiany miejsca pobytu wraz z dzieckiem. Nalezy usilnie zacheca¢ strony do
stosowania procedur prawnych zamiast jednostronnego dzialania” Deklaracja ta jest dostepna pod adresem
www.hcch.net w sekcji ,,Child Abduction Section”

161 Zob. S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw (op. cit. przypis 11), 5.1.,s. 17.

162 Sprawozdanie z 2006 r. dotyczace pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite (op. cit. przypis 97), s. 8.
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jurysdykcjach mediacja jest nadal stosunkowo nowym rozwigzaniem, ,,rodzice potrzebuja pelnych

i rzetelnych wyjasnien na temat tego, czym jest mediacja, a czym nie jest, aby mogli przystapi¢ do niej
z odpowiednimi oczekiwaniami™.

W przypadku gdy doszto do uprowadzenia dziecka, nalezy jak najwczesniej poinformowac rodzicow
o mozliwoséci mediacji, jezeli w danym przypadku dostepne sa konkretne ustugi mediacyjne. Nalezy
jednak podkresli¢, ze mediacja ,,nie jest jedynym rozwigzaniem, po jakie moga siegna¢ rodzice, oraz ze
dostepnos¢ mediacji nie ma wptywu na prawo rodzica do rozstrzygniecia sprawy przez sad, jezeli taki
jest jego wybor™ 4.

Aby zwigkszy¢ szanse na polubowne rozwigzanie sporu, mediacja lub podobne metody powinny by¢
dostepne nie tylko na etapie postgpowania przygotowawczego, ale rowniez przez caly czas trwania
postepowania sadowego, w tym na etapie wykonania decyzji'®>. Wybor najbardziej odpowiedniej

z dostepnych procedur ulatwiajacych wypracowanie wspolnych rozwigzan na konkretnym etapie
postepowania bedzie zaleze¢ od okolicznosci.

Jak oméwiono szczegotowo w sekcji 2.1 (Ramy czasowe/Szybkie procedury), kluczowe znaczenie ma
wprowadzenie zabezpieczen w celu zagwarantowania, ze rodzic odbierajacy dziecko nie bedzie mégt
wykorzysta¢ mediacji jako strategii stuzacej opdznianiu postepowania. Przydatnym srodkiem w tym
kontekscie moze by¢ wszczecie postepowania w przedmiocie wydania dziecka oraz, w razie potrzeby,
zawieszenie tego postepowania na czas trwania mediacji*®.

4.1.1 ROLA ORGANU CENTRALNEGO

=> Organy centralne, bezposrednio lub za posrednictwem dowolnego posrednika,
podejmuja wszelkie stosowne $rodki, aby doprowadzi¢ do polubownego
rozwigzania sporu.

=> Po otrzymaniu wniosku o wydanie dziecka organ centralny paistwa wezwanego
powinien ufatwic udzielanie informacji na temat ustug mediacyjnych
odpowiednich w przypadku spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice
wchodzacych w zakres konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia
dziecka, jezeli takie ustugi sa dostepne w tej jurysdykgji.

=> Panistwa powinny wiaczac informacje na temat mediacji i podobnych metod
oraz ich mozliwych potaczen do programu szkolenia personelu swojego
organu centralnego.

Organy centralne dzialajgce na mocy konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka
oraz konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci odgrywaja kluczowg role w zachecaniu do
polubownego rozwigzywania migedzynarodowych spordéw rodzinnych dotyczacych dzieci. Zaréwno

w konwencji z 1980 r., jak i w konwencji z 1996 r. uznaje si¢ potrzebe promowania wspolnie
uzgodnionych rozwigzan i wymaga sie, aby organy centralne odgrywaly aktywna role w realizacji

tego celu. W art. 7 akapit drugi lit. ¢) konwencji z 1980 r. od organdéw centralnych wymaga sie
podjecia wszelkich stosownych srodkéw w celu ,,zapewnienia dobrowolnego wydania dziecka lub
doprowadzenia do polubownego rozwigzania sporu”. Podobnie w art. 31 lit. b) konwencji z 1996 r.
wymaga si¢ od organdw centralnych podjecia wszelkich stosownych krokéw w celu ,,utatwienia — na
drodze mediacji, pojednania lub w podobny sposéb — polubownych porozumien dotyczacych ochrony
osoby lub majatku dziecka w sytuacjach, do ktoérych Konwencja ma zastosowanie”

Organy centralne dzialajace na mocy ktorejkolwiek z konwencji powinny zatem jak najwczesniej
ulatwia¢ udzielanie informacji na temat ustug mediacyjnych lub podobnych dost¢epnych metod, aby
wspomagaé wypracowywanie wspdlnych rozwiazan w przypadku, gdy strony szukaja wsparcia organu
centralnego w transgranicznym sporze rodzinnym'®. Takich informacji nalezy jednak udziela¢ nie
zamiast, ale raczej w dodatkowo do informacji na temat procedur dostepnych na mocy konwencji
haskich oraz innych powigzanych informacji.

163 S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw (op. cit. przypis 11), 5.1., s. 18.

164 Zob. S. Vigers, (ibid.), 5.1, s. 17.

165 Zob. réwniez Przewodnik dobrych praktyk w zakresie wykonywania (op. cit. przypis 23), sekcje 5.1, 5.2, s. 25.

166 Zob. sekcja 2.1 powyze;.

167 W tym przypadku organ centralny moze petni¢ funkcje centralnego punktu kontaktowego w znaczeniu opisanym
w zasadach ustanawiania struktur mediacji (zob. zatacznik I ponizej); aby uzyska¢ dalsze informacje na temat
zasad, zob. wprowadzenie do rozdzialu 4 powyzej. Zob. réwniez sekcja 4.1.4 ponizej.
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Przyktadowo w sprawie dotyczacej uprowadzenia dziecka za granice organ centralny panstwa
wezwanego, jezeli skontaktowal sie z nim rodzic pozbawiony dziecka, powinien (bezposrednio lub

za posrednictwem organu centralnego panstwa wzywajacego) udzieli¢ temu rodzicowi informacji na
temat ustug mediacyjnych lub podobnych ustug dostepnych w tej jurysdykcji wraz z informacjami

na temat procedur dostepnych na mocy konwencji haskich. Jednoczesnie organ centralny, starajac

sie zacheci¢ rodzica odbierajacego dziecko do dobrowolnego wydania dziecka'*®, moze przedstawi¢
temu rodzicowi mozliwo$ci mediacji lub podobnych metod utatwiajacych wypracowanie wspolnych
rozwigzan. Organ centralny panstwa wzywajacego moze réwniez udzieli¢ rodzicowi pozbawionemu
dziecka informacji na temat metod polubownego rozwigzywania sporéw wraz z informacjami na
temat postepowan w przedmiocie wydania dziecka przewidzianych w konwencji haskiej. Zadanie
udzielania informacji na temat wtasciwych ustug mediacyjnych mozna réwniez powierzy¢ innemu
organowi'®.

Nie mozna jednak narusza¢ obowigzku organu centralnego dotyczacego szybkiego rozpatrywania
wnioskow o wydanie dziecka. Organy centralne sa zobowigzane w szczegdlnosci do podkreslania
faktu, iz w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka duze znaczenie ma czynnik czasowy. Jezeli
organ centralny zleca udzielanie informacji na temat odpowiednich ustug mediacyjnych innemu
organowi, wowczas musi dopilnowa¢, aby odestanie stron do tego organu nie prowadzito do opdznien
w rozpatrywaniu sprawy. Ponadto, jezeli strony decyduja sie podja¢ probe mediacji, wowczas powinny
zosta¢ poinformowane, ze mediacja oraz postgpowanie w przedmiocie wydania dziecka mogg si¢
toczy¢ rownolegle'”°.

W 2006 r., na podstawie analizy poréwnawczej systeméw mediacji w kontekscie konwencji haskiej

z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka'”", zidentyfikowano pewne organy centralne, ktére aktywnie
promuja mediacje, czy to oferujac w niektérych przypadkach wlasne ustugi mediacyjne, czy to
korzystajac z ustug lokalnego mediatora. Obecnie, jak réwniez wskazano w profilach panstw objetych
konwencja z 1980 r.'2, coraz wiecej organow centralnych aktywnie zacheca strony do podejmowania
proby mediacji lub podobnych metod stuzacych wypracowaniu wspolnego rozwigzania sporu'7>.
Zacheca si¢ panstwa do wlaczenia do programu szkolenia personelu organu centralnego ogdlnych
informacji na temat mediacji oraz podobnych metod, a takze szczegdétowych informacji na temat
dostepnych ustug mediacyjnych i podobnych ustug w przypadku spraw dotyczacych uprowadzenia
dziecka za granice.

168 Art. 7 akapit drugi lit. ¢) i art. 10 konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka.

169 Przykladowo panstwo wezwane moglo wyznaczy¢ do pelnienia funkeji centralnego punktu kontaktowego
ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej organ inny niz organ centralny (zob. pkt 111 i nastepne powyzej)

i powierzylo centralnemu punktowi kontaktowemu nie tylko zadanie udzielania informacji na temat mediacji
w sprawach, ktére nie wchodza w zakres konwencji haskich, ale réwniez zadanie udzielania informacji na temat
specjalistycznych ustug mediacyjnych w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice wchodzacych
w zakres konwencji z 1980 r.

170 Korzysci z wszczgcia postepowania przewidzianego w konwencji haskiej przed rozpoczg¢ciem mediacji oméwiono
w sekcji 2.1. powyze;.

171 Zob. S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw (op. cit. przypis 11), 2.4., s. 10.

172 Przypis 121 powyze;j.

173 Na przyktad we Francji w kwietniu 2007 organ centralny przejal zadania realizowane uprzednio przez misje
pomocniczg na rzecz miedzynarodowej mediacji rodzinnej (Mission d’aide & la médiation internationale pour les
familles, MAMIF), urzedu ustanowionego w celu promowania mediacji w transgranicznych sporach rodzinnych,
ktory brat udzial w udanym francusko-niemieckim dwunarodowym programie mediacyjnym; dalsze informacje
na temat stuzb pomocy w miedzynarodowej mediacji rodzinnej (aide a la médiation familiale internationale,
AMIF), ktorych zadania obecnie realizowane sg przez francuski organ centralny zob. < http://www.justice.gouv.
fr/justice-civile-11861/enlevement-parental-12063/la-mediation-21106.html > (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

W Szwajcarii ustawa federalna z 21 grudnia 2007 r. o miedzynarodowych uprowadzeniach dzieci oraz
konwencjach haskich o ochronie dzieci i dorostych, ktéra weszta w zycie w dniu 1 lipca 2009 r. wprowadzita
dla szwajcarskiego organu centralnego konkretne zobowigzania jezeli chodzi o promowanie procedur
koncyliacyjnych i mediacyjnych, zob. art. 3, art. 4 (Bundesgesetz iiber internationale Kindesentfithrung und
die Haager Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen (BG-KKE) vom 21 Dezember 2007)
(przypis 103 powyzej). W Niemczech organ centralny zawiadamia rodzicow o mozliwosci podjecia mediacji.
Ponadto w nastepujacych dalszych panstwach zaznaczyty w profilach krajowych na mocy konwencji z 1980 r.
(przypis 212 powyzej), ze ich organy centralne dostarczaja informacji o mediacji: Belgia, Chiny (Specjalny
Region Administracyjny Hongkong), Estonia, Grecja, Hiszpania, Norwegia, Paragwaj, Polska (tylko
powodowi), Republika Czeska, Rumunia, Stowenia, Zjednoczone Krolestwo (Anglia i Walia, Irlandia
PéInocna), Stany Zjednoczone Ameryki, Wenezuela i Wegry. W Argentynie i Republice Czeskiej organ
centralny oferuje mediacje, zob. sekcje 19.3 o profilach krajowych (ibid.).


http://www.justice.gouv.fr/justice-civile-11861/enlevement-parental-12063/la-mediation-21106.html
http://www.justice.gouv.fr/justice-civile-11861/enlevement-parental-12063/la-mediation-21106.html
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4.1.2 ROLA SEDZIOW/SADOW

129 W ciagu ostatnich dziesiecioleci w wielu systemach prawnych rola sadéw w sporach rodzinnych
ulegla znaczacej zmianie. W wielu panistwach w odniesieniu do postepowan cywilnych ogétem,
ale w szczegolno$ci w przypadku postepowan w ramach prawa rodzinnego, promowanie wspdlnie
uzgodnionych rozwiazan uzyskalo podstawe prawng'7+. Obecnie sedziowie czesto maja obowigzek
podjecia proby polubownego rozwigzania sporu. W niektérych systemach prawnych w przypadku
sporow rodzinnych dotyczacych dzieci strony w pewnych okolicznosciach mogg mie¢ nawet
obowigzek uczestniczenia w spotkaniach informacyjnych dotyczacych mediacji lub podjecia proby
mediacji lub innej metody stuzacej wypracowaniu wspolnych rozwigzan'7s.

-> Sedziowie rozpoznajacy sprawe dotyczaca uprowadzenia dziecka za granice
powinni rozwazy¢ mozliwos¢ skierowania jej do mediacji, pod warunkiem, ze
w danej jurysdykgcji sa dostepne ustugi mediacyjne odpowiednie dla spraw
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice wchodzacych w zakres konwencji
haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka. Dotyczy to réwniez innych
dostepnych metod stuzacych wypracowaniu wspolnych rozwigzan.

=> Zacheca sie panstwa do wtgczenia informacji na temat mediacji i podobnych
metod oraz ich mozliwego potaczenia z postepowaniem sagdowym do programu
ksztatcenia sedzidw.

130 W sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice sad pelni istotng role w promowaniu
wspolnie uzgodnionych rozwiagzan. Niezaleznie od tego, czy wlasciwy organ centralny juz wczesniej
zasugerowal mediacje, sad, przed ktérym toczy si¢ postegpowanie w przedmiocie wydania dziecka
na mocy konwencji haskiej, jezeli jest to mozliwe i jezeli uzna to za stosowne, powinien rozwazy¢
skierowanie stron do mediacji lub podobnych ustug. Wsréd wielu czynnikéw, ktdre moga mieé
wplyw na podjecie takiej decyzji, mozna wymieni¢ kwestie warunkujace ogdélne nadawanie sie danej
sprawy do mediacji'’® oraz kwesti¢ dostepnosci odpowiednich ustug mediacyjnych, tj. ustug, ktérych
realizacja jest mozliwa w napietych ramach czasowych i ktére spelniajg inne wymogi szczegdtowe
dotyczace mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice. Jezeli przed wszczeciem
postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej podjeto juz bezskuteczna
probe mediacji, wowczas ponowne kierowanie sprawy do mediacji moze nie by¢ wlasciwym
rozwigzaniem.

174 Np. w Izraelu sady panstwowe orzekajace w sprawie cywilnej moga na dowolnym etapie postgpowania
zaproponowac stronom skierowanie sprawy lub jej cze$ci do mediacji, zob. sekcja 3 rozporzadzenia Pafistwa
Izrael nr 5539 z dnia 10 sierpnia 1993 r. Zob. réwniez, w odniesieniu do Australii, art. 13 C i nastgpne ustawy
o prawie rodzinnym z 1975 r. (ostatnio zmienionej ustawg nr 147 z 2010 r.), ktory stanowi, ze ,,a) sad sprawujacy
jurysdykcje w postepowaniach wchodzacych w zakres niniejszej ustawy moze na dowolnym etapie postgpowania
wydac jedno lub kilka z nastepujacych zarzadzen: (...) b) aby strony postepowania uczestniczyly w rozwiagzaniu
sporu rodzinnego’, ktore obejmuje mediacje; pelny tekst ustawy jest dostepny pod adresem< http://www.comlaw.
gov.au/Details/C2010C00870 (dostep: 16 czerwca 2012 r.). Bardziej ogdlne informacje na temat promowania
alternatywnych metod rozwigzywania sporéw w Australii mozna réwniez znalez¢ na stronie internetowe;j
australijskiej Krajowej Rady Doradczej ds. Alternatywnych Metod Rozwiazywania Sporéw (NADRAC) pod
adresem< http://www.nadrac.gov.au/; NADRAC jest niezaleznym organem ustanowionym w 1995 r. w celu
zapewnienia prokuratorowi generalnemu Australii doradztwa w zakresie polityki tworzenia alternatywnych metod
rozwigzywania sporéw. W Republice Poludniowej Afryki w ustawie o dzieciach 38 z 2005 r. (ostatnio zmienionej
w 2008 1.), dostepnej pod adresem < http://www.justice.gov.za/legislation/acts/2005-038%20childrensact.pdf >
(dostep: 16 czerwca 2012 r.), zacheca sie rowniez do polubownego rozwigzywania sporéw rodzinnych i zezwala si¢
sedziom na kierowanie niektérych spraw do mediacji lub podobnych procedur.

175 Np. w przypadku Zjednoczonego Krélestwa (Anglii i Walii) zob. Praktyczna wskazéwka 3A — Witepny protokot
dotyczacy informacji na temat mediacji i oceny — Wytyczne dla Stuzb Sadowych Jej Krolewskiej Mosci, ktora weszta
w zycie w dniu 6 kwietnia 2011 r., dostepna pod adresem http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/family/
practice_directions/pd_part_03a (dostep: 16 czerwca 2012 r.), w ktorej w odniesieniu do postepowan w sprawach
rodzinnych stwierdza si¢, co nastepuje, o ile nie ma zastosowania jeden z wyjatkéw przewidzianych w Protokole:

»Przed zlozeniem do sadu wniosku o wydanie orzeczenia w odpowiednim postgpowaniu w sprawie rodzinnej
wnioskodawca (lub jego adwokat) powinien skontaktowac si¢ z mediatorem rodzinnym w celu ustalenia
uczestnictwa wnioskodawcy w spotkaniu informacyjnym na temat mediacji rodzinnej oraz innych form
alternatywnego rozwiazywania sporéw (zwanym dalej w niniejszym protokole ,,spotkaniem w sprawie
mediacji i oceny)”.

176 Zob. sekcja 4.2 ponize;j.


http://www.comlaw.gov.au/Details/C2010C00870
http://www.comlaw.gov.au/Details/C2010C00870
http://www.nadrac.gov.au
http://www.justice.gov.za/legislation/acts/2005-038%20childrensact.pdf
http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/family/practice_directions/pd_part_03a
http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/family/practice_directions/pd_part_03a
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Jezeli sedzia kieruje sprawe do mediacji, wowczas musi w dalszym ciggu kontrolowac ramy czasowe.
W zaleznosci od majacego zastosowanie prawa procesowego sedzia moze odroczy¢ postepowanie’””
na krétki okres do czasu zakonczenia mediacji lub, jezeli odroczenie nie jest konieczne, wyznaczy¢
termin kolejnej rozprawy, do ktérego nalezy zakonczy¢ mediacje, w rozsadnych granicach czasowych,
wynoszacych np. od dwdch do czterech tygodni'?®.

Ponadto, jezeli sedzia kieruje sprawe do mediacji, wowczas dla zachowania ciggtosci sprawy pozadane
jest, aby sedzia ten zachowal wylaczno$¢ w kwestii zarzadzania tg sprawa.

W przypadku mediacji na etapie postegpowania sadowego mozna wyr6zni¢ dwa jej rodzaje: ,,mediacje
sadowa lub zwigzang z sadem” oraz ,,mediacje¢ pozasadowq”*7°.

Na potrzeby spraw cywilnych, w tym spraw rodzinnych, opracowano szereg ,,systemoéw mediacji
sadowych lub zwigzanych z sadem”**>. W ramach tych systeméw mediacje prowadzi mediator
pracujacy dla sadu albo sedzia, ktéry odbyt szkolenie dla mediatorow, niebedacy sedzig rozpoznajacym
dang sprawe*®'. W wiekszosci panstw jednak takie ,,ustugi mediacji sadowej lub zwigzanej z sadem”
opracowano z wyraznym nastawieniem wylacznie na spory krajowe, tj. spory bez powigzan
miedzynarodowych. Dlatego nalezy starannie rozwazy¢ mozliwos$¢ dostosowania istniejacych
»systemow mediacji sadowej lub zwigzanej z sadem” do szczegdlnych potrzeb migdzynarodowych
sporow rodzinnych, w szczegdlnosci spordw objetych zakresem konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka. Mozliwos¢ skorzystania z istniejacej ,,ustugi mediacji sagdowej lub zwigzanej

z sadem” w przypadku postepowan w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej
mozna wzig¢ pod uwage tylko w przypadku, gdy ustuga ta spetnia podstawowe kryteria okreslone

w niniejszym przewodniku jako niezbedne w odniesieniu do systemoéw mediacji w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka.

Skierowanie do mediacji na etapie postepowania sadowego jest mozliwe réwniez w przypadku ustug
mediacji ,pozasadowej’, tj. ustug mediacyjnych swiadczonych przez mediatoréw lub organizacje
mediacyjne, ktdre nie sg bezposrednio zwigzane z sgdem'®. Podobnie jak w przypadku ,,ustug mediacji
sadowej lub zwiagzanej z sadem”, nalezy starannie rozwazy¢ mozliwos¢ dostosowania istniejacych ustug
mediacji ,sadowej” do szczegdlnych potrzeb miedzynarodowych sporéw rodzinnych.

177 Na przyklad w Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia) sad, przed ktérym toczy si¢ postegpowanie
w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej, moze skierowac¢ strony do mediacji, ktéra odbedzie
sie w okresie odroczenia postepowania, zob. S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych
$rodkow (op. cit. przypis 11), 5.2., s. 18, odnoszaca si¢ do Zjednoczonego Krolestwa oraz pilotazowego systemu
mediacji opracowanego przez reunite (przypis 97 powyzej). Korzysci z wszczecia postgpowania przewidzianego
w konwengji haskiej przed rozpoczeciem mediacji oméwiono w sekeji 2.1. powyzej. Aby uzyskac¢ wiecej informacji
na temat obowigzkowych sesji mediacyjnych, zob. sekcja 6.1.1 ponizej.

178 Zob. np. w odniesieniu do sadu rodzinnego w Nowej Zelandii uwaga dotyczaca praktyki pt. Hague Convention
Cases: Mediation Process - Removal, Retention And Access, dostepna pod adresem http://www.justice.govt.nz/
courts/family-court/practiceand- procedure/practice-notes/ (dostep: 16 czerwca 2012 r.), w ktérej przewiduje
sie 7-14 dniowy termin na przeprowadzenie mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka
wchodzacych w zakres konwencji haskiej.

179 Zob. sekcja ,Terminologia” powyzej; zob. rowniez rekomendacja Rady Europy nr Rec (2002)10 w sprawie mediacji
w sprawach cywilnych (przypis 53 powyzej), zasada III (Organizacja mediacji): ,4. Mediacja moze mie¢ miejsce
zaréwno w ramach, jak i poza procedura sagdowg”

180 Wiérdd wielu panstw, w ktorych istnieja obecnie systemy mediacji zwigzanych z sadem, wymieni¢ mozna:
Argentyne (Ley 26.589 - Mediacion y Conciliacion z 3.5.2010, Boletin Oficial z 6.5.2010, zastepujaca wczesniejsze
ustawodawstwo z 1995 r.; uczestnictwo w mediacji jest obowiagzkowe w przypadku wigkszosci spraw cywilnych,

z wyjatkiem spraw dotyczacych niektérych kwestii wyjatkowych, takich jak piecza nad dzieckiem, zob.

art. 115 ustawy); Niemcy (system mediacji zwiazanej z sadem funkcjonuje w kilku niemieckich landach

w odniesieniu do spraw cywilnych; zob. m.in. sprawozdanie z pilotazowego projektu w zakresie mediacji w Dolnej
Saksonii, opracowane na zlecenie Ministerstwa Sprawiedliwosci, Gospodarki i Kultury Dolnej Saksonii przez

G. Spindlera, pt. Gerichtsnahe Mediation in Niedersachsen, Getynga, 2006); oraz Meksyk (zob. Ley de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal z dnia 8 stycznie 2008 r., ostatnio zmieniona

w dniu 8 lutego 2011 r., opublikowana w Gaceta Oficial del Distrito Federal z 8 stycznia 2008 r., nr 248 oraz Gaceta
Oficial del Distrito Federal z 8 stycznia 2011, nr 1028; prowadzenie mediacji utatwia Centro de Justicia Alternativa
(Centrum Alternatywnych Sposobdéw Rozwigzywania Sporéw) dzialajace w ramach Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal (Sad Najwyzszy Okregu Federalnego); centrum to zarzadza procesami mediacji, w tym
wyznaczeniem mediatora z listy zarejestrowanych mediatoréw).

181 Rdznice miedzy mediacja a koncyliacja prowadzonymi przez sedziego wyjasniono w sekeji ,Terminologia”
powyze;j.

182 Zob. w sek¢ji ,Terminologia” powyzej; zob. réwniez dokument pt. Studium wykonalnosci dotyczace
transgranicznej mediacji w sprawach rodzinnych (op. cit. przypis 13), sekcja 2.4, s. 6.


http://www.justice.govt.nz/courts/family-court/practiceand
http://www.justice.govt.nz/courts/family-court/practiceand
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Obecnie wiele sposrod systemoéw mediacji, ktdre opracowano specjalnie na potrzeby spraw
dotyczacych uprowadzenia dziecka wchodzacych w zakres konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka, stosuje si¢ jako ,,mediacj¢ pozasagdowg™*%3.

Po osiggnieciu przez strony porozumienia na drodze mediacji lub innej podobnej metody sad, przed
ktérym toczy si¢ postepowanie w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej, moze,

w zaleznosci od treéci porozumienia oraz wlasciwosci sagdu'® w tym zakresie, zosta¢ poproszony

o przeksztalcenie porozumienia w orzeczenie sagdowe.

Niezwykle istotne jest, aby sedziowie zajmujacy sie miedzynarodowymi sporami rodzinnymi
otrzymywali odpowiednie informacje na temat funkcjonowania mediacji i innych metod utatwiajacych
polubowne rozwigzywanie sporéw oraz ich mozliwego polaczenia z postepowaniem sagdowym. Dlatego
tez zacheca si¢ panstwa do wlaczenia ogélnych informacji na temat tych zagadnien do programu
ksztatcenia sedzidw.

W szczegolnosci ksztalcenie sedziow zajmujacych sie postepowaniami w przedmiocie uprowadzenia
dziecka na mocy konwencji haskiej powinno obejmowac szczegélowe informacje na temat systemow
mediacji oraz podobnych proceséw odpowiednich w przypadku spraw dotyczacych uprowadzenia
dziecka za granice.

4.1.3 ROLA PRAWNIKOW I INNYCH SPECJALISTOW

W ostatnich latach w wielu jurysdykcjach ulegta zmianie zaréwno rola prawnikéw w sporach
rodzinnych, jak i rola sadéw; wiekszy nacisk kladzie si¢ na wypracowywanie wspdlnych rozwigzan.
Uznajac znaczenie stabilnej i pokojowej podstawy dla istniejacych relacji rodzinnych, prawnicy sg
obecnie bardziej sktonni wspiera¢ uzgadnianie wspolnego rozwiazania niz przyjmowac wylacznie
stronnicze podejscie w imieniu swoich klientéw**s. Tendencje t¢ odzwierciedlajg zmiany, takie jak
modele mediacji typu collaborative law i co-operative law'®, a takze coraz wieksza liczba prawnikéw,
ktdérzy odbyli szkolenie dla mediatoréw.

=> Informacje na temat mediacji i podobnych metod nalezy wtaczy¢ do programu
ksztatcenia prawnikow.

=> Prawnicy oraz inni specjalisci majacy kontakt ze stronami miedzynarodowego
sporu rodzinnego powinni, w miare mozliwosci, zacheca¢ do jego polubownego
rozwigzania.

= Jezeli strony miedzynarodowego sporu rodzinnego zdecyduja sie podjac prébe
mediacji, przedstawiciele prawni powinni je wspiera¢, udzielajac informacji
prawnych potrzebnych do podjecia Swiadomej decyzji. Ponadto przedstawiciele
prawni powinni wspomagac strony w procesie nadawania skutku prawnego
porozumieniu mediacyjnemu w obu (wszystkich) systemach prawnych, ktérych
dotyczy przedmiotowa sprawa.

Jak podkreslono powyzej w odniesieniu do ksztalcenia sedziéw, wazne jest, aby panstwa zwiekszaty
wiedze srodowiska prawniczego na temat polubownego rozwigzywania sporéw. Informacje na temat
mediacji i podobnych metod nalezy wiaczy¢ do programu ksztalcenia prawnikow.

Reprezentujac jedna ze stron miedzynarodowego sporu rodzinnego dotyczacego dzieci, prawnicy
powinni mie¢ §wiadomos¢, ze ich obowiazki wzgledem klienta obejmuja okreslong odpowiedzialno$é
za interesy i dobro dziecka, ktérego dotyczy spor. Poniewaz wspolnie uzgodnione rozwigzanie na
0gol najlepiej zabezpiecza interesy dziecka, jezeli rodzice wyrazaja che¢ podjecia proby mediacji,
przedstawiciel prawny powinien udziela¢ wsparcia i, o ile pozwalaja mu na to jego uprawnienia, $cisle
wspdlpracowac z przedstawicielem prawnym drugiej strony.

Jezeli strony zdecydowaly sie przystapi¢ do mediacji, przedstawiciele prawni pelnig wazna role,
polegajaca na udzielaniu informacji prawnych potrzebnych stronom do podjecia $wiadomych decyzji
oraz na zapewnieniu nadania porozumieniu mediacyjnemu skutku prawnego w obu (wszystkich)
systemach prawnych, ktdrych dotyczy sprawa.

183 Na przyklad w Niemczech, Niderlandach i Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia), wigcej informacji mozna
znalez¢ w przypisie 97 powyze;j.

184 Zob. rozdzialy 12 i 13 ponize;j.

185 Zob. N. ver Steegh (op. cit. przypis 8), s. 666 i n., z dalszymi odniesieniami.

186 Zob. rozdzial 15, w ktérym przedstawiono analize innych metod polubownego rozwigzywania sporéw oraz
mozliwosci ich zastosowania w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice.
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Nalezy podkresli¢, ze ze wzgledu na zlozono$¢ sytuacji prawnej migedzynarodowych konfliktéw
rodzinnych, prawnicy powinni zgadzac sie na reprezentowanie strony takiego konfliktu, wylacznie
jesli posiadajg niezbedng wiedze specjalistyczng. Udziat prawnika niebedacego specjalista w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice moze mie¢ negatywne skutki i stworzy¢ dodatkowe
przeszkody w znalezieniu polubownego rozwigzania sprawy. W przypadku mediacji moze dodatkowo
pogtebi¢ nierownowage w zakresie uprawnien stron.

W zaleznosci od organizacji procesu mediacji oraz tego, w jaki sposob mediator lub mediatorzy

i strony pragng postepowac, przedstawiciele prawni moga by¢ obecni na wszystkich lub niektérych
sesjach mediacyjnych. Wazne jest jednak, aby prawnicy uczestniczacy w sesji mediacyjnej razem ze
swoimi klientami rozumieli, ze podczas sesji mediacyjnej petnig zupelnie inng funkcje, mianowicie
funkcje pomocnicza.

Scista wspélpraca z przedstawicielami prawnymi bedgcymi specjalistami jest szczegdlnie istotna

w przypadku, gdy nalezy dokona¢ oceny tego, czy rozwigzanie wybrane przez strony spelnia wymogi
prawne w obu jurysdykejach, ktérych dotyczy sprawa, oraz gdy nalezy ustali¢ ewentualne dalsze kroki
konieczne, aby nada¢ wspdlnie uzgodnionemu rozwiazaniu prawnie wigzacy charakter i wykonalnos¢.
Prawnik moze oczywiscie samodzielnie prowadzi¢ mediacje, jezeli spelnia wszystkie istniejace
wymogi, aby pelni¢ funkcje mediatora w swojej jurysdykeji. Ze wzgledu na konflikt intereséw prawnik
nie moze jednak prowadzi¢ mediacji w sprawie, w ktdrej reprezentuje jedna ze stron'®’.

Prawnik moze réwniez zaangazowac si¢ w polubowne rozwigzanie sporu rodzinnego w inny sposéb.
W rozdziale 15 ponizej przedstawiono inne mechanizmy zachecajace do wypracowywania wspolnych
rozwigzan, takie jak tzw. co-operative law.

4.2 Ocena nadawania si¢ sprawy do mediacji

=> Nalezy przeprowadzi¢ wstepna analize stuzaca ocenie nadawania sie danej sprawy
do mediacji.

Przed rozpoczeciem mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice nalezy
przeprowadzi¢ wstepng analize stuzacg ocenie nadawania si¢ danej sprawy do mediacji*®®. Pomaga to
unikng¢ ewentualnych opdznien spowodowanych podjeciem proby mediacji w sprawach, ktore si¢ do
niej niezbyt kwalifikujg. Jednocze$nie wstepna analiza pomaga zidentyfikowac sprawy wigzace sie ze
szczegdlnym ryzykiem, takie jak sprawy dotyczace przemocy w rodzinie, naduzywania alkoholu lub
srodkéw odurzajacych, w przypadku ktorych nalezy podja¢ szczegdlne srodki ostroznosci lub mediacja
bytaby zupelnie nie na miejscu®.

W tym kontekscie pojawiajg sie dwa istotne pytania: 1) jakie kwestie nalezy uwzgledni¢ w ocenie
nadawania sie sprawy do mediacji oraz 2) kto moze/powinien przeprowadzi¢ takg ocene.

Oceng nadawania sie sprawy do mediacji nalezy przeprowadzac indywidualnie w kazdym przypadku.
Nalezy zauwazy¢, iz nie ma uniwersalnych zasad w tym zakresie. Nadawanie si¢ sprawy do mediacji
bedzie zaleze¢ od okoliczno$ci danej sprawy oraz, w pewnym stopniu, od mozliwoséci i wlasciwosci
dostepnych ustug mediacyjnych oraz standardow stosowanych przez mediatora/organizacje
mediacyjng w odniesieniu do takich spraw.

Wirod wielu kwestii, ktore moga wptyngé na nadawanie si¢ sprawy dotyczacej uprowadzenia dziecka
za granice do mediacji, mozna wymieni¢:

o gotowos¢ stron do podjecia mediacji'*’;

 nadmierne roznice zdan obu stron, uniemozliwiajagce mediacje;

187 Prawnik nie moze by¢ neutralng i bezstronng osoba trzecig i jednoczesnie przestrzega¢ obowigzku zawodowego
zwigzanego z ochrong intereséw swojego klienta.

188 Informacje na temat oceny nadawania sie sprawy do mediacji, przeprowadzanej w réznych Umawiajacych si¢
Panstwach konwencji z 1980 r. mozna znalez¢ w sekcjach 19.4.c) i d) profili panstw objetych konwencja z 1980 r.
(przypis 121 powyzej).

189 Zob. réwniez rozdzial 10 ponizej dotyczacy mediacji w kontekscie oskarzen o przemoc w rodzinie.

190 Oczywiscie jezeli strona, ktéra nie posiada zadnej wiedzy na temat procesu mediacji, sprzeciwia si¢ takiemu
rozwigzaniu, udzielenie jej bardziej szczegétowych informacji na temat funkcjonowania mediacji moze mie¢
pozytywny wplyw na gotowos¢ tej strony do podjecia proby mediacji. Zob. jednak sekgcja 6.1. ponizej dotyczaca
zasady dobrowolno$ci mediacji.
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o oznaki wystepowania przemocy w rodzinie oraz stopien jej nasilenia**’;

o niezdolnos$¢ wynikajaca z naduzywania alkoholu lub $rodkéw odurzajacych'?;
« inne oznaki wskazujace na wyrazne roznice w sile przetargowej;

o oznaki znecania sie nad dzieckiem.

Ocena nadawania si¢ sprawy do mediacji powinna obejmowac¢ poufng wymiane zdan z kazdg ze stron
osobno, aby umozliwi¢ im swobodne wyrazenie swoich ewentualnych obaw dotyczacych mediacji.
Wstepna wymiane zdan z kazda ze stron, stuzacg ocenie nadawania si¢ sprawy do mediacji,

mozna wykorzysta¢ w celu rozwigzania réznych kwestii logistycznych wynikajacych na przyktad

z niepelnosprawnosci jednej ze stron, ktérych uwzglednienie moze by¢ konieczne przy dokonywaniu
praktycznych ustalen dotyczacych sesji mediacyjnej. Podczas wstepnej wymiany zdan mozna réwniez
poruszy¢ kwestie jezyka lub jezykow, w ktorych nalezy prowadzi¢ mediacje. Jednocze$nie mozna
oceni¢ ewentualng konieczno$¢ ustalenia tymczasowych kontaktéw z dzieckiem oraz stwierdzié, czy
dziecko, ktorego dotyczy spor, osiagneto wiek lub stopien dojrzatosci, ktére pozwalaja na wystuchanie
jego opinii. Dalsze informacje na temat wystuchania dziecka podczas mediacji mozna znalez¢é

w rozdziale 7 ponizej.

Wstepna rozmowa oceniajaca stanowi rowniez idealng okazje do przedstawienia stronom
szczegolowych informacji na temat procesu mediacji oraz sposobu, w jaki mediacja oraz postgpowanie
w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej wzajemnie na siebie wplywajg'o.

Oceng¢ nadawania sie sprawy do mediacji nalezy powierzy¢ mediatorowi lub innemu doswiadczonemu
specjali$cie posiadajagcemu wiedze w zakresie funkcjonowania miedzynarodowej mediacji rodzinne;j.
Odpowiednie przeszkolenie jest wymagane, aby mdc rozpozna¢ sprawy wiazace si¢ ze szczegdlnym
ryzykiem oraz oznaki réznic w sile przetargowej. To, czy ocene powinna przeprowadzi¢ samodzielnie
osoba powigzana z dang ustuga mediacyjna, czy tez osoba pracujaca dla organu centralnego, innego
podmiotu centralnego lub sadu, bedzie w duzym stopniu uzaleznione od organizacji mediacji

w odnosénej jurysdykeji. Niektorzy mediatorzy podkreslajg znaczenie przeprowadzenia oceny przez
mediatora lub mediatorow, ktérych poproszono o poprowadzenie mediacji w danej sprawie’s.

