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Kohtuasi C-393/18 PPU

UD
versus
XB

(eelotsusetaotlus, mille on esitanud High Court of Justice (England & Wales), Family Division (korge
kohus (Inglismaa ja Wales), perekonnaasjade osakond, Uhendkuningriik)

Eelotsusetaotlus — Oigusalane koosto6 tsiviilasjades — Kohtualluvus vanemliku vastutusega seotud
asjades — Mairus (EU) nr 2201/2003 — Artikli 8 16ige 1 — Mbiste ,lapse harilik viibimiskoht* —
Imiku siindimine ja pidev viibimine kolmandas riigis vastu ema tahtmist — Imiku fiiisiline
mitteviibimine liikmesriigis — Olukord, mis tuleneb isapoolsest sundusest ning ema ja imiku
pohidiguste potentsiaalsest rikkumisest — Niisuguse eeskirja puudumine, mille kohaselt ei saa lapse
harilik viibimiskoht olla liikmesriigis, kus ta ei ole kunagi fiiiisiliselt viibinud

I. Sissejuhatus

1. High Court of Justice (England & Wales), Family Division (korge kohus (Inglismaa ja Wales),
perekonnaasjade osakond, Uhendkuningriik) kiisib kidesoleva eelotsusetaotlusega Euroopa Kohtult,
kuidas télgendada miidruse (EU) nr 2201/2003, mis kisitleb kohtualluvust ning kohtuotsuste
tunnustamist ja tditmist kohtuasjades, mis on seotud abieluasjade ja vanemliku vastutusega (edaspidi
,Briisseli Ila mairus)?, artikli 8 loiget 1.

2. Eelotsusetaotlus esitati vaidluse raames, mille pooled on selle kohtu poole po6rdumise hetkel iithe
umbes aastase lapse Bangladeshi kodanikust ema ja Briti kodanikust isa. See laps eostati ja siindis
Bangladeshis ning on seal pidevalt elanud. Ema viidete kohaselt hoiab isa teda vastu tahtmist kinni
selles kolmandas riigis, kuhu ta soéitis ainult kavatsusega kiilastada seda riiki ajutiselt pdrast umbes
kuuekuulist kooselu isaga Uhendkuningriigis. Vaidetavalt sundis lapse isa teda siinnitama Bangladeshis
ja jadma lapsega sinna. Ema palub eelotsusetaotluse esitanud kohtul méddrata esiteks, et laps voetakse
selle kohtu kaitse alla, ning teiseks, et tema ja laps naasevad Inglismaale ja Walesi, et neil oleks
voimalik votta osa kohtumenetlusest.

1 Algkeel: prantsuse.

2 Noukogu 27. novembri 2003. aasta miirus, millega tunnistatakse kehtetuks mazrus (EU) nr 1347/2000 (ELT 2003, L 338, Ik 1; ELT
erivéljaanne 19/06, 1k 243).
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3. Briisseli Ila madruse artikli 8 loike 1 kohaselt on eelotsusetaotluse esitanud kohus selle taotluse
kohta péddev otsust tegema ainult juhul, kui lapse harilik viibimiskoht oli selle kohtu poole p66rdumise
kuupieval Uhendkuningriigis. See kohus soovib teada, kas asjaoluy, et laps ei ole kunagi fiiiisiliselt selles
liikmesriigis viibinud, tdhendab tingimata, et tema harilik viibimiskoht ei ole seal. Ta kiisib Euroopa
Kohtult ka, missugune tihtsus on seejuures asjaolul, et laps ei ole Uhendkuningriigi territooriumil
kunagi viibinud isa poolt emale avaldatud sunni toéttu, mis voib kujutada endast ema ja lapse
pohidiguste rikkumist.

4. Oma analiilisi tulemusena jouan jareldusele, et asjaolu, et laps ei ole kunagi teatavas liikmesriigis
viibinud, ei tdhenda tingimata, et tema harilik viibimiskoht ei saa olla seal. Tépsustan ka, milliseid
asjaolusid tuleb lapse hariliku viibimiskoha kindlaksméédramisel arvesse votta niisuguses olukorras nagu
pohikohtuasjas, kusjuures nende asjaolude hulgas on asjaolu, et ema ja laps ei viibi selle liikmesriigi
territooriumil.

I1. Oiguslik raamistik
5. Briisseli Ila madruse pdhjendus 12 on sdnastatud jargmiselt:

»Kédesoleva madrusega kehtestatud kohtualluvuse alused vanemliku vastutuse kiisimustes kujundatakse
lapse huve silmas pidades, eeskitt laheduskriteeriumi pohjal. See tdhendab, et jurisdiktsioon peaks
esimeses jdrjekorras olema lapse alalise elukoha [mdiste ,alaline elukoht asemel on edaspidi kasutatud
tapsemat vastet ,harilik viibimiskoht“] liikmesriigil [...].“

6. Selle mairuse artikli 8 ,Uldine kohtualluvus® 16ikes 1 on sitestatud, et ,[l]iikmesriigi kohtutel on
vanemliku vastutuse asjus padevus lapse suhtes, kelle [harilik viibimiskoht] on hagi esitamise ajal selles
liikmesriigis“.

II1. Pohikohtuasi, eelotsuse kiisimused ja menetlus Euroopa Kohtus

7. Pohikohtuasja hageja (UD), kes on Bangladeshi kodanik, solmis 2013. aastal Bangladeshis
pohikohtuasja kostjaga (XB), kes on Briti kodanik, korraldatud abielu. Pohikohtuasja hageja ja kostja
on vastavalt iihe viikese, Bangladeshis 2016. aasta mais eostatud tiidruku ema ja isa.

8. UD tuli 2016. aasta juunis voi juulis Uhendkuningriiki, et seal XB-ga koos elada. United Kingdom
Home Office (Uhendkuningriigi siseministeerium) véljastas talle abikaasaviisa, mis kehtib 1. juulist
2016 kuni 1. aprillini 2019.

9. UD heidab XB-le ja tema perekonnale ette, et XB pani toime koduvégivalda, mis oli nii fiiiisiline kui
ka psithholoogiline. Ta viidab ka, et XB véagistas teda kahel korral. Viimane vaidleb nendele
stitidistustele vastu.

10. Kui UD-1 oli raseduse loppjark, reisis ta 24. detsembril 2016 koos XB-ga Bangladeshi, kus laps
2. veebruaril 2017 siindis. Sellest ajast peale on ema ja laps seal elanud. 2018. aasta jaanuari algul
poordus XB Inglismaale ja Walesi tagasi.

11. Pohikohtuasja pooled esitavad oma reisist Bangladeshi ja hiljem aset leidnud siindmustest kaks
erinevat versiooni.

12. UD viidab, et XB hoiab teda ebaseaduslikult vastu tema tahtmist koos lapsega Bangladeshis kinni.
Teda sunniti vdidetavalt seal siinnitama ja sinna jidmagi, millega rikuti nii tema kui ka lapse pohidigusi,
mis neil on Roomas 4. novembril 1950 allkirjastatud Euroopa inimoiguste ja pohivabaduste kaitse
konventsiooni (edaspidi ,EIOK“) artiklite 3 ja 5 alusel. UD sénul jittis XB ta tema isa kodukiilla,
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Oeldes, et tuleb talle nddala parast jarele. Mees ei tulnud aga kunagi ning vottis temalt dra tema passi ja
muud dokumendid, et ta ei saaks Bangladeshist lahkuda. UD kinnitab, et ta ei oleks sinna kunagi
lainudki, kui oleks teadnud, missugused on XB tegelikud kavatsused. UD viidab, et tal ei ole selles
kiilas ei gaasi, elektrit ega joogivett ega ka vihimatki sissetulekut. Kiila kogukond hdbimargistab teda
XB-st lahkumineku parast.

13. XB vaidleb koigile neile viidetele vastu. Tema sonul soitsid nad Bangladeshi UD palvel, sest
viimane oli Uhendkuningriigis énnetu. Ka tagasi sellesse liikmesriiki soitis XB tiksi UD soovil.

14. UD esitas 20. martsil 2018 High Court of Justice (England & Wales), Family Divisionile (korge
kohus (Inglismaa ja Wales), perekonnaasjade osakond) hagi. Ta palub sellel kohtul méarata esiteks, et
laps voetaks selle kohtu kaitse alla, ning teiseks, et tema ja laps naasevad Inglismaale ja Walesi, et nad
saaks votta osa kohtumenetlusest.

15. Samal pédeval toimunud kohtuistungil vaitis UD, et eelotsusetaotluse esitanud kohus on péadev selle
hagi kohta otsust tegema. Ta vididab esimese vodimalusena, et lapse harilik viibimiskoht oli
eelotsusetaotluse esitanud kohtu poole poordumise hetkel Inglismaal ja Walesis. Teise voimalusena
vdaidab UD, et riigisisese diguse kohaselt allub lapse asi sellele kohtule parens patriae pdhimotte alusel
(st asi allub talle Briti kodakondsuse alusel) ja et ksitletaval juhul tuleks kohaldada seda kohtualluvust.

16. XB vaidles kohtuistungil, mis toimus 16. aprillil 2018, vastu sellele, et asi allub High Court of
Justice (England & Wales), Family Divisionile (korge kohus (Inglismaa ja Wales), perekonnaasjade
osakond). XB sonul oli lapse harilik viibimiskoht pohikohtuasjas hagi esitamise hetkel Bangladeshis.
Lisaks ei allu asi parens patriae pohimotte alusel sellele kohtule, sest laps ei ole Briti kodanik. Igal
juhul isegi kui asi allub sellele kohtule niisuguse pohimotte alusel, peaks kohus kasitletaval juhul
hoiduma oma padevust kasutamast.