Inni mediatorzy preferuja, aby ocene przeprowadzit inny mediator, ktory zna ustuge mediacyjna
zaproponowang stronom.

Jezeli ocene nadawania si¢ sprawy do mediacji przeprowadza osoba nieznajaca danych ustug
mediacyjnych, istnieje ryzyko, ze zajdzie koniecznos¢ przeprowadzenia drugiej oceny przez

osobe znajaca te ustugi mediacyjne lub przez mediatora lub mediatoréw, ktérych poproszono

o poprowadzenie mediacji w tej sprawie, co moze spowodowac niepotrzebne opdznienie sprawy

i ewentualnie dodatkowe koszty.

Wstepna analize stosuje si¢ z powodzeniem w przypadku wielu ustug mediacyjnych przewidzianych
dla spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice'*s. W ramach niektérych programow
nadawanie si¢ sprawy do mediacji ocenia sie za pomoca pisemnego kwestionariusza w potaczeniu

z rozmow3 telefoniczna.

191 Na przyktad w sprawach, w ktorych istnieje domniemanie przemocy w rodzinie, niektorzy mediatorzy zasadniczo
odmawiajg prowadzenia mediacji. Inni mediatorzy moga uznac, ze sprawa obejmujgca domniemanie przemocy
w rodzinie nadaje si¢ do mediacji, w zaleznosci od stopnia nasilenia przemocy oraz dostepnych §rodkow
ochronnych pozwalajacych unikna¢ wszelkiego ryzyka zwigzanego z procesem mediacji, zob. rozdzial 10 ponizej.

192 Jezeli w dalszym ciagu uznaje si¢, ze dana sprawa nadaje si¢ do mediacji, konieczne moze by¢ podjecie srodkow
ochronnych, aby unikng¢ postawienia zainteresowanej strony w niekorzystnej sytuacji.

193 Zob. rowniez sekcja 6.1.2 ponizej dotyczaca $wiadomej zgody.

194 W tym kontekscie nalezy podkresli¢ koniecznos$¢ rozgraniczenia kwestii gotowosci mediatora do podjecia sie
mediacji w danej sprawie od kwestii kwalifikowalno$ci sprawy do mediacji. Po ustaleniu kwalifikowalno$ci
sprawy do mediacji mediator, do ktdrego zwracaja si¢ strony, zasadniczo nadal zachowuje swobode¢ decydowania
o podjeciu si¢ mediacji w tej sprawie.

195 Przykladowo w Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia) system opracowany przez reunite, zob. dokument pt.
Mediation Leaflet dostepny pod adresem:
http://www.reunite.org/edit/files/Downloadable%20forms/Mediation%20Leaflet.pdf (dostep: 16 czerwca 2012 r.);
zob. réwniez sprawozdanie z 2006 r. dotyczace pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite (op. cit.
przypis 97), s. 10, 13, w ktérym za oznaki nienadawania si¢ spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice
do mediacji uznano nastepujace elementy: 1) jedno z rodzicéw nie wyraza checi przystapienia do mediacji; 2)
istnieje zbyt duza rdznica zdan miedzy rodzicami; 3) istnieja obawy dotyczace wystepowania przemocy w rodzinie
lub jej domniemanego stopnia nasilenia; 4) pojawily si¢ zarzuty znecania si¢ nad dzieckiem.
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4.3  Koszty mediacji

- Nalezy podja¢ wszelkie stosowne kroki w celu unikniecia sytuacji, w ktérej koszty
mediacji stang sie przeszkoda lub zniecheca do skorzystania z tego rozwiagzania.

- Panstwa powinny rozwazy¢ udostepnienie pomocy prawnej w przypadku
mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice.

= Informacji na temat kosztéw ustug mediacyjnych i ewentualnych przysztych
powigzanych kosztéw, jak rowniez ich wzajemnego oddziatywania na koszty
postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej nalezy
udzielaé w przejrzysty sposéb.

Ogolne koszty zwigzane z mediacja beda mialy prawdopodobnie wplyw na gotowo$¢ stron do
podjecia proby mediacji. Koszty te moga obejmowac koszty wstepnej oceny nadawania si¢ sprawy
do mediacji, wynagrodzenie mediatora, koszty podrozy, koszty rezerwacji pomieszczen, w ktorych
odbedzie si¢ mediacja, potencjalne koszty ttumaczenia ustnego lub zaangazowania innych ekspertow
oraz potencjalne koszty zwigzane z zastepstwem sgdowym. Wynagrodzenie mediatora, ktére moze
by¢ naliczane wg stawki godzinowej lub dziennej, moze by¢ skrajnie rézne w poszczegdlnych
jurysdykejach oraz w przypadku réznych ustug mediacyjnych.

W ramach niektdrych projektéw pilotazowych opracowanych specjalnie pod katem mediacji

w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice mediacje¢ oferowano stronom
nieodptatnie*. Jednak w wielu jurysdykcjach zagwarantowanie $rodkéw finansowych
umozliwiajacych nieodplatne oferowanie stronom takich ustug w perspektywie dlugoterminowej
okazato sie trudne.

W wielu jurysdykcjach nie obowiazuja zadne ograniczenia prawne w odniesieniu do wynagrodzenia
mediatoréw, kwestie te pozostawia si¢ samoregulacji ,,rynku”%”. Wielu mediatoréw przy okazji
wstepowania do stowarzyszenia mediatoréw przystapito jednak do systemu wynagrodzen,

lub zaakceptowato kodeksy postepowania, ktére wymagaja od nich ,,pobierania racjonalnego
wynagrodzenia w zalezno$ci od rodzaju i ztozonosci sprawy, oczekiwanego czasu trwania mediacji
oraz wzglednej wiedzy fachowej mediatora™*®. Jednocze$nie w licznych kodeksach postepowania
podkresla sie, ze ,wynagrodzenie pobierane przez mediatora nie powinno by¢ zalezne od wyniku
sprawy” . W innych panstwach optaty mediacyjne sg uregulowane prawnie lub ich wysoko$¢ moze
okresli¢ sad i podzieli¢ miedzy strony*.

196 Na przyklad francusko-niemiecki projekt dotyczacy mediacji dwunarodowej, zob. réwniez sprawozdanie z 2006 r.
dotyczace pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite (op. cit. przypis 97). Zob. réwniez S. Vigers,
Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych srodkéw (op. cit. przypis 11); aby uzyska¢ informacje
na temat pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite, zob. 5.3, s. 19:

»Aby zrealizowa¢ swoj projekt pilotazowy reunite otrzymata grant badawczy Nuffield Foundation. Wszystkie
koszty zwiazane z mediacja po stronie rodzica skladajacego wniosek, w tym koszty podrézy do Zjednoczonego
Krélestwa i z powrotem, sfinansowano w calo$ci w ramach maksymalnego limitu. W caloéci sfinansowano
réwniez koszty zakwaterowania w hotelu oraz dodatkowe koszty podrézy i pobytu. Z grantu pokryto réwniez
wynagrodzenie mediatora, optaty administracyjne i wynagrodzenie thumaczy ustnych. Réwniez rodzic
zamieszkaly w Zjednoczonym Krolestwie otrzymal zwrot wszystkich kosztéw i pobytu, a w razie potrzeby
zapewniono mu réwniez zakwaterowanie”

197 Zob. rowniez K.J. Hopt i E. Steffek (op. cit. przypis 2), s. 33.

198 Zob. Studium wykonalnosci dotyczace transgranicznej mediacji w sprawach rodzinnych (op. cit. przypis 13),
sekcja 2.7.3, 5. 12.

199 Ibid., sekcja 2.7.3, 5. 1213, z dalszymi odniesieniami.

200 Zob. S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych $rodkéw (op. cit. przypis 11), 5.3, s. 19,
odnoszacy sie miedzy innymi do Francji, gdzie wprowadzono kontrole sadowa w odniesieniu do oplat z tytulu mediacji
powigzanej z sadem; aby uzyska¢ dalsze przyklady, zob. rowniez K.J. Hopt i E Steffek (op. cit. przypis 2), s. 34.
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Nalezy podja¢ wszelkie starania w celu dopilnowania, aby koszt mediacji nie stat sie przeszkoda ani nie
zniechecat do skorzystania z tego rozwigzania. Uznajgc korzysci z promowania mediacji w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice, niektdre panstwa w przypadku takich spraw oferuja
bezptatng mediacje lub otworzyly swoje systemy pomocy prawnej dla mediacji**'. Panstwa, ktore
jeszcze tego nie zrobily, powinny rozwazy¢ celowo$¢ udostepnienia pomocy prawnej na potrzeby
mediacji lub w inny sposéb zapewni¢ mozliwos$¢ udostepniania ustug mediacyjnych nieodplatnie lub
za rozsadng cene w przypadku stron posiadajacych ograniczone $rodki finansowe>.

Nalezy zauwazy¢, ze wielkim osiggnieciem konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia
dziecka jest fakt, iz w niektérych panstwach postepowanie w przedmiocie wydania dziecka jest
catkowicie bezplatne dla rodzica sktadajacego wniosek**3; w innych panstwach na potrzeby
postepowan wchodzacych w zakres konwencji haskich mozna wykorzystywa¢ krajowe systemy
pomocy prawne;j***. Zachete stanowilaby mozliwos¢ zapewnienia podobnego wsparcia w przypadku
mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice w kontekscie konwencji z 1980 r.
Koszty zwigzane z mediacja stanowig jeden z zasadniczych aspektow dostepu do mediacji w praktyce.
Informacje na temat oplat mediacyjnych oraz innych potencjalnych powigzanych kosztéw, takich jak
oplaty za nadanie porozumieniu mediacyjnemu wigzacego charakteru w obu (wszystkich) systemach
prawnych, ktérych dotyczy sprawa, s istotne dla stron przy podejmowaniu decyzji o ewentualnym
podjeciu proby mediacji.

Rodzice powinni zatem uzyskac szczegétowe i jasne informacje na temat wszystkich mozliwych
wydatkéw zwigzanych z mediacja, aby mogli wlasciwie oszacowac¢ swoje prawdopodobne obcigzenie
finansowe>*.

»Czesto zaleca sie przedstawianie takich informacji na piémie przed rozpoczgciem mediacji”>*;
informacje te moga by¢ czesciag umowy w sprawie mediacji, ktorg mediator i strony czesto zawieraja
przed rozpoczeciem mediacji”’.

201 Bezplatna mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice objetych zakresem konwencji
haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka jest dostepna na przyklad w: Danii, Francji (mediacja
organizowana przez organ centralny), Izraelu (w przypadku mediacji prowadzonej za posrednictwem sagdowej
jednostki ds. pomocy), Norwegii i Szwecji (jezeli sad wyznacza mediatora), zob. réwniez profile panstw
objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej), sekcja 19.3.d). Pomoc prawna w przypadku mediacji
w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice jest dostepna pod pewnymi warunkami na przykfad
w Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia), gdzie mediatorzy lub organizacje mediacyjne uprawnione do
uzyskiwania pomocy publicznej przez Komisje ds. Ustug Prawnych (ang. Legal Services Commission), moga
oferowa¢ mediacj¢ finansowana ze $rodkéw publicznych klientom, ktérzy kwalifikuja sie do otrzymania pomocy
prawnej, zob. http://www.legalservices.gov.uk. Podobnie w Niderlandach dostepna jest pomoc prawna obejmujaca
koszty mediacji, pod warunkiem ze mediacj¢ prowadza mediatorzy zarejestrowani w holenderskiej Radzie ds.
Pomocy Prawnej (oficjalna strona internetowa www.rvr.org ), zob. holenderska ustawa o pomocy prawnej (Wet
op de rechtsbijstand). Ponadto, jak wynika z profili panstw objetych konwencja z 1980 r. (ibid.), pomoc prawna
moze obejmowa¢ koszty mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice, na przyktad
w jurysdykcjach nastepujacych panstw: Argentyna, Izrael, Stowenia, Szwajcaria oraz Zjednoczone Krolestwo
(Irlandia Pélnocna).

202 Zob. réwniez zalecenie Rady Europy nr Rec (2002)10 w sprawie mediacji w sprawach cywilnych
(przypis 53 powyzej), zasada III (Organizacja mediacji):

»9. Pafistwa powinny rozwazy¢ mozliwoé¢ stworzenia i prowadzenia mediacji catkowicie lub czesciowo
swobodnej albo wprowadzenia podstawy prawnej dla mediacji, zwlaszcza wtedy, gdy interesy jednej ze stron
wymagaja szczegolnej ochrony. 10. Jezeli mediacja pociaga za sobg koszty, powinny one by¢ uzasadnione

i proporcjonalne do wagi przedmiotu sporu oraz pracy wlozonej przez mediatora’”.

203 W art. 26 akapit drugi konwencji z 1980 r. stwierdza si¢, ze Umawiajace si¢ Panistwa ,,nie beda mogty zadac¢ od
wnioskodawcy zwrotu kosztow i wydatkéw zwiazanych z postepowaniem sadowym” (na mocy konwencji), ale
wiele Umawiajacych sie Pafistw skorzystalo z mozliwosci wniesienia zastrzezenia dotyczacego art. 26 i w ten
sposob wlaczylo postepowania prowadzone na mocy konwencji haskiej do zakresu zasad dotyczacych normalnej
pomocy prawnej w swojej jurysdykcji; aby uzyskac szczegétowe informacje, zob. réwniez profile pafistw objetych
konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej).

204 Zob. réwniez Studium wykonalnosci dotyczace transgranicznej mediacji w sprawach rodzinnych
(op. cit. przypis 13), sekcja 2.7.3, s. 12; aby uzyska¢ szczegotowe informacje, zob. réwniez profile panstw objetych
konwencjg z 1980 r. (przypis 121 powyzej).

205 Zob. réwniez Europejski kodeks postepowania dla mediatoréw (przypis 58 powyzej), 1.3 (Wynagrodzenie):
»Mediator musi zawsze przekaza¢ stronom pelng informacj¢ o sposobie jego wynagrodzenia, o ile nie bylo to
uprzednio okreslone. Mediator nie moze zgodzi¢ si¢ na udzial w postepowaniu, dopdki wszystkie strony nie
wyraza zgody na zasady jego wynagrodzenia’

206 Zob. Studium wykonalnosci dotyczace transgranicznej mediacji w sprawach rodzinnych (op. cit. przypis 13),

sekcja 2.7, s. 12.
207 Zob. sekcja 4.5 ponizej dotyczaca umowy w sprawie mediacji.


http://www.legalservices.gov.uk
www.rvr.org
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4.4  Miejsce prowadzenia mediacji

Jak wyjasniono w sekgji 2.6, odlegto$¢ geograficzna stwarza szczegdlne wyzwania w przypadku
mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice. Organizacja osobistego spotkania
uczestnikéw w ramach jednej lub kilku sesji mediacyjnych moze by¢ kosztowna i czasochlonna. Wielu
doswiadczonych mediatoréw zaleca jednak taka formule spotkan, o ile jest to wykonalne.

=> Ustalajac, w ktérym panstwie powinna sie odby¢ sesja mediacyjna z osobistym
udziatem stron, nalezy wzig¢ pod uwage opinie i obawy obojga rodzicéw.

-> Miejsce wybrane do przeprowadzenia sesji mediacyjnej z osobistym udziatem
stron powinno by¢ neutralne i odpowiednie dla mediacji w danej sprawie.

=> Jezeli fizyczna obecnosc obu stron na sesji mediacyjnej nie jest wlasciwa lub jest
niewykonalna, nalezy rozwazy¢ mediacje na odlegtos¢ lub mediacje posrednia.

Mediatorzy, do ktorych zwrécono sie o przeprowadzenie mediacji w sprawie dotyczacej uprowadzenia
dziecka za granice, beda musieli omowi¢ ze stronami wykonalno$¢ sesji mediacyjnych z osobistym
udziatem stron oraz odpowiednie miejsce do przeprowadzenia takich sesji, przy czym obie te kwestie
beda zaleze¢ od okoliczno$ci danej sprawy.

Bardzo czesto sesje mediacyjne w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka odbywaja sie

w panstwie, do ktorego uprowadzono dziecko. Jedna z zalet takiego rozwigzania jest mozliwos¢
zapewnienia tymczasowego kontaktu z dzieckiem rodzicowi pozbawionemu dziecka, podczas
pobytu tego rodzica w tym panstwie, co moze pozytywnie wptynaé na mediacje>®. Inng zaleta
takiego rozwigzania jest uproszczenie procesu mediacji w postepowaniach sagdowych prowadzonych
na mocy konwencji haskiej. Wybor panstwa, do ktorego dziecko zostato uprowadzone, na miejsce
przeprowadzenia mediacji moze jednak zosta¢ uznany za kolejna niesprawiedliwo$¢ przez rodzica,
ktéremu uprowadzono dziecko, ktdry juz samo wyrazenie zgody na podjecie proby mediacji (zamiast
wszczecia po prostu postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej)
moze uwazac za ustepstwo ze swej strony. Poza przeszkodami praktycznymi, takimi jak koszty
podrdzy, rodzic pozbawiony dziecka, moze rowniez napotka¢ trudnosci prawne przy wjezdzie do
panstwa, do ktorego dziecko zostato uprowadzone, wynikajace z kwestii wizowych i imigracyjnych
(zob. sekcja 2.7 powyzej). Z drugiej strony ewentualna obecno$¢ rodzica pozbawionego dziecka,

w panstwie, do ktérego dziecko zostalo uprowadzone, w zwigzku z uczestnictwem w postepowaniu
w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej (na potrzeby ktdrego nalezy przyznac
wize — zob. sekcja 2.7) mozna wykorzysta¢ jako okazje do podjecia proby mediacji w tym panstwie.
W takim przypadku rodzic pozbawiony dziecka, przynajmniej nie musi ponosi¢ zadnych dodatkowych
kosztow podrozy.

Z kolei organizacja sesji mediacyjnej z osobistym udzialem stron w panstwie, z ktorego bezprawnie
uprowadzono dziecko, moze spowodowac dodatkowe problemy natury praktycznej. Wobec rodzica
odbierajgcego dziecko moze si¢ toczy¢ postepowanie karne w tym panstwie (zob. sekcja 2.8 powyzej)
lub rodzic ten by¢ niechetny do pozostawienia dziecka pod opieka osoby trzeciej na czas swojej
nieobecnosci.

W wyjatkowych okoliczno$ciach mozna rozwazy¢ mozliwos¢ organizacji spotkania mediacyjnego

z osobistym udzialem stron w ,,neutralnym” panstwie trzecim. Przeszkoda moga by¢ jednak koszty
podrdzy oraz kwestie wizowe.

Jezeli chodzi o faktyczne miejsce przeprowadzenia spotkania mediacyjnego z osobistym udzialem
stron, oczywiste jest, ze musi ono odby¢ si¢ w neutralnym miejscu, takim jak pomieszczenia budynku
sadu lub siedziby niezaleznego organu oferujacego dang ustuge mediacyjng. Za miejsce neutralne
strony moga rowniez uzna¢ obiekty religijne lub publiczne. Miejsce spotkania mediacyjnego musi
by¢ wilasciwe dla danej sprawy, na przyklad w razie potrzeby powinno zapewnia¢ odpowiednie
bezpieczenstwo zainteresowanym osobom?*.

Chociaz mediatorzy na ogo! uwazajg, ze atmosfera podczas osobistego spotkania stron sprzyja
polubownemu rozwigzaniu sporu, od okoliczno$ci konkretnej sprawy bedzie zalezalo, ktére
rozwigzanie jest wykonalne i najbardziej wlasciwe. Jezeli sesja mediacyjna z osobistym udzialem
stron nie jest wlasciwym rozwigzaniem lub rozwigzanie to jest niewykonalne, wowczas alternatywa

208 S. Kiesewetter i C.C. Paul, Family Mediation in an International Context: Cross-Border Parental Child Abduction,
Custody and Access Conflicts: Traits and Guidelines, (w:) S. Kiesewetter i C.C. Paul (red.) (op. cit. przypis 98),
s. 46-47.

209 Aby uzyska¢ informacje na temat szczegdlnych potrzeb w przypadku spraw dotyczacych przemocy w rodzinie,
zob. np. rozdzial 10 ponize;j.



54

173

174

175

176

177

PRZEWODNIK DOBRYCH PRAKTYK

moze by¢ mediacja na odlegto$¢. Z pomoca nowoczesnej technologii organizacja wirtualnych spotkan
osobistych moze by¢ stosunkowo prosta*°. W niektorych panstwach, takich jak Australia, ze wzgledu
na rozlegly obszar geograficzny, w ostatnich latach nastapit szybki rozwdj ustug mediacji na odlegtos¢,
przez telefon, polaczenie wideo lub internet (zwanych réowniez internetowym rozstrzyganiem sporow —
ODR)*.

Mediacja na odleglos¢ wigze si¢ jednak z licznymi wyzwaniami®*?, jednym z nich jest kwestia
zapewnienia poufnosci sesji mediacyjnej. Jednoczesnie nalezy starannie rozwazy¢ praktyczne ustalenia
dotyczace sesji mediacyjnej. Na przyktad, aby unikna¢ jakichkolwiek watpliwosci dotyczacych
sprawiedliwosci i neutralno$ci mediacji, w przypadku mediacji z udzialem jednego mediatora
pomocne moze by¢ unikanie wspolnego wystepowania mediatora i jednej ze stron podczas potaczenia
wideo (tj. w tym samym pomieszczeniu, co dana strona).

Mediacje na odleglos¢ mozna rowniez rozwazy¢ w przypadkach, w ktorych istnieje domniemanie
przemocy w rodzinie, a jedna ze stron sygnalizuje, Ze chociaz chciataby przystapi¢ do mediacji,
ewentualne przebywanie w tym samym pomieszczeniu, co druga strona, bytoby dla niej bardzo
trudne>*3.

4.5 Umowa w sprawie mediacji - Swiadoma zgoda na mediacje

-> Aby zagwarantowag, ze strony otrzymaly petne informacje na temat warunkéw
ustugi mediacyjnej, warto rozwazy¢ mozliwo$¢ zawarcia umowy miedzy
mediatorem a stronami (umowa w sprawie mediacji).

=> Umowa w sprawie mediacji powinna by¢ przejrzysta i powinna zawierac
niezbedne informacje na temat procesu mediacji, w tym szczegétowe informacje
na temat ewentualnych kosztéw.

=> Jezeli tego rodzaju umowa nie zostanie zawarta, nalezy w inny sposéb
dopilnowag, aby strony uzyskaty petne informacje na temat warunkéw ustugi
mediacyjnej przed przystapieniem do mediacji.

Aby zapewni¢ uzyskanie swiadomej zgody stron na mediacje, nalezy rozwazy¢ mozliwo$¢ zawarcia
pisemnego porozumienia miedzy mediatorem a stronami dotyczacego warunkéw ustugi mediacyjnej,
chyba ze kwestia ta jest uregulowana w inny sposéb w odpowiednim systemie prawnym?*. Umowa

w sprawie mediacji powinna by¢ przejrzysta i powinna zawiera¢ niezbedne informacje na temat
procesu mediacji.

W tre$ci umowy nalezy wyjasni¢ role mediatora jako neutralnej i bezstronnej osoby trzeciej. Nalezy
podkresli¢, ze mediator jedynie wspomaga komunikacje miedzy stronami, a nie reprezentuje (zadnej
ze) stron. Ta ostatnia uwaga ma szczegdlne znaczenie, jezeli mediacja ma by¢ prowadzona jako
dwunarodowa, dwujezyczna ko-mediacja w transgranicznym konflikcie rodzinnym, w ktérym strony
moga odczuwac blizszy zwiazek z mediatorem, ktéry méwi tym samym jezykiem i ma to samo
pochodzenie kulturowe?'s.

W umowie w sprawie mediacji zawartej w przypadku miedzynarodowego sporu rodzinnego nalezy
zwroci¢ uwage na znaczenie uzyskania odpowiednich informacji prawnych lub zasiggniecia porady
prawnej w zakresie porozumien miedzy rodzicami oraz ich realizacji w réznych systemach prawnych,
ktérych dotyczy sprawa, przy czym nalezy wskazaé, ze sam mediator, nawet odnoszac sie do informaciji

210 Aby uzyska¢ informacje na temat wykorzystania technologii w miedzynarodowej mediacji rodzinnej, zob. np. M.
Kucinski, The Pitfalls and Possibilities of Using Technology in Mediating Cross-Border Child Custody Cases, Journal
of Dispute Resolution, 2010, s. 297 i nast., na s. 312 i nast.

211 Aby uzyskaé informacje na temat rozwoju ustugi internetowego rozstrzygania sporéw w Australii, zob. np. T.
Casey, E. Wilson-Evered i S. Aldridge, The Proof is in the Pudding: The Value of Research in the Establishment of
a National Online Family Dispute Resolution Service, materialy z 11. konferencji australijskiego Instytutu Studiéw
nad Rodzing, dostepne pod adresem < http://www.aifs.gov.au/conferences/aifs11/ > (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

212 Aby uzyska¢ informacje na temat szczegdlnych wyzwan zwigzanych z mediacja na odleglos¢, zob. dokument
pt. Draft Principles for Good Practice on Dispute Resolution and Information Technology, opracowany przez
NADRAG, 2002, dostepny pod adresem http://www.nadrac.gov.au/publications/PublicationsByDate/Pages/
PrinciplesonTechnologyand ADR.aspx (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

213 Zob. rozdzial 10 ponizej dotyczacy mediacji w kontekscie oskarzen o przemoc w rodzinie.

214 Zob. réwniez sekcja 6.1.2.

215 Zob. réwniez sekcja 6.2.3 dotyczaca koncepcji ko-mediacji dwukulturowej i dwujezycznej.


http://www.aifs.gov.au/conferences/aifs11
http://www.nadrac.gov.au/publications/PublicationsByDate/Pages/PrinciplesonTechnologyandADR.aspx
http://www.nadrac.gov.au/publications/PublicationsByDate/Pages/PrinciplesonTechnologyandADR.aspx
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prawnych, nie bedzie udziela¢ porady prawnej**¢. W takim przypadku pomocna moze by¢ §cista
wspolpraca z wyspecjalizowanymi przedstawicielami prawnymi stron lub mozna odsyla¢ strony do
zrodel niezaleznej specjalistycznej porady prawne;j.

W umowie w sprawie mediacji nalezy podkresli¢ znaczenie poufnosci procesu mediacji i zwrdcié
uwage na wlasciwe przepisy prawa*”’. Ponadto umowa moze obejmowa¢ warunki, na mocy ktérych
zobowigzuje si¢ strony do niepowolywania mediatora na §wiadka*'®.

W umowie nalezy odnies¢ si¢ do stosowanych metod/modeli mediacji oraz do zakresu mediacji*°.
Umowa powinna réwniez zawiera¢ szczegdtowe informacje na temat ewentualnych kosztow
mediacji**°.

Jezeli nie sporzadzono umowy w sprawie mediacji, powyzsze informacje nalezy mimo wszystko
udostepni¢ stronom na pi$mie, na przyklad w formie ulotek informacyjnych, imiennie
zaadresowanego pisma lub ogdlnych warunkéw dostepnych na stronie internetowej, do ktérej nalezy
strony odesta¢ przed rozpoczeciem mediacji.

Zakres mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice

Przy omawianiu zalet mediacji w poréwnaniu z postepowaniem sgdowym zawsze podkresla sie

jedna kwestie, mianowicie zakres mediacji. Zgodnie z powszechng opinig mediacja umozliwia lepsze
uwzglednienie wszystkich aspektéw konfliktu, poniewaz moze obejmowac réwniez tematy, ktore nie
sg istotne z punktu widzenia prawa i w zwiazku z tym zostalyby pominiete w postepowaniu sadowym.
W przypadku sporu rodzinnego mediacja moze pomdc rozwiklaé stare, wieloletnie zatargi rodzinne,
ktérych przedmiotowy spér moze by¢ jedynie symptomem. Moze to jednak oznaczaé zaangazowanie
sie w czasochlonny proces.

5.1 Skoncentrowanie si¢ na pilnych kwestiach

- Mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice na mocy
konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka musi spetniac bardzo
rygorystyczne wymogi czasowe i dlatego tez konieczne moze by¢ ograniczenie
jej zakresu.

- Nalezy odpowiednio zréownowazy¢ koniecznos¢ uwzglednienia tematéw
niezbednych do wypracowania trwatego i wspélnego rozwigzania oraz
przestrzegania rygorystycznych wymogow czasowych.

W szczegolnych okolicznosciach uprowadzenia dziecka za granice mediacje nalezy prowadzi¢
w kontekscie majacych zastosowanie miedzynarodowych ram prawnych. W celu zapewnienia
zgodnosci z postanowieniami konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka mediacja
musi spelnia¢ bardzo rygorystyczne wymogi czasowe, a zatem konieczne moze by¢ ograniczenie jej
zakresu. Ponadto w konwencji z 1980 r. mozna znalez¢ wskazowki dotyczace tematéow podejmowanych
w ramach mediacji.
Glowna rozpatrywang kwestig jest oczywiscie powrét dziecka. Jak podkreslono w tym kontekscie
w analizie poréwnawczej opracowanej dla Komisji Specjalnej w 2006 r.:
»Przedmiotem wniosku ztoZonego na podstawie konwencji (z 1980 r.) jest przede wszystkim
powroét dziecka, ktorego miejsce zwyklego pobytu znajduje si¢ w Umawiajacym sie Panstwie i ktdre

216 Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr R(98)1 w sprawie mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej), I1I

(Proces mediacji):
»Panfistwa zapewnig istnienie wlasciwych mechanizméw umozliwiajgcych prowadzenie procesu mediacji
zgodnie z nastepujacymi zasadami: (...) x. mediator moze podawac¢ informacje dotyczace prawa, ale nie
wolno mu udziela¢ porady prawnej. Mediator powinien, w stosownych przypadkach, poinformowa¢ strony
o mozliwosci zasiegniecia porady adwokata lub innej wykwalifikowanej osoby”.

217 Aby uzyska¢ dalsze informacje na temat poufnosci, zob. sekcja 6.1.5 ponizej.

218 Na przyklad postanowienie o charakterze zniechecajacym, zgodnie z ktérym ,,strona powolujaca mediatora na
$wiadka, jezeli zeznanie to nie jest wymuszone, musi pokry¢ jego koszty adwokackie”, zob. K.K. Kovach (op. cit.
przypis 110), s. 197-198.

219 Aby uzyskac wiecej informacji na temat zakresu mediacji, zob. rozdzial 5 ponize;j.

220 Zob. réwniez Norma VIII amerykanskich norm postepowania opracowanych w 1994 r. przez Amerykanska Izbe
Adwokacka, Amerykanskie Stowarzyszenie Arbitrazu oraz Stowarzyszenie na rzecz rozwigzywania konfliktow,
zmienionego w 2005 r. (przypis 56 powyzej).
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bezprawnie uprowadzono do innego Umawiajacego si¢ Panistwa lub zatrzymano w tym panstwie
(...). Glownym zalozeniem konwencji jest fakt zachowania przez panstwo zwyklego pobytu dziecka
jurysdykcji w zakresie decydowania w kwestiach dotyczacych pieczy nad dzieckiem/kontaktow
z dzieckiem oraz fakt, iz szybki powrdt dziecka do tego panstwa umozliwi sprawne podjecie takich
decyzji w interesie dziecka, zanim dziecko zdazy si¢ przystosowac¢ do zycia w innym panstwie™>'.
W konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka dazy si¢ réwniez do szybkiego
przywrocenia stanu sprzed uprowadzenia dziecka, pozostawiajac dlugoterminowe decyzje w sprawie
pieczy nad dzieckiem i kontaktéw z dzieckiem, w tym kwestie ewentualnej zmiany miejsca pobytu
dziecka, w gestii sagdu wlasciwego, ktory, zgodnie z konwencja haska z 1996 r. o ochronie dziecka oraz
innymi wlasciwymi aktami potwierdzajacymi te zasade, znajduje sie w panstwie zwyklego pobytu
dziecka. Jezeli nie maja zastosowania zadne wyjatki, sedzia rozpatrujacy wniosek o wydanie dziecka na
mocy konwencji haskiej jest zobowigzany do zarzadzenia wydania dziecka.
W zwigzku z tym mozna postawi¢ pytanie, czy mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia
dziecka za granice objetych zakresem konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka
powinna si¢ ogranicza¢ do omdéwienia warunkéw natychmiastowego powrotu dziecka do wlasciwej
jurysdykcji. Odpowiedz jest oczywiscie przeczaca. Podczas mediacji prowadzonej w kontekscie
konwencji z 1980 r. mozna réwniez omoéwi¢ mozliwo$¢ braku powrotu, jego warunki, zasady
oraz powigzane kwestie, tj. dlugoterminows decyzje w sprawie zmiany miejsca pobytu dziecka.
Uwzglednienie tych kwestii w mediacji zasadniczo nie jest sprzeczne z postanowieniami konwencji
z 1980 r. ani innych wlasciwych instrumentéw, chociaz ramy prawne maja oczywiscie konkretny
wplyw na ewentualne uzgodnienia w danej sytuacji*»>.
Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku mediacji nie obowigzuja takie same ograniczenia jurysdykcyjne, jak
w przypadku postepowania sadowego. Podczas gdy postepowanie sadowe moze dotyczy¢ wylacznie
kwestii, w ktorych dany sad posiada jurysdykeje (miedzynarodows), nie jest ono ograniczone w taki
sam sposob, mimo ze kwestie jurysdykcyjne beda mialy znaczenie przy nadawaniu porozumieniu
mediacyjnemu prawnie wigzacego charakteru w réznych systemach prawnych, ktérych dotyczy
sprawa. Dlatego tez powszechnie przyjmuje si¢, ze mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia
dziecka za granice moze dotyczy¢ nie tylko warunkow i zasad powrotu dziecka lub jego braku, ale
réwniez innych kwestii o diuzszej perspektywie czasowej, ktére majg wptyw na odpowiedzialno$é
rodzicielska stron, w tym na ustalenia dotyczace sprawowania pieczy nad dzieckiem, kontaktow
z dzieckiem lub nawet §wiadczen na rzecz dziecka.
Z kolei w ramach postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej
zasadniczo nie mozna rozstrzyga¢ w przedmiocie prawa pieczy nad dzieckiem. Artykul 16 konwencji
haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka stanowi, ze ,,po otrzymaniu zawiadomienia
o bezprawnym uprowadzeniu lub zatrzymaniu dziecka (...) wtadze sadowe lub administracyjne
Umawiajgcego si¢ Panistwa, do ktorego dziecko zostato uprowadzone lub w ktérym zostato
zatrzymane, nie beda mogly decydowac merytorycznie o prawie do opieki, dopoki nie zostanie
ustalone, ze wymogi okreslone przez niniejsza konwencje co do zwrotu dziecka nie zostaly spetnione
(...)”. W tym zakresie konwencja haska z 1996 r. o ochronie dziecka funkcjonuje réwnolegle
z konwencja z 1980 r.: dlugoterminowe decyzje dotyczace pieczy nad dzieckiem pozostawia si¢
w zakresie jurysdykeji sadu wlasciwego w panstwie zwyklego miejsca pobytu dziecka bezposrednio
przed uprowadzeniem. Zgodnie z art. 16 konwencji z 1980 r. zmiana jurysdykcji w kwestii pieczy nad
dzieckiem na sady panstwa wezwanego jest zasadniczo mozliwa wylacznie po zakonczeniu toczacego
sie postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej**:.

221 Zob. S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych $rodkéw (op. cit. przypis 11), pkt 3.1.,
s. 10, 11.

222 Zob. réwniez S. Vigers, Mediacje w sprawach o uprowadzenie dziecka za granice - konwencja haska
(op. cit. przypis 95), s. 39 i nastepne; zob. rowniez E. Carl i M. Erb-Klunemann, Integrating Mediation into Court
Proceedings in Cross-Border Family Cases, (w:) S. Kiesewetter i C.C. Paul (red.) (op. cit. przypis 98), s. 59-76.

223 Zob. rozdzial 13 ponizej dotyczacy kwestii zwigzanych z jurysdykcja oraz zasadami prawa wlasciwego; aby
uzyskac¢ wiecej informacji na temat zmiany jurysdykcji zgodnie z art. 7 konwencji z 1996 r., zob. réwniez
rozdzial 13 Praktycznego podrecznika na temat konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dziecka (dostepna pod
adresem www.hcch.net w zakltadce ,,Publications”).
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Przy dokonywaniu wyboru konkretnych kwestii, ktére mozna poruszy¢ podczas sesji mediacyjnych
w danej sprawie dotyczacej uprowadzenia dziecka za granice, nalezy odpowiednio zréwnowazy¢
koniecznos¢ poruszenia tematoéw niezbednych do wypracowania trwalego i wspdlnego rozwigzania
oraz zachowania rygorystycznych wymogow czasowych. Ustalajac zakres mediacji, nalezy rowniez
starannie rozwazy¢ ewentualne (dodatkowe) kroki wymagane do nadania porozumieniu w danej
kwestii prawnie wigzacego charakteru i wykonalno$ci w obu systemach prawnych, ktérych dotyczy
sprawa. Na przyktad nie mozna wykluczy¢, Ze w konkretnej sprawie wlaczenie kwestii swiadczen
alimentacyjnych do porozumienia w sprawie powrotu dziecka moze wigza¢ si¢ z ryzykiem znacznego
opoznienia procesu nadawania porozumieniu mediacyjnemu wykonalnosci w dwdch systemach
prawnych ze wzgledu na skomplikowane kwestie jurysdykcyjne**. W takim przypadku zaleca si¢
oddzielenie kwestii alimentéw od podstawowych kwestii zwigzanych z uprowadzeniem dziecka

za granice, tj. kwestii powrotu dziecka lub jego braku oraz ewentualnych, powiazanych kwestii
dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej. Strony powinny mie¢ swiadomo$¢, ze wylaczenie
jakichkolwiek kwestii z zakresu mediacji na tym etapie nie stanowi przeszkody w ich podjeciu

w ramach oddzielnych sesji mediacyjnych na pdzniejszym etapie.

5.2 Znaczenie jurysdykcji oraz prawa wlasciwego w odniesieniu do
odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz innych kwestii poruszonych
w porozumieniu mediacyjnym

=> W przypadku miedzynarodowej mediacji rodzinnej nalezy wzig¢ pod uwage
zwigzek miedzy tematami bedacymi przedmiotem mediacji a aspektami
dotyczacymi jurysdykcji i prawa whasciwego.

W mediacji w migdzynarodowych sporach rodzinnych nalezy réwniez wzigé pod uwage zwigzek
miedzy kwestiami bedacymi przedmiotem mediacji a kwestiami dotyczacymi prawa wlasciwego

i jurysdykcji. Nadanie skutku prawnego porozumieniu mediacyjnemu bedzie czesto wymaga¢ udzialu
sadu, czy to do celow rejestracji, czy w celu przeksztalcenia porozumienia w orzeczenie sagdowe.
Dlatego tez istotne jest rozwazenie zarowno kwestii sadu lub sadow, ktore moga posiadac jurysdykeje
w zagadnieniach, ktore maja by¢ objete porozumieniem mediacyjnym, jak i kwestii prawa wlasciwego.
W przypadku gdy porozumienie mediacyjne obejmuje szereg tematdw, konieczny moze stac si¢
udzial wiecej niz jednego organu sagdowniczego lub administracyjnego w procesie nadawania skutku
prawnego tresci tego porozumienia’>s.

Zasady/modele/metody mediacji

W celu zapewnienia odpowiedniej jakosci mediacji opracowano szereg zasad prowadzenia mediacji,
spoérod ktorych wiele zostalo wlaczonych do ustawodawstwa w dziedzinie mediacji, kodeksow
postepowania i innych odnosnych instrumentéw. Niektore z tych zasad, takie jak zasada bezstronnosci
i neutralnosci, czgsto pojawiaja sie wrecz w samej definicji mediacji.

Mimo ze zasady prowadzenia mediacji promowane w rdznych jurysdykcjach i przez poszczegolne
organy mediacyjne moga si¢ rdzni¢, mozna wskazaé wiele elementéw wspdlnych. W niniejszym
przewodniku analizuje si¢ dobre praktyki zwiazane ze stosowaniem najczesciej promowanych zasad,
ktdre maja szczegolne znaczenie dla prowadzenia mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia
dziecka za granice.

Jezeli chodzi o modele i metody mediacji wykorzystywane w réznych panstwach i w ramach réznych
systemow mediacji, sytuacja jest jeszcze bardziej zréznicowana, w zwiazku z czym przedstawienie
wyczerpujacego przegladu w niniejszym przewodniku jest niemozliwe. Niniejszy przewodnik ma

na celu zwrdcenie uwagi czytelnika na niektdre dobre praktyki, ktére moga okaza¢ si¢ przydatne

w kontekscie prowadzenia mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice, przy
jednoczesnym poszanowaniu roéznorodnosci podej$¢ do metod i modeli mediacji.

224 Aby uzyska¢ dalsze informacje na temat zagadnienia jurysdykeji, zob. sekcja 5.2 ponizej i rozdzial 13.
225 Zob. rozdzial 13 ponizej dotyczacy zagadnien jurysdykeji i prawa wlasciwego.
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6.1 Zasady mediacji - Standardy miedzynarodowe

6.1.1 DOBROWOLNY CHARAKTER MEDIACJI

= Uczestnictwo w mediacji jest dobrowolne.

- Mozliwos¢ wszczecia postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy
konwencji haskiej nie powinna by¢ uzalezniona od uczestnictwa w spotkaniu
mediacyjnym lub w sesji informacyjnej na temat mediacji.

= Gotowos¢ lub brak gotowosci do przystapienia do mediacji nie powinny wywierac
wplywu na przebieg postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy
konwencji haskiej.

Angazowanie stron w proces dobrowolnego dazenia do wypracowania polubownego

rozwigzania sporu wynika z samego charakteru mediacji. ,Dobrowolno$¢” stanowi podstawowsa

i niekwestionowang zasade mediacji powszechnie stosowang w definicjach mediacji i dlatego tez
wlaczono jg rowniez do definicji mediacji na potrzeby niniejszego przewodnika?*.

Zasada ,dobrowolnosci” nie stoi w sprzecznosci z obowiazujacymi w niektérych jurysdykcjach
wymogami w zakresie organizacji obowiazkowych spotkan informacyjnych dotyczacych mediacji*>.
Nawet w przypadku jurysdykeji, w ktorych strony sporu sa zobowiazane do podjecia proby mediacji*?,
mozna argumentowac, ze takie dziatanie jest zgodne z dobrowolnym charakterem mediacji, o ile
strony nie sg zmuszane do faktycznego rozstrzygniecia sporu w ramach mediacji.

Korzystanie z mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice nie powinno
opozniaé szybkiego przeprowadzenia postepowania w przedmiocie wydania dziecka, dlatego nalezy
starannie rozwazy¢ zastosowanie ,,obowigzkowych” srodkow stuzacych promowaniu mediacji.
Mozliwos¢ wszczecia postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej

nie powinna by¢ uzalezniona od uczestnictwa obu stron w sesjach informacyjnych dotyczacych
mediacji, jezeli w konsekwencji rodzic uprowadzajacy dziecko mdglby jednostronnie wptywaé

na opdznienie wszczecia takiego postepowania. Ponadto zadne obowigzkowe srodki zachecajace
rodzicéw do prowadzenia mediacji nie moga uzasadnia¢ nieuwzgledniania szczegolnych okolicznosci
spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice. Panistwa muszg rozwazy¢, czy mechanizmy
stuzace promowaniu mediacji w sporach z zakresu prawa rodzinnego s3 odpowiednie w przypadku
spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice objetych zakresem konwencji haskiej z 1980 r.
dotyczacej uprowadzenia dziecka.

W tego rodzaju sprawach czesto powtarza si¢ jeden schemat, mianowicie rodzic pozbawiony dziecka,
nie zna systemu prawnego panstwa wezwanego (panstwa, do ktérego dziecko zostalo uprowadzone)
ani nie wlada jezykiem tego panstwa, podczas gdy rodzic odbierajacy dziecko zazwyczaj posiada
zwigzek z tym panstwem co najmniej w postaci znajomosci jezyka. W takim przypadku wywieranie
presji na rodzica pozbawionego dziecka, aby przystapit do mediacji, ktéra jest dostepna wylacznie

w jezyku panstwa wezwanego, tj. podczas ktorej rodzic pozbawiony dziecka, nie bedzie mogt sie
komunikowa¢ w swoim jezyku ojczystym, bedzie przez niego najprawdopodobniej postrzegane jako
niesprawiedliwe. W takiej sytuacji rodzic, ktéremu uprowadzono dziecko, moze odnie$¢ wrazenie, ze
wszczecie postegpowania na mocy konwencji haskiej jest uzaleznione od jego przystapienia do mediacji,
co moze zostaé przez niego rownie dobrze odebrane jako wywieranie nadmiernej presji, a tym samym
moze przynies¢ skutek odwrotny do zamierzonego.

226 Zob. sekcja ,,Terminologia” powyzej.

227 Na przyklad w sporach miedzy rodzicami dotyczacych dzieci prowadzonych we Francji i w Niemczech
sedzia orzekajacy w sprawach z zakresu prawa rodzinnego moze zobowigza¢ rodzicow do stawienia si¢ na
spotkaniu informacyjnym po$wigconym mediacji, ale nie moze nakaza¢ im podjecia proby mediacji, zob.
art. 373 ust. 2-10 (ostatnio zmieniony w 2004 r.) i art. 255 (ostatnio zmieniony w 2002 r.) francuskiego kodeksu
cywilnego oraz § 156 ust. 1 zdanie trzecie (ostatnio zmienione w 2012 r.) oraz § 81 ust. 2 pkt 5 (ostatnio zmieniony
w 2012 r.) niemieckiej ustawy o postepowaniu w krajowych sprawach z zakresu prawa rodzinnego (FamFG);
podobnie w Australii sad moze nakaza¢, ,,aby strony postepowania podjely probe rozwiazania sporu rodzinnego
(...)" co obejmuje przystgpienie do mediacji — zob. art. 13 C i nast. ustawy o prawie rodzinnym z 1975 r. (ostatnio
zmienionej ustawa nr 147 z 2010 r.) (przypis 174 powyzej). W celu uzyskania dodatkowych informacji na temat
organizowania obowigzkowych spotkan dotyczacych mediacji w sprawach cywilnych w niektdrych panstwach zob.
réwniez K.J. Hopt i E. Steffek (op. cit. przypis 2), s. 12.

228 Zob. H. Joyce, Mediation and Domestic Violence: Legislative Responses, komentarz, 14 J. Am. Acad. Matrimonial
Law (1997), s. 451.
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Obydwoje rodzicéw nalezy poinformowac o tym, ze mediacja jest wytacznie rozwigzaniem opcjonalnym,
z ktérego mozna skorzysta¢ dodatkowo do wszczecia postepowania w przedmiocie wydania dziecka

na mocy konwencji haskiej. Gotowo$¢ lub brak gotowosci rodzicow do przystapienia do mediacji lub
kontynuowania mediacji po jej rozpoczeciu nie powinna wplywac na orzeczenie sadu*>.

6.1.2 SWIADOMA ZGODA

=> Strony powinny wyrazi¢ sSwiadoma zgode na przystapienie do mediacji.

Wszystkie niezbedne informacje dotyczace mediacji i powigzanych z nig kwestii nalezy przekazaé
stronom przed rozpoczeciem procesu mediacji, tak aby umozliwi¢ im podjecie sSwiadomej decyzji

w kwestii przystapienia do mediacji**°. Informacje takie powinny obejmowac: szczegdtowe informacje
na temat procesu mediacyjnego i zasad regulujacych ten proces, takich jak zasada poufnosci;
szczegotowe informacje na temat stosowanej metody i modelu, a takze informacje na temat warunkéw
praktycznych oraz informacje dotyczace ewentualnych kosztéw mediacji dla obu stron. Ponadto
nalezy dostarczy¢ informacje dotyczace zalezno$ci miedzy mediacjg a postgpowaniem sadowym.
Strony nalezy poinformowac o tym, ze mediacja jest wytacznie jedna z opcji, a skorzystanie z niej nie
wyklucza mozliwosci wszczgcia postepowania sagdowego.

W przypadku zawarcia migdzy mediatorem a stronami umowy w sprawie mediacji okreslajacej
warunki prowadzenia mediacji istotne informacje mozna uwzgledni¢ w tej umowie; aby uzyska¢
dodatkowe informacje na temat ,,umowy w sprawie mediacji’, zob. rowniez sekcja 4.5 powyze;.
Poniewaz sytuacja prawna w miedzynarodowych sporach rodzinnych jest szczegélnie ztozona, nalezy
zwroci¢ uwage stron na fakt, ze specjalistyczne informacje prawne sg niezbedne do prowadzenia
dyskusji w trakcie mediacji oraz do sporzadzenia porozumienia mediacyjnego, a takze przy nadawaniu
takiemu porozumieniu skutku prawnego w jurysdykejach, ktérych dotyczy sprawa. Organ centralny lub
ustanowiony w tym celu centralny punkt kontaktowy ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej (zob.
rozdziat 4 powyzej, ,,Dostep do mediacji’) moze utatwia¢ stronom uzyskanie dostepu do tych informacji
lub strony moga uzyska¢ takie informacje od swoich wyspecjalizowanych przedstawicieli prawnych?".

6.1.3 OCENA KWALIFIKOWALNOSCI SPRAWY DO MEDIACJI

=> W celu przeprowadzenia oceny kwalifikowalnosci danej sprawy do mediacji
nalezy przeprowadzi¢ wstepna analize.

Korzysci wynikajace z zastosowania wstepnej analizy przedstawiono powyzej w sekcjach 2.1 4.2.

229 Zob. S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych §rodkéw (op. cit. przypis 11), 5.,

s. 17-18, odnoszaca sie do pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite (przypis 97 powyzej):
»Przy nawigzywaniu kontaktu z potencjalnymi uczestnikami projektu pilotazowego realizowanego przez
reunite uwage obojga rodzicow zwracano na fakt, ze do mediacji mozna przystapi¢ wylacznie po udzieleniu
pelnej zgody przez obydwie strony sporu, a brak checi do podjecia mediacji nie wywrze wplywu na wynik
postepowania prowadzonego na mocy konwencji haskiej”.

230 Zob. Zasady ustanawiania struktur mediacji przedstawione w zalaczniku I ponizej, w tym ogélna zasada

»$wiadomej zgody”.

231 Zob. ponizej, sekcja 6.1.7 dotyczgca podejmowania $wiadomych decyzji; zob. réwniez rekomendacja Rady Europy
nr R (98) 1 na temat mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej), zasada III (Proces mediacji):
»Pafstwa powinny zadba¢ o stworzenie odpowiednich mechanizméw, dzigki ktérym proces mediacji bedzie
przebiegal zgodnie z nastepujacymi zasadami: (...)
x) mediator moze udziela¢ informacji prawnych, lecz nie powinien udziela¢ porad prawnych.
W odpowiednich okoliczno$ciach mediator powinien informowac strony o mozliwoéci skonsultowania sie
z prawnikiem lub innym wlasciwym ekspertem”.
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6.1.4 NEUTRALNOSC, NIEZALEZNOSC, BEZSTRONNOSC I SPRAWIEDLIWOSC

= Przestrzeganie ogoélnych zasad neutralnosci, niezaleznosci, bezstronnosci
i sprawiedliwosci jest nieodzowne przy prowadzeniu mediacji; nalezy
zagwarantowac ochrone tych zasad.

Ogolne zasady neutralnoéci, niezaleznosci, bezstronnosci i sprawiedliwos¢ maja kluczowe znaczenie
dla mediacji**. Zasady te sa ze soba $cisle powigzane, mimo ze dotyczg réznych aspektow procesu
mediacji. Mediacja powinna by¢ neutralna w stosunku do jej rezultatu. Mediator musi mie¢
niezalezno$¢ w zakresie sposobu prowadzenia mediacji. Jednoczesnie mediator musi by¢ bezstronny

w swoich relacjach ze stronami*3. Mediacja musi by¢ wreszcie prowadzona w sposéb uczciwy. Oznacza
to, ze stronom nalezy zapewni¢ takie same mozliwosci uczestnictwa w procesie mediacji. Proces
mediacji musi zosta¢ dostosowany do okolicznosci kazdej sprawy, tak aby umozliwi¢ zréwnowazenie
sit przetargowych stron. Na przyktad w miare mozliwosci nalezy zapewni¢ stronom mozliwo$¢
postugiwania si¢ ich jezykiem ojczystym lub jezykiem, ktdry nie nastrecza im trudnosci®*.

6.1.5 POUFNOSC

-> Panstwa powinny zagwarantowa¢ ustanowienie odpowiednich zabezpieczen
w celu zapewnienia poufnosci mediacji.

= Panstwa powinny rozwazy¢ mozliwo$¢ wprowadzenia zasad stuzacych
zagwarantowaniu, ze mediator i inne osoby biorace udziat w mediacji nie
beda mogty zosta¢ zmuszone do sktadania zeznan dotyczacych tresci rozméw
mediacyjnych w ramach postepowan cywilnych lub handlowych, chyba ze
w danej sprawie zastosowanie beda mialy okreslone wyjatki.

=> Strony biorace udziat w miedzynarodowej mediacji rodzinnej musza dysponowac
petnymi informacjami na temat zasad dotyczacych poufnosci majacych
zastosowanie w réznych jurysdykcjach, ktérych dotyczy sprawa.

Wszystkie informacje wymieniane w trakcie i w kontekscie mediacji powinny, zgodnie z majacymi
zastosowanie przepisami®**, mie¢ charakter poufny, chyba ze strony postanowity inaczej>*.
Zagwarantowanie poufnoéci informacji zwigzanych z mediacja pozwala stworzy¢ atmosfere zaufania
niezbedna do tego, aby strony mogly sie zaangazowa¢ w otwartg dyskusje na temat szeregu mozliwych
rozwigzan sporu. Strony moga by¢ mniej skfonne do rozwazenia réznych opcji, jezeli beda sie
obawialy, ze ich propozycje moga zosta¢ uznane za ustepstwo z ich strony i wykorzystane przeciwko
nim w postepowaniu sadowym. Na przyklad w sprawie dotyczacej uprowadzenia dziecka rodzic
pozbawiony dziecka, prawdopodobnie nie bedzie chcial da¢ do zrozumienia, ze méglby zgodzi¢ sie na
pozostanie dziecka na obszarze innej jurysdykeji, jezeli obawia sie, ze takie dziatanie mogtoby zostaé
uznane za ,wyrazenie zgody” w rozumieniu art. 13 akapit pierwszy lit. a) konwencji haskiej z 1980 r.
dotyczacej uprowadzenia dziecka.

Przekazanie informacji o czysto administracyjnym charakterze dotyczacych tego, czy mediacja zostata
rozpoczeta, jest w toku lub zostala zakonczona, sadowi wlasciwemu lub organowi centralnemu,

ktory byt zaangazowany w skierowanie sprawy do mediacji, nie stanowi naruszenia zasady poufnosci

232 Zob. réwniez S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych §rodkow
(op. cit. przypis 11), 3.2-3.4, s. 11-13, a takze rekomendacja Rady Europy nr R (98) 1 na temat mediacji rodzinnej
(przypis 52 powyzej), zasada III (Proces mediacji):
»Panstwa powinny zadba¢ o stworzenie odpowiednich mechanizméw, dzigki ktérym proces mediacji bedzie
przebiegal zgodnie z nastepujacymi zasadami:
i. mediator jest bezstronny;
ii. mediator jest neutralny wobec wyniku procesu mediacji;
iii. mediator szanuje punkt widzenia obu stron i dba o réwnowage sil”.
233 Zob. réwniez norma IT amerykanskich norm postepowania (przypis 56 powyzej); zob. rowniez
art. 8 opracowanego przez AIFI Przewodnika dobrych praktyk w zakresie mediacji rodzinnej (op. cit. przypis 144);
zob. réwniez J. Zawid Practical and Ethical Implications of Mediating International Child Abduction Cases: A New
Frontier for Mediators, (w:) Inter-American Law Review, t. 40, 2008, s. 1 i nast., na s. 37 i nast.
234 Zob. sekcja 2.5 powyzej.
235 W celu zapoznania si¢ z informacjami na temat wyjatkéw od zasady poufnosci zob. pkt 211 ponizej.
236 Zob. roéwniez norma V amerykanskich norm postepowania (przypis 56 powyzej); zob. réwniez
art. 7 opracowanego przez AIFI Przewodnika dobrych praktyk w zakresie mediacji rodzinnej (op. cit. przypis 144).
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informacji*?’. Przeciwnie, udostepnianie takich informacji stanowi istotny element wspolpracy
organizacyjnej miedzy mediatorami, organami centralnymi i sadami w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice?*.

Aby ulatwi¢ zagwarantowanie poufno$ci mediacji, stosuje sie rozne $rodki. W wielu Umawiajacych
sie Panstwach, ktore przystapity do konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka,
kwestia poufnosci mediacji uregulowana jest w ustawodawstwie**. Ponadto umowy zawierane
miedzy mediatorem a stronami przed przystapieniem do mediacji czgsto obejmuja zasady dotyczace
poufnosci**°. W umowie mozna na przyktad ustanowi¢ warunki zakazujgce stronom powolywania
mediatora na $wiadka, a nawet uwzgledni¢ jako czynnik odstraszajacy postanowienie, zgodnie

z ktorym strona, ktéra wezwie mediatora na $wiadka, musi pokry¢ honorarium adwokata mediatora®+'.
W przypadku jednak braku przepiséw lub innych norm o wigzacym charakterze dla sagdow, ktore
zwalniaja mediatora i inne podmioty biorace udzial w procesie mediacyjnym z obowigzku sktadania
zeznan dotyczacych informacji uzyskanych w zwigzku z prowadzeniem mediacji w postepowaniu
cywilnym lub handlowym, poufno$¢ mediacji moze zosta¢ naruszona w toku takich postepowan
sadowych.

Panstwa powinny rozwazy¢ wprowadzenie odpowiednich przepisow, aby zagwarantowac, ze taka
sytuacja nie bedzie miata miejsca, chyba zZe w danym przypadku zastosowanie beda miaty okreslone
wyjatki*#2. Rézne instrumenty regionalne, takie jak dyrektywa europejska w sprawie mediacji**

lub ustawa modelowa Stanéw Zjednoczonych Ameryki o mediacji (amerykanska jednolita ustawa

237 Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr R (98) 1 na temat mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej):

»V. Zwiazki migdzy mediacja a postepowaniem przed sadem badz innym kompetentnym organem (...) b.
Panstwa powinny stworzy¢ mechanizmy, ktore: (...)

iii. zapewnia wladzom sagdowym lub innym kompetentnym organom informacje o tym, czy strony kontynuuja
mediacje i czy zdotaly osiagna¢ porozumienie”.

238 Zob. sekcja 2.1.2 powyzej.

239 Zob. profile panstw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej), sekcja 19.2; do panstw, w ktorych
wprowadzono przepisy dotyczace poufnosci mediacji, nalezy: Belgia, Dania, Estonia, Finlandia, Francja, Grecja,
Hiszpania, Irlandia, Izrael, Litwa, Norwegia, Panama, Paragwaj, Polska, Rumunia, Stowenia, Szwajcaria,
Szwecja, Stany Zjednoczone Ameryki (w réznych stanach zastosowanie maja rézne przepisy) oraz Wegry.

240 Zob. sekcja 4.5 powyzej; zob. rowniez S. Vigers, Mediacje w sprawach o uprowadzenie dziecka za granice —
konwencja haska (op. cit. przypis 95), s. 47 i nast.

241 Zob. K.K. Kovach (op. cit. przypis 110), s. 197, 198.

242 W celu uzyskania informacji na temat wyjatkéw zob. pkt 211 ponize;j.

243 Dyrektywa europejska w sprawie mediacji (przypis 5 powyzej), zob. art. 7 (Poufno$¢ mediacji):

»1. Biorac pod uwagg fakt, ze mediacja powinna odbywac¢ si¢ z zachowaniem poufnosci, panstwa
czlonkowskie dopilnowuja, aby, o ile strony nie postanowig inaczej, mediatorzy ani inne osoby zaangazowane
w przeprowadzenie postegpowania mediacyjnego nie byly zmuszane w postgpowaniu sgdowym lub
arbitrazowym dotyczacym spraw cywilnych lub handlowych do sktadania zeznan dotyczacych informacji
uzyskanych w wyniku postepowania mediacyjnego albo z tym postepowaniem zwigzanych, z wyjatkiem
sytuacji, w ktorych:
a) jest to konieczne z waznych powoddw dotyczacych porzadku publicznego danego panstwa cztonkowskiego,
w szczegolnosci dla zapewnienia ochrony interesu dzieci lub niedopuszczenia do jakiegokolwiek zamachu na
nietykalnos¢ cielesng i psychiczng danej osoby; lub
b) ujawnienie tre$ci ugody zawartej w drodze mediacji jest konieczne w celu wprowadzenia w zycie lub
wykonania tej ugody.
»2. Przepis ust. 1 nie pozbawia panstw czlonkowskich mozliwo$ci zastosowania bardziej rygorystycznych
$rodkéw w celu zapewnienia ochrony poufnoéci informacji”.

Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr R (98) 1 na temat mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej), zasada III

(Proces mediacji):
»Panstwa powinny zadba¢ o stworzenie odpowiednich mechanizméw, dzigki ktérym proces mediacji bedzie
przebiegal zgodnie z nastepujacymi zasadami: (...)
mediacja rodzinna powinna odbywa¢ si¢ w warunkach gwarantujacych ochrong prywatnosci;
rozmowy prowadzone w czasie mediacji s3 poufne i mogg by¢ wykorzystane w innych okolicznosciach jedynie
za zgoda stron lub w wypadkach, gdy zezwala na to prawo wewnetrzne”.
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o mediacji)**, zawierajg wymaog zabezpieczenia poufnosci mediacji na mocy takich srodkow
ustawodawczych. Wiele panstw faktycznie wprowadzito juz takie srodki.

Mediator musi przekazac stronom wszystkie informacje na temat majacych zastosowanie norm
dotyczacych poufnosci. W przypadku miedzynarodowej mediacji rodzinnej niezmiernie istotne jest
uwzglednienie podejscia do kwestii poufnosci stosowanego w obu (we wszystkich) jurysdykcjach,
ktérych dotyczy sprawa. Strony musza wiedzie¢, czy informacje wymieniane w trakcie mediacji moga
zosta¢ wykorzystane w postepowaniu sagdowym w ktorejkolwiek z odnosnych jurysdykeji. Jezeli
mediator nie dysponuje informacjami na temat zasad w zakresie poufnosci majacych zastosowanie

w innych jurysdykcjach, musi zwrdci¢ uwage stron na fakt, ze zasady te moga by¢ odmienne oraz ze
informacje wymieniane w trakcie mediacji moga nie by¢ uznawane za poufne w tej drugiej jurysdykcji.
Mozna zachecac strony do korzystania z porad wyspecjalizowanych przedstawicieli prawnych. Ponadto
profile panstw objetych konwencja haska z 1980 r. dotyczaca uprowadzenia dziecka mogg stanowi¢
przydatne zZrédlo informacji na temat istniejacego ustawodawstwa w zakresie poufnosci mediacji

w Umawiajacym si¢ Panstwie bedacym strong konwencji+.

Istnieja oczywiscie pewne wyjatki od zasady poufnosci, np. jezeli chodzi o informacje o popelnionych
lub planowanych przestepstwach. W wielu przepisach regulujacych kwestie poufnosci mediacji
przewiduje si¢ wyraznie okreslone wyjatki w tym zakresie**. Ponadto wyjatki moga wynika¢

244 Amerykanska jednolita ustawa o mediacji (przypis 54 powyzej), zob. sekcja 4 (Ochrona przed ujawnieniem;
dopuszczalnos¢; ujawnienie):

»a) O ile przepisy sekcji 6 nie stanowig inaczej, informacje wymieniane w trakcie mediacji sa objete

klauzula poufnosci zgodnie z podsekeja b) i nie podlegaja ujawnieniu ani nie s3 dopuszczalne jako dowod

w postepowaniu, chyba ze klauzula poufnosci zostanie uchylona lub zniesiona zgodnie z przepisami sekgji 5.

b) W trakcie postepowania klauzule poufno$ci mozna zastosowa¢ w nastepujacych przypadkach:

1) Strona bioraca udzial w mediacji moze odméwic ujawnienia informacji wymienianych w trakcie mediacji
i moze uniemozliwi¢ kazdej innej osobie ujawnienie takich informacji.

2) Mediator moze odméwi¢ ujawnienia informacji wymienianych w trakcie mediacji i moze uniemozliwi¢
kazdej innej osobie ujawnienie przekazanych przez siebie informacji.

3) Uczestnik niebedacy strong moze odmoéwi¢ ujawnienia informacji wymienianych w trakcie mediacji i moze
uniemozliwi¢ kazdej innej osobie ujawnienie przekazanych przez siebie informacji.

¢) Dowody lub informacje, ktore w innych okolicznoséciach bytyby dopuszczalne lub podlegalyby ujawnieniu,

nie staja sie niedopuszczalne ani nie zostaja objete klauzula poufnosci wylacznie z uwagi na fakt ich

ujawnienia lub wykorzystania w trakcie mediacji”

245 Zob. przypis 121 powyzej, zob. rowniez przypis 239. Odpowiednie ustawodawstwo, o ktérym mowa w profilach
panstw, jest rowniez dostgpne na stronie internetowej konferencji haskiej wraz z profilami panstw, o ile zostalo
przekazane przez wlasciwe Umawiajace si¢ Pafistwa.

246 Zob. rowniez art. 7 lit. a) dyrektywy europejskiej w sprawie mediacji (przypis 5 powyzej), w ktérym przewidziano
wyjatek od tej zasady majacy zastosowanie w przypadku, gdy ,,jest to konieczne z waznych powodéw dotyczacych
porzadku publicznego danego panstwa czlonkowskiego, w szczegolnosci dla zapewnienia ochrony interesu dzieci
lub niedopuszczenia do jakiegokolwiek zamachu na nietykalnoé¢ cielesng i psychiczng danej osoby”; zob. réwniez
amerykanska jednolita ustawa o mediacji (przypis 54 powyzej), sekcja 6 (Wyjatki od obowigzku zastosowania
klauzuli poufnosci):

»a) Klauzula poufnosci przewidziana w sekcji 4 nie ma zastosowania w odniesieniu do informacji

wymienianych w trakcie mediacji, ktére s3:

1) zawarte w porozumieniu sporzadzonym w formie pisemnej i podpisanym przez wszystkie strony
porozumienia;

2) dostepne publicznie na mocy (umiesci¢ odniesienie prawne do ustawy o dostepie publicznym do aktéw
prawnych) lub sporzadzone podczas otwartej dla publicznosci sesji mediacyjnej lub sesji mediacyjnej, ktora
na mocy prawa powinna by¢ otwarta dla publiczno$ci;

3) grozba lub oznajmieniem zamiaru uszkodzenia ciata lub popelnienia przestepstwa z uzyciem przemocy;

4) $wiadomie wykorzystywane do zaplanowania przestepstwa, usilowania lub popelnienia przestepstwa badz
ukrywania realizowanego przestepstwa lub prowadzonej dzialalnosci przestepczej;

5) poszukiwane lub przedstawiane w celu udowodnienia lub obalenia twierdzenia lub skargi dotyczacej
naruszenia etyki zawodowej lub dopuszczenia si¢ naduzycia zlozonej przeciwko mediatorowi;

6) o ile przepisy podsekgji ¢) nie stanowia inaczej, poszukiwanych lub przedstawianych w celu udowodnienia
lub obalenia twierdzenia lub skargi dotyczacej naruszenia etyki zawodowej lub dopuszczenia si¢
naduzycia ztozonej przeciwko stronie bioracej udzial w mediacji, uczestnikowi niebedacemu strona lub
przedstawicielowi strony z tytutu zachowania tych podmiotéw w trakcie mediacji; lub

7) poszukiwane lub przedstawiane w celu udowodnienia lub obalenia zarzutu znecania sig, zaniedbywania,
porzucenia lub wyzysku w postepowaniu, ktorego strona jest agencja §wiadczaca ustugi w zakresie ochrony
dzieci lub dorostych, chyba ze (wariant A: (wladze stanowe powinny doprecyzowac, np. ochrona dziecka
lub dorostego) sad orzeka, ze w sprawie nalezy przeprowadzi¢ mediacje z udzialem agencji publicznej).

(wariant B: agencja publiczna bierze udzial w mediacji (wladze stanowe powinny doprecyzowa¢, np.

dotyczacej ochrony dziecka lub dorostego) (...)"
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bezposrednio z innych przepiséw, takich jak przepisy prawa karnego. Zgodnie z takimi przepisami
mediator lub inna osoba bioraca udzial w mediacji moga by¢ zobowiazani do przekazania okreslonych
informacji policji oraz, jezeli informacje dotyczg potencjalnego ryzyka narazenia dziecka na szkode
fizyczna lub psychiczng, réwniez organizacjom opieki nad dzie¢mi lub innym organom zajmujacym sie
ochrong dzieci. Odrebng kwestig jest to, czy mediator bedzie w takim przypadku moégt zosta¢ wezwany
do zlozenia zeznan przed sagdem w przedmiocie informacji uzyskanych w kontekscie mediacji; bedzie
to uzaleznione od prawa wlasciwego.

6.1.6 UWZGLEDNIENIE INTERESOW I DOBRA DZIECKA

-> Przy prowadzeniu mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za
granice nalezy uwzglednic interesy i dobro dziecka.

-> Mediator powinien zachecac rodzicoéw do skoncentrowania sie na potrzebach
dzieci i przypominac¢ im o tym, ze ich gtbwnym obowigzkiem jest dbanie o dobro
dzieci, oraz o koniecznosci informowania dzieci i zasiegania ich opinii¥’.

Biorac pod uwage fakt, ze rezultat mediacji prowadzonej w sytuacji konfliktu rodzicéw dotyczacego
prawa pieczy nad dzieckiem i prawa do kontaktéw z dzieckiem wywiera bezposredni wpltyw na
dziecko, w ramach mediacji nalezy uwzgledni¢ interesy i dobro dziecka. Oczywiscie, mediacja nie
jest procesem sterowanym; mediator jest odpowiedzialny wylacznie za usprawnianie komunikacji
miedzy stronami, aby umozliwi¢ im znalezienie takiego rozwigzania konfliktu, za ktére przyjma
odpowiedzialnos$¢. Mediator powinien jednak:
»mie¢ szczegdlnie na uwadze dobro i interesy dziecka; jego obowigzkiem jest tez zachecanie
rodzicédw, by skoncentrowali si¢ na potrzebach dziecka oraz przypominanie im o podstawowej
odpowiedzialno$ci zwigzanej z dobrem dzieci oraz potrzebie informowania ich i konsultowania sig¢
z nimi”>#,
Réwniez w zasadach ustanawiania struktur mediacji w kontekscie dialogu maltanskiego*® uznaje
sie istotnos¢ tej kwestii poprzez stwierdzenie, ze rodzicow nalezy wspiera¢ w wypracowywaniu
porozumienia, ,,ktore bedzie uwzglednialo interesy i dobro dziecka”
Uwzglednienie intereséw i dobra dziecka nie oznacza jedynie nadania odpowiedniej wagi prawom
dziecka, ale moze réwniez mie¢ kluczowe znaczenie przy nadawaniu porozumieniu mediacyjnemu
skutku prawnego. W wielu panstwach zawierane przez rodzicéw porozumienia dotyczace
odpowiedzialnosci rodzicielskiej beda wymagaty zatwierdzenia przez sad, aby zagwarantowac, ze
porozumienie najlepiej zabezpiecza interesy danego dziecka.

6.1.7 SWIADOME PODEJMOWANIE DECYZJI I ODPOWIEDNI DOSTEP DO
DORADZTWA PRAWNEGO

=> Mediator prowadzacy mediacje w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za
granice musi zwrdci¢ uwage stron na koniecznos¢ uwzglednienia sytuacji prawnej
istniejacej w obu (we wszystkich) systemach prawnych, ktérych dotyczy sprawa.
- Strony musza miec dostep do odpowiednich informacji prawnych.

Wypracowane przez strony wspolne rozwigzanie powinno by¢ wynikiem §wiadomie podejmowanych
decyzji*°. Strony musza by¢ w pelni $wiadome swoich praw i obowigzkow, jak rowniez skutkow
prawnych podejmowanych decyzji. Jak juz podkreslono, sytuacja prawna w miedzynarodowych
sporach rodzinnych jest szczegolnie ztozona. Dlatego tez nalezy zwrdci¢ uwage stron na fakt, ze
specjalistyczne informacje prawne sg niezbedne do celow prowadzenia dyskusji w trakcie sesji
mediacyjnych oraz do celéw wspierania procesu sporzadzania porozumienia mediacyjnego

i nadawania mu skutku prawnego w okreslonych jurysdykcjach.

247 Zasada ta zostala rowniez uwzgledniona w rekomendacji Rady Europy nr R (98) 1 na temat mediacji rodzinnej

(przypis 52 powyzej) w sekeji IIT (Proces mediacji).

248 Ibid.

249 Zob. zalacznik I ponizej.

250 Zob. ibid., w tym ogélne zasady zawarte w sekcji ,Swiadome podejmowanie decyzji i odpowiedni dostep do
doradztwa prawnego”
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Strony powinny mie¢ dostep do specjalistycznych ustug doradztwa prawnego'. Organ centralny

lub ustanowiony w tym celu centralny punkt kontaktowy ds. miedzynarodowej mediacji rodzinne;j
(zob. sekcja 4.1.4 powyzej) moze utatwiac stronom uzyskanie dostepu do odpowiednich informacji
prawnych lub strony moga uzyska¢ takie informacje od swoich wyspecjalizowanych przedstawicieli
prawnych®=

W przypadku gdy tylko jedna ze stron korzysta z ustug przedstawiciela prawnego, mediator musi
zwrdci¢ uwage drugiej strony na konieczno$¢ uzyskania dostepu do informacji prawnych. Oczywiscie
sam mediator moze réwniez przekazywac pewne informacje prawne, przy czym w takiej sytuacji
powinien on jednak wyraznie zaznaczy¢, ze udzielanie porad prawnych nie nalezy do zakresu jego
obowigzkow.

6.1.8 KOMPETENCJE MIEDZYKULTUROWE

-> Mediacja w miedzynarodowych sporach rodzinnych musi by¢ prowadzona przez
mediatoréw posiadajacych odpowiednie kompetencje miedzykulturowe.

Jak wskazano powyzej, w mediacji w migedzynarodowych sporach rodzinnych czesto biora udziat
strony o roznym pochodzeniu kulturowym i odmiennym wyznaniu®3. Mediatorzy prowadzacy
mediacje w takich sprawach musza dysponowa¢ wiedza na temat kwestii kulturowych i religijnych,
ktére moga pojawic sie w trakcie mediacji, oraz powinni by¢ uwrazliwieni na te kwestie. Potrzebne sa
specjalne szkolenia w tym zakresie>*.

6.1.9 KWALIFIKACJE MEDIATOROW LUB PODMIOTOW ZAJMUJACYCH SIE MEDIACJA -
MINIMALNE NORMY W ZAKRESIE SZKOLENIA

=> Mediacja w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice musi by¢
prowadzona przez doswiadczonych mediatoréw zajmujacych sie sprawami
rodzinnymi, ktérzy odbyli specjalne szkolenia w zakresie prowadzenia tego
rodzaju mediacji.

Mediatorzy prowadzacy mediacje w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice
potrzebuja specjalistycznych szkolen. W celu uzyskania dalszych informacji zob. rozdzial 3 powyzej.

6.2  Modele i metody mediacji

Jak wskazano powyzej, jezeli chodzi o modele i metody mediacji wykorzystywane w réznych
panstwach i w ramach réznych systemdéw mediacji, przedstawienie wyczerpujacego przegladu tych
instrumentow w niniejszym przewodniku jest niemozliwe. Nie mozna réwniez jednoznacznie
stwierdzi¢, ze jakis jeden model lub metoda jest lepszy niz inny. Niniejszy przewodnik ma na

celu zwrdcenie uwagi czytelnika na okreslone dobre praktyki, ktore moga okaza¢ si¢ przydatne

w kontekscie prowadzenia mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice przy
zastosowaniu okreslonych modeli lub metod mediacji.