17. See kohus mirgib oma eelotsusetaotluses, et ta ei ole tuvastanud mingeid faktilisi asjaolusid, sest ta
leiab, et koigepealt on vaja votta seisukoht kiisimuses, kas asi allub talle. Eelotsusetaotluse esitanud
kohus leiab, et enne teise kohtualluvuse aluse mis tahes voimalikku analiiiisi tuleb teha kindlaks, kas
lapse harilik viibimiskoht oli sellesse kohtusse p&drdumise hetkel Uhendkuningriigis Briisseli
IIa maaruse artikli 8 16ike 1 tdhenduses.

18. Sellega seoses pidas ta vajalikuks esitada eelotsusetaotlus, et selgitada vilja, kas teatava liikmesriigi
voib médrata lapse harilikuks viibimiskohaks, kui ta ei ole seal kunagi flisiliselt viibinud.
Eelotsusetaotluse esitanud kohus soovib eelkodige teada, kas nii voib see olla siis, kui ema viidab, et
laps siindis ja viibib kolmandas riigis, kus tema vanemad — vanemliku vastutuse kandjad — ei kavatsegi
koos elada ning kus isa ema ja last vagisi ebaseaduslikult kinni hoiab. Nimetatud kohus margib, et kui
see leiab kinnitust, kujutab XB kiitumine endast téenioliselt ema ja lapse pohidiguste rikkumist EIOK
artiklite 3 ja 5 tdhenduses.

19. Selles olukorras otsustas High Court of Justice (England & Wales), Family Division (korge kohus
(Inglismaa ja Wales), perekonnaasjade osakond) menetluse peatada ja esitada Euroopa Kohtule
jargmised eelotsuse kiisimused:

»1. Kas lapse fiitsiline kohalviibimine mingis riigis on [Briisseli Ila méadruse] artikli 8 tdhenduses
hariliku viibimiskoha oluline komponent?

2. Kui molemad vanemad on vanemliku vastutuse kandjad, siis kas asjaolu, et isa on ema meelitanud
teise riiki ja hoiab teda seal digusvastaselt sunni- voi muu oigusvastase meetodiga kinni, mistottu
ema on olnud sunnitud oma lapse seal stinnitama, mojutab vastust esimesele kiisimusele, kui
sellises olukorras véib tegemist olla ema ja/véi lapse iniméiguste rikkumisega [EIOK] artiklite 3
ja 5 voi muus tdhenduses?“
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20. Eelotsusetaotluse esitanud kohus palus, et eelotsusetaotluse suhtes kohaldataks Euroopa Kohtu
kodukorra artiklis 107 ette ndhtud kiirmenetlust. Euroopa Kohtu esimene koda otsustas 5. juulil 2018
ettekandja-kohtuniku ettepanekul pérast kohtujuristi drakuulamist selle taotluse rahuldada.

21. UD, XB, Uhendkuningriigi valitsus ja Euroopa Komisjon esitasid kirjalikud seisukohad. Nemad ja
Tsehhi valitsus olid esindatud kohtuistungil, mis toimus 7. septembril 2018.

IV. Oiguslik analiiiis

A. Vastuvoetavus

22. Uhendkuningriigi valitsus vdidab, et eelotsuse kiisimused on vastuvéetamatud sel péhjusel, et
Briisseli Ila mddruse artikli 8 16ige 1 reguleerib ainult kohtualluvuskonflikte liikmesriikide kohtute
vahel. EU artikli 61 punkti ¢ (niiiid ELTL artikkel 67) kohaselt — mis on iiks selle miaruse diguslikke
aluseid — on selle mddruse geograafiline kohaldamisala piiratud olukordadega, mille puhul esinevad
seosed kahe voi mitme liikmesriigi vahel. Selle maaruse artikli 8 16iget 1 ei kohaldata seega niisuguse
vaidluse kontekstis, mille puhul esineb seos liikmesriigi ja kolmanda riigi vahel.

23. Viidatud sdtte sonastus nditab, et liikmesriigi kohtutel on pédevus ,lapse suhtes, kelle [harilik
viibimiskoht] on hagi esitamise ajal selles liikmesriigis“, ilma et see péadevus oleks piiratud
kohtuvaidlustega, millel on seosed teise liikmesriigiga.

24. Briisseli Ila madruse artikli 61 punkt a kinnitab seda tolgendust. Viimati viidatud sdtte jéargi
kohaldatakse seda maérust seoses vanemliku vastutuse ja lastekaitsemeetmetega seotud kohtualluvust,
kohaldatavat seadust, tunnustamist, kohtuotsuste tditmist ja koostood kasitleva 19. oktoobri
1996. aasta Haagi konventsiooniga (edaspidi ,Haagi 1996. aasta konventsioon®)® juhul, kui konealuse
lapse harilik viibimiskoht on liikmesriigi territooriumil. Briisseli IIa méidrus on seega konventsiooni
suhtes ilimuslik alati, kui on tdidetud see kriteerium, ilma et tdahtsust oleks sellel, et vaidlus kitkeb
endas potentsiaalset kohtualluvuskonflikti liikmesriikide voi liikmesriigi ja selle konventsiooni
allkirjastanud kolmanda riigi vahel.

25. Lisaks on selle madruse artikli 12 loikes 4 — milles on teatavatel juhtudel ette ndhtud asja allumine
vanemate abielulahutuse avalduse kohta otsuse teinud liikmesriigi kohtutele isegi juhul, kui lapse
harilik viibimiskoht ei ole seal — silmas peetud niisuguse lapse olukorda, kelle harilik viibimiskoht on
kolmandas riigis, mis ei ole allkirjastanud 1996. aasta Haagi konventsiooni. Seda sdtet kohaldatakse
seega konkreetselt vaidluste suhtes, millel on seosed liikmesriigi ja sellise kolmanda riigi vahel.*

26. Selle madruse artikli 8 loike 1 teleoloogiline tolgendus viib mind samuti mottele, et rahvusvaheline
kohtualluvus kuulub kindlalt liikmesriigi kohtutele, kui lapse harilik viibimiskoht on seal, isegi kui
puuduvad seosed teise liikmesriigiga.

3 1996. aasta Haagi konventsiooniga asendati Haagis 5. oktoobril 1961 sdlmitud alaealiste kaitse suhtes ametiasutuste volitusi ja kohaldatavat
seadust kisitlev konventsioon (edaspidi ,1961. aasta Haagi konventsioon“). Kuigi Euroopa Liit ei ole 1996. aasta Haagi konventsiooniga
ithinenud, on selle allkirjastanud koik liikmesriigid.

4 Seevastu Briisseli Ila maédruse teatavad kohtualluvust kisitlevad sitted eeldavad tingimata — nagu nende sonastuski nditab — potentsiaalsest
kohtualluvuskonflikti kahe v6i enama liikmesriigi kohtute vahel (vt artiklid 9, 10, 15, 19 ja 20). Lisaks kohaldatakse selle médruse tunnustamist
ja tditmist kasitlevaid sdtteid ainult kohtuotsuste suhtes, mille on teinud liikmesriikide kohtud (vt 12. mai 2016. aasta kohtumdérus Sahyouni
(C-281/15, EU:C:2016:343, punktid 19-22) ja 20. detsembri 2017. aasta kohtuotsus Sahyouni (C-372/16, EU:C:2017:988, punkt 27)). Sama kindel
on, et selle mddruse lapse tagasitoomist kasitleva artikli 11 kohaldamine eeldab, et laps viidi ithest liikmesriigist teise, et teda seal kinni pidada.
Kokkuvottes tuleb kindlaks teha mitte Briisseli Ila médruse geograafiline kohaldamisala tervikuna, vaid nendest sitetest igaiihe geograafiline
kohaldamisala.
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27. Euroopa Kohus tipsustas selle kohta kohtuotsuses Owusu®, et 27. septembri 1968. aasta
konventsiooni kohtualluvuse ja kohtuotsuste tditmise kohta tsiviil- ja kaubandusasjades (edaspidi
,Briisseli konventsioon®)® — miiruse (EU) nr 44/2001 kohtualluvuse ja kohtuotsuste tditmise kohta
tsiviil- ja kaubandusasjades’ (edaspidi ,Briisseli I maédrus®) eelkiija — eesmirk oli holbustada siseturu
toimimist kohtualluvuseeskirjade vastuvotmisega vastavate vaidluste puhuks ning véhendada
kohtuotsuste tunnustamise ja tditmisega seotud raskusi. Euroopa Kohus leidis, et nende
kohtualluvuseeskirjade tihtlustamine, mis puudutavad vaidlusi, millel on seos kolmanda riigiga, aitab
seda eesmdrki saavutada, sest voimaldab koérvaldada takistused, mis voivad tuleneda vastavate
riigisiseste Oigusaktide lahknevusest. Ta jdreldas sellest, et see, kas kohaldada tuleb Briisseli
konventsiooni artiklis 2 sdtestatud eeskirja — mille kohaselt kuulub kohtualluvus tldiselt kostja
elukoha liikmesriigi kohtutele —, ei soltu sellest, kas eksisteerib digussuhe, millesse on kaasatud mitu
selle konventsiooni osalisriiki. ®

28. Minu arvates on selles kohtuotsuses esitatud arutluskdik oige ka Briisseli Ila madruse artikli 8
l6ike 1 kontekstis. Vastavalt ELTL artikli 67 loikele 4 soosib liit liikmesriikide kohtute tehtud
kohtuotsuste vastastikust tunnustamist koikides tsiviilvaldkondades.” Rahvusvahelise kohtualluvuse
eeskirjade ihtlustamisega oiguskindlust tugevdades soovitakse aga hdlbustada vastastikust usaldust,
mis voimaldab luua kohtuotsuste automaatse tunnustamise siisteemi.'® Sellest vaatevinklist voimaldab
see, kui tihtlustatakse kohtualluvuseeskirju niisuguste vaidluste lahendamisel, millel on seos kolmanda
riigiga, korvaldada teistes liikmesriikides tehtud kohtuotsuste tunnustamise ja tditmise takistused
koikides tsiviilvaldkondades, sh perekonnaasjades.