251 Zob. réwniez sekcja 6.1.2 powyzej dotyczaca $wiadomej zgody, pkt 202.
252 Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr R (98) 1 na temat mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej), zasada III
(Proces mediacji):
»Pafstwa powinny zadba¢ o stworzenie odpowiednich mechanizméw, dzigki ktérym proces mediacji bedzie
przebiegal zgodnie z nast¢pujacymi zasadami: (...)
x) mediator moze udziela¢ informacji prawnych, lecz nie powinien udziela¢ porad prawnych.
W odpowiednich okoliczno$ciach mediator powinien informowac strony o mozliwoéci skonsultowania sie
z prawnikiem lub innym ekspertem”
253 Zob. sekcja 2.4 powyzej; zob. rowniez na przykltad K. Kriegel, Interkulturelle Aspekte und ihre Bedeutung in
der Mediation, w: S. Kiesewetter i C.C. Paul (red.) (op. cit. przypis 98), s. 91-104; R. Chouchani Hatem (op. cit.
przypis 110), s. 43-71; D. Ganancia (op. cit. przypis 110), s. 132 i nast.; M.A. Kucinski (op. cit. przypis 110),
s. 555-582.
254 W kwestii szkolen zob. rozdzial 14 ponize;.
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6.2.1 MEDIACJA BEZPOSREDNIA LUB POSREDNIA

- Kwestia tego, czy w danym przypadku nalezy zastosowaé mediacje bezposrednia
czy tez posrednia, bedzie zalezata od okolicznosci danej sprawy.

Decyzja o zastosowaniu mediacji bezposredniej, mediacji posredniejs lub polaczenia tych dwdch metod
bedzie uzalezniona od okolicznosci danej sprawy, np. kosztéw wynikajacych z potozenia geograficznego
czy ewentualnych zarzutéw dotyczacych przemocy w rodzinie (zob. rozdziat 10) itp. Decyzja ta jest
réwniez $cisle zwigzana z decyzja w sprawie ustalenia miejsca prowadzenia mediacji, gdy juz zostanie
stwierdzone, ze najlepszym rozwigzaniem jest spotkanie osobiste (zob. powyzej, sekcja 4.4).

6.2.2 MEDIACJA Z UDZIALEM JEDNEGO MEDIATORA LUB KO-MEDIACJA

=> W wysoce konfliktogennych sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za
granice nalezy zachecac do korzystania, w miare mozliwosci, z ko-mediacji.

Ko-mediacja, tj. mediacja prowadzona przez dwoch mediatordw, jest z powodzeniem stosowana

w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice w ramach réznych systeméw mediacji
ustanowionych specjalnie na potrzeby takich spraw.

Prowadzenie mediacji w wysoce konfliktogennych sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka

za granice to bardzo intensywny i zlozony proces; dyskusje prowadzone przez strony moga mie¢
bardzo emocjonalny charakter i moga potencjalnie doprowadzi¢ do wybuchu klétni. Okazalo sie, ze
korzystanie z ko-mediacji w takich okoliczno$ciach jest szczegoélnie korzystne*®. Ko-mediacja jest
korzystna, poniewaz zapewnia mozliwo$¢ wykorzystania doswiadczenia, wiedzy i metod pracy dwdch
mediatorow, co zwigksza prawdopodobienstwo wypracowania wspolnego rozwigzania w takich wysoce
konfliktogennych sprawach. Juz sama obecno$¢ dwdch mediatoréw w pomieszczeniu moze utatwi¢
wytworzenie atmosfery sprzyjajacej prowadzeniu spokojnej i konstruktywnej dyskusji. Wspdtpraca
mediatoréw moze stanowi¢ przyktad dla rodzicéw. Ponadto za korzystny nalezy uzna¢ sam fakt,

ze ko-mediacja moze zagwarantowac, iz strony w zadnym momencie sesji mediacyjnych nie beda
przebywaly ze sobg bez obecno$ci mediatora. Jednocze$nie nalezy wzigé pod uwage fakt, ze mediacja
w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice musi si¢ odby¢ w $cisle okreslonych
ramach czasowych, co oznacza potencjalng konieczno$¢ zorganizowania serii szybko nastepujacych
po sobie sesji mediacyjnych trwajacych od dwéch do trzech godzin. Zwazywszy, Ze mediacja w takich
warunkach stanowi duze obcigzenie dla mediatora, zastosowanie ko-mediacji moze sie okaza¢
korzystne dla wszystkich zainteresowanych stron®>.

W niektorych przypadkach jednak zastosowanie ko-mediacji moze nie by¢ wykonalne. Ko-mediacja
bedzie zapewne drozsza niz mediacja z udzialem jednego mediatora. Ponadto znalezienie dwoch
odpowiednich mediatoréw w okreslonym krotkim terminie moze nastreczaé trudnosci. Co wiecej,
jezeli dwaj mediatorzy nie prowadzili wcze$niej wspdlnie ko-mediacji, istnieje ryzyko, ze beda oni
potrzebowali czasu na dostosowanie sie do dynamiki tego procesu. Powyzsze czynniki przemawiajg na
korzys$¢ mediacji z udzialem jednego mediatora doswiadczonego w prowadzeniu mediacji w sporach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice, ktdra jest z reguly mniej kosztowna, moze by¢
tatwiejsza do zaplanowania i nie wigze si¢ z ryzykiem wystapienia konfliktu miedzy metodami pracy
stosowanymi przez dwoch mediatordw, ktérzy nie prowadzili wezesniej wspolnej ko-mediacji.

Z uwagi jednak na rézne zalety ko-mediacji, przewidujac ustanowienie systemu mediacji na potrzeby
spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka objetych zakresem konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka, nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ zastosowania ko-mediacji w przypadku wysoce
konfliktogennych spraw?s*.

255 W celu zapoznania si¢ z definicjami zob. sekcja ,,Terminologia” powyzej.

256 Zob. na przyklad sprawozdanie z 2006 r. dotyczace pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite
(op. cit. przypis 97), s. 42-44 w celu uzyskania informacji na temat do$wiadczenia mediatoréw w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice.

257 ‘W sprawozdaniu z 2006 r. dotyczacym pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite (ibid.), s. 11,
mediatorzy zdecydowanie zalecajg, aby w takich przypadkach mediacja byta prowadzona w formie ko-mediacji.

258 Aby uzyska¢ informacje na temat Umawiajacych si¢ Pafistw, ktore przystapily do konwencji z 1980 r. i w ktorych
istnieje mozliwo$¢ skorzystania z ko-mediacji, zob. réwniez profile panstw (przypis 121 powyzej), sekcja 19.1 lit.
d). Ko-mediacja jest dostgpna na przykiad w Australii, Belgii, Francji, na Litwie, w Niemczech, Stowenii,
Stanach Zjednoczonych Ameryki, na Wegrzech oraz w Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia, Irlandia
Pélnocna).
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6.2.3 POJECIE MEDIAC]JI DWUKULTUROWE] I DWUJEZYCZNE]

- Tam gdzie to zasadne i wykonalne nalezy zacheca¢ do stosowania dwukulturowej
i dwujezycznej ko-mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za
granice powinno by¢ promowane.

= Informacje na temat mozliwych do zastosowania modeli mediacji i procedur
mediacyjnych nalezy udostepniac zainteresowanym stronom za posrednictwem
organu centralnego lub centralnego punktu kontaktowego ds. miedzynarodowej
mediacji rodzinnej.

Specjalna forma ko-mediacji jest mediacja dwukulturowa i dwujezyczna. Dwukulturowa i dwujezyczna
ko-mediacja jest odpowiedzig na szczegolne zapotrzebowanie na kompetencje miedzykulturowe oraz
umiejetnosci jezykowe przy prowadzeniu mediacji miedzy stronami pochodzacymi z réznych panstw
i postugujacymi sie roznymi jezykami ojczystymi.

Zgodnie z tym modelem mediacj¢ prowadza dwaj doswiadczeni mediatorzy rodzinni pochodzacy

z panstw pochodzenia obu stron i majacy takie same korzenie kulturowe. W przypadku gdy

w panstwach pochodzenia stron uzywa si¢ réznych jezykow, mediatorzy beda posiadali niezbedne
umiejetnosci jezykowe, przy czym nalezy podkresli¢, ze co najmniej jeden z nich musi w dobrym
stopniu wlada¢ drugi jezykiem, w ktérym prowadzona jest mediacja. W niektorych systemach
mediacji ustanowionych na potrzeby rozwiazywania sporéw dotyczacych uprowadzenia dziecka za
granice z zastosowaniem mediacji dwunarodowej dazy sie réwniez do zréwnowazenia dwéch innych
kwestii, tj. plci i doswiadczenia zawodowego mediatoréw. W ramach takich systeméw ko-mediacja
jest prowadzona przez mediatordw, z ktérych jeden jest mezczyzng a drugi kobieta , przy czym

jeden z mediatoréw specjalizuje si¢ w kwestiach prawnych, za$ drugi dysponuje wiedzg z dziedziny
socjopsychologii. Pozwala to polaczy¢ doswiadczenie zawodowe z kompetencjami kulturowymi przy
rozwigzywaniu réznych problemoéw pojawiajacych sie w toku mediacji. Takie systemy ko-mediacji

z udzialem mediatoréw réznej pici i o réznym do$wiadczeniu zawodowym mozna zatem okresli¢ jako
dwukulturowe, dwujezyczne, dwuplciowe i dwuzawodowe systemy mediacji**.

259 Na przyklad systemy mediacji obecnie dostepne za po$rednictwem niemieckiej organizacji nieckomercyjnej
MiKK e.V.: projekt niemiecko-polski (rozpoczety w 2007 r.), projekt niemiecko-amerykanski (rozpoczety
w 2004 r.), projekt niemiecko-francuski, bedacy kontynuacja prac prowadzonych w ramach francusko-
niemieckiego systemu mediacji zorganizowanego i finansowanego przez francuskie i niemieckie ministerstwa
sprawiedliwo$ci (lata 2003-2006), projekt niemiecko-brytyjski prowadzony we wspolpracy z reunite (rozpoczety
w latach 2003/2004); aby uzyska¢ dalsze informacje, zob. przypis 97 powyzej. Aby zapozna¢ si¢ z zasadami, do
przestrzegania ktorych dazy si¢ w ramach tych ,,dwukulturowych” systeméw mediacji, zob. réwniez deklaracja
wroclawska z 2008 r., oméwiona w S. Kiesewetter, C.C. Paul i E. Dobielewska, Breslauer Erklarung zur binationalen
Kindschaftsmediation, w FamRZ 8/2008, s. 753 i nast.; deklaracja wroclawska jest rowniez dostepna pod adresem:
http://www.mikk-ev.de/english/codex-and-declarations/wroclaw-declaration/ (dostep: 16 czerwca 2012 r.).
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Z historycznego punku widzenia rozwoj systemow mediacji dwukulturowej w kontekscie spraw
dotyczacych uprowadzenia dziecka objetych zakresem konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka zapoczatkowata dwunarodowa francusko-niemiecka inicjatywa parlamentarna
w zakresie mediacji. Aby ulatwi¢ rozwigzywanie szczegélnie trudnych spraw dotyczacych
uprowadzenia dziecka prowadzonych mig¢dzy obywatelami Niemiec i Francji, w 1998 r. ministerstwa
sprawiedliwos$ci Francji i Niemiec podjety decyzje o utworzeniu grupy mediatoréw parlamentarnych
oraz o sfinansowaniu jej dziatalnosci. Grupa sktadajaca si¢ z trzech parlamentarzystéw francuskich

i trzech parlamentarzystow niemieckich - przy czym jeden z parlamentarzystow w kazdej grupie jest
postem do Parlamentu Europejskiego — rozpoczeta swoje prace w 1999 r. Mediacje w sprawach byty
prowadzone w formie ko-mediacji z udzialem jednego mediatora francuskiego i jednego mediatora
niemieckiego*®. W 2003 r. system parlamentarny zastapiono systemem obejmujacym profesjonalnych
mediatorow niebedacych parlamentarzystami z obu panstw, ktory funkcjonowatl do 2006 r.>¢.
Odchodzenie od angazowania parlamentarzystow na rzecz prowadzenia ko-mediacji przez
niezaleznych, profesjonalnych mediatoréw bylo krokiem naprzéd w kierunku unikania upolityczniania
i nadawania narodowego charakteru niektérym prywatnym sporom rodzinnym=.

Bazujac na pozytywnych doswiadczeniach zdobytych przy okazji francusko-niemieckiego projektu
mediacji*®, rozpoczeto w Niemczech realizacje kolejnych dwunarodowych projektow mediacji (projekt
prowadzony we wspolpracy ze Stanami Zjednoczonymi Ameryki oraz pilotazowy dwunarodowy
polsko-niemiecki system mediacji).

Oczywiscie, to nie narodowos¢ profesjonalnych mediatoréw jako taka decyduje o tym, ze s oni
odpowiednimi kandydatami do prowadzenia wspdlnych mediacji w sprawach z udzialem stron
pochodzacych z tych samych krajow, co mediatorzy. Kluczowe znaczenie ma raczej pochodzenie
kulturowe mediatora i wynikajaca z niego zdolno$¢ do zrozumienia wartos$ci i oczekiwan stron, a takze
zdolno$¢ wyrazania kulturowych komunikatéw werbalnych i niewerbalnych w taki sposéb, by byly
one bardziej zrozumiale dla drugiej strony. Aby spelni¢ ten ostatni warunek, mediator musi oczywiscie
dysponowa¢ odpowiednig wiedza na temat kultury drugiej strony sporu.

260 W celu zapoznania si¢ z krétkim opisem projektu mediacji parlamentarnej zob. sprawozdanie dotyczace
francusko-niemieckiego systemu profesjonalnej ko-mediacji dwunarodowej w T. Elsen, M. Kitzing i A. Bottger,
Professionelle binationale Co-Mediation in familienrechtlichen Streitigkeiten (insbesondere Umgang) — Endbericht,
Hannover 2005. W realizacji francusko-niemieckiego projektu mediacji parlamentarnej brali udziat réwniez
profesjonalni mediatorzy, zob. ibid.

261 Zob. rowniez ibid., ,Niemieckie Ministerstwo Sprawiedliwosci szacuje, ze od momentu utworzenia
w pazdzierniku 2003 r. do momentu rozwigzania w marcu 2006 r. grupa ta prowadzila mediacje
w okolo 30 sprawach”. Majac $wiadomos¢ tego, ze finansowanie rzadowe na rzecz realizacji tego projektu zakonczy
sie w 2006 r., profesjonalni mediatorzy zaangazowani w te sprawy utworzyli w 2005 r. stowarzyszenie na rzecz
dwunarodowej mediacji rodzinnej w Europie — Médiation familiale binationale en Europe (MFBE), aby umozliwié
dalszg realizacje projektu.

262 Niestety, wiele sposrdd szczegdlnie trudnych spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice dodatkowo
polaryzuja media, ktore zazwyczaj przypisuja nadmierna wage narodowosciowym aspektom takich spraw.

W kontekscie istotnych migdzynarodowych ram prawnych, w szczegélnoséci konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka, ale rowniez innych instrumentéw, takich jak konwencja haska z 1996 r. o ochronie dziecka
i rozporzadzenie Bruksela ITa, obywatelstwo stron nie ma znaczenia dla przebiegu sprawy. W kontekscie tych
instrumentdw liczy si¢ miejsce zwyktego pobytu danego dziecka.

263 W celu uzyskania bardziej szczegétowych informacji zob. sprawozdanie dotyczace niemieckiego projektu
profesjonalnej mediacji dwunarodowej opracowanego na wniosek niemieckiego Ministerstwa Sprawiedliwo$ci:
T. Elsen, M. Kitzing i A. Bottger (op. cit. przypis 260); zob. réwniez E. Carl, J.-P. Copin i L. Rilke, Das deutsch-
franzosische Modellprojekt professioneller Mediation, KindPrax 2005, s. 25-28.
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Uznajac, ze kulture danej osoby ksztaltuje wiele czynnikéw, przy czym obywatelstwo stanowi
zaledwie jeden z nich, oraz ze w okreslonym przypadku réwniez inne aspekty, takie jak przekonania
religijne oraz zwigzek z okreslong grupag etniczng, mogg wywiera¢ znacznie silniejszy wplyw na
kulture danej osoby niz jej obywatelstwo, mozna stwierdzi¢, ze z zasady nalezy promowa¢ mediacje
»dwukulturowg”2¢.

Duzg zaletg ko-mediacji ,,dwukulturowej” i ,dwujezycznej” jest fakt, Ze moze ona zapewniac

stronom ramy budowy zaufania, przyczyniajac si¢ do stworzenia atmosfery, w ktorej strony czuja si¢
zrozumiane i wspierane w swojej aktywnosci komunikacyjnej przez osobe z tego samego otoczenia
jezykowego i kulturowego. Z uwagi jednak na potencjalne zagrozenie zwigzane z tym, Ze jedna ze stron
moze identyfikowac si¢ z jednym z mediatoréw i uznawac go za swojego przedstawiciela w ramach
mediacji, mediatorzy musza podkreslaé, ze pelnig wytacznie funkcje neutralnych i bezstronnych oséb
trzecich.

Model mediacji ,,dwukulturowej” moze by¢ réwniez pomocny w sytuacji, gdy strony pochodza z tego
samego panstwa pochodzenia, ale majg rézng tozsamos¢ kulturows, poniewaz naleza do réznych
wspolnot religijnych lub etnicznych — w takim przypadku mediacja moglaby przybra¢ postac ko-
mediacji prowadzonej przez mediatoréw o tym samym pochodzeniu kulturowym, co strony.

Do wad ko-mediacji ,,dwukulturowe;j” i ,dwujezycznej” mozna zaliczy¢ koszty. Ponadto znalezienie
odpowiednich, dostepnych mediatoréw w krétkim terminie moze by¢ jeszcze trudniejsze niz

w przypadku ,,zwyklej” ko-mediacji, zwlaszcza jesli mediacja ma by¢ dodatkowo mediacja
»dwuplciows” i ,dwuzawodowyq”

Oczywiscie w przypadku, gdy strony maja takie samo pochodzenie kulturowe, mediacja
»~dwukulturowa” nie wnosi zadnej wartosci dodanej; jednak w odpowiednich przypadkach ko-
mediacja ,dwuplciowa” i ,dwuzawodowa” moze wnosi¢ takg warto$¢ dodana.

Informacje na temat modeli mediacji nalezy udostepniac zainteresowanym stronom za posrednictwem
organu centralnego lub centralnego punktu kontaktowego ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej
(zob. rozdzial 4 powyzej).

Udzial dziecka

Udzial dziecka w rozwigzywaniu miedzynarodowego sporu rodzinnego dotyczacego dzieci moze
stuzy¢ réznym celom. Po pierwsze, wystuchanie opinii dziecka pozwala pozna¢ jego uczucia i Zyczenia,
a te informacje moga by¢ istotne przy ustalaniu, czy dane rozwigzanie najlepiej zabezpiecza interesy
dziecka. Po drugie, udzial dziecka moze otworzy¢ rodzicom oczy na zyczenia ich dziecka oraz moze im
pomoc zdystansowac si¢ od swoich wlasnych stanowisk na rzecz uzgodnienia mozliwego do przyjecia,
wspdlnego rozwigzania®®. Po trzecie, udzial dziecka stanowi realizacj¢ prawa dziecka do bycia
wystuchanym?*, a jednocze$nie stwarza mozliwos¢ przekazania dziecku informacji o tym, co sie dzieje.
Przy rozwazaniu zakresu, w jakim dzieci mogg i powinny bra¢ udzial w mediacji w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice, warto przyjrze¢ si¢ pokrotce postanowieniom regulujacym kwestie
udzialu dzieci w postepowaniach w przedmiocie wydania dziecka prowadzonych na mocy konwencji
haskiej oraz w postepowaniach z zakresu prawa rodzinnego ogétem w réznych systemach prawnych.
Normy ustanowione w ramach odpowiednich systeméw prawnych nalezy wzig¢ pod uwage w szczegdlnosci
w kontekscie nadawania porozumieniu mediacyjnemu prawnie wigzacego charakteru i wykonalnosci.

264 Zob. rowniez S. Vigers, Mediacje w sprawach o uprowadzenie dziecka za granice — konwencja haska (op. cit.
przypis 95), s. 34 i nast.

265 Zob. na przyklad J. McIntosh, Child inclusion as a principle and as evidence-based practice: Applications to family
law services and related sectors, Australian Family Relations Clearinghouse, 2007, s. 1-23.

266 Zob. art. 12 Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka, promujacy prawo dziecka do
»~wypowiadania si¢ w kazdym postgpowaniu sagdowym i administracyjnym dotyczacym dziecka, bezposrednio
lub za posrednictwem przedstawiciela lub odpowiedniego organu, zgodnie z zasadami proceduralnymi prawa
wewnetrznego’; w kwestii skutecznego wdrazania postanowien art. 12 zob. uwaga ogélna nr 12 (lipiec 2009 r.)

- Prawo dziecka do bycia wystuchanym, sporzadzona przez Komitet Praw Dziecka i dostepna pod adresem
http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.htm (dostep: 16 czerwca 2012 1.).
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7.1  Udzial dziecka w postepowaniu w przedmiocie wydania dziecka na mocy
konwencji haskiej i w postepowaniu z zakresu prawa rodzinnego

Opinia dziecka wyrazona w ramach postepowania w przedmiocie wydania dziecka prowadzonego na
mocy postanowien konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka moze, w zaleznos$ci od
jego wieku i stopnia dojrzalosci, wplyna¢ na decyzje sedziego. W tym kontekscie szczegdlne znaczenie
ma sprzeciw dziecka wobec powrotu. Artykut 13 akapit drugi konwencji z 1980 r. stanowi, ze sagd moze
»odmowic zarzadzenia powrotu dziecka, jezeli stwierdzi, ze dziecko sprzeciwia sie¢ powrotowi oraz ze
osiagneto ono wiek i stopien dojrzatosci, przy ktérym wlasciwe jest uwzglednienie jego opinii”>®.

Z perspektywy historycznej zapis ten mial by¢ interpretowany w polaczeniu z art. 4 konwencji haskiej

z 1980 dotyczacej uprowadzenia dziecka, w ktdrym ogranicza si¢ mozliwo$¢ stosowania postanowien
konwencji do dzieci ponizej 16. roku zycia i stwierdza sig, ze ,,osoba powyzej szesnastego roku zycia
posiada wtasne zdanie, ktorego rodzice lub organy sadowe lub administracyjne nie mogg fatwo
zignorowac >, Artykut 13 akapit drugi wprowadzono, aby zapewni¢ sadowi swobode decydowania

w kwestii zarzadzenia wydania dziecka, jezeli starsze dziecko, ktore nie ukonczyto 16 roku zycia,
sprzeciwia si¢ takiemu wydaniu®.

Obecnie jednak postanowienie to jest coraz czesciej postrzegane w szerszym kontekscie prawa dziecka do bycia
wystuchanym?° uznanego w Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka*?, konwencji haskiej

2 1996 r. 0 ochronie dziecka?* oraz w szeregu instrumentéw®”? i inicjatyw regionalnych?.

267 Ponadto rozmowa z dzieckiem moze mie¢ istotne znaczenie dla ustalenia, czy ,istnieje powazne ryzyko, ze powrot
dziecka narazilby je na szkodg fizyczna lub psychiczng albo w jakikolwiek inny sposob postawitby je w sytuacji nie
do zniesienia” w rozumieniu art. 13 akapit pierwszy lit. b) konwencji z 1980 r.

268 E. Perez-Vera, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention (op. cit. przypis 93), s. 450,
pkt 77; zob. réwniez P. Beaumont i P. McEleavy, The Hague Convention on International Child Abduction,

Oksford 1999, s. 177-178.

269 W celu uzyskania dalszych informacji na temat kontekstu art. 13 akapit drugi konwencji z 1980 r. zob. E. Perez-
Vera (loc. cit. przypis 268). Zob. rowniez P. McEleavy, INCADAT-Case Law Analysis Commentary: Exceptions
to Return — Child’s Objection — Requisite Age and Degree of Maturity, dostepny pod adresem www.incadat.com
w sekeji ,,Case Law Analysis”

270 Zob. P. Beaumont i P. McEleavy (loc. cit. przypis 268).

271 Zob. art. 12 Konwencji Narodéw Zjednoczonych o prawach dziecka (przywolany w przypisie 266 powyzej),
wspierajacy prawo dziecka do bycia wystuchanym; w odniesieniu do skutecznego stosowania art. 12 zob. uwaga ogélna
nr 12 (lipiec 2009 r.) - Prawo dziecka do bycia wystuchanym (op. cit. przypis 266).

272 Artykut 23 ust. 2 lit. b) konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci, zainspirowany art. 12 Konwencji Narodow
Zjednoczonych o prawach dziecka, stanowi, Zze odmowa uznania srodka podjetego przez Umawiajace si¢ Pafistwo jest
mozliwa, ,jezeli Srodek zostal podjety, z wyjatkiem wypadkéw niecierpiacych zwloki, w ramach postgpowania sadowego
lub administracyjnego, bez umozliwienia dziecku jego wystuchania, przez co naruszono istotne zasady postepowania
panstwa wezwanego’; zob. réwniez P. Lagarde, Explanatory Report on the 1996 Hague Child Protection Convention
(op. cit. przypis 80), s. 585, pkt 123.

273 Na przyklad w 1996 r. Rada Europy przyjeta Europejska konwencje o wykonywaniu praw dzieci, ktora weszta w zycie
w dniu 1 lipca 2000 r., w celu najlepszego zabezpieczenia interesu dziecka za posrednictwem szeregu $rodkow
proceduralnych pozwalajacych dziecku korzystac z przystugujacych mu praw, w szczegdlnosci w ramach postepowan
sadowych w zakresie prawa rodzinnego. W momencie sporzadzania niniejszego przewodnika konwencja obowigzywata
w Austrii, bylej jugostowianskiej republice Macedonii, Chorwacji, Czarnogodrze, Finlandii, Francji, Grecji, Lotwie,
Niemczech, Polsce, Republice Czeskiej, Stowenii, Turcji, Ukrainie i we Wloszech, zob. http://conventions.coe.int/
Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=160&CM=8&DF=05/12/2010&CL=ENG (dostep: 16 czerwca 2012 r.); podobnie
rozporzadzenie Bruksela ITa, majace zastosowanie od dnia 1 marca 2005 r. do wszystkich panstw cztonkowskich UE
poza Danig i uzupelniajace stosowanie postanowien konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka
w tych panstwach, odzwierciedla szybkie zmiany, jakie dokonaly sie ostatnio w dziedzinie promowania praw dziecka
w postepowaniach sadowych. W rozporzadzeniu Bruksela ITa, bazujacym w duzej mierze na postanowieniach konwencji
haskiej z 1996 r. 0 ochronie dzieci, jeszcze bardziej stanowczo zacheca si¢ do uwzgledniania zyczen dzieci.

274 Na przyklad Wytyczne Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie wymiaru
sprawiedliwosci przyjaznego dzieciom, przyjete w dniu 17 listopada 2010 r. przez Komitet
Ministréw Rady Europy, dostgpne pod adresem https://wcd.coe.int/wed/ViewDoc.
jsp?id=1705197&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383
(dostep: 16 czerwca 2012 1.); zob. réwniez ,,Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego
Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regionéw — Agenda UE na rzecz praw dziecka’, COM(2011)

60 wersja ostateczna z 15.2.2011, w szczego6lnosci s. 6, dostepny online pod adresem: http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0060:FIN:PL:PDF (dostep: 16 czerwca 2012 r.).

W celu uzyskania dalszych informacji zob. sprawozdanie przygotowawcze U. Kilkelly pt. Listening to children
about justice: Report of the Council of Europe on Child-friendly Justice, dostepne pod adresem http://www.coe.
int/t/dghl/standardsetting/childjustice/CJ-S-CH%20_2010_%2014%20rev.%20E%205%200ct.%202010.pdf
(dostep: 16 czerwca 2012 1.).


www.incadat.com
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=160&CM=8&DF=05/12/2010&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=160&CM=8&DF=05/12/2010&CL=ENG
https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?id=1705197&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383
https://wcd.coe.int/wcd/ViewDoc.jsp?id=1705197&Site=CM&BackColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0060:FIN:PL:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0060:FIN:PL:PDF
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/childjustice/CJ-S-CH%20_2010_%2014%20rev.%20E%205%20oct.%202010.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/childjustice/CJ-S-CH%20_2010_%2014%20rev.%20E%205%20oct.%202010.pdf
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Zmiana ta znajduje odzwierciedlenie w informacjach przekazywanych przez Umawiajgce si¢ Panstwa
w profilach panstw®”> objetych konwencja haska z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka oraz zostala
omowiona na szostym posiedzeniu Komisji Specjalnej ds. praktycznego funkcjonowania konwencji
219801 1996 r. Komisja Specjalna ,,z zadowoleniem przyjeta pelne poparcie dla wniosku o przyznanie
dzieciom, w zaleznosci od ich wieku i stopnia dojrzatosci, mozliwosci bycia wystuchanym w ramach
postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji z 1980 r. niezaleznie od tego, czy
takie dziecko wyrazilo sprzeciw, o ktérym mowa w art. 13 akapicie drugim”°. Komisja Specjalna
uznala réwniez ,,konieczno$¢ przekazywania dziecku informacji na temat toczacego si¢ postepowania
i jego mozliwych konsekwencji w odpowiedni sposob, majac na uwadze jego wiek i stopien
dojrzalosci™.

Nalezy doda¢, ze w orzecznictwie wielu Umawiajacych sie Panstw rowniez zwraca si¢ coraz wigksza
wage na koniecznos$¢ osobnego reprezentowania dziecka w niektérych trudnych sprawach dotyczacych
uprowadzenia®’®.

Nalezy jednak stwierdzi¢, ze stosowane przez panstwa metody ochrony praw i intereséw dziecka

w postepowaniach sagdowych sg zréznicowane, a sposob, w jaki dziecko moze bra¢ udziat lub by¢
reprezentowane w postepowaniach sagdowych lub metody ustalania pogladéw dziecka, znacznie si¢ od
siebie rdznig*°. W niektorych panstwach sedziowie w postepowaniach w zakresie prawa rodzinnego
dotyczacych spraw o ustalenie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej wystuchuja dzieci bezposrednio;
dziecko moze zosta¢ wystuchane podczas zwyklej rozprawy lub na specjalnym wystuchaniu, w ramach
ktdérego sedzia rozmawia z dzieckiem sam lub w obecnosci pracownika socjalnego itp.2* Niemniej
nawet wsrod panstw, w ktérych dzieci mogg bra¢ bezposredni udzial w postepowaniach sagdowych,
opinie w kwestii dolnej granicy wieku, po osiagnieciu ktorej dziecko moze bra¢ udzial w takich
postepowaniach, sg zréznicowane. W innych panstwach, w ktérych sedziowie niechetnie odnosza

sie do pomystu bezposredniego wystuchania dziecka, opinie dziecka mozna przedstawia¢ sadowi

w postaci sprawozdania sporzadzonego na przykltad przez pracownika socjalnego lub psychologa,
ktéry przeprowadzit rozmowe z dzieckiem w tym celu*®".

Poza kwestig sposobu udostepniania opinii dziecka sedziemu rozpoznajacemu dang sprawe odpowiedz
na odrebne pytanie dotyczace tego, jak duze znaczenie nalezy przypisywac opiniom i Zyczeniom
dziecka, bedzie zalezata od przedmiotu sprawy oraz wieku i stopnia dojrzatosci dziecka.

Podczas szdstego posiedzenia Komisji Specjalnej ds. praktycznego funkcjonowania konwencji

2 19801 1996 r. komisja specjalna ,,zwrdcila uwage na rézne podejscia do kwestii sposobu

275 Zob. sekcja 10.4 profili panstw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej).

276 Zob. konkluzje i zalecenia z pierwszej czesci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 38),
zalecenie nr 50.

277 Ibid.

278 Zob. sekcja 10.4 lit. d) profili panistw objetych konwencjg z 1980 r. (przypis 121 powyzej) oraz konkluzje i zalecenia
z pierwszej czeéci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 38), zalecenie nr 51. W odniesieniu
do Zjednoczonego Krolestwa zob. rowniez M. Freeman i A.-M. Hutchinson, ,,Abduction and the Voice of the
Child: Re M and After”, IFL, 2008, s. 163-167; zob. rowniez na przyklad w odniesieniu do Nowej Zelandii uwaga
dotyczaca praktyki pt. ,Hague Convention Casus: New Zealand Family Court Guidelines”, dostgpna pod adresem
http://www.justice.govt.nz/courts/family-court/practice-and-procedure/practice-notes
(dostep: 16 czerwca 2012 r.), oraz sekcje 106 i 6 nowozelandzkiej ustawy o opiece nad dzie¢mi z 2004 r.,
nr 90 (stan prawny na dzien 29 listopada 2010 r.), dostepnej pod adresem
http://www.legislation.govt.nz/act/public/2004/0090/latest/ DLM317233.html (dostep: 16 czerwca 2012 1.).

279 Zob. na przyklad poréwnanie réznych panstw europejskich w M. Reich Sjogren, ,,Protection of Children in
Proceedings”, nota przygotowana przez Komisj¢ Prawng Parlamentu Europejskiego, Bruksela, listopad 2010 r.,
PE 432.737.

280 Zob. na przyktad w Niemczech: dzieci w wieku 14 lat lub mlodsze muszg zosta¢ przestuchane, jezeli poglady
dziecka zostang uznane za szczeg6lnie istotne dla przebiegu postepowania (§ 159 FamFG, przypis 227 powyzej,
zastepujacy § 50 b FGG), tj. z reguty w kontekscie postepowania dotyczacego prawa pieczy nad dzieckiem
(w takiej sytuacji niekiedy wystuchuje si¢ opinii wyrazanych nawet przez 3- lub 4-letnie dzieci); zob. réwniez
badanie dotyczace przestuchiwania dzieci zlecone przez Ministerstwo Sprawiedliwosci, M. Karle, S. Gathmann,
G. Klosinski, Rechtstatsachliche Untersuchung zur Praxis der Kindesanhorung nach § 50 b FGG, 2010. We Francji
dzieci mogg zosta¢ przestuchane przez sedziego lub osobe wyznaczona przez sedziego do przeprowadzenia
przestuchania zgodnie z art. 388-I francuskiego kodeksu cywilnego.

281 Zob., wraz z dalszymi odniesieniami, M. Reich Sjogren (op. cit. przypis 279); w Zjednoczonym Krolestwie
sad moze nakaza¢ wyspecjalizowanemu pracownikowi socjalnemu bedacemu cztonkiem stuzby doradczej
i pomocniczej sadu rozpoznajacego sprawy odnoszace si¢ do dzieci i sprawy rodzinne (CAFCASS) sporzadzenie
sprawozdania dotyczacego kwestii dobra dziecka w kontekscie postepowan dotyczacych prawa pieczy nad
dzieckiem i prawa do kontaktow z dzieckiem; zob. réwniez M. Potter, The Voice of the Child: Children’s Rights’ in
Family Proceedings, IFL 2008, s. 140-148, na s. 143.


http://www.justice.govt.nz/courts/family-court/practice-and-procedure/practice-notes
http://www.legislation.govt.nz/act/public/2004/0090/latest/DLM317233.html
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pozyskiwania opinii dziecka i uwzgledniania tej opinii w postepowaniu przewidziane w prawie
krajowym (danego panstwa)” oraz podkreslita ,,znaczenie zagwarantowania, aby osoba wystuchujaca
dziecka, niezaleznie od tego, czy bedzie to sedzia, niezalezny specjalista czy dowolna inna osoba,

w miare mozliwosci odbyta odpowiednie szkolenie w tym zakresie”.

7.2 Glos dziecka w mediacji

=> Opinie dziecka nalezy uwzglednia¢ w mediacji odpowiednio do jego wieku
i stopnia dojrzatosci.
-> Nalezy starannie rozwazy¢ sposéb uwzglednienia opinii dziecka w mediacji
oraz to, czy dziecko powinno bra¢ bezposredni czy tez posredni udziat
w mediacji, a podjecie decyzji w tej kwestii musi by¢ uzaleznione od okolicznosci
danej sprawy.

Przy prowadzeniu mediacji w sporze rodzinnym dotyczacym dzieci nalezy uwzgledni¢ opinie
wyrazong przez dziecko*. To samo dotyczy innych mechanizméw alternatywnego rozwiazywania
sporow. W szczegdlnosci w $wietle zmian zachodzacych w kwestii ochrony praw i interesow dziecka
w kontekscie postepowan sadowych nalezy zagwarantowac taki sam stopienl poszanowania praw

i intereséw dzieci, w szczegolnosci prawa dziecka do bycia wystuchanym, w ramach alternatywnych
metod rozwigzywania sporow.

Na potwierdzenie tej zasady w ramach dyskusji na temat skutecznego wdrazania postanowien

art. 12 Konwencji Narodow Zjednoczonych o prawach dziecka Komitet Praw Dziecka stwierdzit

w uwadze ogolnej na temat prawa dziecka do bycia wystuchanym z 2009 r., Ze prawa do
~wypowiadania sie¢ w kazdym postepowaniu sgdowym i administracyjnym dotyczacym dziecka”
nalezy przestrzegaé rowniez woéwczas, gdy takie postegpowanie ,,obejmuje alternatywne mechanizmy
rozwigzywania sporow, takie jak mediacja lub arbitraz”>*.

Jezeli chodzi o ,wystuchanie opinii dziecka” w ramach mediacji, mozna wskaza¢ dwie gléwne réznice
w stosunku do postepowania sgdowego. Po pierwsze, srodki umozliwiajace wlaczenie opinii dziecka
do procesu mediacji mogg sie znacznie r6zni¢ od srodkow dostepnych w kontekscie postepowania
sadowego. Po drugie, istnieje réznica, jezeli chodzi o sposob ewentualnego uwzgledniania opinii

i zyczen dziecka.

To, czy opinia dziecka bedzie mogla zosta¢ uwzgledniona w procesie mediacji, a jesli tak, to za
pomocg jakich $rodkow, bedzie w pewnym stopniu uzaleznione od zgody rodzicéw na zastosowanie
okreslonej procedury. Wynika to z faktu, ze w wiekszosci jurysdykeji mediatorzy nie posiadaja
uprawnien do przeprowadzania przestuchan, tj. w odrdznieniu od sedziow mediatorzy z reguly nie
moga wezwac dziecka na wystuchanie ani zazada¢ wysluchania dziecka przez specjaliste i sporzadzenia
odpowiedniego sprawozdania. Mediator moze jedynie zwrdci¢ uwage rodzicow na znaczenie
wystuchania opinii dziecka oraz wskaza¢, w odpowiednich przypadkach, ze sad rozpatrujacy wniosek
o nadanie porozumieniu prawnie wigzacego charakteru i wykonalno$ci moze sprawdzi¢, czy w danym
przypadku opinia dziecka zostata w dostateczny sposob wzigta pod uwage. Mediator powinien
zasugerowac procedure stuzaca wlaczeniu opinii dziecka do procesu mediacji, biorac pod uwage
okoliczno$ci danej sprawy (np. wiek dziecka, ryzyko jego ponownego uprowadzenia, czy dochodzito
wezesniej do przemocy domowej itp.). Jednym z mozliwych rozwigzan jest bezposredni udzial dziecka
w jednej sesji mediacyjnej lub w wigkszej ich liczbie. Inng mozliwo$cia jest zorganizowanie osobnego

282 Zob. konkluzje i zalecenia z pierwszej czesci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 38),
zalecenie nr 50.

283 Zob. réwniez dokument pt. The Involvement of Children in Divorce and Custody Mediation — A Literature
Review, opublikowany przez wydzial stuzb ds. prawa rodzinnego w ramach oddziatu stuzb sadowych
(Ministerstwo Prokuratora Generalnego Kolumbii Brytyjskiej), marzec 2003 r., dostgpny pod adresem
http://www.ag.gov.bc.ca/dro/publications/index.htm (dostep: 16 czerwca 2012 1.).

284 Zob. uwaga ogolna nr 12 (2009) - Prawo dziecka do bycia wystuchanym (op. cit. przypis 266), s. 12, pkt 33; zob.
roéwniez s. 15, pkt 52.


http://www.ag.gov.bc.ca/dro/publications/index.htm

72

251

252

PRZEWODNIK DOBRYCH PRAKTYK

wystuchania dziecka i przedstawienie sprawozdania z jego przebiegu rodzicom*%. Osoba prowadzaca
wystuchanie dziecka musi jednak odby¢ specjalistyczne szkolenie**¢, aby zagwarantowac, ze konsultacje
z dzieckiem s prowadzone w sposob ,,oparty na wsparciu i dostosowany do stopnia rozwoju dziecka”
oraz ze ,,styl prowadzenia konsultacji nie skutkuje natozeniem na dziecko jakiegokolwiek obcigzenia
zwigzanego z podejmowaniem decyzji”**’.

Sposdéb uwzgledniania opinii dziecka po ich wlaczeniu do procesu mediacji jest rowniez odmienny
niz w przypadku postepowania sadowego. W postepowaniu sgdowym sedzia wyciaga wlasne wnioski
z wystuchania i, w zaleznos$ci od wieku i stopnia dojrzalosci dziecka, bierze opini¢ dziecka pod uwage
przy podejmowaniu decyzji dotyczacej najlepszego zabezpieczenia interesu dziecka. Natomiast
mediator moze jedynie zwroci¢ uwage stron na punkt widzenia dziecka lub na aspekty, ktére moga
mie¢ znaczenie dla intereséw i dobra dziecka, ale decyzja co do tresci porozumienia lezy wylacznie

w gestii rodzicow. Jak juz stwierdzono powyzej, nalezy podkresli¢, ze w tym wzgledzie mediator
powinien ,,mie¢ szczego6lnie na uwadze dobro i interesy dziecka; jego obowiazkiem jest tez zachecanie
rodzicéw, by skoncentrowali si¢ na potrzebach dziecka oraz przypominanie im o podstawowej
odpowiedzialnosci zwigzanej z dobrem dzieci (...)”>%.

W zaleznosci od systemow prawnych, ktorych dotyczy spdr, mediator moze by¢ réwniez zobowigzany
do przypomnienia rodzicom, ze zatwierdzenie porozumienia przez sad moze by¢ uzaleznione od tego,
czy zapewniono nalezyta ochrone praw i interesow dziecka.

Ewentualny udzial oséb trzecich

-> W mediacji moga wzia¢ udziat osoby trzecie, ktorych obecnos¢ moze utatwic
znalezienie wspdlnego rozwigzania, pod warunkiem ze strony sporu wyraza na to
zgode, a mediator uzna to za wykonalne i stosowne.

W osiagnieciu trwalego rozwigzania sporu rodzinnego moze czasami pomac zaproszenie do udzialu
w procesie mediacji osoby, ktora jest blisko zwigzana z jedng lub obydwoma stronami i ktorej
wspolpraca jest niezbedna do skutecznego wdrozenia wspdlnie uzgodnionego rozwigzania. Taka
osobg moze by¢ na przyklad nowy partner jednego z rodzicéw lub dziadek/babcia. W zaleznosci od
pochodzenia kulturowego strony moga wyrazi¢ zyczenie, aby starszy przedstawiciel ich spolecznosci
wzigl udzial w mediacji.

Jedna z zalet mediacji jest niewatpliwie fakt, ze jest to proces na tyle elastyczny, ze pozwala na
wlaczenie osob, ktore nie posiadajg legitymacji procesowej w danej sprawie, ale ktére mimo to moga
w istotny sposdb wplynaé na powodzenie procesu rozwigzywania sporu. Mediator bedzie jednak
musial zdecydowa¢ w kazdym przypadku z osobna, czy wiaczenie osoby trzeciej do sesji mediacyjnej
lub jej czesci jest wykonalne i stosowne oraz czy nie stanowi zagrozenia dla skuteczno$ci mediacji.
Oczywiscie, udzial osoby trzeciej w sesji mediacyjnej lub zorganizowanie rozmowy mediatora z osobg
trzecig oznacza, ze obydwie strony wyrazity na to zgode. Wlaczenie osoby trzeciej do procesu mediacji
moze stanowi¢ wyzwanie, zwlaszcza jezeli chodzi o zapewnienie réwnowagi sit migdzy stronami.
Ponadto ewentualny udzial osoby trzeciej w procesie mediacji wymaga rozwigzania kwestii poufno$ci
wymienianych informacji.

285 W ramach pilotazowego projektu mediacji realizowanego przez Centrum Intenationale Kinderontvoering
w Niderlandach specjalnie przeszkolony mediator, ktéry nie prowadzit mediacji w danej sprawie, wystuchiwat
dziecka, ktérego dotyczyt spdr, i przedkladal sprawozdanie z wystuchania; w Zjednoczonym Krolestwie
mediatorzy zaangazowani w system mediacji opracowany przez reunite w stosownych przypadkach zwracaja
sie do sadu prowadzacego postepowanie w przedmiocie wydania dziecka o zarzadzenie wystuchania dziecka
przez urzednika stuzby doradczej i pomocniczej sadu rozpoznajacego sprawy dotyczace dzieci i sprawy rodzinne
(CAFCASS), oraz o udostepnienie odpowiedniego sprawozdania rodzicom i mediatorom; zob. sprawozdanie
z 2006 r. dotyczace pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite (op. cit. przypis 97), s. 10.

286 Na przyklad w Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia) opracowany przez rade ds. mediacji rodzinnej
Code of Practice for Family Mediators z 2010 r., zatwierdzony przez organizacje cztonkowskie i dostepny pod
adresem www.familymediationcouncil.org.uk (dostep: 16 czerwca 2012 r.) stanowi, Ze ,mediatorzy moga
prowadzi¢ bezposrednie konsultacje z dzie¢mi, wylacznie jesli odbyli specjalne szkolenia zatwierdzone przez ich
organizacje czlonkowskie lub rade i otrzymali specjalne zezwolenie wydane przez Biuro ds. Rejestrow Karnych”
(pkt 3.515.7.3); zob. rowniez rozdziat 14 ponizej.

287 Zob. ]. McIntosh (op. cit. przypis 265), s. 5.

288 Zob. rekomendacja Rady Europy nr R (98) 1 na temat mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej), zasada III (Proces
mediacji); w odniesieniu do zasady uwzgledniania intereséw i dobra dziecka, zob. sekcja 6.1.6 powyzej.
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Jezeli chodzi o wspdlne rozwigzanie wypracowane w drodze mediacji, nalezy podkresli¢, ze stanowi
ono porozumienie miedzy stronami oraz zZe osoba trzecia nie staje si¢ strong tego porozumienia z racji
swojego udzialu w mediacji. Niemniej w niektoérych przypadkach pomocne moze by¢ zatwierdzenie
zawieranego przez strony porozumienia przez osobe trzecia, od wspolpracy z ktorg zalezy wykonanie
postanowien porozumienia, jako wyraz jej poparcia dla tego porozumienia.

Ustalenia w zakresie kontaktow miedzy rodzicem, ktéremu uprowadzono
dziecko, a dzieckiem w trakcie procesu mediacyjnego

Uprowadzenie dziecka z reguly prowadzi do naglego i catkowitego zerwania kontaktow miedzy
rodzicem, ktéremu uprowadzono dziecko, a dzieckiem. Sytuacja ta jest bardzo bolesna zaréwno dla
obojga i moze, w zaleznosci od diugosci okresu zerwania kontaktoéw, doprowadzi¢ do alienacji. W celu
zapewnienia dziecku ochrony przed dalszymi szkodami i majac na wzgledzie przystugujace mu prawo
do utrzymywania kontaktoéw z obojgiem rodzicoéw, wazne jest szybkie przywrocenie kontaktéw miedzy
dzieckiem a rodzicem pozbawionym dziecka. Istnieje wiele sposobéw na tymczasowe przywrocenie
kontaktéw natychmiast po uprowadzeniu dziecka. Mozna rozwazy¢ skorzystanie z nowoczesnych
srodkéw komunikowania sie (np. poczty elektronicznej, komunikatoréw internetowych, rozmoéw przez
internet itp.)**.

Jezeli rodzic pozbawiony dziecka, odbywa podréz do panstwa wezwanego, aby wzig¢ udzial

w rozprawie sadowej zwigzanej z postepowaniem w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji
haskiej lub aby wzia¢ udziat w spotkaniu mediacyjnym, zdecydowanie zaleca si¢ rozwazenie
zastosowania srodkow umozliwiajacych zorganizowanie osobistego spotkania miedzy dzieckiem

a rodzicem pozbawionym dziecka*°. Jest to dobry krok w kierunku zfagodzenia konfliktu. Szczegdlnie
w kontekscie mediacji, gdzie prowadzenie konstruktywnego dialogu miedzy stronami ma kluczowe
znaczenie, takie osobiste spotkania moga by¢ bardzo pomocne. Mediatorzy posiadajacy doswiadczenie
w prowadzeniu mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice przyznajg, ze taki
osobisty kontakt wywiera pozytywny wplyw na przebieg samego procesu mediacji**.

9.1 Zabezpieczenia/Unikanie ponownego uprowadzenia

=> Ustanowienie odpowiednich zabezpieczeh moze by¢ konieczne, aby zapewni¢

przestrzeganie warunkow okreslonych w tymczasowych ustaleniach dotyczacych

kontaktéw i wyeliminowa¢ wszelkie ryzyko ponownego uprowadzenia.

Takie zabezpieczenia moga obejmowac:?*2

« zatrzymanie paszportu lub dokumentéw podrézy przy jednoczesnym zwroceniu
sie do zagranicznych konsulatéw/ambasad z wnioskiem o niewydawanie
nowego paszportu/dokumentéw podroézy dziecku;

- natozenie na wnioskujacego rodzica obowiagzku regularnego zgtaszania sie
na komisariacie policji lub w siedzibie innego organu w okresie kontaktow
z dzieckiem;

« zdeponowanie zabezpieczenia lub gwarancji w formie pienieznej;

- objecie kontaktéow nadzorem specjalisty lub cztonka rodziny;

- wprowadzenie ograniczen w zakresie miejsc, w ktérych rodzic moze odwiedza¢
dziecko itp.

W celu uzyskania dalszych informacji zob. Przewodnik dobrych praktyk w zakresie transgranicznych
kontaktéw z dzie¢mi**?, rozdzial 6, w ktérym uwzgledniono réwniez cele wyznaczone w konwencji
Rady Europy z dnia 15 maja 2003 r. w sprawie kontaktow z dzie¢mi®*.

289 Zob. Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktéw transgranicznych (op. cit. przypis 16), sekcja 6.7, s. 33.
290 Zob. réwniez S. Vigers, Nota dotyczaca rozwoju mediacji, koncyliacji i podobnych $rodkéw (op. cit.
przypis 11), 6.1, s. 20.
291 S. Kiesewetter i C.C. Paul, Family Mediation in an International Context: Cross-Border Parental Child Abduction,
Custody and Access Conflicts: Traits and Guidelines, (w:) S. Kiesewetter i C.C. Paul (red.) (op. cit. przypis 98), s. 47.
292 Zob. Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktéw transgranicznych (op. cit. przypis 16), sekcja 6.3, s. 31-32.
293 Ibid., s. 31 i nast.
294 CETS 192; tekst konwencji zostat udostepniony pod adresem:
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/192.htm (dostep: 16 czerwca 2012 r.).
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9.2  Scista wspélpraca z organami centralnymi i organami
administracyjnymi/sadowymi

=> Przy ustalaniu kontaktéw miedzy rodzicem pozbawionym dziecka,
a uprowadzonym dzieckiem w trakcie procesu mediacji konieczne moze
by¢ podjecie wspétpracy z odpowiednimi organami w celu wyeliminowania
wszelkiego ryzyka dla dziecka, w tym ryzyka jego ponownego uprowadzenia.

Zgodnie z postanowieniami konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka

organ centralny jest zobowigzany ,w stosownych przypadkach - [do] ustalenia lub skutecznego
wykonywania prawa do odwiedzin” (zob. art. 7 akapit drugi lit. f); zob. réwniez art. 21)>.
Jednoczesnie w art. 7 akapit drugi lit. b) konwencji z 1980 r. zobowigzuje sie organy centralne do
podejmowania wszelkich wtasciwych srodkéw w celu ,,zapobiezenia dalszemu zagrozeniu dla
dziecka lub dalszym szkodom dla zainteresowanych stron przez podjecie lub spowodowanie podjecia
srodkow tymczasowych”. Jak zostalo to potwierdzone na széstym posiedzeniu Komisji Specjalnej ds.
praktycznego funkcjonowania konwencji z 1980 1 1996 . ,,zgodnie z postanowieniami art. 7 akapit
drugi lit. b) oraz art. 21 konwencji z 1980 r. w toku postepowania w przedmiocie wydania dziecka
wezwane Umawiajgce sie Panstwo moze w odpowiednim przypadku umozliwi¢ wnioskodawcy

w postepowaniu w przedmiocie wydania dziecka utrzymywanie kontaktow z dzieckiem lub dzie¢mi,
ktdérych dotyczy sprawa’®.

Zacheca si¢ organy centralne ,,do czynnego i bezposredniego angazowania si¢ w sprawowanie swoich
funkcji w migdzynarodowych sprawach dotyczacych osobistej stycznosci/utrzymywania kontaktow
z dzieckiem”*7. Mediatorzy powinni zdawa¢ sobie sprawe z tego, jak duze wsparcie moga uzyskac ze
strony organdw centralnych przy ustalaniu tymczasowych kontaktéw miedzy rodzicem pozbawionym
dziecka a uprowadzonym dzieckiem. Muszg oni réwniez pamigta¢ o koniecznosci $cistej wspolpracy
z organami centralnymi i innymi podmiotami w kontekscie przyjmowania niezbednych $rodkow
ochronnych. W celu uzyskania dalszych informacji zob. Przewodnik dobrych praktyk w zakresie
transgranicznych kontaktow z dzie¢mi**.

Mediacja a oskarzenia o przemoc w rodzinie

Przemoc w rodzinie jest niestety zjawiskiem powszechnym, ktére moze przyjmowac rézne formy:
moze ona polega¢ na znecaniu si¢ fizycznym lub psychicznym?*%; moze by¢ stosowana wobec dziecka
(»znecanie sie nad dzieckiem”)**° lub partnera®'; a takze moze wystepowac z rézng czestotliwoscia,
poczawszy od pojedynczego, odosobnionego przypadku az po staly i powtarzajacy si¢ schemat.

Jezeli przemoc w rodzinie stanowi zjawisko powtarzajace sie, typowy cykl przemocy moze sktada¢

295 W celu uzyskania szczegétowych informacji zob. Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktow
transgranicznych (op. cit. przypis 16), sekcja 4.6, s. 23.

296 Zob. konkluzje i zalecenia z pierwszej czesci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 38), zalecenie
nr 20; zob. réwniez Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktow transgranicznych (op. cit. przypis 16),
sekcja 4.4, s. 21, 22.

297 Zob. konkluzje i zalecenia z pierwszej czeéci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 38), zalecenie
nr 18; zob. réwniez Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktow transgranicznych (loc. cit. przypis 296).

298 Op. cit. przypis 16.

299 Fizyczne i psychiczne znecanie si¢ moze obejmowac molestowanie seksualne, emocjonalne znecanie sig, a nawet
wykorzystanie finansowe. Przemoc w rodzinie jest ,,zjawiskiem ztozonym i posiadajacym wiele niuanséw
kulturowych” oraz ,wykraczajacym poza kwestie plci, rasy, pochodzenia etnicznego, wieku i sytuacji spoteczno-
ekonomicznej’, zob. J. Alanen, When Human Rights Conflict: Mediating International Parental Kidnapping Disputes
Involving the Domestic Violence Defense, 40 U. Miami Inter-Am. L. Rev., t. 49 (2008-2009), s. 64.

300 W odniesieniu do przemocy wobec dziecka w niniejszym przewodniku rozréznia si¢ przemoc bezposrednia
i posrednia. Przemoc bezposérednia definiuje sie jako przemoc bezposrednio skierowana wobec dziecka, natomiast
przemoc posrednig — jako przemoc bezposrednio skierowana wobec jednego z rodzicéw lub innego czlonka
gospodarstwa domowego, ktora wptywa na dziecko. Zob. réwniez definicje przemocy w rodzinie w sekgji
»Terminologia” powyzej lub w pkt 270 ponizej.

301 W wiekszosci przypadkow ofiarg przemocy w rodzinie w danym zwigzku pada kobieta; zob. np. sprawozdanie
pt. Domestic Violence Parliamentary Report of the United Kingdom, opublikowane w czerwcu 2008 r., streszczenie
w IFL 2008 r., s. 136, 137, ,,zdecydowana wiekszos¢ powaznych i powtarzajacych sie aktéw przemocy dokonywali
mezczyzni wzgledem kobiet”; zob. réwniez H. Joyce (op. cit. przypis 228), s. 449, ,,Kobiety padaja ofiara 95 procent
zgtaszanych przypadkéw przemocy w rodzinie’.
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sie z nastepujacych faz: 1) faza narastania napiecia, w ktorej dochodzi do incydentéw przemocy

o nieznacznej szkodliwo$ci; 2) powazne zdarzenie, ktéremu towarzyszy eskalacja przemocy;

oraz 3) faza pojednania, w ktdrej sprawca czesto blaga o wybaczenie i obiecuje, ze nigdy wiecej nie
dopusci si¢ przemocy, natomiast ofiara stara si¢ uwierzy¢ w te zapewnienia, czasem czujac si¢ nawet
odpowiedzialng za samopoczucie psychiczne sprawcy**. Charakterystyczne dla powtarzajacej sie
przemocy jest poczucie uwigzienia w spirali przemocy i bezsilnosci ofiary, ktéra nie wierzy, ze sytuacja
ta moze ulec zmianie, i boi si¢ opusci¢ sprawce z obawy przed przemocy stosowang w odwecie3®.

W sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice zarzuty przemocy w rodzinie nie naleza do
rzadko$ci. O ile niektére z tych oskarzen moga okaza¢ si¢ bezpodstawne, o tyle inne s3 uzasadnione

i moga stanowi¢ przyczyne, dla ktérej rodzic zabierajacy dziecko opuscil kraj wraz z dzieckiem.
Przemoc w rodzinie stanowi niezwykle delikatng kwestie i tak tez nalezy ja traktowac.

Zdania w kwestii, czy spory rodzinne obejmujace przemoc w rodzinie nadaja si¢ do mediacji, sa
bardzo podzielone. Niektdrzy eksperci uwazaja, ze z wielu przyczyn mediacja w takich przypadkach
jest zasadniczo niewlasciwa. Wskazuja oni na fakt, ze wskutek mediacji ofiara moze by¢ narazona na
ryzyko. Opierajac si¢ na zalozeniu, Ze moment odseparowania od sprawcy jest najniebezpieczniejszym
czasem dla ofiary, twierdza oni, Ze mozliwy kontakt osobisty ze sprawcg w tym okresie niesie ze

sobg ryzyko dalszej przemocy lub traumy?*°+. Ponadto argumentuje sie, ze mediacja jako sposob
polubownego rozwigzywania sporow jest nieskuteczna w sprawach obejmujacych przemoc

w rodzinie, poniewaz mediacja opiera si¢ na wspolpracy*>, a jej powodzenie zalezy od posiadania
przez strony rownych sil przetargowych. Twierdzi sig, Ze poniewaz ofiary przemocy w rodzinie czgsto
maja trudnosci z obrona swoich wlasnych intereséw w obecnosci sprawcy, mediacja nieuchronnie
doprowadzi do zawierania niesprawiedliwych porozumien*. Niektdre z 0séb sprzeciwiajacych si¢
stosowaniu mediacji w sprawach dotyczacych przemocy w rodzinie wskazuja, ze w ramach mediacji
usprawiedliwialoby sie przemoc w rodzinie zamiast kara¢ sprawcow.

Z drugiej strony wielu ekspertéw opowiada si¢ przeciwko catkowitemu wykluczeniu mediacji

w sprawach obejmujacych przemoc w rodzinie i dopuszcza ja, pod warunkiem zaangazowania

w sprawe odpowiednio przeszkolonych specjalistow posiadajacych odpowiednig wiedze¢ na ten
temat’”7. Wskazuja oni na fakt, ze poszczegdlne przypadki przemocy w rodzinie znacznie si¢ réznia

i kluczowe jest zastosowanie oceny w kazdym przypadku oddzielnie: w niektérych przypadkach
mediacja moze by¢ wlasciwa, natomiast inne sprawy bez watpienia powinny rozpatrywac sady**®. Jezeli
ofiara uzyskata informacje wystarczajace do dokonania §wiadomego wyboru, nalezy uszanowac jej
chec uczestnictwa w procesie, ktory — jezeli jest bezpieczny — moze okazac si¢ korzystny>*. Niektdrzy
autorzy twierdza, ze uczestnictwo ofiary w odpowiednim i wtasciwie prowadzonym procesie mediacji
moze wzmocni¢ pozycje tej osoby**°. W odniesieniu do obaw o bezpieczenstwo ofiary w trakcie
mediacji wysuwany jest kontrargument, zgodnie z ktérym mediacja nie musi odbywac si¢ w postaci
sesji mediacyjnych przy osobistym udziale ofiar, ale moze réwniez przybiera¢ forme konferencji
telefonicznej czy mediacji wahadlowe;j.

W odniesieniu do procesu mediacji wysuwa sie argument, ze istnieje wiele sposobdw jego
dostosowania do celéw ochrony i wzmocnienia pozycji ofiary. Przykladowo w zasadach
przeprowadzania sesji mediacyjnej mozna zabroni¢ dopuszczania si¢ ponizajacych zachowan oraz
przewidzie¢, ze nieprzestrzeganie tych zasad bedzie si¢ wigzalo z natychmiastowym zerwaniem
mediacji. Specjalisci ds. mediacji powinni zna¢ programy rehabilitacji i inne $rodki, ktére moga by¢
dostepne dla znecajacego sie rodzica.

Réznice zdan odzwierciedlajg rowniez przepisy. W niektorych jurysdykejach w przepisach ustawowych
wyraznie zabrania sie stosowania mediacji w sporach rodzinnych dotyczacych dzieci, jezeli istnieja
dowody na ,histori¢” przemocy w rodzinie, lub dopuszcza si¢ mediacje w takich przypadkach po
spelnieniu okreslonych warunkow?'.

302 Ibid., s. 499-450.

303 Ibid.

304 Dalsze odniesienia dotyczace tego pogladu ibid., s. 452.

305 Dalsze odniesienia dotyczace tego pogladu ibid.

306 Dalsze odniesienia dotyczace tego pogladu ibid., s. 451.

307 Zob. np. sprawozdanie z 2006 r. dotyczace pilotazowego systemu mediacji opracowanego przez reunite
(op. cit. przypis 97), s. 53.

308 Zob. N. ver Steegh (op. cit. przypis 8), s. 665, z dalszymi odniesieniami.

309 Zob. ibid., z dalszymi odniesieniami.

310 J. Alanen (op. cit. przypis 299), s. 69, przypis 69.

311 Zob. réwniez H. Joyce (op. cit. przypis 228), s. 459 i nast.
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Nalezy podkresli¢, ze przemoc w rodzinie jako taka czesto stanowi powazne przestepstwo i oczywiste
jest, ze nie podlega mediacji; mediacji podlegaja takie kwestie, jak prawo pieczy nad dzieckiem i prawo
osobistej stycznosci z dzieckiem, warunki dotyczace $wiadczen alimentacyjnych i inne organizacyjne
sprawy rodzinne?.

10.1 Traktowanie przemocy w rodzinie w postepowaniach w przedmiocie wydania
dziecka na mocy konwencji haskiej

Przed przystapieniem do analizowania kwestii mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia
dziecka, ktére obejmujg oskarzenia o przemoc w rodzinie, warto pokrdtce ogdlnie omowi¢ oskarzenia
o przemoc w rodzinie w postepowaniach w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej.
Jezeli doszto do uprowadzenia dziecka, organy centralne maja obowigzek ,,zapobiezenia dalszemu
zagrozeniu dla dziecka lub dalszym szkodom dla zainteresowanych stron przez podjecie lub
spowodowanie podjecia srodkdw tymczasowych” zgodnie z art. 7 akapit drugi lit. b) konwencji haskiej
z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka. Jezeli zatem istnieje ryzyko, ze rodzic zabierajacy dziecko
moze je skrzywdzi¢, organ centralny mogtby, w zaleznosci od uprawnien nadanych mu przez wlasciwe
Umawiajgce si¢ Panistwo, podja¢ $rodki tymczasowe lub spowodowac podjecie takich srodkéw przez
wladciwy organ. Postanowienie to jest spojne z art. 11 konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci,

w ktorym przyznaje si¢ organom Umawiajacego si¢ Panstwa, na ktorego terytorium znajduje si¢
dziecko, uprawnienia do podjecia w naglych przypadkach koniecznych $rodkéw ochronnych.

W wiekszosci przypadkéw oskarzenia o przemoc w rodzinie nie sg jednak wysuwane wobec rodzica
zabierajacego dziecko, ale wobec rodzica pozbawionego dziecka’'. Problem bezposredniego
zagrozenia bezpieczenstwa rodzica zabierajacego dziecko lub dziecka zostanie rozwigzany przez organy
w panstwie wezwanym zgodnie z prawem procesowym tego panstwa. Przykladowo organ centralny
lub sad moga podja¢ srodki w celu unikniecia ujawnienia aktualnego miejsca pobytu ofiary przemocy
w rodzinie drugiemu z rodzicéw lub w celu dopilnowania w inny sposéb, aby nie doszto do spotkania
stron na osobnosci*'4.

W trakcie postepowania w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej oskarzenia

o przemoc w rodzinie majg znaczenie przy podejmowaniu decyzji w sprawie mozliwosci zastosowania
wyjatku od zarzagdzenia wydania dziecka zgodnie z art. 13 akapit pierwszy lit. b) konwencji

haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka. Zgodnie z tym artykulem organ sadowy lub
administracyjny panstwa wezwanego nie jest zobowiazany do zarzadzenia wydania dziecka, jezeli
zostanie wykazane, Ze ,,istnieje powazne ryzyko, ze powr6t dziecka narazilby je na szkode fizyczna

lub psychiczng albo w jakikolwiek inny sposéb postawiltby je w sytuacji nie do zniesienia”. Zrédlem
takiego ryzyka moze by¢ nie tylko zne¢canie si¢ nad dzieckiem, ale réwnieZz przemoc w rodzinie wobec
rodzica zabierajacego dziecko, ktora posrednio wplywa na dziecko. Wyjatki przewidziane w art. 13,
zgodnie z celami konwencji z 1980 r., s3 jednak interpretowane zawezajaco?*s. To, czy warunki
zastosowania wyjatku z powodu istnienia powaznego ryzyka sg spelnione w przypadku domniemanej
przemocy w rodzinie, bedzie zalezalo nie tylko od okolicznosci danej sprawy, ale réwniez od zdolnosci
do zorganizowania srodkéw ochronnych w celu zapewnienia bezpiecznego powrotu?*¢ dziecka

i ewentualnie rodzica uprowadzajacego dziecko do panstwa jego zwyklego pobytu.

Chociaz konwencja haska z 1980 r. dotyczaca uprowadzenia dziecka dotyczy powrotu dziecka, sad
prowadzacy postepowanie w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej czesto bedzie
sie troszczyl o bezpieczny powr6t rodzica zabierajacego dziecko, zwlaszcza jesli rodzic ten jest jedynym
opiekunem faktycznie sprawujacym piecze nad dzieckiem. Zorganizowanie bezpiecznego powrotu
rodzica zabierajacego dziecko moze by¢ niezbednym warunkiem zarzadzenia wydania dziecka, jezeli
rozdzielenie rodzica i dziecka wynikajace z braku mozliwosci powrotu rodzica zabierajacego dziecko

312 J. Alanen (op. cit. przypis 299), s. 87-88, przypis 151.

313 Art. 7 akapit drugi lit. b) konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka sporzadzono gtéwnie
w celu uniknigcia kolejnego uprowadzenia dziecka. Zob. E. Pérez-Vera, Explanatory Report on the 1980 Hague
Child Abduction Convention (Sprawozdanie wyjasniajace dotyczace konwencji z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia
dziecka) (op. cit. przypis 93), pkt 91.

314 Zob. réwniez pkt 277 ponizej.

315 Zob. E. Pérez-Vera (ibid.), s. 434, pkt 34; zob. roéwniez konkluzje i zalecenia przyjete na czwartym posiedzeniu
Komisji Specjalnej (op. cit. przypis 34), nr 4.3, s. 12, oraz konkluzje i zalecenia przyjete na pigtym posiedzeniu
Komisji Specjalnej (idem), nr 1.4.2, s. 8.

316 Srodki stuzgce zapewnieniu bezpiecznego powrotu dziecka moga obejmowaé nakazy ,lustrzane” (ang. mirror
orders), nakazy typu safe harbour lub inne $rodki ochronne. Zob. réwniez Przewodnik dobrych praktyk w zakresie
wykonywania (op. cit. przypis 23), rozdzial 9, s. 35 i nast.; zob. réwniez J.D. Garbolino, Handling Hague Convention
Cases in U.S. Courts, (wyd. 3) Nevada 2000 r., s. 79 i nast.
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narazitoby to dziecko na powazne ryzyko odniesienia szkody. Zobacz réwniez sekcja 2.8 powyzej
dotyczaca postepowania karnego jako przeszkody w powrocie rodzica zabierajacego dziecko.

W przypadku stwierdzenia, Ze powrdt narazilby dziecko na powazne ryzyko odniesienia powaznej
szkody fizycznej lub psychicznej albo w jakikolwiek inny sposéb postawilby je w sytuacji niemozliwej
do tolerowania, sad rozpatrujacy wniosek o wydanie dziecka nie ma obowiazku nakazania powrotu
dziecka®7”. W wigkszosci przypadkow orzeczenie o odmowie zarzadzenia wydania dziecka ostatecznie
doprowadzi do przeniesienia kwestii dotyczacych prawa pieczy nad dzieckiem pod jurysdykcje®
panstwa nowego zwyktego pobytu dziecka®>.

Rozpatrywanie oskarzen o przemoc w rodzinie w postepowaniach w przedmiocie wydania dziecka

na mocy konwencji haskiej jest kwestig niezwykle delikatng, ktorej nie mozna generalizowac,
szczegolnie w obliczu réznorodnosci spraw, w ktérych wystepuja takie oskarzenia. Na szostym
posiedzeniu Komisji Specjalnej ds. praktycznego funkcjonowania konwencji z 1980 r. i 1996 r.
podkreslono autonomig sadu prowadzacego postepowanie w przedmiocie wydania dziecka w zakresie
»oceny dowodow i ustalenia, czy ma zastosowanie wyjatek dotyczacy istnienia powaznego ryzyka
odniesienia szkody (art. 13 akapit pierwszy lit. b)), obejmujacy zarzuty przemocy w rodzinie, [...]

z nalezytym uwzglednieniem celu konwencji z 1980 r. polegajacego na zapewnieniu niezwlocznego
powrotu dziecka”*. Jednoczesnie Komisja Specjalna zaproponowata srodki na rzecz promowania
wiekszej spojnosci wyktadni i stosowania art. 13 akapit pierwszy lit. b)3*'. W nastepstwie tej propozycji
w kwietniu 2012 r. Rada postanowita ,,utworzy¢ grupe robocza sktadajacg si¢ z szerokiego grona
ekspertéw, w tym sedziow, organdw centralnych i ekspertéw interdyscyplinarnych, w celu opracowania
przewodnika dobrych praktyk w zakresie wykladni i stosowania art. 13 akapit pierwszy lit. b)
konwencji z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka wraz z elementem pozwalajacym na wydanie
specjalnych wytycznych dla organéw sadowych”*2.

10.2  Zabezpieczenia w zakresie mediacji/Ochrona stabszej strony

=> Nalezy starannie rozwazy¢ stosowanie mediacji w sprawach, w ktérych wystepuje
problem przemocy w rodzinie. Niezbedne jest odpowiednie przeszkolenie
w zakresie oceny nadawania sie danej sprawy do mediacji.

=> Mediacja nie moze stwarzac zagrozenia dla zycia lub bezpieczenstwa zadnej
osoby, w szczegolnosci ofiar przemocy w rodzinie, cztonkéw rodziny czy
mediatora. Wybor miedzy bezposrednia i posrednig mediacja, miejsca mediacji
oraz modelu i metody mediacji nalezy dostosowa¢ do okolicznosci danej sprawy.

= Jezeli mediacje uznaje sie za wtasciwag w sprawie obejmujacej kwestie przemocy
w rodzinie, muszg jg prowadzi¢ doswiadczeni mediatorzy specjalnie przeszkoleni
pod katem mediacji w takich okolicznosciach.

317 Rozporzadzenie Bruksela Ila, ktére funkcjonuje rownolegle z konwencja haska z 1980 r. dotyczaca uprowadzenia
dziecka, zawiera dodatkows zasade w art. 11 ust. 4, zgodnie z ktdra ,,a) sad nie moze odméwi¢ powrotu dziecka
na podstawie art. 13 lit. b) konwencji haskiej z 1980 r., jezeli ustalono, ze zostaly podjete stosowne dzialania w celu
zapewnienia ochrony dziecka po jego powrocie”

318 W kwestiach zwiazanych z jurysdykcja zob. rozdzial 13 ponizej; zob. réwniez rozdzial 13 Praktycznego
podrecznika dotyczacego konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci (op. cit. przypis 223) w odniesieniu do
zmiany jurysdykcji zgodnie z art. 7 konwencji z 1996 r.

319 Zgodnie z art. 11 ust. 8 rozporzadzenia Bruksela ITa mozliwe jest, ze powr6t dziecka bedzie konieczny niezaleznie
od orzeczenia 0 odmowie zarzadzenia wydania dziecka ze wzgledu na ,kazde nastepne orzeczenie wymagajace
powrotu dziecka wydane przez sad wladciwy na podstawie niniejszego rozporzadzenia”

320 Zob. konkluzje i zalecenia przyjete w ramach drugiej czesci szdstego posiedzenia Komisji Specjalnej ds.
praktycznego funkcjonowania konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i konwencji haskiej
21996 1. 0 ochronie dzieci (25-31 stycznia 2012 r.) (dostepne pod adresem www.hcch.net w sekcji ,,Child
Abduction Section”), zalecenie nr 80.

321 Ibid., zalecenia nr 81 i 82:

»81. Komisja specjalna zaleca prowadzenie dalszych prac na rzecz promocji spéjnej wyktadni i spojnego
stosowania art. 13 akapit pierwszy lit. b), w tym m.in. w kwestii oskarzen o przemoc w rodzinie.

82. Komisja specjalna zaleca, aby Rada ds. Ogdlnych i Politycznych zezwolita na utworzenie grupy roboczej
skladajacej si¢ z sedziow, organdw centralnych i ekspertow w dziedzinach interdyscyplinarnych w celu
opracowania przewodnika dobrych praktyk w zakresie wykladni i stosowania art. 13 akapit pierwszy lit. b)
wraz z elementem pozwalajacym na skierowanie wytycznych konkretnie do organéw sadowych, uwzgledniajac
konkluzje i zalecenia przyjete w ramach wczeéniejszych posiedzen i przewodnikéw dobrych praktyk”

322 Zob. konkluzje i zalecenia przyjete na posiedzeniu Rady w 2012 r. (op. cit. przypis 39), zalecenie nr 6.
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Nalezy starannie rozwazy¢, czy mediacja jest wlasciwa w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka
za granice, w ktorych wysuwa sie oskarzenia o przemoc w rodzinie wobec jednego z rodzicéw. Osoba
oceniajgca, czy dana sprawa nadaje si¢ do mediacji, musi by¢ odpowiednio przeszkolona**. Nawet
jezeli nie wysunieto oskarzen o przemoc w rodzinie, w ramach oceny nadawania si¢ sprawy do
mediacji, nalezy uwzgledni¢ mozliwo$¢, Ze mimo wszystko w danym przypadku moze dochodzi¢ do
przemocy w rodzinie.