29. See jireldus peegeldab pealegi nii seda, kuidas on Briisseli Ila madruse artikli 8 loike 1
kohaldamisala moistnud riigisisesed kohtud," kui ka seda, kuidas on nimetatud sitte kohaldamisala
moistetud digusteoorias .

30. Seega ei saa noustuda eelotsuse kiisimuste vastuvoetamatuse pohjusega, mida nimetab
Uhendkuningriigi valitsus.

5 1. mirtsi 2005. aasta kohtuotsus (C-281/02, EU:C:2005:120, punkt 33).

6 EUT 1972, L 299, Ik 32.

7 22. detsembri 2000. aasta mazrus (EUT 2001, L 12, Ik 1; ELT eriviljaanne 19/04, Ik 42).

8 1. martsi 2005. aasta kohtuotsus Owusu (C-281/02, EU:C:2005:120, punktid 34 ja 35). Vt ka 7. veebruari 2006. aasta arvamus 1/03 (uus Lugano
konventsioon) (EU:C:2006:81, punktid 146—148).

9 ELTL artikli 81 ldikes 2 on nditeks ette ndhtud thtlustamismeetmete votmine tsiviilasjades tehtava digusalase koost66 valdkonnas, ,eriti kui see
on vajalik siseturu nouetekohaseks toimimiseks” (kohtujuristi kursiiv).

10 Vt A. Borrisi selgitav aruanne (EUT 1998, C 221, Ik 27), mis koostati menetluse raames, milles vdeti vastu [ELL] artiklil K.3 pbhinev ja Briisselis
28. mail 1998 sélmitud abieluasjade kohtualluvuse ning kohtuotsuste tunnustamise ja tiitmise konventsioon (EUT 1998, C 221, lk 1, nn
»Briisseli II konventsioon®), punkt 13.

11 Vt eelkdige Cour de Cassationi (Prantsusmaa kassatsioonikohus) 1. tsiviilkoja 13. mai 2015. aasta otsus nr 15-10.872, Supreme Court of the
United Kingdomi (Uhendkuningriigi korgeim kohus), otsus Re B (A Child) (Habitual Residence: Inherent Jurisdiction) [2016] UKSC 4,
punkt 29, ja High Court of Irelandi (korge kohus, lirimaa) 1. juuli 2008. aasta O’K v A [2008] IEHC 243, punkt 5.8.

12 Vt eelkdige Gallant, E., ,Reglement Bruxelles II bis: compétence, reconnaissance et exécution en matiéres matrimoniale et de responsabilité
parentale, Répertoire de droit international, Dalloz, 2013, punkt 24 jj, ning Magnus, U. ja Mankowski, P., European Commentaries on Private
International Law: Brussels 11 bis Regulation, Sellier European Law Publisher, 2012, 1k 21.
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31. Ammendavuse huvides lisan, et nende kiisimuste vastuvoetavust ei saa kahtluse alla seada ka
pohjusel, et need puudutavad stsenaariumi, mis ei peegelda mitte eelotsusetaotluse esitanud kohtu
tuvastatud faktilisi asjaolusid, vaid ainult faktilisi asjaolusid nii, nagu ema neid kirjeldab. "

B. Sisulised kiisimused

1. Sissejuhatavad mdrkused

32. Briisseli Ila madruse ja seda inspireerinud rahvusvaheliste konventsioonide keskne element moiste
»lapse harilik viibimiskoht” tdidab nende 6igusaktide kontekstis kahesugust otstarvet.

33. Esiteks pohineb selle mairuse artikli 8 ldike 1 kohaselt liikmesriigi kohtute padevus teha otsus
vanemliku vastutuse kiisimustes kriteeriumil, mille kohaselt on maidrava tdhtsuse lapse harilik
viibimiskoht hagi esitamise hetkel.'* Selle sitte sisu on sama nagu 1996. aasta Haagi konventsiooni
artikli 5 loikel 1.

34. Teiseks on moiste ,lapse harilik viibimiskoht” Haagis 25. oktoobril 1980 solmitud lapsero6vi suhtes
tsiviildiguse kohaldamise rahvusvahelise konventsiooniga (edaspidi ,1980. aasta Haagi konventsioon® ja
koos 1996. aasta Haagi konventsiooniga ,Haagi konventsioonid“)" ette niahtud tagasitoomissiisteemi
keskmes. Seda siisteemi niisugusena, nagu seda on tdiendatud Briisseli IIa madrusega ja eelkdige selle
artikliga 11, kohaldatakse liikmesriikide vahel selle mairusega reguleeritud valdkondades edasi.'
Sisuliselt on lapse é&raviimine ja kinnipidamine ebaseaduslikud, kui seejuures rikutakse
isikuhooldusoigust, mis on maédratud selle riigi diguse kohaselt, kus oli lapse harilik viibimiskoht
vahetult enne seda siindmust."” Kui draviimine voi kinnipidamine on ebaseaduslik, tuleb korraldus laps
sellesse riiki tagasi tuua anda pohimaotteliselt viivitamatult. '®

35. Euroopa Kohtu praktika kohaselt on maistel ,lapse harilik viibimiskoht” nendes kahes kontekstis
sama tdhendus.” Niisugune lihenemisviis on seletatav eelkdige sellega, et nii Briisseli Ila méaéruse
artikli 8 16ike 1 kui ka tagasitoomissiisteemi eesmirk on see, et vaidlused vanemliku vastutuse
kiisimuses lahendatakse lapse hariliku viibimiskoha liikmesriigi kohtutes, mis leitakse olevat
sobivaimad lapse huve kaitsma. >

13 Euroopa Kohus on juba otsustanud, et riigisisene kohus voib talle esitada tolgendamistaotluse ,isegi siis, kui see pohineb pohikohtuasja poolte
vaidetel, mille pohjendatust ei ole see kohus veel kontrollinud, kui ta arvab kohtuasja eripdra arvestades, et eelotsusetaotluse esitamine on tema
otsuse tegemiseks vajalik ja et eelotsuse kiisimused [...] on asjakohased” (9. detsembri 2003. aasta kohtuotsus Gasser (C-116/02, EU:C:2003:657,
punkt 27)). Kasitletaval juhul leiab eelotsusetaotluse esitanud kohus, et Euroopa Kohtu vastus tema kiisimustele on vajalik, et ta saaks teha
otsuse, kas asi allub temale, sest asjakohaste faktiliste asjaolude tdendatuse tase, mis peab sel puhul olema tdidetud, erineb sisulistes kiisimustes
noutavast faktiliste asjaolude toendatuse tasemest. Euroopa Kohus mirkis selles kiisimuses 28. jaanuari 2015. aasta kohtuotsuses Kolassa
(C-375/13, EU:C:2015:37, punktid 59-63), et liikmesriikide kohtute kontrollikohustuste ulatus soltub siis, kui nad kontrollivad, kas asi allub
Brisseli I madruse kohaselt neile, riigisisesest menetlusoigusest, tingimusel et sdilitatakse selle maéruse kasulik moju. Euroopa Kohtu arvates
peab liikmesriigi kohus saama holpsalt lahendada asja talle allumise kiisimuse ilma kohustuseta asuda asja sisulisele labivaatamisele nii, et ta
kogub juba selles menetlusetapis tiksikasjalikke toendeid nii kohtualluvuse kontrollimiseks kui ka asja sisuliseks hindamiseks. See loogika on
minu arvates 6ige ka Briisseli Ila médruses satestatud kohtualluvuseeskirjade puhul.

14 Ei ole vaieldud vastu, et pohikohtuasjas esitatud hagi puudutab vanemliku vastutuse kiisimusi niisugusena, nagu see vastutus on maéératletud
Briisseli Ila méaruse artikli 2 punktis 7.

15 1980. aasta Haagi konventsiooni on allkirjastanud koéik liikmesriigid. Liit ei ole sellega siiski ithinenud. Samas ei ole Bangladeshi Rahvavabariik
allkirjastanud ei seda konventsiooni ega 1996. aasta Haagi konventsiooni.

16 Vt Briisseli Ila maidruse artikli 62 ldoige 2 ja pohjendus 17. Selle médruse artikli 60 punkti e kohaselt on see médrus 1980. aasta Haagi
konventsiooni suhtes tlimuslik. Vt 5. oktoobri 2010. aasta kohtuotsus McB. (C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, punkt 36).

17 Vt 1980. aasta Haagi konventsiooni artikkel 3 ja Briisseli Ila maéruse artikli 2 punkt 11.

18 Vt 1980. aasta Haagi konventsiooni artikkel 12 ja Briisseli Ila maéruse artikkel 11.

19 9. oktoobri 2014. aasta kohtuotsus C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, punkt 54) ja 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU,
EU:C:2017:436, punkt 41).

20 Vt E. Pérez-Vera selgitav aruanne Actes et documents de la XIV™ session (1980), tome III (edaspidi ,Pérez-Vera aruanne“), punktid 16, 19
ja 66. Eelkoige selle dokumendi punkt 16 nditab, et vdimatus méadrata konventsiooniga kindlaks kohtualluvuskriteeriumid isikuhooldusodiguse
alal on viinud selleni, et valiti tagasitoomissiisteem, mis ,voimaldab — hoolimata sellest, et seda eiratakse — enamikul juhtudel lapse hariliku
viibimiskoha ametiasutustel teha enne tema &raviimist 16pliku otsuse isikuhooldusoiguse kiisimuses®.
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36. Tdpsemalt ilmneb selle méédruse pohjendusest 12, et selle artikli 8 loikes 1 sétestatud iildine
kohtualluvuseeskiri peegeldab léheduskriteeriumi, millega seadusandja soovis saavutada lapse huvide
kaitse eesmarki. Seadusandja leidis, et lapse hariliku viibimiskoha liikmesriigi kohtutel on liheduse
tottu tema thiskondliku ja perekondliku keskkonnaga koige lihtsam tema olukorda sisulises menetluses
hinnata,”" monikord pérast seda, kui laps on 1980. aasta Haagi konventsiooni sitete alusel, mida on
taiendatud Briisseli Ila madrusega, sellesse liikmesriiki tagasi toodud. See kohtualluvuseeskiri ja
tagasitoomissiisteem on seega kantud teatavast lapse huvide kontseptsioonist iildises tihenduses.”
Need huvid saavad konkreetsema kuju hiljem, vanemlikku vastutust puudutavate kiisimuste sisulise
arutamise etapis.”