Przy dokonywaniu oceny kwalifikowalno$ci danej sprawy do dostepnej ustugi mediacyjnej szczegolne
znaczenie moga mie¢ nastepujace czynniki’**: dotkliwo$¢ i czestotliwosé wystepowania przemocy

w rodzinie’>5; osoba bedgca ofiarg przemocy w rodzinie; schemat przemocy?**®; zdrowie fizyczne

i psychiczne stron*”; prawdopodobna reakcja gléwnego sprawcy?*; dostepnos$¢ mediacji opracowanej
specjalnie na potrzeby spraw obejmujacych przemoc w rodzinie; sposdb, w jaki w ramach dostepnej
ustugi mediacyjnej rozwiazuje si¢ kwestie zwigzane z bezpieczenstwem; kwestia, czy strony sa
reprezentowane®®. Nalezy rowniez podkresli¢, ze, jezeli w trakcie wstepnej analizy lub na pdzniejszym
etapie procesu mediacyjnego mediator dowie si¢ o okolicznosciach wskazujacych na popelnienie
przestepstwa (np. niegodziwego traktowania w celach seksualnych), w wielu jurysdykcjach ma on
obowigzek zgloszenia sprawy odpowiednim organom, na przyktad policji lub agencjom ds. ochrony
dzieci. Obowigzek ten moze istnie¢ pomimo obowigzywania zasady poufno$ci mediacji**.

Mediacja nie moze stwarzac zagrozenia dla zycia lub bezpieczenstwa zadnej osoby, w szczegdlnosci
ofiar przemocy w rodzinie, cztonkéw rodziny czy mediatora. Spotkanie osobiste, niezaleznie

od tego, czy dochodzi do niego w trakcie mediacji, czy w ramach spotkania przygotowawczego,
nalezy organizowac tylko wowczas, gdy mozliwe jest zapewnienie bezpieczenstwa. W zaleznosci

od okolicznosci danej sprawy niezbedna moze by¢ pomoc organdéw panstwowych®'. W innych
przypadkach wystarczajagcym rozwigzaniem moze by¢ unikanie ryzyka spotkania si¢ stron na
osobnosci. Przyktadowo w takich sytuacjach nalezy wyeliminowa¢ mozliwos¢ przypadkowego
spotkania si¢ stron w drodze na miejsce mediacji. W tym celu nalezy zorganizowa¢ oddzielne
przybycie na miejsce mediacji i jego opuszczenie®**. Dalsze srodki moga obejmowac¢ umieszczenie
przycisku alarmowego w pomieszczeniu, w ktorym ma sie odby¢ sesja mediacyjna. W trakcie sesji
mediacyjnej strony nigdy nie powinny pozostawac na osobnosci. W tym wzgledzie szczegélnie
pomocne moze okazac si¢ zastosowanie ko-mediacji. Obecnos¢ dwoch doswiadczonych mediatorow
bedzie dziata¢ uspokajajaco na ofiare i moze przyczynic si¢ do roztadowania napiecia. Takie
rozwigzanie gwarantuje si¢ rowniez, Ze strony nadal bedg przebywaly w obecnosci dos§wiadczonego
mediatora w sytuacji, gdyby z jakiego$ powodu jeden z mediatorow musiat opusci¢ sesje.

W stosownych przypadkach mozna réwniez rozwazy¢ obecno$¢ innych oséb, takich jak prawnik lub
osoba udzielajaca wsparcia®*.

Jezeli w ramach dostepnej ustugi mediacyjnej nie ma mozliwosci skorzystania z odpowiednich
srodkéw w celu wyeliminowania zagrozen bezpieczenstwa zwigzanych ze spotkaniem osobistym lub
jezeli tego rodzaju spotkanie okazuje si¢ nieodpowiednie z innych przyczyn, woéwczas mozna rozwazy¢
zastosowanie posredniej mediacji w postaci oddzielnych spotkan mediatora z kazdg ze stron (tak
zwanych spotkan zamknietych) lub wykorzystanie wspoétczesnych technologii, takich jak polaczenie
wideo czy potaczenie przez internet.

Po ustanowieniu zabezpieczen przed ryzykiem odniesienia szkody w trakcie mediacji nalezy podja¢
srodki stuzace zagwarantowaniu, ze na przeszkodzie sprawiedliwej mediacji nie stang nieréwne

323 W odniesieniu do znaczenia wymagajacych kwalifikacji procedur przeprowadzania oceny zob. Family Mediation
- Appropiate Dispute Resolution in a new family justice system, wydanie drugie, Family Law 2011, rozdziat 3,
S. 76 inast.

324 Zob. réwniez art. 48 Konwencji Rady Europy w sprawie zapobiegania i zwalczania przemocy wobec kobiet
i przemocy domowej z dnia 11 maja 2011 r. dostgpnej na stronie internetowej http://www.conventions.coe.int/
Treaty/EN/Treaties/Html/210.htm (dostep: 16 czerwca 2012 r.), w ktérym to artykule wzywa sie strony, aby
stosowaly ,,konieczne $rodki ustawodawcze lub inne $rodki w celu zakazu stosowania obowigzkowych procesow
alternatywnych metod rozwigzywania sporéw, w tym mediacji i postgpowan rozjemczych, w zwiazku z wszelkimi
formami przemocy objetymi zakresem niniejszej Konwencji”.

325 Zob. N. ver Steegh (op. cit. przypis 8), s. 665, z dalszymi odniesieniami.

326 Ibid.

327 Ibid.

328 Ibid.

329 Ibid.

330 W odniesieniu do wyjatkéw od zasady poufnosci zob. pkt 211 powyzej.

331 Im powazniejsze okolicznosci, tym mniej prawdopodobne, by sprawa ogélnie nadawata si¢ do mediacji.

332 Zob. rowniez L. Parkinson (loc. cit. w przypisie 323).

333 Zob. N. ver Steegh (op. cit. przypis 8), s. 666, z dalszymi odniesieniami.
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sily przetargowe?**. Mediacje muszg prowadzi¢ doswiadczeni i specjalnie przeszkoleni mediatorzy,
ktérzy musza dostosowa¢ proces mediacji do wyzwan zwigzanych z kazdg konkretng sprawg. Nalezy
nalezycie rozwazy¢ kwestie bezpieczenstwa zwiazane z wykonaniem porozumienia mediacyjnego na
pozniejszym etapie.

Scista wspétpraca z organami sagdowymi i administracyjnymi zasadniczo sprzyja uniknieciu zagrozen
bezpieczenstwa’*.

Mediatorzy powinni zasadniczo zwraca¢ uwage na oznaki przemocy w rodzinie lub ryzyko zaistnienia
przemocy w przysztoéci, w tym w przypadkach, w ktérych zadna ze stron nie wysuneta zadnych
oskarzen, oraz powinni umie¢ rozpoznac¢**¢ takie oznaki lub ryzyko, a takze muszg by¢ gotowi podja¢
konieczne $rodki ostrozno$ci*.

10.3 Informacje dotyczace srodkéw ochronnych

=> Powinny by¢ dostepne informacje dotyczace srodkéw ochronnych na rzecz
rodzica i dziecka, ktére mozna podja¢ w danych jurysdykcjach.

Informacje dotyczace potencjalnych srodkéw ochronnych, ktére mozna podjaé na rzecz rodzica

i dziecka w panstwie pobytu dziecka przed uprowadzeniem oraz w panstwie, do ktorego dziecko
zostalo uprowadzone, powinny by¢ dostepne na potrzeby prowadzenia dyskusji podczas sesji
mediacyjnej. Przekazanie informacji moze utatwi¢ organ centralny lub centralny punkt kontaktowy ds.
miedzynarodowej mediacji rodzinnej***. Ponadto pomocnym Zzrédlem informacji na temat dostepnych
srodkéw ochronnych moga by¢ profile panstw objetych konwencja haska z 1980 r. dotyczaca
uprowadzenia dziecka’*.

Postanowienia porozumienia mediacyjnego - Praktyczna weryfikacja

- Postanowienia porozumienia mediacyjnego nalezy opracowac w sposéb
realistyczny oraz z uwzglednieniem wszystkich powigzanych kwestii praktycznych,
szczegdlnie kwestii dotyczacych organizacji kontaktéw i odwiedzin.

W momencie, w ktérym strony zblizaja si¢ do uzgodnienia wspolnego rozwigzania, mediator musi
im pomdc w opracowaniu szczegdtéw porozumienia. W wielu przypadkach mediator bedzie osobg
sporzadzajgca faktyczne ,,porozumienie” lub ,,protokét ustalen” zgodnie z zyczeniami stron3+.

Jak stwierdzono w rozdziale 5 (,,Zakres mediacji”) w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka
za granice porozumienia mediacyjne moga zawiera¢ nastepujace punkty: porozumienie w sprawie
powrotu lub braku powrotu dziecka oraz w tym drugim przypadku porozumienie w sprawie nowego

334 Zob. réwniez rekomendacja nr R(98)1 Rady Europy w sprawie mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej), zasada III
(Proces mediacji):
»Panstwa zapewnig istnienie wlasciwych mechanizméw umozliwiajacych prowadzenie procesu mediacji
zgodnie z nastepujacymi zasadami: (...)
ix. mediator powinien zwraca¢ szczegdlng uwage na to, czy w przeszlosci miato miejsce miedzy stronami
stosowanie przemocy lub tez czy moze to nastapi¢ w przyszlosci, oraz na wplyw, jaki moze to wywiera¢ na
stanowisko stron; powinien takze rozwazy¢, czy w tych okolicznosciach stosowanie mediacji jest wlasciwe”
335 Aby uzyska¢ informacje dotyczace dostepnosci okreslonych szczegdlnych zabezpieczen, zob. sekcja 19.4 lit. g) i h)
profili panistw objetych konwencjg z 1980 r. (przypis 121 powyzej).
336 Mediator powinien umie¢ rozpozna¢ i rozréznic¢ rézne formy przemocy i zngcania sie, zob. na przyktad L.
Parkinson (loc. cit. w przypisie 323).
337 Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr R(98)1 w sprawie mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej), zasada III
(Proces mediacji):
»Panstwa zapewnig istnienie wlasciwych mechanizméw umozliwiajacych prowadzenie procesu mediacji
zgodnie z nastepujacymi zasadami: (...)
ix. mediator powinien zwracaé szczegdlng uwage na to, czy w przeszlosci miato miejsce miedzy stronami
stosowanie przemocy lub tez czy moze to nastapi¢ w przyszlosci, oraz na wplyw, jaki moze to wywiera¢ na
stanowisko stron; powinien takze rozwazy¢, czy w tych okolicznosciach stosowanie mediacji jest wlasciwe”
338 Aby uzyska¢ informacje na temat roli centralnych punktéw kontaktowych ds. miedzynarodowej mediacji
rodzinnej w ulatwianiu udzielania informacji, zob. sekcja 4.1 powyzej.
339 Zob. sekcja I1.2 profili panistw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej).
340 Zob. K.K. Kovach (op. cit. przypis 110), s. 205.
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miejsca stalego pobytu dziecka; kwestie, z kim dziecko bedzie mieszka¢; kwestie odpowiedzialnosci
rodzicielskiej i jej wykonywania. Ponadto porozumienie moze dotyczy¢ okreslonych kwestii
finansowych, takich jak koszty podrdzy, a takze w niektorych przypadkach kwestii zwigzanych ze
$wiadczeniami na rzecz dziecka i matzonka.

Istotne jest, aby porozumienie mediacyjne sporzadzono zgodnie z majacymi zastosowanie ramami
prawnymi, tak aby mogto ono wywotywac¢ skutek prawny w obu (wszystkich) jurysdykcjach, ktorych
dotyczy sprawa. W tym wzgledzie, chociaz oczywiste jest, Ze rolg mediatora nie jest udzielanie porad
prawnych, moze on odesta¢ strony do wlasciwych krajowych lub miedzynarodowych ram prawnych.
W kazdym przypadku mediator powinien zwrdci¢ uwage stron na potrzebe skonsultowania si¢

z wyspecjalizowanymi przedstawicielami prawnymi w tym zakresie lub zasiegniecia specjalistycznej
porady prawnej odnosnie do sytuacji prawnej w ich sprawie w inny sposaéb.

Po sporzadzeniu porozumienia wskazane jest, aby strony mialy ,,czas na zastanowienie sie (...) przed
jego podpisaniem”+. Czas ten nalezy réwniez wykorzysta¢ na przeprowadzenie niezbednej analizy
prawnej’+.

Porozumienie mediacyjne musi by¢ realistyczne i powinno zawiera¢ jak najwiecej szczegdtoéw

w zakresie obowigzkow i praw, o ktorych jest w nim mowa. Jest to istotne nie tylko ze wzgledu

na bezproblemowe wykonanie porozumienia, ale rdwniez ze wzgledu na mozliwo$¢ nadania
porozumieniu wykonalno$ci (zob. réwniez rozdzial 12). Na przyklad jezeli rodzice zgadzajg si¢ na
powrot dziecka, nalezy ustali¢ warunki powrotu, w tym kwesti¢ kosztow podrozy i osoby, z ktéra
dziecko ma odby¢ podroéz, oraz miejsca, w ktérym dziecko zamieszka bezposrednio po powrocie’+.
Jezeli rodzice beda mieszka¢ w innych panstwach, nalezy w realistyczny sposob uregulowaé
transgraniczne wykonywanie odpowiedzialno$ci rodzicielskiej***. Dokonujac ustalen dotyczacych
kontaktéw transgranicznych, nalezy na przyklad poda¢ konkretne daty i okresy, aby uwzgledni¢
wakacje szkolne itp. Nalezy réwniez rozwigzac kwestie kosztow podrozy. Istotne jest wyeliminowanie,
w miare mozliwosci, wszystkich ewentualnych Zrédet nieporozumien i praktycznych przeszkdd

w stosowaniu ustalen dotyczacych kontaktow w dzieckiem. Przyktadowo w sytuacji, w ktérej rodzic,
ktéremu uprowadzono dziecko, zgadza sie, aby dziecko pozostalo z rodzicem uprowadzajacym dziecko
w panstwie, do ktdrego dziecko zostalo uprowadzone, pod warunkiem odpowiedniego zabezpieczenia
jego praw do kontaktow z dzieckiem, rodzice moga uzgodni¢, ze rodzic uprowadzajacy dziecko
bedzie kupowac bilety lotnicze dla dziecka, aby mogto ono spedza¢ wakacje letnie w poprzednim
panstwie jego pobytu wraz z rodzicem, ktéremu zostalo ono uprowadzone. Nalezy uwzgledni¢ kwestie
przysztych zdolno$ci finansowych oraz, aby unikna¢ jakichkolwiek pojawiajacych sie¢ w ostatnim
momencie trudnosci z zakupem biletéw, rodzice mogliby na przyklad uzgodnic, ze okreslona kwota
pieniedzy zostanie zdeponowana na rachunku na dtugo przez podrdzg, tak aby rodzic, ktéremu
uprowadzono dziecko, mégt zorganizowaé podrozi+.

Nalezy zachowac ostroznos¢ w odniesieniu do warunkow, ktére wychodzg poza sfere wptywu stron.
Na przykiad w porozumieniu nie nalezy zobowigzywac jednej ze stron do cofnigcia pozwu w sprawie
karnej, jezeli w danym odpowiednim systemie prawnym postepowanie karne, ktéremu nadano bieg,
moze umorzy¢ jedynie prokurator lub sad+.

341 Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr Rec (2002)10 w sprawie mediacji w sprawach cywilnych
(przypis 53 powyzej), zasada VI (Ugody osiagni¢te w wyniku mediacji):
»16. W celu okreglenia przedmiotu, zakresu i efektow ugody na koncu kazdego postepowania mediacyjnego
powinien zosta¢ sporzadzony pisemny dokument, a stronom nalezy da¢ czas na zastanowienie sie nad tym, co
uzgodnily, po sporzadzeniu dokumentu, a przed jego podpisaniem”
342 Zob. rozdzial 12 ponizej dotyczacy nadania porozumieniu prawnie wigzacego charakteru i wykonalno$ci.
343 W odniesieniu do informacji szczegdtowych, ktore nalezy uwzgledni¢ w nakazie wydania, zob.
rozdziat 4 przewodnika dobrych praktyk w zakresie wykonywania (op. cit. w przypisie 23), s. 21 i nast.
344 Zob. réwniez zasady ustanawiania struktur mediacji przedstawione w zalaczniku I ponizej; cz¢$¢ B.3.
345 Zob. réwniez Przewodnik dobrych praktyk w zakresie kontaktow transgranicznych (op. cit. przypis 16).
346 W odniesieniu do szczegdlnych wyzwan zwigzanych z postegpowaniem karnym zob. sekcja 2.8 powyzej.
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Nadawanie porozumieniu prawnie wiazacego charakteru i wykonalnosci

=> Postanowienia porozumienia mediacyjnego nalezy sporzadzi¢ w taki sposob,
aby mogto ono uzyskac skutek prawny i staty sie wykonalne we wiasciwych
jurysdykcjach.

=> Zdecydowanie zaleca sie, aby przed zawarciem porozumienia zapewnic stronom
(ograniczony) czas na zastanowienie sig, tak aby umozliwi¢ im zasiegniecie
specjalistycznej porady prawnej w zakresie wszystkich konsekwencji prawnych
oraz w kwestii tego, czy tresc¢ ich ,wstepnego porozumienia” jest zgodna
z wlasciwym prawem w réznych systemach prawnych, ktérych dotyczy sprawa.

- Srodki niezbedne do nadania porozumieniu skutku prawnego oraz wykonalnosci
we wiasciwych jurysdykcjach nalezy podja¢ odpowiednio szybko i przed
wdrozeniem porozumienia.

=> Organy centralne lub centralne punkty kontaktowe ds. miedzynarodowej mediacji
rodzinnej powinny ufatwiac dostep do informacji na temat wtasciwych procedur
w jurysdykcjach, ktérych dotyczy sprawa.

- Konieczna moze by¢ wspétpraca miedzy organami administracyjnymi/sadowymi,
aby utatwi¢ nadanie porozumieniu wykonalnosci we wszystkich panstwach,
ktorych dotyczy sprawa.

=> Zacheca sie sady do korzystania z krajowych, regionalnych3¥” i miedzynarodowych
sieci sgdowych, takich jak miedzynarodowa sie¢ sedziéw orzekajacych
w sprawach dotyczacych kwestii przewidzianych w konwencji haskiej, oraz do
zwracania sie, w razie potrzeby, o pomoc do organéw centralnych3*,

- W stosownych przypadkach panstwa powinny badac¢ celowos¢ wprowadzenia
przepiséw wykonawczych lub ustawowych stuzacych utatwianiu procedur
nadawania porozumieniom mediacyjnym wykonalnosci.

Aby wspoélnie uzgodnione rozwigzanie osiggniete w drodze mediacji mogto stuzy¢ jako podstawa
trwalego rozstrzygniecia sporu, powinno ono spetnia¢ wymogi w zakresie uzyskania skutku prawnego
w panstwach, ktorych dotyczy sprawa, oraz powinno zosta¢ uznane za prawnie wiazace i wykonalne
w tych panstwach, zanim rozpocznie si¢ jego wdrazanie w praktyce. Kwestia wykonalnosci w obu
(wszystkich) systemach prawnych, ktérych dotyczy sprawa, jest szczegolnie wazna, jezeli wspolnie
uzgodnione rozwigzanie obejmuje transgraniczne wykonywanie odpowiedzialnosci rodzicielskiej.
Dziecko, ktorego dotyczy spor, musi by¢ chronione przed ewentualnym ponownym uprowadzeniem
w przysztosci lub przed kazdg inng szkodg spowodowang nieprzestrzeganiem postanowien
porozumienia przez jedno z rodzicéw. Jednoczesnie po dojsciu przez rodzicéw do porozumienia
powro6t dziecka powinien nastgpic¢ jak najszybciej, aby unikna¢ jakiegokolwiek dalszego zamieszania
lub alienacji dziecka.

Rozwigzanie osiagniete w drodze mediacji powinno przede wszystkim zosta¢ udokumentowane na
pi$mie i podpisane przez obie strony. W zaleznosci od kwestii objetych porozumieniem stron i prawa
wlasciwego porozumienie moze stanowi¢ wigzaca prawnie umowe miedzy stronami od momentu jej
zawarcia. W wielu systemach prawnych ogranicza si¢ jednak autonomie stron w prawie rodzinnym do
pewnego stopnia, zwlaszcza jesli chodzi o odpowiedzialnos¢ rodzicielska*#. W tym wzgledzie wiele
panstw uwaza, zZe prawa i dobro dziecka, ktérego dotyczy spér, nalezy zabezpieczy¢, angazujac organy
sadowe lub administracyjne. Nadanie skutku prawnego porozumieniom dotyczacym wykonywania
odpowiedzialno$ci rodzicielskiej, do ktérych zawierania zacheca sie mimo wszystko w wigkszosci

347 Przykladem sieci regionalnej jest europejska sie¢ sadowa w sprawach cywilnych i handlowych, wigcej informacji
pod adresem http://ec.europa.eu/civiljustice/index_en.htm (dostep: 16 czerwca 2012 1.).

348 Zob. przewodnik dobrych praktyk w zakresie wykonywania (op. cit. przypis 23), zasada 8.2.

349 Zob. réwniez Studium wykonalnosci dotyczace transgranicznej mediacji w sprawach rodzinnych (op. cit.
przypis 13), pkt 5.4, s. 23.
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z tych systemoéw, moze na przyklad wymagac ich zatwierdzenia przez sad w celu potwierdzenia, ze ,w
najlepszy sposdb zabezpieczajg one interes dziecka™.

Ponadto mogg istnie¢ ograniczenia autonomii stron w odniesieniu do innych kwestii z zakresu prawa
rodzinnego, takich jak §wiadczenia na rzecz dzieci. Przyktadowo w niektorych systemach prawnych
ogranicza si¢ zdolnos¢ rodzicéw do uchylania sie od zobowigzan alimentacyjnych wynikajacych

z prawa wlasciwego za pomocg klauzuli umowne;j.

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej strony maja swobode decyzyjna

w przypadku niektérych sposréd réznych kwestii objetych porozumieniem mediacyjnym, za$

w przypadku pozostalych kwestii takiej swobody nie majg, oraz ze zgodnie z prawem wlasciwym
porozumienie staje si¢ natychmiast wigzace wobec stron w zakresie tych pierwszych kwestii, natomiast
pozostala czes¢ porozumienia zalezy od zatwierdzenia przez sad**. Brak uzyskania (lub mozliwosci
uzyskania) zatwierdzenie przez sad w odniesieniu do takiej pozostalej czesci porozumienia moze
prowadzi¢ do niefortunnej sytuacji, poniewaz strony zazwyczaj uzgadniaja caly ,,pakiet’, a czg¢sciowo
wigzace porozumienie moze faworyzowac jedna ze stron®s.

Poniewaz sytuacja prawna w miedzynarodowych sporach rodzinnych jest czesto zlozona,
zdecydowanie zaleca sig, aby przed zawarciem porozumienia mediacyjnego zapewni¢ stronom

troche czasu na zasiegniecie specjalistycznej porady prawnej w zakresie wszystkich konsekwencji
prawnych porozumienia, ktore maja zawrze¢, oraz w kwestii tego, czy tre$¢ ,,wstepnego porozumienia”
jest zgodna z prawem wilasciwym majacym zastosowanie do tych zagadnien w réznych systemach
prawnych, ktérych dotyczy sprawa. Rodzic moze nie by¢ swiadomy, ze wyraza zgode na zrzeczenie

sie okreslonych praw lub ze porozumienie lub jego praktyczne wykonanie moze prowadzi¢ do
(dlugoterminowej) zmiany jurysdykcji i prawa wlasciwego majacego zastosowanie do niektérych
kwestii. Na przyktad udzielenie zgody przez rodzica pozbawionego dziecka, na zmiane¢ miejsca pobytu
dziecka i rodzica odbierajacego dziecko wczesniej czy pdzniej spowoduje zmiang ,,miejsca zwyklego
pobytu” dziecka’s, wskutek czego zapewne dojdzie do zmiany jurysdykcji i prawa wlasciwego

w odniesieniu do wielu kwestii zwigzanych z dzieckiem?+.

Jezeli waznos¢ calosci lub czgsci porozumienia zalezy od zatwierdzenia przez sad, w postanowieniach
porozumienia nalezy wskaza¢, ze wejscie porozumienia w Zycie jest uzaleznione od uzyskania
zatwierdzenia przez sad. W takich przypadkach wskazane moze by¢ okreslenie wyniku mediacji
»wstepnym porozumieniem” oraz odzwierciedlenie tego faktu w tytule lub tresci dokumentu
rejestrujacego tre$¢ wspodlnie uzgodnionego rozwiagzania. W niektorych systemach prawnych
mediatorzy okreslaja bezposredni wynik mediacji ,,protokotem uzgodnien” zamiast ,,porozumieniem”,
aby unikna¢ jakichkolwiek sugestii, jakoby porozumienie bylo wigzace na tym etapie.

Nalezy podkresli¢, ze nie kazde porozumienie, ktdre jest prawnie wigzace dla stron w jednym systemie
prawnym, jest rowniez automatycznie wykonalne w tym systemie prawnym. Niemniej w tych
systemach prawnych, w ktorych nadanie porozumieniom dotyczacym odpowiedzialno$ci rodzicielskiej
prawnie wigzacego charakteru wymaga zatwierdzenia przez organy sadowe lub administracyjne,
$rodek stuzacy do przyznania takiego zatwierdzenia (na przyktad wlaczenie warunkéw porozumienia
do treéci orzeczenia sadowego) bedzie jednoczesnie stanowi¢ srodek stuzacy nadaniu porozumieniu
wykonalnosci w tej jurysdykeji*ss. Z drugiej strony, porozumienie zawarte miedzy rodzicami, ktére

w momencie zawarcia staje si¢ prawnie wigzace w danym systemie prawnym, moze wymagac
poswiadczenia notarialnego lub zatwierdzenia przez sad, aby stato sie ono wykonalne, chyba ze
przepisy prawa takiego panstwa stanowig inaczej. Jezeli chodzi o formalnosci, ktérych nalezy dopetnic,

350 Na przyklad we Frangji, zob. art. 376 i art. 373-2-7 Kodeksu Cywilnego, lub w Niemczech, zob.
§ 156 ust. 2 FamFG (przypis 227 powyzej); zob. rowniez odpowiedzi na drugi kwestionariusz grupy roboczej
ds. mediacji w kontekscie tzw. dialogu maltaniskiego (przypis 42 powyzej); zob. réwniez M. Lloyd, ,,The Status
of mediated agreements and their implementation” (,,Status porozumien mediacyjnych i ich wykonanie”), (w:)
Family mediation in Europe - proceedings (,,Mediacja rodzinna w Europie — postepowanie”), czwarta europejska
konferencja na temat prawa rodzinnego, Palais de 'Europe, Strasburg, w dniach 1-2 pazdziernika 1998 r.,
Wydawnictwo Rady Europy, kwiecier 2000 r., s. 87-96.

351 Zob. réwniez pkt 41 powyzej.

352 Oczywiscie, problemy pojawia si¢ tylko w sytuacji, w ktérej strona znajdujaca si¢ w lepszej sytuacji roscitaby sobie
prawa przystugujace jej na podstawie cze$ciowego porozumienia i w wielu systemach prawnych przewiduje sie
$rodki naprawcze w takiej sytuacji, niemniej postepowanie prawne byloby konieczne.

353 Pod warunkiem ze miejsce zwyktego pobytu dziecka nie uleglo wcze$niej zmianie; aby uzyska¢ dalsze informacje
na temat znaczenia pojecia ,,zwykly pobyt’, zob. P. McEleavy, INCADAT-Case Law Analysis Commentary: Aims
and Scope of the Convention - Habitual Residence, dostgpne pod adresem www.incadat.com w sekgji ,Case Law
Analysis”

354 Zob. rozdzial 13 ponize;j.

355 SzczegoOly beda zalezaly od wlasciwego prawa procesowego.
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aby nada¢ porozumieniom mediacyjnym wykonalno$¢ w Umawiajacych si¢ Panstwach bedacych
stronami konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka, pomocnym zrédtem informacji
moga by¢ profile panistw objetych konwencja z 1980 r. 5°.

296 Jezeli chodzi o nadanie prawnie wigzacego charakteru i wykonalnosci porozumieniu, ktére stato
sie wykonalne (dzigki jego zawarciu w orzeczeniu sgdowym lub w inny sposéb) w jednym systemie
prawnym (panstwo A), we wlasciwym systemie prawnym innego panstwa (panstwo B), zasadniczo
mozna rozwaza¢ dwie drogi:

1) Uznanie i wykonanie w panstwie B:

Orzeczenie sagdowe uzyskane w panstwie A zawierajace porozumienie moze zosta¢ uznane

w panstwie B ze wzgledu na obowigzywanie miedzynarodowego, regionalnego lub dwustronnego
instrumentu, w ktérym przewidziano tego rodzaju uznanie, albo poniewaz w danym systemie
prawnym mozliwe jest uznanie w inny sposéb takiego zagranicznego orzeczenia zgodnie

z prawem panstwa B. Jezeli chodzi o faktyczne wykonywania wspdlnie uzgodnionego rozwigzania,
konieczne moze by¢ dodatkowe stwierdzenie wykonalno$ci lub zarejestrowanie w panstwie B.

W tym scenariuszu problemy mogg pojawi¢ sie w sytuacji, gdy sady panstwa B uznaja, ze sady
panistwa A nie posiadaly miedzynarodowej jurysdykcji do wydania orzeczenia w przedmiotowej
sprawie (wiecej informacji na temat problemoéw zwigzanych z jurysdykcja w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice znajduje sie w rozdziale 13).

Ponadto nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej miedzy panstwem A i panstwem B majg
zastosowanie regulacje, ktore dopuszczajg uznawanie w panstwie B porozumienia wykonalnego
w panstwie A, ktdre nie jest zawarte w orzeczeniu sgdowym>>.

2) Przeniesienie samego porozumienia do panstwa B i dokonanie niezbednych ustalen w celu
nadania mu wigzgcego charakteru i wykonalno$ci w panstwie B:

Strony moglyby zwrdcic sie do organdéw panstwa B z wnioskiem o nadanie ich porozumieniu
prawnie wigzacego charakteru i wykonalno$ci w ramach procedur krajowych obowigzujacych

w panstwie B. Oznacza to, Ze strony postepowalyby nastepnie niezaleznie od statusu prawnego
porozumienia obowigzujgcego (uzyskanego) w panstwie A. W przypadku tego rozwigzania
mogga sie pojawi¢ problemy spowodowane kwestiami zwigzanymi z jurysdykcja. Moze si¢ na
przyktad zdarzy¢, ze organy panstwa B stwierdza, Ze nie posiadaja (miedzynarodowej) jurysdykeji
do przeksztalcenia porozumienia w orzeczenie sadowe lub do podjecia innych niezbednych
dziatan w celu nadania porozumieniu wigzacego charakteru, poniewaz uwazajg, ze organy
panstwa A posiadajg wylaczng jurysdykeje do zajmowania si¢ kwestiami bedacymi przedmiotem
porozumienia.

297 Idealnym rozwigzaniem jest sytuacja, w ktdrej w miedzynarodowym, regionalnym?s* lub dwustronnym
instrumencie przewiduje si¢ uproszczone uznawanie i wykonywanie w danym panstwie orzeczen
sgdowych wydanych w innych panstwach. Takim instrumentem jest konwencja haska z 1996 r.
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Zob. sekcja 19.5 1it. b) profili pafistw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej). W niektorych panstwach
istnieje wiecej niz jedna mozliwo$¢. Nastepujace panstwa wskazaly, ze zatwierdzenie przez sad jest konieczne,

aby porozumienie stalo si¢ wykonalne: Argentyna, Australia, Belgia, Brazylia, Burkina Faso, Chiny (Specjalny
Region Administracyjny Hongkong), Dania, Estonia, Finlandia (przez Zarzad Opieki Spolecznej), Francja,
Grecja, Honduras, Hiszpania, Irlandia, Izrael, Kanada (Manitoba, Nowa Szkocja), Kostaryka, Litwa, Lotwa,
Mauritius, Meksyk, Norwegia, Paragwaj, Polska, Republika Czeska, Rumunia, Sfowenia, Stany Zjednoczone
Ameryki, Szwajcaria, Szwecja (przez Zarzad Opieki Spotecznej), Wegry (przez organ sprawujacy piecze nad
nieletnimi), Wenezuela i Zjednoczone Krolestwo (Anglia i Walia, Irlandia PéInocna); nast¢pujace panstwa
dopuszczaja mozliwos¢ potwierdzenia notarialnego: Belgia, Burkina Faso, Dania, Estonia, Rumunia, Stowenia,
Wegry, natomiast nastepujace panstwa dopuszczaja mozliwos¢ zarejestrowania w sadzie: Australia, Burkina Faso,
Estonia, Grecja, Honduras, Kanada (Kolumbia Brytyjska, Nowa Szkocja, Saskatchewan), (profile pafistw — stan
na czerwiec 2012 r.).

Zob. np. art. 46 europejskiego rozporzadzenia Bruksela ITa, na mocy ktérego ,,porozumienia mig¢dzy stronami,
ktore sg wykonalne w panstwie czlonkowskim (Unii Europejskiej), w ktérym zostaly zawarte, uznaje sie

i stwierdza ich wykonalnoé¢ na tych samych warunkach jak orzeczenia (na mocy tego rozporzadzenia)”.

Zob. rowniez art. 30 ust. 1 konwencji haskiej z 2007 r. o $wiadczeniach na rzecz dzieci stanowiacy, ze ,,ugoda
alimentacyjna zawarta w Umawiajacym sie Panstwie moze zosta¢ uznana i wykonana tak jak orzeczenie (...), o ile
jest wykonalna tak jak orzeczenie w Panstwie pochodzenia”

Podobnie jak w konwenc;ji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci, europejskie rozporzadzenie Bruksela ITa zawiera
przepisy dotyczace uproszczonego uznawania i wykonania orzeczen w kwestiach z zakresu odpowiedzialnosci
rodzicielskiej. Ponadto w art. 46 rozporzadzenia Bruksela Ila przewiduje si¢ uznanie i wykonanie samych
porozumien, o ile sg one wykonalne w panstwie cztonkowskim, w ktérym zostaly zawarte, zob. przypis 357 powyze;j.
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o ochronie dzieci. Na mocy konwencji z 1996 r. orzeczenie sadowe zawierajace porozumienie
dotyczace prawa pieczy nad dzieckiem lub prawa do kontaktéw z dzieckiem obowiazujgce w jednym
Umawiajgcym si¢ Panistwie stanowi ,,§rodek ochrony” i jako taki z mocy prawa zostanie uznany

i bedzie wykonalny w innych Umawiajacych sie Panistwach. Oznacza to, ,,ze nie bedzie konieczne
prowadzenie zadnych postepowan w celu uzyskania [...] uznania™* w innych Umawiajacych

sie Panstwach. Jezeli chodzi jednak o faktyczne wykonanie danego $rodka, konieczne staje sie
stwierdzenie wykonalnosci lub zarejestrowanie (art. 26 ust. 1). W konwencji z 1996 r. zobowigzuje si¢
jednak Umawiajace sie Panistwa do stosowania ,,prostego i szybkiego postepowania” w tym wzgledzie
(art. 26 ust. 2, wyrdznienie wlasne). Stwierdzenia wykonalnosci lub zarejestrowania mozna odmowié
wylacznie w przypadku, gdy ma zastosowanie jeden z ograniczonej liczby powodéw odmowy uznania
wymienionych w art. 23 ust. 2. Powodem odmowy moze by¢ na przyklad fakt, ze ,,srodek zostal
podjety przez organ, ktdrego jurysdykcja nie byta oparta na podstawach przewidzianych” w konwencji
z 1996 r. oraz ze ,,$rodek zostal podjety, z wyjatkiem wypadkdéw niecierpigcych zwloki, w ramach
postepowania sagdowego lub administracyjnego, bez umozliwienia dziecku jego wystuchania, przez co
naruszono istotne zasady postepowania panstwa wezwanego”.

Ewentualne watpliwosci do co podstaw odmowy uznania mozna rozwia¢ na wczesnym etapie, stosujac
procedure ,wczesniejszego uznania” przewidziang w art. 24 konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie
dzieci. Zgodnie z tym artykutem ,kazda osoba zainteresowana moze wystapi¢ do wlasciwych organow
Umawiajgcego si¢ Pafistwa z wnioskiem o wydanie orzeczenia w sprawie uznania badz odmowy
uznania $rodka podjetego w innym Umawiajacym si¢ Panstwie”. (Zob. praktyczny przewodnik w celu
uzyskania dalszych informacji na temat konwencji z 1996 r.3*).

Nalezy podkresli¢, ze w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka sytuacja w zakresie jurysdykcji
jest bardzo ztozona**'. U podstaw zaréwno konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia
dziecka, jak i konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci lezy zalozenie, ze w sytuacji uprowadzenia
dziecka w zakresie kompetencji organow panstwa, do ktérego dziecko zostalo uprowadzone (panstwo
wezwane), lezy podjecie decyzji w sprawie powrotu dziecka, ale nie rozstrzyganie co do istoty

prawa pieczy nad dzieckiem?*>. Sad prowadzacy postepowanie w przedmiocie wydania dziecka na
mocy konwencji haskiej w panstwie wezwanym bedzie mial zatem trudnosci w przeksztalceniu
porozumienia mediacyjnego w orzeczenie sadowe, jezeli porozumienie to oprdcz kwestii powrotu
dziecka reguluje kwestie zwigzane z prawem pieczy nad dzieckiem lub inne kwestie, w ktorych sad
prowadzacy postepowanie na mocy konwencji haskiej nie posiada (migdzynarodowej) jurysdykeji (w
celu uzyskania dalszych informacji na temat szczegolnej sytuacji w zakresie jurysdykcji w sprawach
dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice zob. rozdzial 13).

Sytuacje w zakresie jurysdykcji moze dodatkowo skomplikowa¢ uwzglednienie w porozumieniu
dodatkowych kwestii, takich jak kwestie dotyczace $wiadczen na rzecz matzonka i dziecka.

W rezultacie niezbedne moze okazac si¢ zaangazowanie réznych organéw, potencjalnie z réznych
panstw, aby nada¢ calemu porozumieniu prawnie wiagzacy charakter i wykonalno$¢ w systemach
prawnych, ktérych dotyczy sprawa. W takich przypadkach konieczne moze by¢ zasiegniecie
specjalistycznej porady prawnej odno$nie do tego, jakie dzialania nalezy podja¢ i w ktérym sposrod
zaangazowanych panstw.

Dostep do informacji na temat tego, gdzie szuka¢ specjalistycznej porady prawnej, i jakie dzialania
nalezy podja¢, aby nada¢ porozumieniu wykonalno$¢ w panstwach, ktorych dotyczy sprawa,

moze ulatwia¢ organ centralny lub inny organ pelniacy role centralnego punktu kontaktowego ds.
miedzynarodowej mediacji rodzinnej we wiasciwych jurysdykcjach?®.

Jezeli chodzi o zapewnienie wykonalno$ci porozumienia w réznych jurysdykcjach, niezbedna moze
by¢ wspotpraca miedzy organami administracyjnymi/sagdowymi réznych zainteresowanych panstw.
Sady powinny w miare mozliwosci wspiera¢ trwalos¢ wspolnie uzgodnionego rozwigzania,
wspomagajac strony w ich staraniach na rzecz nadania porozumieniu prawnie wigzacego charakteru
i wykonalno$ci w réznych systemach prawnych, ktorych dotyczy sprawa. Wsparcie to moze polega¢

359 Zob. P. Lagarde, Explanatory Report on the 1996 Hague Child Abduction Convention (Sprawozdanie wyjasniajace
dotyczace konwencji z 1996 1. o ochronie dzieci) (op. cit. przypis 80), s. 585, pkt 119.

360 Op. cit. przypis 223.

361 Aby uzyskaé dalsze informacje, zob. rozdzial 13.

362 Zob. art. 16 konwencji z 1980 r.; art. 7 konwencji z 1996 r.

363 Zob. réwniez zasady ustanawiania struktur mediacji przedstawione w zalaczniku I ponizej; cz¢$¢ C (Nadawanie
porozumieniom mediacyjnym prawnie wigzacego charakteru). Zob. sekcja 4.1 powyzej, aby uzyskac dalsze
informacje na temat roli centralnych punktéw kontaktowych ds. miedzynarodowej mediacji rodzinne;j.
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na stosowaniu orzeczen ,lustrzanych” (ang. mirror order) lub orzeczen typu safe harbour**+. Ponadto
sady powinny, tam gdzie to mozliwe i stosowne, korzysta¢ z istniejacych sieci sadowych?® oraz zwracaé
sie o pomoc do organéw centralnych. Siecig sadowa majaca szczegodlne znaczenie w tym wzgledzie
jest miedzynarodowa sie¢ sedziow orzekajacych w sprawach dotyczacych kwestii przewidzianych

w konwencji haskiej specjalizujaca sie w sprawach rodzinnych, ktéra utworzono** w celu utatwiania
komunikacji i wspolpracy miedzy sedziami na szczeblu miedzynarodowym i w celu udzielania
wsparcia w zapewnianiu skutecznego funkcjonowania migedzynarodowych instrumentéw w dziedzinie
ochrony dziecka, w tym konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka*”. Stosujac
bezposrednie komunikaty sadowe, sedzia prowadzacy postepowanie w przedmiocie wydania dziecka
na mocy konwencji haskiej moze koordynowa¢ wsparcie dla porozumienia zawieranego przez
rodzicow, ktore obejmuje kwestie dotyczace sprawowania pieczy nad dzieckiem, z sedzig wlasciwym
w zakresie prawa pieczy nad dzieckiem w panstwie powrotu3®.

364 Pojecie orzeczenie ,lustrzane” odnosi sie do orzeczenia wydanego przez sad w panstwie wzywajacym, ktore
jest identyczne z orzeczeniem lub podobne do orzeczenia wydanego w panstwie wezwanym (tj. stanowi
jego ,lustrzane” odbicie). Orzeczenie typu safe harbour (bezpieczna przystan) jest orzeczeniem wydanym
przez sad w panstwie wzywajacym czesto na wniosek rodzica pozbawionego dziecka, w celu zabezpieczenia
warunkow powrotu. Aby uzyskaé dalsze informacje na temat stosowania orzeczen ,lustrzanych” i orzeczen
typu safe harbour w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice, zob. przewodnik dobrych
praktyk w zakresie wykonywania (op. cit. przypis 23), rozdziat 5 (,,Promowanie dobrowolnego przestrzegania”

i rozdziat 8 (,Wspolpraca transgraniczna na rzecz zapewnienia bezpiecznego powrotu”). Wigcej przyktadow
réwniez w E. Carl i M. Erb-Klunemann, ,,Integrating Mediation into Court Proceedings in Cross-Border Family
Cases” (,Wlaczanie mediacji do postepowania sadowego w transgranicznych sprawach rodzinnych”), w S.
Kiesewetter i C.C. Paul (red.) (op. cit. przypis 98), s. 59 i nast., na s. 72; zob. réwniez K. Nehls, ,,Cross-border
family mediation - An innovative approach to a contemporary issue” (Transgraniczna mediacja rodzinna -
innowacyjne podejscie do wspolczesnego problemu), w S. Kiesewetter i C.C. Paul (red.) (ibid.), s. 18 i nast,, s. 27.

365 W odniesieniu do stosowania bezposrednich komunikatéw sadowych w celu zapewnienia uznania prawnego
i wykonalnosci porozumien w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice zob. sprawozdanie
dwdch niemieckich sedziéw, E. Carl i M. Erb-Klunemann, ,, Integrating Mediation into Court Proceedings in
Cross-Border Family Cases” (,Wlaczanie mediacji do postepowania sadowego w transgranicznych sprawach
rodzinnych”), w S. Kiesewetter i C.C. Paul (red.) (op. cit. przypis 98), s. 59 i nast,, s. 72, 73.

366 Sie¢ utworzono w nastepstwie wniosku ztozonego na seminarium s¢dziéw dotyczacym miedzynarodowej ochrony
dzieci, ktdre odbylo si¢ w 1998 r. w De Ruwenberg; wigcej informacji pod adresem www.hcch.net w sekgji
»Child Abduction Section” Wigcej informacji na temat miedzynarodowej sieci sedziow orzekajacych w sprawach
dotyczacych kwestii przewidzianych w konwencji haskiej oraz funkcjonowanie bezposrednich komunikatow
sadowych znajduje si¢ w przypisie 128 powyzej.

367 Zob. konkluzje i zalecenia przyjete na wspolnej konferencji organéw sadowych KE-HCCH, ktéra odbyla si¢
w dniach 15-16 stycznia 2009 r., dostgpne pod adresem www.hcch.net w sekeji ,,Child Abduction Section”;
przyjete w drodze konsensusu przez ponad 140 sedziow z ponad 55 jurysdykeji.

368 Zob. np. oswiadczenie eksperta australijskiego przedstawione na szdstym posiedzeniu Komisji Specjalnej
»Conclusions and Recommendations and Report of Part I of the Sixth Meeting of the Special Commission on
the practical operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague Child Protection
Convention (1-10 June 2011)” (,,Konkluzje i zalecenia oraz sprawozdanie z pierwszej czesci széstego posiedzenia
Komisji Specjalnej ds. praktycznego funkcjonowania konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka
i konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci (w dniach 1-10 czerwca 2011 r”) sporzadzone przez State Biuro,
wstepny dokument nr 14 z listopada 2011 r. przeznaczony na posiedzenie Komisji Specjalnej ze stycznia 2012 r.
na temat praktycznego funkcjonowania konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i konwencji
haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci (dostepny pod adresem www.hcch.net w sekgji ,,Child Abduction Section”),

w pkt 252; zob. réwniez E. Carl i M. Erb-Klunemann (op. cit. przypis 364), s. 59 i nast., s. 72.
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Panstwa powinny ulatwia¢ przeprowadzanie prostych procedur, za pomoca ktorych wlasciwy organ
moze — na wniosek stron — zatwierdzi¢ porozumienie mediacyjne lub nada¢ mu wykonalnosci*®.
Jezeli nie istniejg Zadne takie procedury, panstwa powinny zbada¢ celowos¢ wprowadzenia przepisow
wykonawczych lub ustawowych w celu utatwienia przeprowadzania takich procedur®.

Kwestie zwigzane z jurysdykcja i przepisami prawa wlasciwego

=> Przy sporzadzaniu porozumienia mediacyjnego nalezy uwzglednié¢ kwestie
zwigzane z jurysdykcja i prawem wiasciwym.

=> Organy sagdowe i administracyjne panstwa wezwanego i panstwa wzywajacego
powinny w miare mozliwosci ze soba wspotpracowac w celu przezwyciezenia
ewentualnych trudnosci w nadaniu w obu paninstwach prawnie wigzagcego
charakteru i wykonalnosci porozumieniu, ktére stanowi polubowne rozwigzanie
sporu dotyczgcego uprowadzenia dziecka za granice. Szczeg6lnie pomocne w tym
wzgledzie moze by¢ wykorzystanie bezposrednich komunikatow sadowych.

Jak podkreslono w rozdziale 12, uwzglednienie kwestii zwigzanych z jurysdykcja i prawem wlasciwym
jest kluczowe w miedzynarodowych sporach rodzinnych, jezeli chodzi o zapewnienie wykonalno$ci
porozumien mediacyjnych w réznych zainteresowanych panstwach. Moze si¢ okaza¢, ze po
rozwazeniu tych kwestii konieczne bedzie dostosowanie zakresu mediacji ze wzgledu na komplikacje,
ktére powstalyby wskutek uwzglednienia okreslonych dodatkowych kwestii, takich jak $wiadczenia
alimentacyjne’.

Jezeli chodzi o jurysdykcje w przypadku transgranicznych sporéw rodzinnych nalezy odrézni¢
kwestie jurysdykeji miedzynarodowej (tj. ktore panstwo posiada jurysdykeje) od kwestii jurysdykcji
wewnetrznej (tj. ktdry sad lub organ posiada jurysdykcje w okreslonej sprawie w danym panstwie).
Wielostronne traktaty zawierajace zasady dotyczace jurysdykeji zazwyczaj reguluja wylgcznie kwestie
jurysdykcji miedzynarodowej, pozostawiajac regulacje jurysdykcji wewnetrznej poszczegdlnym
panstwom.

Jezeli chodzi o jurysdykcje miedzynarodowg w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za
granice, szczegolng uwage nalezy zwroci¢ na potencjalne skutki faczenia dwdch kwestii zazwyczaj
regulowanych w porozumieniach mediacyjnych w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za
granice, czyli 1) kwestii powrotu lub braku powrotu dziecka oraz 2) kwestii uregulowania prawa
pieczy nad dzieckiem i prawa do kontaktéw z dzieckiem, ktore majg by¢ wykonywane po powrocie lub
w przypadku braku takiego powrotu. Samo bezprawne uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka tworzy
szczegolng sytuacje w zakresie jurysdykeji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice
objetych zakresem konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka lub konwencji haskiej
2 1996 r. 0 ochronie dzieci. Zgodnie z powszechnie stosowang zasadg jurysdykcji miedzynarodowej
sagdem posiadajacym jurysdykcje do podejmowania dlugoterminowych decyzji dotyczacych prawa
pieczy nad dzieckiem i prawa do kontaktéw z dzieckiem oraz decyzji w sprawie transgranicznej
zmiany miejsca pobytu rodziny jest sad wlasciwy dla miejsca zwyktego pobytu dziecka. Zasade te

369 W odniesieniu do zmian sytuacji w Unii Europejskiej zob. art. 6 dyrektywy europejskiej w sprawie mediacji
(przypis 5 powyzej), zgodnie z ktérym panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej wzywa sie, aby zapewnily
»stronie lub jednej ze stron, za wyrazna zgoda pozostalych stron, mozliwo$¢ wystapienia z wnioskiem o nadanie
wykonalnosci pisemnej ugodzie zawartej w drodze mediacji”. Wyjatki przewidziane w art. 6 stanowia sprawy,
w ktorych ,,tres¢ tej ugody jest sprzeczna z prawem panstwa cztonkowskiego, w ktérym sktadany jest wniosek, lub
prawo tego panstwa czlonkowskiego nie przewiduje mozliwosci wykonania treéci tej ugody”. W art. 6 podkresla
sie, ze ,zaden z przepiséw niniejszego artykulu nie narusza przepiséw majacych zastosowanie do uznawania
i wykonywania w innym panstwie cztonkowskim ugody, ktéra stala sie¢ wykonalna zgodnie z przepisami
(tego artykulu)” W odniesieniu do srodkéw podjetych w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej w celu
przestrzegania przepisow przedmiotowej dyrektywy zob. Europejski Atlas Sadowniczy (przypis 60 powyzej).
370 Zob. réwniez rekomendacja Rady Europy nr R(98)1 w sprawie mediacji rodzinnej (przypis 52 powyzej), zasada IV
(Status porozumienia osiagni¢tego przez mediacje):
»Panstwa cztonkowskie powinny ulatwi¢ zatwierdzanie ugéd osiaganych w drodze mediacji przez sad lub inny
wladciwy organ, jedli strony o to wnoszg oraz zapewni¢ mechanizm wykonywania tego rodzaju zatwierdzonych
porozumien, zgodnie z prawem wewnetrznym”
371 Nic nie stoi na przeszkodzie, aby strony podjely powrécity do mediacji w zakresie takich dodatkowych kwestii po
rozstrzygnieciu sprawy dotyczacej uprowadzenia dziecka.
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potwierdza zaréwno konwencja z 1996 .52, ktdra jest spdjna z konwencja z 1980 r., jak i wlasciwe
instrumenty regionalne’”*. Podstawg tej zasady jest zalozenie, ze sad wlasciwy dla miejsca zwyklego
pobytu dziecka jest z reguty najbardziej odpowiednim organem do podejmowania decyzji w kwestii
pieczy nad dzieckiem, poniewaz jest to sad najblizej zwiazany ze srodowiskiem, w ktérym dziecko
zwykle przebywa, tzn. jest to sad, ktory moze tatwo oceni¢ warunki Zycia dziecka i jest najwlasciwszy
do podjecia decyzji lezacej w najlepszym interesie dziecka. W konwencji z 1980 r. chroni si¢ interesy
dziecka w przypadku jego uprowadzenia, poniewaz zapobiega si¢ ustanowieniu przez rodzica
»sztucznych powiazan jurysdykcji na szczeblu migdzynarodowym w celu uzyskania (wytacznego)
prawa pieczy nad dzieckiem”7+. W tym duchu w art. 16 konwencji z 1980 r. gwarantuje sie, ze ,,po
otrzymaniu zawiadomienia o bezprawnym uprowadzeniu lub zatrzymaniu dziecka” sady w panstwie
wezwanym nie mogg ,decydowac co do istoty o prawie do opieki, dopdki nie zostanie ustalone, ze
wymogi okreslone przez niniejszg konwencje co do zwrotu dziecka nie zostaty spetnione lub jezeli

w stosownym czasie po tym zawiadomieniu nie wptynal wniosek sporzadzony na podstawie niniejszej
konwencji”.

Ponadto wzmocnieniem postanowien konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka
jest art. 7 konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci, ktdry stanowi, Ze w razie bezprawnego
uprowadzenia lub zatrzymania dziecka organy panstwa, w ktérym dziecko przed uprowadzeniem
lub zatrzymaniem mialo zwykly pobyt, zachowujg swoja jurysdykcje do czasu spelnienia szeregu
warunkow?”

Jezeli chodzi o taczenie kwestii w porozumieniu zawieranym miedzy rodzicami, o ktérym mowa
powyzej, sad prowadzacy postepowanie w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej
bedzie posiadal jurysdykcje wylacznie do rozpatrzenia czesci 1) takiego porozumienia, tj. kwestii
powrotu lub braku powrotu, i nie bedzie posiadatl jurysdykcji miedzynarodowej do zatwierdzenia
czesci 2) porozumienia dotyczacej prawa pieczy nad dzieckiem i prawa do diugoterminowych
kontaktéw z dzieckiem. Gdyby jednak sad wiaczyl calo$¢ porozumienia zawartego miedzy rodzicami
do tresci wydanego przez siebie orzeczenia sgdowego konczacego postepowanie w przedmiocie
wydania dziecka na mocy konwencji haskiej, orzeczenie to nie moze by¢ wiazace dla sagdow w panstwie
wzywajacym (tj. w panstwie, z ktorego uprowadzono dziecko) w zakresie kwestii dotyczacych
dlugoterminowego prawa pieczy nad dzieckiem ze wzgledu na brak migedzynarodowej jurysdykeji

w tych kwestiach.

Na ponizszym przykiadzie zilustrowano trudnosci, jakie w praktyce moga powodowaé omawiane
kwestie zwigzane z jurysdykcja:

m W nastepstwie powaznych probleméw w zwigzku miode matzernistwo, rodzice osmioletniego dziecka,
postanawiajg wzigc rozwod. Miejscem zwyktego pobytu matzonkéw, pochodzgcych z paristwa B,
od narodzin dziecka jest panistwo A. W trakcie postepowania rozwodowego w patistwie A matka
(M) bezprawnie uprowadza dziecko do panistwa B (paristwo wezwane) z obawy przed utratg
wspolnie wykonywanego prawa pieczy nad dzieckiem. Na wniosek ojca (O) w paristwie B zostaje
wszczete postepowanie w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej z 1980 r.
W miedzyczasie O uzyskuje tymczasowe wylgczne prawo pieczy nad dzieckiem przyznane przez
sgd w panistwie A (panstwo wzywajgce). Podczas pobytu O w panstwie B w celu wziecia udziatu
w rozprawach sgdowych strony podejmujg probe mediaciji, ktora koriczy sie powodzeniem. W trakcie
sesji mediacyjnych rodzice szczegotowo opracowujg porozumienie, zgodnie z ktérym zgadzajg sie
na wspolne wykonywanie prawa pieczy nad dzieckiem i drugie miejsce zwyklego pobytu dziecka.
Ponadto postanawiajg, ze wrocg do paristwa A oraz ze koszt podrozy pokryje M.

372 Zwykly pobyt jest gtéwnym czynnikiem Iaczacym wykorzystywanym we wszystkich wspotczesnych konwencjach
haskich dotyczacych spraw rodzinnych, podobnie jak w wielu regionalnych instrumentach zwiazanych z ochrona
dziecka, takich jak rozporzadzenie Bruksela ITa.

373 Np. rozporzadzenie Bruksela ITa.

374 Zob. E. Pérez-Vera, Explanatory Report on the 1980 Hague Child Abduction Convention (Sprawozdanie
wyjasniajace dotyczace konwencji z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka) (op. cit. przypis 93), s. 428, pkt 11.

375 Zgodnie z art. 7 ust. 1 konwencji z 1996 1.

»organy Umawiajacego si¢ Panstwa, w ktorym dziecko bezposrednio przed uprowadzeniem lub zatrzymaniem
mialo zwykly pobyt, zachowuja swoja jurysdykeje do chwili, gdy dziecko uzyska zwykty pobyt w innym
panstwie, oraz:

a) kazda osoba, organ lub inna jednostka uprawniona do pieczy zezwolita na uprowadzenie lub zatrzymanie; lub
b) dziecko przebywato w tym innym panstwie co najmniej rok po tym, jak osoba, organ lub inna jednostka
uprawniona do pieczy znala lub powinna byla zna¢ miejsce jego pobytu, zaden wniosek o powrdt zgloszony

w tym okresie nie jest juz rozpatrywany, a dziecko zaadaptowatlo si¢ do nowych warunkow”.
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M i O cheg nadac swojemu porozumieniu prawnie wigzgcy charakter przed jego wykonaniem.

W szczegblnosci matka chce miec pewnosc, ze sqdy w panistwie A bedg przestrzegac postanowier
porozumienia zawartego miedzy rodzicami, poniewaz w rezultacie bezprawnego uprowadzenia przez
nig dziecka ojcu przyznano tymczasowe wylgczne prawo pieczy nad dzieckiem w paristwie A.

Rodzice dowiadujq sig, ze sqd rozpatrujgcy postgpowanie na mocy konwencji haskiej w paristwie

B moze wlgczy¢ do tresci swojego orzeczenia sgdowego jedynie czes¢ porozumienia dotyczgcg powrotu
i warunkow powrotu, nie moze natomiast wlgczy¢ do tresci tego orzeczenia warunkéw dotyczgcych
ustalen w przedmiocie prawa pieczy nad dzieckiem lub przynajmniej nie w sposéb wigzgcy dla
organdéw w patistwie A. W szczegélnosci M nie satysfakcjonuje czgsciowe zatwierdzenie porozumienia.
Dlatego tez M i O rozwazajq zwrécenie si¢ do organéw w patistwie A posiadajgcych migdzynarodowg
jurysdykcje w kwestiach zwigzanych z prawem pieczy nad dzieckiem. Dowiadujq si¢ jednak, Ze sqd
wlasciwy w paristwie A, mimo Ze najprawdopodobniej zatwierdzi porozumienie zawarte migdzy
rodzicami, bedzie zapewne domagat si¢ obecnosci obojga rodzicéw oraz przestuchania dziecka

w ramach ustawowego obowigzku przeprowadzenia analizy kwestii najlepszego zabezpieczenia
intereséw dziecka w aspektach zwigzanych z prawem pieczy nad dzieckiem. M nie chce jednak wréci¢
do patnistwa A z dzieckiem, dopoki nie uzyska pewnosci, ze organy w parnistwie A bedq przestrzegal
postanowieri porozumienia.

Praktyczne trudnosci, ktdre moga wynika¢ ze szczegdlnej sytuacji zwigzanej z jurysdykcja w sprawach
dotyczgcych uprowadzenia dziecka za granice, omowiono bardziej szczegdtowo w ramach pierwszej
czesci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej ds. przegladu praktycznego funkcjonowania

konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie
dziecka w czerwcu 2011 r.3¢. Dalsze rozwazania na ten temat mozna réwniez znalez¢ we wstepnym
dokumencie nr 13 z listopada 2011 r.>”” sporzadzonym w ramach przygotowan do drugiej czesci
szostego posiedzenia Komisji Specjalnej w styczniu 2012 r., w ktérym przedmiotowg kwestie ponownie
przeanalizowano w szerszym kontekscie w ramach dyskusji na temat ewentualnej koniecznosci
uproszczenia uznawania i wykonywania porozumien w prawie rodzinnym?®.

W obecnej sytuacji prawnej trwato$¢ wspolnego rozwigzania osiagnietego w sprawie dotyczacej
uprowadzenia dziecka za granice bedzie w znacznym stopniu uzalezniona od wspoéipracy miedzy
organami sgdowymi w panstwie wezwanym a organami sgdowymi w panstwie wzywajacym w udzielaniu
stronom wsparcia w podejmowanych przez nie staraniach na rzecz nadania porozumieniu prawnie
wigZzacego charakteru i wykonalnosci w obu panstwach. Jak wspomniano w rozdziale 12, istnieje szereg
srodkow, ktore zaréwno sad prowadzacy postepowanie w przedmiocie wydania dziecka, jak i sady

w panstwie wzywajacym moga podja¢ w celu wsparcia porozumienia (wigcej informacji na temat
orzeczen ,lustrzanych” i orzeczen typu safe harbour itp. mozna znalez¢ powyzej). Szczegoélnie pomocne
w takich sprawach moze by¢ stosowanie bezposrednich komunikatéw sadowych37.

W celu przezwyciezenia opisanych powyzej problemdw zwigzanych z jurysdykcjg mozna réwniez
rozwazy¢ przekazanie jurysdykcji na mocy art. 8 i 9 konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci, jezeli
obydwa zainteresowane panstwa sa Umawiajgcymi sie Paristwami objetymi konwencjg z 1996 r. (Zob.

376 Zob. konkluzje i zalecenia oraz sprawozdanie z pierwszej czgsci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej, wstepny
dokument nr 14 z listopada 2011 r. (op. cit. przypis 368), pkt 247 i nast.

377 Zob. ,Guide to Part II of the Sixth Meeting of the Special Commission and Consideration of the desirability and
feasibility of further work in connection with the 1980 and 1996 Conventions” (,,Przewodnik dotyczacy drugiej
czedci szostego posiedzenia Komisji Specjalnej i rozwazenia celowosci i wykonalno$ci dalszych prac w zwigzku
z konwencjami z 1980 r. i z 1996 1) sporzadzony przez Stale Biuro, wstepny dokument nr 13 z listopada 2011 r.
przeznaczony na posiedzenie Komisji Specjalnej ze stycznia 2012 r. na temat praktycznego funkcjonowania
konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka i konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci
(dostepny pod adresem www.hcch.net w sekeji ,,Child Abduction Section”), w szczegdlnosci pkt 29 i nast.

378 W nastepstwie zalecenia przyjetego na szostym posiedzeniu Komisji Specjalnej ds. praktycznego funkcjonowania
konwencji z 1980 r. i konwencji z 1996 r. (zob. konkluzje i zalecenia przyjete w ramach drugiej czgéci szdstego
posiedzenia Komisji Specjalnej, op. cit. przypis 320, zalecenie nr 77),) na posiedzeniu Rady w 2012 r. upowazniono
konferencje haska do ,,utworzenia grupy ekspertéw do celow prowadzenia dalszych badan w zakresie
transgranicznego uznawania i wykonywania porozumien osiagnietych w trakcie miedzynarodowych sporéw
o dziecko, w tym porozumien osiagnietych w drodze mediacji, z uwzglednieniem wdrazania i stosowania
konwencji z 1996 r, wskazujac, Ze ,tego rodzaju prace obejmuja okreslenie charakteru i zakresu problemow
natury prawnej i praktycznej, w tym kwestii zwiazanych z jurysdykcja, oraz oceng korzysci ptynacych z nowego
instrumentu w tej dziedzinie, niezaleznie od tego, czy ma on charakter wigzacy, czy tez nie”, zob. konkluzje
i zalecenia przyjete na posiedzeniu Rady w 2012 r. (op. cit. przypis 39) zalecenie nr 7.

379 Zob. przypis 368 powyzej; aby uzyskaé dalsze informacje na temat bezpo$rednich komunikatéw sadowych, zob.

przypis 128 powyzej.


www.hcch.net

314

315

316

317

14

MEDIACJA 89

praktyczny przewodnik dotyczacy konwencji z 1996 r. w celu uzyskania dalszych informacji na temat
przekazania jurysdykeji).

W $wietle wyzej omdwionej zlozonosci procedury nadawania prawnie wigzacego charakteru
porozumieniom w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice zdecydowanie zaleca sie,
aby rodzice zasiggneli specjalistycznej porady prawnej w swojej sprawie. Organy centralne powinny
w miare mozliwosci udziela¢ stronom i sgdom informacji oraz wsparcia w ich staraniach na rzecz
przezwyciezenia przeszkdd zwigzanych z jurysdykeja, ktore utrudniajg nadawanie porozumieniu
mediacyjnemu prawnie wigzacego charakteru i wykonalnosci zaréwno w panstwie wezwanym, jak

i w panstwie wzywajacym.

W mediacji w zakresie miedzynarodowego prawa rodzinnego oprdcz kwestii z zakresu jurysdykeji
istotne znaczenie moga mie¢ kwestie zwigzane z prawem wlasciwym. Porozumienie osiagniete

w drodze mediacji musi by¢ zgodne z prawem wlasciwym, aby moglo stuzy¢ za odpowiedniag podstawe
rozstrzygniecia sporu. Stronom miedzynarodowego sporu rodzinnego nalezy uswiadomic¢, ze prawo
panstwa, w ktérym odbywa si¢ mediacja, niekoniecznie jest prawem wlasciwym w odniesieniu do
okreslonych kwestii rozpatrywanych podczas mediacji. Strony muszg wiedzie¢, Ze istnieje nawet
mozliwo$¢, iz przepisy prawa roznych panstw bedg mialy zastosowanie do poszczegdlnych kwestii
omawianych w ramach mediacji.

Na przykiad w sprawie dotyczacej uprowadzenia dziecka za granice, w ktorej w panstwie wezwanym
(tj. w panstwie, do ktérego dziecko zostato zabrane) odbywa si¢ mediacja oraz toczy si¢ postepowanie
w przedmiocie wydania dziecka na mocy konwencji haskiej, prawem materialnym majacym
zastosowanie do rozstrzygnie¢ w przedmiocie prawa pieczy nad dzieckiem zazwyczaj nie bedzie
prawo tego panstwa, ale najprawdopodobniej prawo panstwa wzywajacego (tj. panstwa, w ktérym
znajdowalo si¢ miejsce zwyklego pobytu dziecka bezposrednio przed jego uprowadzeniem).

Trudno jest oczywiscie wprowadza¢ jakiekolwiek uogélnienia w tym wzgledzie, poniewaz sytuacja

w zakresie prawa wlasciwego w konkretnej sprawie zalezy od miedzynarodowych, regionalnych

lub dwustronnych traktatow obowiazujacych w danych panstwach oraz, w przypadku braku takich
traktatéw, od wlasciwych krajowych norm kolizyjnych. Jezeli w danej sprawie ma zastosowanie
konwencja haska z 1996 r. o ochronie dzieci, sad posiadajacy jurysdykcje w kwestii rozstrzygnieé

w przedmiocie prawa pieczy nad dzieckiem w sytuacji nastepujacej bezposrednio po uprowadzeniu
dziecka (ktérym, jak oméwiono powyzej, jest sad w panstwie wzywajacym) zasadniczo bedzie stosowat
przepisy wlasnego prawa, zgodnie z konwencja z 1996 r. (zob. art. 15 konwencja z 1996 r.). W takiej
sytuacji postanowienia porozumienia mediacyjnego — w zakresie, w jakim dotycza kwestii zwigzanych
z prawem pieczy nad dzieckiem i prawem do dlugoterminowych kontaktéw z dzieckiem - beda
zatem musialy by¢ zgodne z prawem materialnym panstwa, w ktérym znajduje si¢ miejsce zwyklego
pobytu dziecka (zob. praktyczny przewodnik w celu uzyskania dalszych informacji na temat konwencji
721996 1.).

Jezeli chodzi o inne kwestie objete porozumieniem mediacyjnym, na przyktad postanowienia
dotyczace $wiadczen alimentacyjnych na rzecz dziecka lub wspétmatzonka, moga obowigzywac rézne
zasady dotyczace jurysdykeji i prawa wlasciwego. W zaleznosci od okolicznosci sprawy i przepisow
prawa prywatnego miedzynarodowego majacych zastosowanie w danej sprawie jurysdykcje

w kwestiach z zakresu $wiadczen alimentacyjnych moze mie¢ inny sad niz sad wtasciwy dla spraw

z zakresu prawa pieczy nad dzieckiem, za$ prawem materialnym regulujacym kwestie z zakresu
$wiadczen alimentacyjnych moze by¢ inne prawo niz prawo materialne wlasciwe dla spraw z zakresu
prawa pieczy nad dzieckiem. Jest to dodatkowa komplikacja, ktora po raz kolejny wskazuje na
koniecznos¢ zasiggniecia przez strony specjalistycznej porady prawnej w ich sprawie.

Stosowanie mediacji w celu zapobiegania uprowadzeniom dzieci

-> Promowanie dobrowolnych porozumien i utatwianie mediacji w kwestiach
dotyczacych pieczy nad dzieckiem lub kontaktéw/osobistej stycznosci z dzieckiem
moze poma&c w zapobieganiu pézniejszym uprowadzeniom3®,

=> Mozna rozwazy¢ korzysci ptynace z zapewnienia specjalistycznej mediacji parom
w zwigzkach miedzykulturowych3®'.

380 Zob. zasady zapisane w Przewodniku dobrych praktyk w zakresie srodkéw zapobiegawczych (op. cit. przypis 23),

pkt2.1,,s. 15.
381 Zob. zasady zapisane w Przewodniku dobrych praktyk w zakresie érodkoéw zapobiegawczych, ibid.
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Uznanie faktu, iZ u podstaw wielu spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice lezy rozpad
zwigzku os6b pochodzacych z réznych panstw, a takze ,,zapewnienie zawarcia dobrowolnego
porozumienia na etapie, gdy rodzice rozstaja si¢ lub omawiaja kwestie dotyczace pieczy nad dzieckiem
lub kontaktow/osobistej stycznosci z dzieckiem” jest uzytecznym srodkiem zapobiegawczym?®.

Na przykiad wprowadzenie mediacji na wczesnym etapie moze by¢ szczegélnie pomocne, jezeli

jedno z rodzicow pragnie przenies¢ sie do innego panstwa po rozstaniu ze swoim partnerem. Dzigki
specjalistycznej mediacji rodzice mogg lepiej zrozumie¢ punkt widzenia drugiej strony i znalez¢
wspolne rozwigzanie, uwzgledniajac potrzeby ich dziecka. Wyniki mediacji moga by¢ tak rézne,

jak rozne sg okolicznosci kazdej sprawy i moga obejmowa¢ miedzy innymi przeniesienie si¢ obojga
rodzicéw do nowego panstwa, pozostanie obojga rodzicow w tym samym panstwie lub zmiana miejsca
pobytu jednego z rodzicow przy wystarczajacym zabezpieczeniu praw do kontaktéw z dzieckiem
drugiego z rodzicow.

Jednoczes$nie zastosowanie mediacji w celu zapewnienia przestrzegania ustalen dotyczacych kontaktow
z dzieckiem, zar6wno na terytorium jednego panstwa, jak i na poziomie transgranicznym, moze
pomoc zapobiec sytuacjom, ktére moga doprowadzi¢ do uprowadzenia dziecka za granice. Dalsze
informacje na temat sytuacji, w ktérych moze istnie¢ podwyzszone ryzyko uprowadzenia dziecka,
mozna znalez¢ w pkt 2.1 Podrecznika dobrych praktyk w zakresie srodkéw zapobiegawczych3®.
Utatwianie udzielania informacji na temat mediacji oraz podejmowania srodkéw niezbednych, aby
nada¢ porozumieniu mediacyjnemu wykonalnosci w obu jurysdykcjach, ktérych dotyczy sprawa, za
posrednictwem organéw centralnych lub centralnych punktéw kontaktowych ds. miedzynarodowej
mediacji rodzinnej przyczyni si¢ do promowania mediacji jako $rodka zapobiegajacego

uprowadzeniu dziecka3*.

Mediacja pozostaje oczywiscie tylko jedng w wielu mozliwosci. Dostep do postepowania sadowego

w przedmiocie zmiany miejsca pobytu nie powinien by¢ uzalezniony od uczestnictwa stron w sesjach
mediacyjnych?®.

Inne metody sluzace wypracowywaniu wspolnych rozwiazan

-> Poza mediacja nalezy zacheca¢ do stosowania innych metod stuzacych
wypracowywaniu wspdlnych rozwigzan w miedzynarodowych sporach
rodzinnych dotyczacych dzieci.

-> Mozliwos¢ zastosowania metod stuzacych wypracowywaniu wspélnych
rozwigzan dostepnych na potrzeby spraw krajowych nalezy rozwazy¢ wytacznie
woéwczas, gdy istnieje mozliwos¢ ich dostosowania do specjalnych potrzeb
sporéw miedzynarodowych.

=> Panstwa powinny przekazywac informacje na temat metod stuzacych
wypracowywaniu wspodlnych rozwigzan, ktére sg dostepne w ich jurysdykcjach na
potrzeby spraw dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice.

Niniejszy podrecznik ma zachecac do stosowania metod stuzgcych wypracowywaniu wspdlnych rozwigzan
w celu polubownego rozwiazywania miedzynarodowych sporéw rodzinnych dotyczacych dzieci.

Poza mediacjg rézne panstwa opracowaly i skutecznie stosuja wiele innych metod stuzacych
wypracowywaniu wspolnych rozwigzan w sporach rodzinnych’*. Nalezg do nich: ,,koncyliacja’,
»koordynacja sprawowania wladzy rodzicielskiej’, ,wczesna obiektywna ocena sprawy” oraz modele
wspierania rozwigzywania konfliktow typu collaborative law czy co-operative law.

»Koncyliacja”, prowadzona czgsto w ramach postepowania sgdowego przez sedziego rozpoznajacego
sprawe, jest jedng z najbardziej ,,sterowanych” metod rozwigzywania sporéw sposrod wyzej
wymienionych. Jak wskazano powyzej w sekcji Terminologia, koncyliacja jest niekiedy mylona

z mediacja. W przypadku mediacji neutralng osobg trzecig nie moze by¢ osoba, ktora jest

382 Ibid.

383 Ibid.

384 Aby uzyskal wiecej informacji na temat roli organéw centralnych i innych organéw w ultatwianiu udzielania tego
rodzaju informacji, zob. sekcja 4.1 powyzej.