37. Ei Haagi konventsioonides ega Briisseli Ila midruses ei ole madratletud moistet ,lapse harilik
viibimiskoht“. Selles olukorras on Euroopa Kohus — nagu ka need konventsioonid allkirjastanud
liilkmesriigid — pidanud tldjoontes vilja to6tama testi, mis peab aitama lapse hariliku viibimiskoha igal
konkreetsel juhtumil kindlaks teha. See eeldab tasakaalu leidmist mitme noude vahel.

38. Esiteks peab see test olema piisavalt paindlik, et kohtud saaksid kohandada oma otsuseid iga
juhtumi konkreetsetele asjaoludele, et need otsused peegeldaksid nii palju kui voimalik
laheduskriteeriumi. Selles kiisimuses nditavad Haagi konventsioonide vastuvotmisele eelnevad
ettevalmistavad materjalid, et nende autorid jitsid moiste ,lapse harilik viibimiskoht* meelega
madratlemata. Nad leidsid, et see moiste kuulub faktilistele asjaoludele antavate hinnangute valda ning
seda ei tohiks kammitseda niisuguste jdikade digusnormide raamistikku nagu need, mis reguleerivad
viibimiskoha kindlaksmédramist.**

39. Teisalt peab valitud test tagama teatava ennustatavuse ja oOiguskindluse, piirates kohtute
kaalutlusoigust piisavate téhistega. Viimane noue vastab ka iihtluse eesmaérgile Briisseli Ila mééruse ja
Haagi konventsioonide kohaldamisel: mida tdpsemad ja selgemad on tédhised, seda ennustatavamad ja
seega iihtlasemad on tulemused erinevates asjaomastes kohtutes.

40. Pean vajalikuks rohutada siin seda, kui oluline on kohaldada lapse hariliku viibimiskoha kriteeriumi
nii liidus kui ka koikides Haagi konventsioonid allkirjastanud riikides iihtlaselt ja ithetaoliselt. Eesmark
on viltida kohtualluvuskonflikte liikmesriikide kohtute ja 1996. aasta Haagi konventsiooni
allkirjastanud teiste riikide kohtute vahel ning teha voimalikuks 1980. aasta Haagi konventsiooniga
loodud tagasitoomissiisteemi {ihetaoline kohaldamine.” Seepdrast ndib mulle vajalik votta oma
analiiiisis arvesse teatavaid otsuseid, mille on teinud need konventsioonid allkirjastanud kolmandate
riikide kohtud.?

21 Vt selle kohta 9. novembri 2010. aasta kohtuotsus Purrucker (C-296/10, EU:C:2010:665, punkt 84).

22 Vt Pérez-Vera aruande punktid 24 ja 25 ning 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 59 ja seal viidatud
kohtupraktika).

23 Vt selle kohta 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 66).

24 Juba alates 1961. aasta Haagi konventsiooni vastuvotmisest peale eelistati lapse hariliku viibimiskoha kriteeriumi nii kodakondsuse kriteeriumile
— mis oli traditsiooniliselt kohtualluvuse aluseks isikute staatuse valdkonnas, kuid mis leiti olevat ajast ja arust, — kui ka elukohakriteeriumile,
mis kujutas endast 6igusmoistet, mis oli mdératletud riigisisestes oigussiisteemides erinevalt. Harilikku viibimiskohta peeti ,faktiliseks moisteks®,
mis vastab ,alaealise elu tegelikule keskmele* (M. W. de Steigeri selgitav aruanne ,Actes et documents de la IX*™ sessioon” (1960), tome 1V,
Ik 9, 13 ja 14). 1980. aasta Haagi konventsiooni vastuvotmisele eelnevates ettevalmistavates materjalides korrati, et harilik viibimiskoht kujutab
endast — vastupidi ,elukoha“ kontseptsioonile — ,puhtalt faktilist moistet® (Pérez-Vera aruanne, punkt 66). 1996. aasta Haagi konventsiooni
vastuvotmisele eelnevates ettevalmistavates materjalides liikati ettepanek lisada selle moiste médratlus tagasi pohjendusel, et niisugune maératlus
voib hdirida nende paljude teiste konventsioonide tolgendamist, kus on kasutatud sama moistet (P. Lagarde’i selgitav aruanne ,Actes et
documents de la XVIII™ sessioon (1996), tome II, punkt 40). Need aruanded on Kkittesaadavad ka veebilehel
https://www.hcch.net/fr/instruments.

25 Vt selle kohta kohtujurist Kokott'i ettepanek kohtuasjas A (C-523/07, EU:C:2009:39, punktid 26 ja 30).

26 Ma kiin seega eelkdige Briti ja Kanada kohtute jélgedes, kelle kohtupraktikas on palju viiteid teiste 1980. aasta Haagi konventsiooni
allkirjastanud riikide kohtute ja Euroopa Kohtu otsustele. Vt eelkdige Kanada korgeima kohtu otsus Balev, 2018 SCC 16, punktid 40-57 ja
Supreme Court of the United Kingdomi (Uhendkuningriigi kérgeim kohus) otsus A vs. A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60,
punkt 46 jj.
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2. Kas laps peab liikmesriigis fiiiisiliselt viibima, et tema harilikuks viibimiskohaks saaks
mddrata selle liikmesriigi (esimene kiisimus)?

a. Sissejuhatavad mdrkused

41. Oma esimese kiisimusega soovib eelotsusetaotluse esitanud kohus sisuliselt teada, kas selleks, et
lapse harilik viibimiskoht oleks liikmesriigis Briisseli IIa méaaruse artikli 8 16ike 1 tdhenduses, on tarvis,
et see laps oleks — kas voi minevikus ja lithiajaliselt — fiiisiliselt seal viibinud.

42. Nagu ilmneb eelotsusetaotlusest, on selle kiisimuse taustaks kohtulik arutelu, mis toimus Supreme
Court of the United Kingdomis (Uhendkuningriigi korgeim kohus) vaidluse raames, mille faktilisel
kontekstil oli iithiseid jooni kéesoleva kohtuasjaga. Kohtuotsuses A vs. A (Children: Habitual
Residence)” pidi see kohus votma seisukoha Pakistanis siindinud ja mitte kunagi Uhendkuningriigi
pinnale astunud lapse hariliku viibimiskoha kiisimuses. Tema ema, kes oli elanud mitu aastat
Uhendkuningriigis, kus ta oli juba toonud ilmale kolm last, oli sditnud enne neljanda lapse eostamist
Pakistani kavatsusega jadda sinna ajutiselt. Seal hoidis isa teda koos kolme esimese lapsega kinni,
vottes neilt eelkoige passid dra, ning sundis ta siinnitama neljanda lapse seal.

43. Enamus, keda juhtis Lady Hale, oli — tuginedes Euroopa Kohtu praktikale, mille kohaselt on lapse
harilik viibimiskoht faktiline méiste”® — selle poolt, et pidada lapse fiiiisilist kohalviibimist
Uhendkuningriigis eeltingimuseks, mis peab olema tididetud, et tema harilik viibimiskoht véiks olla
seal. Noustudes siiski, et seda kiisimust ei saa lahendada, ilma et Euroopa Kohtus seda eelotsusega
selgitaks, jitsid enamuses olevad kohtunikud selle tegelikult lahtiseks, rajades asja alluvuse Briti
kohtutele teisele alusele, see tihendab pohimottele parens patriae.” Lord Hughes, kes avaldas
eriarvamust, leidis — ldhtudes samuti Euroopa Kohtu faktipohisest ldhenemisviisist —, et lapse harilik
viibimiskoht on Uhendkuningriigis, sest tema pereliikmed olid end seal piisavalt piisivalt sisse
seadnud, et nende harilik viibimiskoht oleks seal, ning laps ei olnud seal olnud ainult oma isa
sunnimeetmete tottu.*

44. Esimeses eelotsuse kiisimuses tostatatud probleem on esitatud lahendamiseks ka Prantsusmaa
kohtutele. Cour de cassation (Prantsusmaa kassatsioonikohus) on pidanud seisukoha votma olukorra
kohta, kus ema, kes elas isa ja nende esimese lapsega Ameerika Uhendriikides, liks rasedana koos
selle lapsega Prantsusmaale, et kiilastada peret ja jadda sinna ajutiselt. Seejdrel jdi ema Prantsusmaa
territooriumile, siinnitas seal teise lapse ning otsustas tihepoolselt, et et ei vii lapsi Ameerika
Uhendriikidesse. Selles olukorras otsustas Cour de cassation (Prantsusmaa kassatsioonikohus), et
nende kahe lapse harilik viibimiskoht on Ameerika Uhendriikides, ehkki vastsiindinu ei olnud seal
kunagi kidinud.>

45. Kuigi Euroopa Kohus on mitu korda rohutanud, et lapse fiiiisilisest kohalviibimisest riigis ei piisa
selleks, et tema harilik viibimiskoht oleks seal, ei ole ta minu arvates veel édra otsustanud kiisimust, kas
fuiisiline kohalviibimine teatavas riigis kujutab endast tingimust, mis peab olema selleks tdiidetud.”
Koigepealt meenutan seda kohtupraktikat ja diguslikku testi, mis sellest tuleneb (osa b). Seejarel on

27 [2013] UKSC 60.
28 Vt kéesoleva ettepaneku punkt 47 jj.
29 [2013] UKSC 60, punktid 55-58.

30 Vt eelkoige [2013] UKSC 60, punktid 82-93. Lisaks leidis eelotsusetaotluse esitanud kohus teatavatel asjaoludel, mis olid sarnased kohtuasja
A vs. A (Children: Habitual Residence) asjaoludega, et lapse harilik viibimiskoht on Uhendkuningriigis, kuigi ta ei olnud kunagi sinna ,oma jalga
tostnud”“. Vt High Court of Justice (England & Wales) Family Divisioni (korge kohus (Inglismaa ja Wales), perekonnaasjade osakond) otsus B vs.

H (Habitual Residence: Wardship) [2002] 1 FLR 388.

31 Cour de cassationi (Prantsusmaa kassatsioonikohus) 1. tsiviilkoja 26. oktoobri 2011. aasta otsus nr 10-19905 (Bulletin 2011, I, nr 178).
32 Vt kéesoleva ettepaneku punkt 47 ja punktid 54—63.
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kasitletud pohjuseid, miks ma arvan - ldhtudes olemasolevast kohtupraktikast tulenevatest
pohimotetest ning Briisseli IIa médruse eesmérkidest ja kontekstist —, et lapse fiitisiline kohalviibimine
teatavas riigis ei kujuta endast eeltingimust, mis peab olema tdidetud, et tema harilik viibimiskoht oleks
selles riigis (osa c).

b. Test, mis on vilja kujundatud Euroopa Kohtu praktikas

46. Nende kohtuotsustega on Euroopa Kohus vilja todtanud ja tdiustanud testi, mis voimaldab teha
lapse hariliku viibimiskoha kindlaks ldhenemisviisi pohjal, mis on peamiselt faktipohine ja kasuistlik.
Seega on ta piiidnud muuta konkreetsemaks kriteeriumi, mille seadusandja on lapse huvides valinud.

47. Viljakujunenud kohtupraktika kohaselt on lapse ,harilik viibimiskoht“ koht, mis véljendab ,lapse

teatavat integratsiooni sotsiaalsesse ja perekondlikku keskkonda“,*® vo6i kui kasutada hiljutises

kohtuotsuses HR kasutatud véljendit, ,koht, kus faktiliselt on tema elu kese“.** Selle digusliku testi

kohaldamine riigisisestes kohtutes eeldab faktipohist hindamist, mille kidigus méadratakse see koht
kindlaks nii, et arvesse voetakse iga juhtumi konkreetseid asjaolusid. Selles kiisimuses tuleb markida, et
slisaks lapse fiilisilisele kohalviibimisele liikmesriigis peab tulenema ka muudest tdiendavatest
asjaoludest, et lapse viibimine liikmesriigis ei ole vaid ajutine voéi juhuslik ning et harilik viibimiskoht
vastab kohale, mis viljendab lapse teatud integratsiooni sotsiaalsesse ja perekondlikku keskkonda“*® —

ehk, kui kasutada kohtuotsuses Mercredi kasutatud viljendit, ,viibimine peab olema teataval mééral

stabiilne voi korrapirane.*

48. Nende tegurite hulgas on eelkoige asjaomases liikmesriigis voi asjaomastes liikmesriikides
kohalviibimise kestus, korrapirasus, tingimused ja pohjused, lapse kodakondsus,® kooliskdimise koht ja
tingimused, keeleoskus ning lapse perekondlikud ja thiskondlikud sidemed selles liikmesriigis voi
nendes liikmesriikides.*® Vanemate kavatsus asuda koos lapsega elama teatud liikmesriiki on lisategur,
kui see kavatsus viljendub konkreetsetes meetmetes (niiteks eluaseme ost voi iiiirimine).” Nende
tegurite kaal s6ltub iga konkreetse juhtumi asjaoludest.*

33 Vt eelkdige 2. aprilli 2009. aasta kohtuotsus A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 38), 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus Mercredi
(C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkt 47) ja 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 42).

34 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 42). Vt ka kohtujurist Kokotti ettepanek kohtuasjas A (C-523/07,
EU:C:2009:39, punkt 38). See test vastab ,alaealise elu tegeliku keskme* testile, mis on ette nihtud juba alates 1961. aasta Haagi konventsiooni
vastuvotmisele ettevalmistavatest materjalidest (vt kéesoleva ettepaneku 24. joonealune mirkus).

35 2. aprilli 2009. aasta kohtuotsus A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 38) ja 9. oktoobri 2014. aasta kohtuotsus C (C-376/14 PPU,
EU:C:2014:2268, punkt 51). Vt ka 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkt 49), 8. juuni
2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 43) ja 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17, EU:C:2018:513,
punkt 41).

36 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkt 44).

37 See kriteerium porkub vastuviitele, et lapse kodakondsus kujutab endast séltumatut odiguslikku seost, mille Haagi konventsioonide autorid
(millest on kantud Briisseli Ila médrus) soovisid just korvale jétta, et teha ruumi faktipohisele kriteeriumile, milleks on lapse hariliku
viibimiskoha kriteerium (vt kdesoleva ettepaneku 24. joonealune mirkus). Vt R. Lamont kommentaar 2. aprilli 2009. aasta kohtuotsusele A
(C-523/07, EU:C:2009:225), Common Market Law Review 47, 2010, lk 241. Sellest vaatevinklist tuleb lapse kodakondsus arvesse ainult juhul,
kui see kujutab endast asjaolu, mis peegeldab lapse kasvukesskonna ithiskondlikku reaalsust. Vt selle kohta 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR
(C-512/17, EU:C:2018:513, punktid 57-60).

38 Vt selle kohta 2. aprilli 2009. aasta kohtuotsus A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 39) ja 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, punkt 43).

39 Vt selle kohta 2. aprilli 2009. aasta kohtuotsus A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 40), 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus Mercredi
(C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkt 50), 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 46) ja 28. juuni
2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 46).

40 Vt selle kohta 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 48) ja 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, punkt 49).
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49. Kohaldades seda testi, et teha kindlaks imiku* harilik viibimiskoht, néustus Euroopa Kohus
esimest korda kohtuotsuses Mercredi®, et hinnates imiku ldimumist {thiskondlikku ja perekondlikku
keskkonda, ei tohiks korvale jatta nende isikute teatavas kohas elamise asjaolusid, kellest ta soltub.
Euroopa Kohus mairkis, et vidikelapse kasvukeskkond on peaasjalikult perekond ja selle moodustab
viiteisik voi -isikud, kellega laps elab, kes teda tegelikult hoiavad ja tema eest hoolitsevad® — ja kelleks
tavaliselt on vanemad.* Jarelikult kui vdikelaps elab iga pdev oma vanematega, tuleb eelkdige teha
kindlaks koht, kus tema vanemad on stabiilselt paigal ning integreerunud sotsiaalsesse ja perekondlikku
keskkonda.®

50. See koht tuleb madrata kindlaks mitteammendava loetelu pohjal ldhtuvalt sama laadi asjaoludest
nagu need, mis nditavad lapse ld6imumist niisugusesse keskkonda. Nende asjaolude hulgas on
vanemate asjaomases liikmesriigis voi asjaomastes liikmesriikides viibimise kestus, korraparasus,
tingimused ja pohjused, nende keeleoskus, nende geograafiline ja perekondlik paritolu ning nende
perekondlikud ja tihiskondlikud suhted.” Vanemate kavatsust asuda koos lapsega teatavasse kohta
elama voetakse arvesse, kui see peegeldab vanemate (ja seega lapse) iihiskondlikku ja perekondlikku
keskkonda 16imumise tegelikkust.” Sellest vaatevinklist kujutab vanemate kavatsus endast tegurit, mis
on kil oluline, kuid mitte tingimata méaérava tihtsusega.* Kaal, mis vanemate l6imumise aspektidele
omistatakse, soltub lapse vanematest soltuvuse tasemest, mis on eri vanuses erinev.

51. Selle ldhenemisviisi loogika tuleb koige selgemalt esile, kui kiisimuse all on vastsiindinu harilik
viibimiskoht. Kui arvesse laheksid ainult lapse teatavas kohas viibimisest tingitud l6imumise
objektiivsed asjaolud, ei oleks iihelgi vastusiindinul — kellel ei ole juba oma definitsiooni poolest olnud
aega kuhugi loimuda - harilikku viibimiskohta. Selle tulemus oleks, et 1980. aasta Haagi
konventsiooniga loodud tagasitoomissiisteem, mida on tdiendatud Briisseli Ila maérusega, ei kaitseks
ithtegi vastsiindinut.

52. Sellest olukorra kirjeldusest ilmneb, et Euroopa Kohus peab oigeks niinimetatud ,hiibriidset
lahenemisviisi“, mille kohaselt médratakse lapse harilik viibimiskoht kindlaks esiteks objektiivsete
tegurite pohjal, mis lapse viibimist teatavas kohas iseloomustavad, ning teiseks tema vanemate teatavas
kohas viibimise asjaolude ja nende kavatsuste pohjal, mis puudutab lapse viibimiskohta. Kuigi moiste
yharilik viibimiskoht” on keskendatud lapsele, sest see tdhistab kohta, kus on faktiliselt tema elu kese,
soltub see koht ise — mdéral, mis soltub lapse vanusest, — kohast, kus on tema vanemate elu kese ja
kus nad kavatsevad teda koolitada.

41 Sonaraamatu Larousse jargi tdhistab moiste ,imik” last alates vastsiindinu etapist kuni kaheaastaseks saamiseni, samas kui ,vastsiindinu“ holmab
lapsi, kes on kuni 28 pdeva vanused. Mugavuse huvides kasutan terminit ,imik®, et tdhistada neid molemat viga viikeste laste kategooriat. Vaike
tudruk, kellega oli tegemist pohikohtuasjas, oli eelotsusetaotluse esitanud kohtu poole po6rdumise hetkel imik.

42 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829).

43 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punktid 52-54). Vt ka 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL
(C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 45).

44 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 44).

45 Vt 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 45).

46 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 45) ja 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17, EU:C:2018:513,
punkt 45). Vt ka 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsus Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punktid 55 ja 56).