385 Zob. dokument pt. ,Washington Declaration on International Family Relocation” (przypis 160 powyzej).

386 Aby uzyska¢ wiecej informacji na temat alternatywnych metod rozwiazywania sporéw w roznych Umawiajacych
sie Panstwach konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka, zob. rozdziat 20 profili panstw
objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej).
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uprawniona do podjecia decyzji na rzecz stron; mediator jedynie ulatwia komunikacje miedzy
stronami, wspierajac je w znalezieniu takiego rozwigzania sporu, za ktére przyjma odpowiedzialnos¢.
Natomiast w przypadku koncyliacji neutralna osoba trzecia ma formalnie duzo wigkszy wptyw na
rozwigzanie konfliktu’*”. Koncyliacje stosuje si¢ regularnie w wielu panstwach w postepowaniach
sadowych dotyczacych sporéw rodzinnych, w szczegdlnosci w postepowaniach rozwodowych oraz
postepowaniach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej***. Koncyliacje prowadzong przez
sedziego rozpoznajacego sprawe mozna z tatwoscia zastosowa¢ do postegpowan w przedmiocie wydania
dziecka na mocy konwencji haskiej, jezeli rozwigzanie to uwaza sie za stosowne i wykonalne, w celu
doprowadzenia do ugody sadowej bez ryzyka opdznien.
W Stanach Zjednoczonych Ameryki niektére jurysdykeje oferujg programy ,,koordynacji
sprawowania wladzy rodzicielskiej” w przypadku wysoce konfliktogennych spraw dotyczacych
pieczy nad dzieckiem i osobistej stycznosci z dzieckiem, w ktorych rodzice wielokrotnie wykazali
wczesniej swoja niezdolnos¢ lub nieche¢ do zastosowania si¢ do orzeczen sadowych lub postanowien
porozumien miedzy rodzicami®®.
»Koordynacja wladzy rodzicielskiej jest ukierunkowang na dziecko alternatywna metoda
rozwigzywania sporéw, w ramach ktorej specjalista w dziedzinie zdrowia psychicznego lub
specjalista prawny posiadajacy przeszkolenie i doswiadczenie w zakresie mediacji wspieraja
rodzicéw znajdujacych sie¢ w gtebokim konflikcie w realizacji planu sprawowania wladzy
rodzicielskiej, ulatwiajac szybkie rozwigzanie sporéw, pouczajac rodzicéw o potrzebach dzieci oraz,
za uprzednig zgoda stron lub sadu, podejmujac decyzje wchodzace w zakres orzeczenia sgdowego
lub umowy w sprawie odwiedzin”**°.
Sad wlasciwy w sprawach dotyczacych pieczy nad dzieckiem wyznacza koordynatora ds. sprawowania
wladzy rodzicielskiej. ,,Koordynacje sprawowania wtadzy rodzicielskiej” wprowadzono na podstawie
zalecenia z interdyscyplinarnej konferencji na temat glebokich sporéw dotyczacych pieczy nad
dzieckiem, sfinansowanej przez Amerykanska Izbe Adwokacka w 2000 r.
Kolejnym $rodkiem zachecajacym do wypracowywania wspdlnego rozwigzania sporéw rodzinnych
jest ,wczesna obiektywna ocena sprawy”**’, na etapie ktorej strony otrzymuja dokonang przez
eksperta, niewiazaca ocene swojej sytuacji prawnej, a nastepnie maja mozliwo$¢ negocjowania
wspolnego rozwigzania’*2. Metoda ta jest dostepna na przyklad w niektorych jurysdykcjach Standw
Zjednoczonych Ameryki, gdzie sesje ,wczesnej obiektywnej oceny sprawy” trwaja od dwoch do trzech
godzin, prowadzi je jeden ekspert lub kilku ekspertow i sa poufne®.
Promowanie metod stuzacych wypracowywaniu wspélnych rozwigzan w réznych systemach prawnych
odzwierciedla réwniez zmiana podejscia prawnikow do $wiadczenia ustug adwokackich w zakresie
prawa rodzinnego. Obecnie prawnicy skupiaja si¢ w wiekszym stopniu na osiggnieciu porozumien jako
najlepszych z mozliwych rozwigzan dla swoich klientow.
Pierwsza z dwoch interesujacych metod, ktére nalezy wymieni¢ w tym kontekscie, jest model
mediacji typu collaborative law. W ramach tego modelu, stosowanego w wielu jurysdykcjach®,
strony otrzymuja wsparcie ,wspolpracujacych prawnikéw” (ang. collaborative lawyers), ktorzy stosuja
techniki negocjacji nastawione na rozwigzanie problemu z uwzglednieniem intereséw stron w celu

387 Aby uzyskaé wiecej informacji na temat réznicy miedzy mediacja a koncyliacja, zob. sekcja ,Terminologia”

powyzej, ,Mediacja”

388 Na przyktad w Maroku, zanim sad wyda orzeczenie w sprawie rozwodu, nalezy podjaé probe ,,rekoncyliacji”
malzonkéw, zob. art. 81 i nast. marokatiskiego Kodeksu rodzinnego (Code de la Famille - Bulletin Officiel
No 5358 du 2 ramadan 1426, 6 pazdziernika 2005 r., s. 667), dostepnego pod adresem < www.justice.gov.ma >
Podobnie we Wloszech podjecie proby rekoncyliacji malzonkéw jest obowigzkowe w przypadku postepowan
o separacje¢ i postegpowan rozwodowych, zob. art. 708 Kodeksu postepowania cywilnego oraz art. 1 i 4.7 wloskiej
ustawy o rozwodach (Legge nr 898 z dnia 1 grudnia 1970 ., Disciplina dei casi di scioglimento del matrimonio,
w Gazzetta Ufficiale nr 306, z 3 grudnia 1970 r.).

389 Zob. N. ver Steegh (op. cit. przypis 8), s. 663, 664.

390 Zob. dokument pt. ,Guidelines for Parenting Coordination”, opracowany przez grupe zadaniowg ds. koordynacji
sprawowania wladzy rodzicielskiej przy Stowarzyszeniu Sadéw Rodzinnych i Polubownych (ang. Association of
Family and Conciliation Courts, AFCC), maj 2005 r., dostepny pod adresem http://www.afccnet.org/Portals/0/
PublicDocuments/Guidelines/ AFCCGuidelinesforParentingcoordinationnew.pdf (dostep: 14 czerwca 2012 r.).

391 Aby uzyska¢ dalsze informacje, zob. m.in. N. ver Steegh (op. cit. przypis 8), s. 663.

392 Ibid.

393 Ibid. Wczesna obiektywna ocena sprawy jest rowniez dostepna w Kanadzie (Manitoba), zob. sekcja 20 lit. a)
profili panstw objetych konwencja z 1980 r. (przypis 121 powyzej).

394 Obecnie model mediacji typu collaborative law jest stosowany migdzy innymi w Izraelu, Kanadzie (Alberta,
Kolumbia Brytyjska, Manitoba, Nowa Szkocja, Saskatchewan), Stanach Zjednoczonych Ameryki
i Zjednoczonym Krolestwie (Anglia i Walia; Irlandia Pélnocna), zob. sekcja 20 lit. a) profili panistw objetych
konwencjg z 1980 r. (przypis 121 powyzej).


www.justice.gov.ma
http://www.afccnet.org/Portals/0/PublicDocuments/Guidelines/AFCCGuidelinesforParentingcoordinationnew.pdf
http://www.afccnet.org/Portals/0/PublicDocuments/Guidelines/AFCCGuidelinesforParentingcoordinationnew.pdf
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rozstrzygniecia sporu bez wstepowania na droge sadowa?**. Jezeli porozumienie nie zostanie osiggniete
i sprawa wymaga rozstrzygniecia w drodze postepowania sadowego, wowczas wspotpracujacy
prawnicy tracg prawo do dalszego reprezentowania stron; w takim przypadku strony potrzebuja wiec
nowych przedstawicieli. W niektérych jurysdykejach, takich jak niektdre stany Stanow Zjednoczonych
Ameryki, model mediacji typu collaborative law jest stosowany z powodzeniem juz od diuzszego czasu.
W miedzyczasie w niektérych ze wspomnianych systeméw prawnych wprowadzono przepisy lub
»opini¢ etyczng” w przedmiocie modelu mediacji typu collaborative law*s.

Drugim modelem wspierajacym polubowne rozwigzywanie konfliktéw jest model mediacji typu
co-operative law. Model ten opiera si¢ na zasadach modelu mediacji typu collaborative law, z tym ze
prawnicy nie tracg prawa do reprezentowania stron w przypadku wstgpienia na droge sadowa*>’.

W przypadku miedzynarodowych sporéw rodzinnych nalezy rozwazy¢ zastosowanie dostepnych

metod wypracowywania wspdlnych rozwigzan w krajowych sporach rodzinnych. Metody te nalezy
jednak dostosowa¢ do szczegolnych wyzwan zwigzanych z miedzynarodowymi sporami rodzinnymi,

a zwlaszcza do szczegdélnych wyzwan zwigzanych ze sprawami dotyczacymi uprowadzenia dziecka za
granice, jak wyjasniono powyzej w odniesieniu do mediacji. Na przykiad zastosowanie modelu mediacji
typu collaborative law moze nie by¢ wskazane w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za

granice, w przypadku gdy istnieje ryzyko, ze strony bedg potrzebowa¢ drugiej pary przedstawicieli, jezeli
nadanie wigzacego charakteru porozumieniu osiggnietemu w ramach tego modelu mediacji wigze si¢

z wstapieniem na droge sadowsg, co oznacza obowigzek wycofania si¢ przedstawicieli stron na tym etapie.
Dobre praktyki przedstawione w niniejszym przewodniku w odniesieniu do mediacji nalezy
dostosowac do tych innych przedstawionych metod.

Zacheca si¢ panstwa, aby w ramach swoich jurysdykeji udostepniaty informacje na temat metod
stuzacych wypracowywaniu wspolnych rozwigzan, ktére mozna stosowaé w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice. Informacje te mozna przekazywac za posrednictwem organéw
centralnych lub centralnych punktéw kontaktowych ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej***.

Stosowanie mediacji i podobnych metod stuzacych wypracowywaniu
wspolnego rozwigzania w sprawach niewchodzacych w zakres
konwencji haskiej

=> Nalezy zachecac do stosowania mediacji i podobnych metod stuzacych
wypracowywaniu wspélnych rozwigzan réwniez w miedzynarodowych sporach
rodzinnych dotyczacych dzieci, w szczegélnosci w sprawach dotyczacych
uprowadzenia dziecka, do ktérych nie ma zastosowania konwencja haska z 1980 r.
dotyczaca uprowadzenia dziecka ani inne rownorzedne instrumenty.

- Panstwa powinny promowac ustanawianie struktur mediacji na potrzeby
takich spraw, jak wyjasniono w Zasadach ustanawiania struktur mediacji
w kontekscie dialogu maltanskiego®®. Panstwa powinny w szczegoélnosci
rozwazy¢ wyznaczenie centralnych punktéw kontaktowych ds. miedzynarodowe;j
mediacji rodzinnej w celu utatwienia rozpowszechniania informacji na
temat dostepnych ustug mediacyjnych oraz innych powigzanych ustug, na
temat promowania dobrych praktyk w zakresie specjalistycznego szkolenia
w zakresie miedzynarodowej mediacji rodzinnej oraz na temat procesu mediacji
miedzynarodowej. Jednoczesnie nalezy zapewni¢ wsparcie w zakresie nadawania
porozumieniom mediacyjnym wiazacego charakteru w systemach prawnych,
ktorych dotyczy sprawa.

= W stosownych przypadkach panstwa powinny,bada¢ celowos$¢ wprowadzenia
przepiséw wykonawczych lub ustawowych stuzacych nadawaniu porozumieniom

mediacyjnym wykonalnosci”*.

395 Aby uzyska¢ dalsze informacje, zob. m.in. N. ver Steegh (op. cit. przypis 8), s. 667.

396 Ibid., s. 667, 668.

397 Ibid., s. 668.

398 Aby uzyska¢ informacje na temat roli organéw centralnych oraz innych organéw w ulatwianiu przekazywania tego
rodzaju informacji, zob. sekcja 4.1 powyzej.

399 Zob. zalacznik I ponize;j.

400 Ibid.
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W przypadku gdy miedzynarodowe spory rodzinne dotyczace dzieci obejmujg dwa panstwa, miedzy
ktérymi nie obowiazujg konwencja haska z 1980 r. dotyczaca uprowadzenia dziecka, konwencja haska
2 1996 r. 0 ochronie dzieci ani inne wlasciwe miedzynarodowe lub regionalne ramy prawne, mediacja
lub inne metody stuzace wypracowywaniu wspdlnych rozwigzan moga stanowic¢ jedyna mozliwos¢

i jedyny sposob, aby pomdc dzieciom, ktoérych dotyczy spor, ,,utrzymac regularne osobiste relacje

i bezposrednie kontakty z obojgiem rodzicow”, ktore to prawo promuje sie w Konwencji o prawach
dziecka*.

Brak zastosowania wlasciwych instrument6w regionalnych lub migedzynarodowych nie stanowi
oczywiscie przeszkody dla skorzystania przez rodzicow ze $srodkéw ochrony prawnej przystugujacych
im na mocy prawa krajowego. W przypadkach jednak, w ktérych doszto do uprowadzenia dziecka

za granice lub toczy si¢ inny spor transgraniczny dotyczacy pieczy nad dzieckiem i kontaktow

z dzieckiem, brak wlasciwych regionalnych lub migedzynarodowych ram prawnych regularnie prowadzi
do wydawania sprzecznych postanowien w réznych jurysdykejach, ktérych dotyczy sprawa, co czgsto
zamyka mozliwo$¢ rozwigzania konfliktu zgodnie z prawem.

Jak wyjasniono powyzej*, grupa robocza ds. mediacji w kontekscie dialogu maltanskiego opracowata
zasady ustanawiania struktur mediacji w kontekscie dialogu maltanskiego. Pafistwa powinny
promowac ustanawianie struktur mediacji zgodnie z tymi zasadami. Panstwa powinny w szczegoélnosci
rozwazy¢ wyznaczenie centralnych punktow kontaktowych ds. miedzynarodowej mediacji rodzinnej
w celu ulatwienia rozpowszechniania informacji na temat dostepnych ustug mediacyjnych oraz innych
istotnych informacji. Ponadto panstwa powinny promowac dobre praktyki w zakresie szkolenia
mediatorow prowadzacych miedzynarodowa mediacje rodzinng oraz w zakresie procesu mediacji
miedzynarodowej.

W takich przypadkach zastosowanie maja réwniez dobre praktyki przedstawione w niniejszym
przewodniku w odniesieniu do mediacji w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice
wchodzacych w zakres konwencji haskiej z 1980 r. Podobnie jak w przypadku spraw dotyczacych
uprowadzenia dziecka za granice wchodzacych w zakres konwencji z 1980 r. mediacje nalezy
prowadzi¢ z najwigkszg starannoscig, a projekt porozumienia mediacyjnego nalezy opracowac,

majac na uwadze zapewnienie jego zgodnosci z jurysdykcjami, ktérych dotyczy sprawa, oraz nadanie
mu wykonalno$ci w tych jurysdykcjach. Czynnik czasowy ma réwniez podstawowe znaczenie

w przypadku, gdy w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice nie majg zastosowania
zadne regionalne ani migdzynarodowe ramy prawne; nalezy jak najszybciej przywroci¢ kontakt
dziecka z rodzicem, ktéremu uprowadzono dziecko, aby nie dopusci¢ do alienacji.

Ogodlnie rzecz biorac, mediacje w sprawach dotyczacych uprowadzenia dziecka za granice przy braku
wlasciwych regionalnych lub miedzynarodowych ram prawnych prowadzi sie w bardzo szczegdlnych
okoliczno$ciach. W przypadku niepowodzenia mediacji lub w przypadku, gdy porozumieniu
mediacyjnemu nadano wykonalno$¢ we wlasciwych jurysdykcjach, ale wystapily problemy z jego
praktyczng realizacjg, nie ma mozliwosci rozwigzania sporu w drodze postgpowania sgdowego.
Dlatego tez kluczowe jest, aby kazdemu wspoélnie uzgodnionemu rozwiazaniu w takich sprawach nada¢
prawnie wigzacy charakter i wykonalno$¢ w roznych systemach prawnych, ktorych dotyczy sprawa,
przed przystapieniem do ich praktycznej realizacji. W ten sposéb mediacja moze rozwigza¢ sytuacje
konfliktu réznych systeméw prawnych, ktérych dotyczy sprawa; samo porozumienie mediacyjne stuzy
nastepnie jako podstawa do uzyskania jednolitej opinii prawnej na temat danej sprawy w roéznych
odnos$nych systemach prawnych.

Stronom transgranicznego konfliktu rodzinnego nalezy udzieli¢ wszelkiego mozliwego wsparcia

w nadaniu ich porozumieniu mediacyjnemu wiazacego charakteru i wykonalnosci w odpowiednich
systemach prawnych. Organ centralny, taki jak centralny punkt kontaktowy ds. miedzynarodowe;j
mediacji rodzinnej, powinien ulatwia¢ przekazanie informacji na temat krokow, ktoére nalezy

podja¢, aby nada¢ porozumieniu skutek prawny*. W stosownych przypadkach panstwa powinny
»bada¢ celowos$¢ wprowadzenia przepiséw wykonawczych lub ustawowych stuzacych nadawaniu
porozumieniom mediacyjnym wykonalnogci”+*.

Mediatorzy w miedzynarodowych sporach rodzinnych dotyczacych pieczy nad dzieckiem i kontaktow
z dzieckiem, w przypadku ktérych nie majg zastosowania zadne miedzynarodowe ani regionalne ramy
prawne, powinni by¢ §wiadomi zakresu swojej odpowiedzialnosci. Muszg zwraca¢ uwage stron na
skutki prawne braku zastosowania wtasciwych regionalnych lub migedzynarodowych instrumentéw

401 Zob. art. 10 ust. 2 tej konwencji.

402 Zob. pkt 14, 112 i nast.

403 Aby uzyskac dalsze informacje na temat roli centralnych punktéw kontaktowych w mediacji migdzynarodowej,
zob. zasady ustanawiania struktur mediacji przedstawione w zalaczniku I ponizej oraz sekcja 4.1 powyzej.

404 Zob. zasady ustanawiania struktur mediacji (ibid.).
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prawnych oraz na potrzebe zasiggniecia specjalistycznej porady prawnej i nadania porozumieniu
wykonalnoséci w odpowiednich systemach prawnych przed rozpoczeciem jego realizacji w praktyce.
Strony musza mie¢ §wiadomos¢ szczegolnych przysztych konsekwencji braku ponadnarodowych norm
dotyczacych uznawania i wykonalno$ci postanowien dotyczacych pieczy nad dzieckiem i kontaktow

z dzieckiem. Strony muszg rozumie¢, ze nawet jezeli po zakonczeniu mediacji ich porozumienie

stanie sie wykonalne w obu (wszystkich) jurysdykcjach, ktorych dotyczy sprawa, zmiany okolicznosci
moga wplyna¢ na wykonalnos¢ tego porozumienia w przyszlosci. Ewentualne dostosowanie tresci
porozumienia bedzie musialo zosta¢ uznane w obu (wszystkich) systemach prawnych i proces ten
bedzie wymagal wspdtpracy stron.
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CENTRALNY PUNKT KONTAKTOWY

Panstwa powinny ustanowi¢/wyznaczy¢ centralny punkt kontaktowy ds. miedzynarodowej mediacji
rodzinnej, ktéry powinien podjac sie, bezposrednio lub przez posrednika, realizacji nastepujacych
zadan:

o pelnienie funkcji punktu kontaktowego dla 0séb fizycznych, a zarazem osrodka sieci mediatoréw
zajmujacych si¢ transgranicznymi sporami rodzinnymi;

udzielanie informacji na temat ustug mediacji rodzinnej dostepnych w danym kraju, takich jak:

> lista mediatoréw rodzinnych, w tym dane kontaktowe oraz informacje na temat ich wyszkolenia,
umiejetnosci jezykowych i doswiadczenia;

> lista organizacji $wiadczacych ustugi mediacji w miedzynarodowych sporach rodzinnych;

> informacje na temat kosztow mediacji;

> informacje na temat stosowanych/dostepnych modeli mediacji; oraz

> informacje na temat sposobu prowadzenia mediacji oraz tematow, ktorych moze dotyczy¢
mediacja;

udzielanie informacji pomagajacych w ustaleniu miejsca pobytu drugiego z rodzicéw/dziecka
w panstwie, ktorego dotyczy sprawa;

udzielanie informacji na temat miejsc, w ktorych mozna uzyska¢ porade dotyczacg prawa
rodzinnego i procedur prawnych;

udzielanie informacji na temat sposobu nadawania porozumieniu mediacyjnemu wigzacego
charakteru;

udzielanie informacji na temat wykonalnosci porozumienia mediacyjnego;

udzielanie informacji na temat wszelkiego dostepnego wsparcia w celu zapewnienia diugotrwatej
waznosci porozumienia mediacyjnego;

o wspieranie wspolpracy miedzy réznymi ekspertami poprzez promowanie tworzenia sieci kontaktdw,
programy szkoleniowe i wymiang najlepszych praktyk;

o 7 zastrzezeniem zachowania zasady poufnosci, okresowe gromadzenie i publiczne udostepnianie
informacji na temat liczby i charakteru spraw, ktdrymi zajmowaly sie centralne punkty kontaktowe,
na temat podjetych dzialan oraz wynikéw, w tym wynikéw mediacji, jezeli sa znane.

Informacji nalezy udziela¢ w jezyku urzedowym danego panstwa oraz w jezyku angielskim lub
francuskim.

Stale Biuro konferencji haskiej powinno otrzymywac dane kontaktowe centralnego punktu
kontaktowego, w tym adres pocztowy, numer telefonu, adres e-mail oraz imiona i nazwiska osoby lub
0s0b odpowiedzialnych, a takze informacje na temat jezykdw, ktorymi wladajg te osoby.

Whioski o udzielenie informacji lub wsparcia, kierowane do centralnego punktu kontaktowego,
powinny by¢ szybko rozpatrywane.

Jezeli jest to wykonalne, centralny punkt kontaktowy powinien udostepnia¢ istotne informacje na
temat ustug mediacyjnych na stronie internetowej w jezyku urzedowym oraz w jezyku angielskim
lub francuskim. Jezeli punkt kontaktowy nie moze zapewni¢ tej ustugi, Stale Biuro moze udostepni¢
w internecie informacje przekazane przez centralny punkt kontaktowy.
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1 Cechy mediatoréw/organizacji mediacyjnych wskazanych przez centralne
punkty kontaktowe

Ponizej przedstawiono cechy, ktére centralny punkt kontaktowy powinien wzia¢ pod uwage przy
identyfikacji i tworzeniu listy mediatoréw lub organizacji mediacyjnych:

« profesjonalne podejscie do mediacji rodzinnej (w tym miedzynarodowej mediacji rodzinnej)
i odpowiednie przeszkolenie w tym zakresie;

« bogate doswiadczenie w dziedzinie miedzykulturowych miedzynarodowych sporéw rodzinnych;
o znajomos$¢ i zrozumienie wlasciwych migdzynarodowych i regionalnych instrumentéw prawnych;
o dostep do odpowiedniej sieci kontaktow (zaréwno w kraju, jak i za granica);

o znajomos¢ roznych systemow prawnych oraz sposobu nadawania porozumieniom mediacyjnym
wykonalnosci lub wigzacego charakteru we wlasciwych jurysdykejach;

o dostep do wsparcia administracyjnego i profesjonalnego;

o zorganizowane i profesjonalne podejscie do kwestii zarzadzania $wiadczonymi ustugami, ich
rejestrowania i ocenys;

o dostep do odpowiednich zasobéw (materiatow/$rodkéw komunikowania sie itp.) w kontekscie
miedzynarodowej mediacji rodzinnej;

o dana usluga mediacyjna jest prawnie uznana przez panstwo, w ktérym dany mediator/organizacja
mediacyjna prowadzi dzialalno$¢, tj. jezeli istnieje taki system;

o znajomos¢ jezykow.

Uznaje sie, ze w panstwach, w ktdrych rozwdj ustug mediacji miedzynarodowej jest w fazie
poczatkowej, wiele z wymienionych wyzej cech oznacza jedynie zamierzenie i wymaganie ich na tym
etapie jest nierealistyczne.

2 Proces mediacji

Uznaje si¢ ogromng réznorodnoé¢ procedur i metod stosowanych przez rézne panstwa w mediacji
rodzinnej. Istnieja jednak ogolne zasady, na ktorych powinna si¢ opiera¢ mediacja, z zastrzezeniem
przepisow prawa majgcych zastosowanie do procesu mediacji:

« analiza nadawania si¢ danej sprawy do mediacji;

o $wiadoma zgoda;

o dobrowolne uczestnictwo;

« wspieranie rodzicow w osiagnieciu porozumienia, w ktérym uwzglednia si¢ interesy i dobro dziecka;

o neutralno$é;
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o sprawiedliwos¢;

« uzywanie jezyka ojczystego lub jezykdw, ktorymi swobodnie wladajg uczestnicy mediacji;
o poufnosé;

« bezstronnos$¢;

» kompetencje migdzykulturowe;

o $wiadome podejmowanie decyzji i odpowiedni dostep do doradztwa prawnego.

3 Porozumienie mediacyjne

Pomagajac w sporzadzaniu porozumienia, mediatorzy w transgranicznych sporach rodzinnych
powinni zawsze bra¢ pod uwage jego faktyczna realizacj¢. Porozumienie musi by¢ zgodne

z odpowiednimi systemami prawnymi. Porozumienia dotyczace pieczy nad dzieckiem i kontaktéw

z dzieckiem powinny by¢ jak najbardziej konkretne i nalezy wzig¢ w nich pod uwage odpowiednie
wzgledy praktyczne. W przypadku gdy porozumienie dotyczy dwdch jurysdykeji z réznymi jezykami
urzedowymi, wowczas nalezy sporzadzi¢ je w dwdch jezykach, jezeli uprosci to proces nadania
porozumieniu prawnie wigzacego charakteru.

C NADAWANIE POROZUMIENIU MEDIACYJNEMU
WIAZACEGO CHARAKTERU

Mediatorzy zajmujacy sie miedzynarodowymi sporami rodzinnymi dotyczacymi pieczy nad dzieckiem
i kontaktéw z dzieckiem powinni $cisle wspotpracowa¢ z przedstawicielami prawnymi stron.

Przed przystapieniem do realizacji porozumienia nalezy nada¢ mu wykonalnos$¢ lub wigzacy charakter
we wlasciwych jurysdykcjach.

Centralne punkty kontaktowe w jurysdykcjach, ktérych dotyczy sprawa, powinny wspierac strony,
udzielajac im informacji na temat wlasciwych procedur.

W razie potrzeby panstwa mogg bada¢ celowos¢ wprowadzenia przepiséw wykonawczych lub
ustawowych stuzacych nadawaniu porozumieniom mediacyjnym wykonalnosci.
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Zalacznik 11

UZASADNIENIE ZASAD USTANAWIANIA STRUKTUR MEDIAC]I
W KONTEKSCIE DIALOGU MALTANSKIEGO

opracowane przez grupe roboczg przy wsparciu Statego Biura
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KONTEKST

Na posiedzeniu w dniach 31 marca-2 kwietnia 2009 r. Rada ds. Ogélnych i Politycznych Haskiej
Konferencji Prawa Prywatnego Miedzynarodowego zezwolifa, w kontekscie dialogu maltanskiego, na
ustanowienie grupy roboczej na rzecz promowania opracowania struktur mediacji wspomagajacych
rozwigzywanie transgranicznych sporéw rodzinnych dotyczacych pieczy nad dzie¢mi lub kontaktow
z dzie¢mi, w tym spraw dotyczacych jednostronnego uprowadzenia dziecka do innego panstwa, do
ktorych nie maja zastosowania konwencja haska z dnia 25 pazdziernika 1980 r. dotyczgca cywilnych
aspektow uprowadzenia dziecka za granice ani konwencja haska z dnia 19 pazdziernika 1996 r.

o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu i wspélpracy w zakresie odpowiedzialnosci
rodzicielskiej oraz srodkéw ochrony dzieci.

Zalecenie dotyczace ustanowienia takiej grupy roboczej miato swoje Zrédto w ustaleniach z trzeciej
konferencji organéw sagdowych na temat transgranicznych kwestii prawa rodzinnego, ktéra odbyla si¢
w St. Julian’s na Malcie w dniach 23-26 marca 2009 r.

W czerwcu 2009 r. poproszono niewielka grupe Umawiajgcych sie Panstw konwencji haskiej z 1980 r.
dotyczgcej uprowadzenia dziecka oraz panstw niebedacych stronami tej konwencji, wybrang na
podstawie czynnikow demograficznych oraz rdznych tradycji prawnych, o wyznaczenie eksperta.
Panistwami tymi byly: Australia, Egipt, Francja, Indie, Jordania, Kanada, Malezja, Maroko, Niemcy,
Pakistan, Stany Zjednoczone Ameryki i Zjednoczone Krolestwo. Ponadto do przystapienia do grupy
roboczej zaproszono niewielkg grupe niezaleznych ekspertow w dziedzinie mediacji.

Odbyly si¢ dwa posiedzenia grupy roboczej w formie telekonferencji — jedno z dniu 30 lipca 2009 r.,

a drugie w dniu 29 pazdziernika 2009 r., a takze jedno posiedzenie z osobistym udziatem
uczestnikow w dniach 11-12 maja 2010 r. w Ottawie w Kanadzie. Posiedzeniom wspotprzewodniczyli
Lilian Thomsen z Kanady oraz Justice Tassaduq Hussain Jillani z Pakistanu. Na wszystkich tych
posiedzeniach dostepne bylo ttumaczenie symultaniczne w jezykach angielskim, francuskim

i arabskim. W ramach przygotowan do posiedzen grupy roboczej w formie telekonferencji
udostepniono dwa kwestionariusze dotyczace istniejacych struktur mediacji oraz wykonalnosci
porozumien mediacyjnych — wyniki sa dostepne na stronie internetowej konferencji haskiej pod
adresem < www.hcch.net > w zakltadce ,Work in progress”, nastepnie ,,Child Abduction”.

Podczas pierwszej telekonferencji grupa robocza stwierdzita, Ze istotne jest ustanowienie w kazdym
panstwie centralnych punktow kontaktowych utatwiajacych udzielanie informacji na temat dostepnych
ustug mediacyjnych we wtasciwych jurysdykcjach. W nastepstwie drugiej telekonferencji grupa
robocza rozpoczela prace nad projektem Zasad ustanawiania struktur mediacji, ktére zakonczono

po przeprowadzeniu obszernych dyskusji na posiedzeniu z osobistym udzialem uczestnikéw

w dniach 11-12 maja 2010 r. w Kanadzie, a nastepnie konsultacji z ekspertami, ktdrzy nie uczestniczyli
w tym posiedzeniu.
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Zasady ustanawiania struktur mediacji w kontekscie dialogu maltanskiego

Zasady opracowano w celu ustanowienia skutecznych struktur mediacji na potrzeby transgranicznych
sporéw rodzinnych dotyczacych dzieci, w ktdre zaangazowane sa panstwa niebedace strong konwencji
haskiej z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka ani konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci,
ani innych wlasciwych instrumentéw. Przy braku majacych zastosowanie migdzynarodowych lub
regionalnych ram prawnych mediacja lub podobne metody ugodowego rozwigzywania sporéw
stanowia czesto jedyny sposob na znalezienie rozwiazania umozliwiajacego dzieciom, ktérych dotyczy
spor, utrzymanie stalego kontaktu z obojgiem rodzicow.

Nalezy zauwazy¢, ze ustanowienie struktur na potrzeby transgranicznej mediacji rodzinnej bedzie
réwnie istotne dla transgranicznych sporéw rodzinnych wchodzacych w zakres konwencji haskiej

z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka oraz konwencji haskiej z 1996 r. o ochronie dzieci. W obu
tych konwencjach promuje si¢ polubowne rozwigzanie konfliktu rodzinnego w drodze mediacji lub
podobnej metody. Zasady moga by¢ zatem przydatne jako uzupelnienie miedzynarodowych ram
prawnych ustanowionych na mocy konwencji.

Zasady

W zasadach wzywa sie do ustanowienia centralnego punktu kontaktowego, ktory utatwi udzielanie
informacji m.in. na temat ustug mediacyjnych dostepnych we wlasciwych jurysdykcjach, na temat
dostepu do mediacji oraz na temat innych waznych powiazanych kwestii, takich jak odpowiednie
informacje prawne.

CzESC A

W czesci A zasad okresla sie, ktorych informacji nalezy udziela¢ i w jaki sposob nalezy udostepniac
informacje za posrednictwem centralnych punktéw kontaktowych.

Informacje na temat ustug mediacyjnych w ramach miedzynarodowego prawa rodzinnego powinny
obejmowac¢ przede wszystkim listy mediatoréw lub organizacji mediacyjnych $wiadczacych takie
ustugi. Listy te powinny zawiera¢ informacje na temat szkolen odbytych przez mediatora, jego
umiejetnosci jezykowych i doswiadczenia oraz dane kontaktowe. Centralny punkt kontaktowy
powinien ponadto utatwia¢ udzielanie informacji na temat kosztéw mediacji, ktére powinny
obejmowac¢ oplaty mediacyjne oraz inne powigzane koszty. Centralny punkt kontaktowy powinien
réwniez udostepnia¢ informacje na temat samego procesu mediacji, tj. stosowanych/dostepnych
modeli mediacji, sposobu prowadzenia mediacji oraz tematdw, ktérych moze dotyczy¢ mediacja.
Informacje te powinny by¢ jak najbardziej szczegdtowe; nalezy uwzgledni¢ réwniez informacje na
temat ko-mediacji oraz szczegdlnych form ko-mediacji, takich jak mediacja dwunarodowa.

Centralny punkt kontaktowy powinien réwniez udziela¢ informacji pomagajacych w ustaleniu
miejsca pobytu drugiego z rodzicow/dziecka w panstwie, ktérego dotyczy sprawa. Podobnie nalezy
udziela¢ informacji na temat miejsc, w ktérych mozna uzyska¢ porade dotyczaca prawa rodzinnego

i procedur prawnych oraz sposobu nadania porozumieniu mediacyjnemu wigzacego charakteru oraz
wykonalno$ci. Ze wzgledu na czesto ograniczone srodki, jakimi dysponuja strony sporu rodzinnego,
nalezy uwzgledni¢ szczegdtowe informacje na temat kosztéw, przy czym nalezy zwrdci¢ uwage na
ustugi pro bono lub ustugi oferujace specjalistyczne porady prawne w niskiej cenie, jezeli sg one
dostepne. Centralny punkt kontaktowy powinien réwniez udziela¢ informacji na temat wszelkiego
dostepnego wsparcia stuzacego zapewnieniu dlugoterminowej wykonalno$ci porozumienia
mediacyjnego.

Centralny punkt kontaktowy powinien usprawnia¢ i umacnia¢ wspdtprace transgraniczng w zakresie
polubownego rozwigzywania migdzynarodowych sporéw rodzinnych, promujgc wspdtprace miedzy
réznymi ekspertami poprzez tworzenie sieci kontaktow, programow szkoleniowych oraz wymianeg
najlepszych praktyk. Z zastrzezeniem zachowania zasady poufnosci centralny punkt kontaktowy
powinien wreszcie gromadzi¢ i upublicznia¢ szczegolowe statystki dotyczace spraw, ktorymi sie
zajmuje.
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CzESC B

W czesci B zasad znajduja si¢ informacje dotyczace 1) niektdrych standardéw dotyczacych
identyfikacji ustug mediacji migdzynarodowej przez centralne punkty kontaktowe, 2) procesu mediacji
oraz 3) porozumienia mediacyjnego.

W czesci B pkt 1 zasad okresla sie szereg cech mediatoréw lub organizacji mediacyjnych, ktére
centralne punkty kontaktowe powinny wzig¢ pod uwage przy identyfikacji i tworzeniu list ustug
mediacji miedzynarodowej. Jednocze$nie w zasadach uznaje sie fakt, iz wiele panstw znajduje sie nadal
w poczatkowej fazie rozwoju ustug mediacji miedzynarodowej w sprawach rodzinnych oraz ze niektdre
z wymienionych cech oznaczajg jedynie zamierzenie. Oczekuje si¢ jednak, ze panstwa wdrazajace
zasady beda wspierac stopniowy rozwoj ustug mediacyjnych odpowiadajacych tym cechom.

W czesci B pkt 2 wymienia sie szereg zasad ogolnych, ktérych nalezy przestrzega¢ w kontekscie
miedzynarodowej mediacji rodzinnej, z zastrzezeniem przepisow prawa majacych zastosowanie

do procesu mediacji. Uznajac, ze zasady te moga by¢ nieco odmiennie interpretowane w réznych
systemach prawnych, oraz przyjmujac za cel umozliwienie opracowywania dobrych praktyk,

w dokumencie tym powstrzymano sie od przedstawienia statych definicji tych zasad ogélnych. Nalezy
zauwazy¢, ze w Przewodniku dobrych praktyk w ramach konwencji haskiej z 1980 r. dotyczacej
uprowadzenia dziecka, ktory jest obecnie w przygotowaniu, bardziej szczegétowo omdéwione zostana
dobre praktyki dotyczace tych zasad ogélnych.

W czesdci B pkt 3 podkresla si¢ niektore istotne aspekty, ktore nalezy wzig¢ pod uwage przy zawieraniu
porozumienia mediacyjnego, aby umozliwi¢ nadanie mu wigzacego charakteru w systemach
prawnych, ktorych dotyczy sprawa. W przypadku szczegétowych informacji na temat dobrych praktyk
w kontekscie przygotowywania projektu porozumienia mediacyjnego ponownie odniesiono si¢ do
przygotowywanego Podrecznika dobrych praktyk w zakresie mediacji w ramach konwencji haskiej

z 1980 r. dotyczacej uprowadzenia dziecka.

Cze$¢ ¢

W czgéci C uznaje si¢ znaczenie nadania porozumieniu mediacyjnemu wigzacego charakteru lub
wykonalno$ci we wszystkich systemach prawnych, ktérych dotyczy sprawa, przed jego realizacja.
Podkresla si¢ rowniez potrzebe Scistej wspdlpracy z przedstawicielami prawnymi stron. Jednocze$nie
centralny punkt kontaktowy jest proszony o wspieranie stron informacjami na temat wlasciwych
procedur.

Uwaga koncowa

Grupa robocza wnioskowata o uwzglednienie w niniejszym uzasadnieniu jej stanowiska, zgodnie
z ktorymi panstwa niebedgce strong konwencji powinny starannie rozwazy¢ korzysci wynikajgce
z ratyfikacji konwencji haskiej z dnia 19 pazdziernika 1996 r. o jurysdykcji, prawie wlasciwym,
uznawaniu, wykonywaniu i wspélpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz srodkéw
ochrony dzieci oraz konwencji haskiej z dnia 25 paZdziernika 1980 r. dotyczqgcej cywilnych aspektow
uprowadzenia dziecka za granice lub z przystgpienia do tych aktow.
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