47 Vt selle kohta Supreme Court of the United Kingdomi (Uhendkuningriigi korgeim kohus) otsus Re L (A Child) (Custody: Habitual Residence)
[2013] UKSC 75, punkt 23: ,it is clear that parental intent does play a part in establishing or changing the habitual residence of a child: not
parental intent in relation to habitual residence as a legal concept, but parental intent in relation to the reasons for a child’s leaving one
country and going to stay in another®.

48 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punktid 47 ja 50) ning 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, punkt 64).
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53. Nagu on rohutanud Kanada korgeim kohus®, tuginedes mitmele kohtuotsusele, mis on tehtud
1980. aasta Haagi konventsiooni allkirjastatud riikides, vastab hiibriidne ldhenemisviis — mida
eelistatakse iiksnes lapse ,aklimatiseerumisele“ keskendatud lihenemisviisile ja ldhenemisviisile, mille
puhul on réhk vanemate kavatsusel® — niiiild suunale, mis tuleneb seda konventsiooni kisitlevast
kohtupraktikast rahvusvahelisel tasemel.

¢. Euroopa Kohtu praktikas leiduvad juhised selle kohta, kas fiiiisiline kohalviibimine teatavas
kohas on hddavajalik

1. Ettepanek, mille kohaselt on Euroopa Kohus juba kiisimuse lahendanud

54. Ukski asjast huvitatud pool ei vaidle vastu, et praktikas viib iga konkreetse juhtumi asjaolude iildine
hindamine tavaliselt jarelduseni, et lapse elu tegelik kese — ja seega tema harilik viibimiskoht — on
kohas, kus ta on juba fiiisiliselt viibinud. UD, Uhendkuningriigi valitsus ja T3ehhi valitsus on siiski —
vastupidi XB-le ja komisjonile — arvamusel, et teatavatel erandlikel asjaoludel voib see iildine hinnang
anda alust jdreldusele, et lapse harilik viibimiskoht on riigis, kus ta ei ole kunagi kdinud.

55. Selle kohta on Euroopa Kohtu eespool viidatud praktikas — nagu vdidavad XB ja komisjon —
moned 16igud, mis toetavad esmapilgul jareldust, et teatava liikmesriigi médramine lapse harilik
viibimiskohaks eeldab, et ta on seal fuisiliselt viibinud. Nende l6ikude lugemisel nende kontekstis
selgub siiski, et niisuguse jdrelduse tegemisel tuleks olla ettevaatlik.

56. Koigepealt voib viljend ,lisaks [...] fiitisilisele kohalviibimisele“®’, mis eelneb teiste asjakohaste
tegurite loetelule, viia mottele, et see kriteerium kujutab endast koige lapse hariliku viibimiskoha
kindlaksmédaramisel arvessevoetava hadavajalikku koostisosa. Euroopa Kohus ei ole — talle hindamiseks
esitatud juhtumite faktilisi asjaolusid arvestades — kunagi konkreetselt analiiiisinud kiisimust, kas
fiiiisiline kohalviibimine teatavas kohas on vajalik voi mitte. Nagu viitsid UD ja Uhendkuningriigi
valitsus, voib selle véljendi kasutamisest teha ainult jarelduse, et fiiisilisest kohalviibimisest teatavas
kohas ei piisa selleks, et lapse harilik viibimiskoht voiks olla seal. Sellest ei saa jdreldada, et see
kohalviibimine seal on hddavajalik.

57. Loplikku vastust ei anna ka kohtuotsuse W ja V* 16ik, milles on mirgitud, et ,selleks, et otsustada,
et lapse harilik viibimiskoht on konkreetses liikmesriigis, peab laps olema selles liikmesriigis vihemalt
futsiliselt viibinud®. Seda katket tuleb tolgendada, ldhtudes selle kohtuasja faktilisest kontekstist, milles
see kohtuotsus tehti. Uks vanematest viitis, et lapse harilik viibimiskoht on Leedus, kuigi ainus seos
selle liikmesriigiga oli lapse kodakondsus. Euroopa Kohus juhtis niisiis tdhelepanu, et ainuiiksi teatava
liilkkmesriigi kodakondsus ei saa korvata seda, et puuduvad igasugused konkreetsed seoses selle
lilkmesriigiga, sest laps ei ole sinna isegi ,oma jalga tostnud“.** Euroopa Kohtule ei olnud esitatud
kiisimust, kas juhul, kui niisugused seosed on olemas, voivad need teatavatel juhtudel korvata selle, et
laps ei ole asjaomases liikmesriigis fiiiisiliselt viibinud.

49 Vt Kanada korgeima kohtu 20. aprilli 2018. aasta otsus Balev, 2018 SCC 16, punktid 50-57.

50 Vt United States Court of Appeals, 6" Circuiti (6. ringkonna apellatsioonikohus, Ameerika Uhendriigid) otsus Friedrich v. Friedrich, 78 F.3d
1060 (1996), ja otsus Robert v. Tesson, 507 F.3d 981 (2007), ning Cour d’appel de Montréali (Montréali apellatsioonikohus, Kanada)
8. septembri 2000. aasta otsus nr 500-09-010031-003.

51 Vt eelkdige United States Court of Appeals, 9" Circuiti (9. ringkonna apellatsioonikohus, Ameerika Uhendriigid) otsus Mozes vs. Mozes, 239 F
3d 1067 (2001) ja United States Court of Appeals, 11" Circuiti (11. ringkonna apellatsioonikohus, Ameerika Uhendriigid) otsus Ruiz v. Tenorio,
392 F.3d 1247 (2004).

52 Vt kéesoleva ettepaneku punkt 47.
53 15. veebruari 2017. aasta kohtuotsus (C-499/15, EU:C:2017:118, punkt 61).
54 Vt kéesoleva ettepaneku 37. joonealune mérkus.
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58. Lopuks tuleb nentida, et ka kohtuotsus OL* ei kinnita XB ja komisjoni véidet. Kohtuasjas, milles
see tehti, oli tegemist lapsega, kelle ema oli kreeklanna ja isa itaallane, kusjuures molemad elasid enne
tema stindi Itaalias. Isa sonul leppisid nad kokku, et laps siinnib Kreekas ning seejirel poorduvad laps
ja ema tagasi Itaaliasse, et elada seal — kavatsus, mida ema keeldus vaidetavalt tdide viimast. Isa viitis
Kreeka kohtus, et ema pidas last ebaseaduslikult kinni muus liikmesriigis (Kreekas) kui liikmesriik, kus
oli tema harilik viibimiskoht vahetult enne kinnihoidmist (Itaalia) Briisseli Ila maaruse artikli 11 16ike 1
tadhenduses. See kohus pidi seega analiiiisima, kas lapse harilik viibimiskoht oli asjakohasel hetkel
Itaalias, ehkki ta ei olnud seal kunagi kdinud.

59. Selles kontekstis oli see kohus kiisinud Euroopa Kohtult, kas lapse fiitisiline kohalviibimine
liikmesriigis kujutab endast koikidel juhtudel eeltingimust, mis peab olema tdidetud, et tema harilik
viibimiskoht oleks seal. Kui Euroopa Kohus oleks leidnud, et varasemas kohtupraktikas oli juba sellele
kiisimusele jaatavalt vastatud, oleks ta vdinud piirduda sellega, et juhib riigisisese kohtu téhelepanu
sellele — mis oleks viimasel vdimaldanud lahendada kergesti vaidluse, mille ta lahendama peab.
Kohtujurist Wahl oli muide teinud Euroopa Kohtule — eelkdige kohtuotsuse W ja V> pohjal —
ettepaneku valida see tee.”

60. Euroopa Kohus sonastas siiski eelotsuse kiisimuse timber nii, et ei peaks seda lahendama iildiselt ja
abstraktselt, abistades asjaomast kohut siiski nii, et sellest oli kasu selle vaidluse lahendamisel, mille
viimane lahendama pidi.*® Euroopa Kohus pidas konkreetselt silmas niisugust olukorda nagu selles
vaidluses, kus laps siindis ja elas katkestusteta koos oma emaga mitu kuud vastavalt vanemate iihisele
soovile viljaspool liikmesriiki, kus oli viimaste harilik viibimiskoht enne tema siindi. Ta analiiiisis, kas
niisuguses olukorras kujutab vanemate esialgne kavatsus, et ema tuleb koos lapsega sellesse liikmesriiki
tagasi, llekaalukat tegurit, mis voimaldab asuda seisukohale, et lapse harilik viibimiskoht oli seal,
vaatamata sellele, et ta ei olnud seal kunagi kdinud.

61. Vastuseks nii timber sonastatud kiisimusele piirdus Euroopa Kohus esiteks sellega, et keeldus
sedastamast tildreeglit, et vanemliku vastutuse kandjate tihine kavatsus laps liikmesriiki tagasi tuua on
koige tdhtsam ja automaatselt olulisem kui lapse fiiiisiline kohalviibimine teises liikmesriigis. Seega ei
ole olemas absoluutset reeglit, et lapse harilik viibimiskoht on tingimata vanemate harilik viibimiskoht
ja tks vanem, kes on vanemliku vastutuse kandja, ei saa seda vastu teise vanema tahtmist ithepoolselt
muuta.”

62. Teiseks hindas Euroopa Kohus, kas asjaolud, millele riigisisene kohus tema téhelepanu juhtis,
voimaldavad asuda seisukohale, et lapse harilik viibimiskoht oli liikmesriigis, kus oli tema vanematel
esialgu kavatsus koos temaga elada (Itaalia) — iilesanne, mida Euroopa Kohus oleks voinud pidada
tileliigseks, kui talle oleks olnud selge, et asjaolust, et laps ei ole fiiiisiliselt Itaalias viibinud, piisab selle
vilistamiseks, et seal on tema harilik viibimiskoht. Selle hindamise tulemusena jéreldas Euroopa Kohus,
et lapse harilik viibimiskoht ei saa olla selles liikmesriigis, sest ta elab juba mitu kuud Kreekas ja
stindiski seal vastavalt vanemate iihisele tahtele.® Ta ei vilistanud sugugi, et teistsugustel asjaoludel —
eelkoige juhul, kui stinnikoht ei peegelda vanemate {ihist tahet — peab riigisisene kohus tuvastama, et
lahtudes koikidest asjakohastest teguritest, on lapse elu tegelik kese liikmesriigis, kus ta ei ole kunagi
viibinud.

55 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436).
56 15. veebruari 2017. aasta kohtuotsus (C-499/15, EU:C:2017:118).

57 Ettepanek kohtuasjas OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:375, punktid 57 ja 61). Punktides 81-83 pehmendas kohtujurist Wahl siiski oma
seisukohta, leides, et ei saa vilistada, et teatavas kohas fiiiisilise kohalviibimise tuleb teatavatel erandlikel asjaoludel korvale heita, kui eksisteerib
konkreetne seos liikmesriigiga, kus laps ei ole kunagi kdinud. Niisugune seos peaks lapse parimates huvides pohinema ,veenvatel ja reaalsetel
asjaoludel”, mis voivad seega kaaluda iile lapse fitiisilise kohalviibimise asjaolu.

58 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 35).
59 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 50 jj).
60 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punktid 49 ja 50).
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2. Niisuguse lihenemisviisi valik, mis sobitub koige paremini kokku kohtupraktikaga ja Briisseli
Ila mddruse artikli 8 loike 1 eesmdrkidega

63. Kuna Euroopa Kohus ei ole seega veel lahendanud kiisimust, kas selleks, et lapse harilik
viibimiskoht voiks olla teatavas liikmesriigis, on vaja, et ta oleks seal fiitisiliselt olnud, tuleb analiiiisida,
kas faktipdhine ldhenemisviis, mis on kohtupraktikas seadusandja laheduskriteeriumi arvesse vottes
valitud, sobib paremini kokku iihe voi teise asjast huvitatud poolte vilja pakutud lahendusega.

64. UD, Uhendkuningriigi valitsuse ja T$ehhi valitsuse sénul ei vdimalda asjaolu, et moiste ,lapse
harilik viibimiskoht“ on faktiline modiste, hésti kehtestada reeglit, et fiitsiline kohalviibimine
liikmesriigis on tingimus sine qua non, mis peab olema tdidetud, et lapse harilik viibimiskoht voiks olla
seal, olenemata sellest, millise jdrelduseni viivad muud asjakohased asjaolud. Viimased rohutavad
eelkoige, kui olulised on tegurid, mis on seotud selle vanema loimumisega, kellele viikelapse tegelik
isikuhooldusoigus kuulub. XB ja komisjon leiavad seevastu, et kuna laps ei saa juba definitsiooni
poolest olla 16imunud kohas, kus ta ei ole kunagi kdinud, oleks selle koha harilikuks viibimiskohaks
madramine fiktsioon, mis ei sobi kokku asjaoluga, et see moiste on faktiline moiste.

65. Esimene nendest seisukohtadest sobib Euroopa Kohtu faktipohise lahenemisviisiga minu arvates
paremini kokku. Fiisilise kohalviibimise puudumise tostmine kriteeriumi seisusesse viib selleni, et
loome oigusliku alatesti, sest kui niisugune lapse fiitisilise kohalviibimise eeltingimus ei ole taidetud, ei
saa analiitisida iihtegi teist asjakohast asjaolu. Niisugune iildine ja abstraktne reegel tooks kaasa selle, et
kaob paindlikkus, mis voimaldab materialiseerida ldheduskriteeriumi lapse huvides. Nagu ilmneb
eespool viidatud kohtupraktikast, ei ole see kriteerium seotud mitte niivord lapse ja teatava koha
geograafilise ldhedusega kui lapse ning teatavas kohas vilja kujunenud iihiskondliku ja perekondliku
keskkonna lahedusega.

66. Paindlik ldhenemisviis osutub vajalikuks eelkdige selleks, et saaks kasitleda juhtumeid, mil tegemist
on imikutega, kes tulevad ilmale ja elavad teises riigis kui riik, kus on nende vanemate elu tegelik kese
nende perekondlike ja iihiskondlike sidemete tottu. Selle kohta meenutan, et Euroopa Kohus on
noustunud, et kuna imikud ei saa juba definitsiooni poolest arendada tegelikke sidemeid iikskoik
missuguses kohas oma vanematest soltumatult, soltub imikute elu tegelik kese praktikast nende
vanemate elu keskmest.®® Minu arvates viib selle iihiskondliku ja perekondliku reaalsuse eiramine
tulemusteni, mis on veel kunstlikumad kui néustumine sellega, et nendes erandlikes olukordades voib
imiku harilik viibimiskoht olla kohas, kus ta ei ole kunagi fiitisiliselt viibinud.

67. Imiku hariliku viibimiskoha kindlaksmédramine eeldab seega, et arvesse ei vdeta mitte iiksnes
objektiivseid asjaolusid, mille tottu viibib imik riigis, kus ta asub, vaid ka selle vanema vo6i nende
vanemate teise riigi tithiskondlikku ja perekondlikku keskkonda l6imumise asjaolusid, kellest ta soltub.
Selles kontekstis on asjaoludel, mille tottu viibivad imik ja vanem vo6i vanemad, kellest ta soltub, tema
stindimise ja lithikese olemasolu ajal esimeses riigis — ja seega mitte teises — eriti tahtsad.

68. Mina arvan, et kui asjaolud, mis ei olene selle vanema v6i nende vanemate tahtest, kellest imik
soltub — niiteks juhuslik stindmus vo6i vddramatu joud —, toovad kaasa selle, et imik siinnib ja viibib
véljaspool riiki, kus elab stabiilselt ja korrapdraselt perekondlik rakuke, millesse ta kuulub, mille on
rajanud see vanem voi need vanemad ja milles vaib olla teisigi liikmeid, on imiku harilik viibimiskoht
selles riigis. Imiku elu kese asub siis faktiliselt seal, kus ta voib ldoimuda sellesse rakukesse ja kus ta
oleks pidanud olema, kui niisuguseid viliseid asjaolusid ei oleks esinenud.

61 Vt kiesoleva ettepaneku punktid 49 ja 50.
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69. Minu sonu illustreerib ndide, mis on inspireeritud nendest, mille toob Supreme Court of the
United Kingdom (Uhendkuningriigi kérgeim kohus) kohtuasjas A vs. A (Children: Habitual
Residence) ®* ning mis on esitatud Uhendkuningriigi ja T3ehhi valitsuse seisukohtades. Kujutlegem, et
stabiilselt ja korrapdraselt Saksamaal elav paar liheb puhkusele Prantsusmaale, kus ema on sunnitud
ennetdhtaegselt stinnitama. Kas tuleks asuda seisukohale, et vahetult pérast siindi oli lapse harilik
viibimiskoht seal, kus elavad tema vanemad (ning kui on, siis vanemad vennad ja 6ed), kus ta elama
hakkab ja kus teda ootab voib-olla juba hallgi (st Saksamaa), voi ei ole lapsel enne Saksamaale
minekut ithtegi harilikku viibimiskohta?®*

70. Minu arvates on vaevalt mingit kahtlust, et jareldus, et lapse harilik viibimiskoht vahetult pérast
sindimist on Saksamaal, peegeldab paremini lapse iihiskondlikku ja perekondlikku keskkonda
16imumise tegelikkust. **

71. Need kaalutlused ei piira moistagi voimalust, et lapse harilik viibimiskoht muutub aja moéodudes ja
objektiivsete asjaolude muutudes. Seega kui lapse puhul, kes siindis erakorraliselt vdljaspool riiki, kus
elab perekondlik rakuke, mille osa ta on, on harilik viibimiskoht selles riigis, siis see jareldus on Gige
ainult nii kaua, kui lapse siinniriigis viibimise kestus ning sellest tulenevad kultuurilised ja
tthiskondlikud sidemed ei nihuta seda paigast, et teha ruumi jéreldusele, et lapse elu kese tekkis
faktiliselt seal. Aja moodudes norgenevad lapse tegelikud sidemed riigiga, kus ta pidi tthiskondlikku ja
perekondlikku keskkonda 16imuma, kuni muutuvad juba pigem fiktsiooniks.

72. Lisaks ei sea tolgendus, mille ma soovitan valida, kahtluse alla seda, et enamikul juhtudest vastab
lapse harilik viibimiskoht kohale, kus ta on fiiiisiliselt viibinud. See tahendab tiksnes seda, et koht, mis
madratakse lapse harilikuks viibimiskohaks, peab peegeldama tema iihiskondlikku ja perekondlikku
keskkonda l6imumise tegelikkust ning selle kindlaksméédramist ei tohi piirata jdigad oigusnormid.
Imikute konkreetsetes olukordades voib konkreetse juhtumi koigi asjaolude hindamine viia jareldusele,
et lapse elu kese on faktiliselt riigis, kus ta ei ole kunagi viibinud.

73. Moned Supreme Court of the United Kingdomi (Uhendkuningriigi korgeim kohus) kohtunikud on
esitanud vdga konekaid arutluskiike selle kohta. Nad on mitu korda mirkinud, et kui nende tegurite
kaalumisel, mis voimaldavad teha kindlaks lapse hariliku viibimiskoha, ei saa piire seada digusnormid,
voivad seda siiski viga hésti reguleerida moned ,faktilised tldistused”. Teiste sonadega ilmneb, et
moned ettepanekud on iildiselt — kuigi mitte muutumatult — kooskdlas faktilise olukorraga, milles laps
on.®

62 [2013] UKSC 60, punkt 42.

63 Kolmas ldhenemisviis, mille kohaselt on lapse harilik viibimiskoht Prantsusmaal ainuiiksi seetdttu, et ta viibib siinnist saati seal, ndib kohe
vilistatud, sest seda juhuslikku viibimist Prantsusmaal ei saa pidada stabiilseks ja korrapdraseks, nagu on noutav, et médrata see riik lapse
harilikuks viibimiskohaks.

64 Vastupidi sellele, mida soovitas kohtujurist Wahl oma ettepanekus kohtuasjas OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:375, punkt 85), ei tdhenda minu
soovitatud ldhenemisviis sugugi noustumist sellega, et lapsel voiks olla harilik viibimiskoht juba enne siindi, ega seega sellega, et peagi stindiv
laps voiks kuuluda Briisseli Ila médruse kohaldamisalasse. See lahenemisviis peegeldab ainult tihiskondlikku reaalsust, mille kohaselt ei saa imik
loimuda omaenda soltumatusse perekondlikku ja tihiskondlikku keskkonda, mis asub eraldi nende isikute omast, kes tema eest iga pédev
hoolitsevad.

65 Vt A vs. A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60, punktid 44 (enamuse arvamust viljendav kohtuotsus), 73-75 ning 83 ja 84
(eriarvamus). Vt ka Re L (A Child) (Custody: Habitual Residence) [2013] UKSC 75, punkt 21.
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74. Nii on see ettepanekuga, et imiku harilik viibimiskoht on selle vanema v6i nende vanemate harilik
viibimiskoht, kellest ta soltub,*® samuti ettepanekuga, et lapse harilik viibimiskoht eeldab teatavat
fuisilist viibimist asjaomases riigis.”” Asjaolu, et need kaks ettepanekut voivad olla vastandlikud (nagu
eespool toodud niite puhul), kinnitab, et nendest ei saa teha absoluutseid 6iguslikke reegleid.

75. Seda jéreldust ei sea minu meelest kahtluse alla kaalutlused, mis puudutavad liidus valitavate
lahenduste ennustatavuse, diguskindluse ja ithetaolisuse noudeid.

76. Koigepealt tuleb markida, et asjaolude meetodiga, mis on viljakujunenud kohtupraktikas valitud
alates kohtuotsusest A, kiib riigisiseste kohtute kaalutlusdiguse tagajirjena tingimata kaasas teatav
oht, et lahendused, mille erinevad kohtud sarnastel juhtudel valivad, on ebaiihtlased.® Selle ,hinnaga,
mis tuleb maksta®“, noustutakse tavaliselt selleks, et tihiskondliku ja perekondliku keskkonna ldheduse
kriteeriumi konkretiseerimine toimuks lapse huvides paindlikult. Ma ei moista, miks peaks nende
imikute konkreetseid juhtumeid, kes stinnivad ja viibivad teises riigis kui riik, kus on faktiliselt nende
vanemate elu kese — ainsad juhtumid, mil on praktikas moeldav, et lapse harilik viibimiskoht on
liilkmesriigis, kus ta ei ole kunagi kdinud -, vastupidi koikidele teistele juhtumitele kasitama
mittepaindlikult.

77. Seejarel tuleb maérkida, et komisjoni argument, et paindlik lahenemisviis ei ole seda liiki
olukordades vajalik, tingimusel et laps viibib mones liikmesriigis, ei veena mind. Komisjon maérgib, et
hariliku viibimiskoha puudumise puhuks on Briisseli Ila maédruse artiklis 13 ette nédhtud lapse
kohalviibimisel pohinev tdiendav kohtualluvus. Mirgin siiski, et see kohtualluvuse alus, mis kujutab
endast ainult ldhenduskriteeriumi geograafilist dimensiooni, ei ole iildse stabiilne — mistottu ongi see
tiiendav.” Nii on selle méiruse artikli 13 kohaldamine piiratud erandlike juhtumitega, mil lapse
hariliku viibimiskoha kindlaksm#éramine osutub voimatuks.” Veelgi enam, nagu Uhendkuningriigi
valitsus rohutas, tagasitoomismenetluse raames on sellel probleemil veelgi suurem praktiline téhtsus.
Juhul kui eespool toodud niite puhul keeldub iiks vanematest imikuga Saksamaale tagasi tulemast,
saab selle menetluse algatada iiksnes siis, kui asutakse seisukohale, et viimase harilik viibimiskoht on
seal.

78. Lopuks kahtlen, kas reegel, et lapse harilik viibimiskoht eeldab tingimata fiiiisilist teatavas kohas
viibimist, toob igal juhul reaalset kasu diguskindluse seisukohast. Vddramatu jou tottu Prantsusmaal
siindinud lapse vanemad, kelle elukoht on Saksamaal, voivad nimelt digusparaselt oodata, et Saksamaa
kohtud teevad otsuse iga vanemlikku vastutust puudutava vaidluse kohta. Nende silmis kujutaks reegel,
mis kohustab neid kohtuid asuma seisukohale, et asi ei allu neile, ainuiiksi seepérast, et laps ei ole
ettendgematu ja soovimatu siindmuse tottu veel Saksamaal, endast diguskindlusetuse allikat.”

66 Vt 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 50) ja kohtuotsus Re L (A Child) (Custody: Habitual Residence)
[2013] UKSC 75, punkt 21: ,the proposition [...] that a young child in the sole lawful custody of his mother will necessarily have the same
habitual residence as she does, is to be regarded as a helpful generalisation of fact, which will usually but not invariably be true, rather than a
proposition of law“. Vt ka Supreme Court of the United States (Ameerika Uhendriikide kérgeim kohus), Delvoye vs. Lee, 2003 U.S. LEXIS 7737:
»There is general agreement on a theoretical level that because of the factual basis of the concept there is no place for habitual residence of
dependence. However, in practice it is often not possible to make a distinction between the habitual residence of a child and that of its
custodian®.

67 Vt selle kohta Lord Huguesi eriarvamus kohtuasjas A vs. A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60, point 92.

68 2. aprilli 2009. aasta kohtuotsus (C-523/07, EU:C:2009:225).

69 Brisseli Ila méiruse artikli 19 16ige 2 voimaldab siiski kohtualluvuskonflikte viltida. Selles séttes on ndhtud ette, et ,[k]ui erinevate
liikmesriikide kohtutes algatatakse iithe ja sama lapse suhtes tihe ja sama alusega hagide pohjal vanemlikku vastutust kisitlev menetlus, peatab
kohus, kellele hagi on esitatud hiljem, menetluse omal algatusel seni, kuni on kindlaks tehtud selle kohtu pédevus, kellele hagi on esitatud
esimesena”“.

70 Vt selle kohta kohtujurist Kokott'i ettepanek kohtuasjas A (C-523/07, EU:C:2009:39, punktid 20 ja 21).

71 2. aprilli 2009. aasta kohtuotsus A (C-523/07, EU:C:2009:225, punkt 43). Briisseli Ila maédruse artiklis 13 on konkreetselt silmas peetud teatavaid
erandlikke kolimisjuhtumeid, mil laps kaotas iileminekuperioodil oma hariliku viibimiskoha lédhteliikmesriigis, ilma et ta oleks veel omandanud
harilikku viibimiskohta sihtliikmesriigis. Vt kohtujurist Kokott'i ettepanek kohtuasjas A (C-523/07, EU:C:2009:39, punkt 45) ning komisjoni
»Praktiline juhend Briisseli IIa madruse kohaldamiseks* (mis on kattesaadav veebilehel
https://publications.europa.eu/fr/publication-detail/-/publication/f7d39509-3f10-4ae2-b993-53ac6b9f93ed/language-fr, 1k 29).

72 Pealegi votab niisugune reegel seda liiki juhtudel kohtult voimaluse teha lapse hariliku viibimiskoha kiisimuses lihtne jareldus koéikide muude
asjakohaste asjaolude pohjal.
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79. Eelneva pohjal ei saa anda fiitisilise teatavas kohas viibimise kriteeriumile automaatselt maaravat
kaalu, votmata arvesse iga juhtumi eripdra. Lapse fiilisiline kohalviibimine liikmesriigis ei ole seega
eeltingimus, mis peab olema tdidetud, et asuda seisukohale, et tema harilik viibimiskoht on seal
Briisseli IIa méaruse artikli 8 16ike 1 tdhenduses.

3. Sunduse arvesse votmine lapse hariliku viibimiskoha kindlaksmddramisel (teine kiisimus)

a. Sissejuhatavad mdrkused

80. Teise kiisimusega palub eelotsusetaotluse esitanud kohus Euroopa Kohtul selgitada, milline téhtsus
on asjaolul, et ema vididete kohaselt meelitas isa teda pettusega endaga kaasa kolmandasse riiki ning
seejdrel hoidis seal ebaseaduslikult kinni, nii et ta oli sunnitud siinnitama seal, selle kindlaks tegemisel,
kas lapse harilik viibimiskoht on teatavas liikmesriigis hoolimata sellest, et ta ei ole seal kunagi
fiitisiliselt viibinud. See kohus lisab, et niisugune olukord véib kitkeda endas ema ja lapse EIOK
artiklites 3 ja 5 sdtestatud pohidiguste rikkumist — pohidigused, mille sisu on voetud iile Euroopa
Liidu pohidiguste harta (edaspidi ,harta®) artiklitesse 4 ja 6.

81. Selle kiisimusega palutakse Euroopa tdpsustada, kui tdhtis on asjaolu, et ema ja laps asusid hagi
esitamise hetkel Bangladeshis — ja seega ei viibinud nad samal ajal Uhendkuningriigi territooriumil —
ainult isa sunduse tottu. Eelotsusetaotlusest ilmneb, et UD viidab sisuliselt, et tema algne kavatsus —
mida ta enda arvates XB-ga (kes on koos UD-ga vanemliku vastutuse kandja) nende Bangladeshi
joudmise hetkel jagas — oli siinnitada nende laps ja elada koos temaga Uhendkuningriigis.”” XB
sunnimeetmed takistasid aga sellel kavatsusel teoks saamast.

82. Niisugune faktiliste asjaolude kontekst ei ndi paraku piirduvat erandliku iiksikjuhtumiga. Nagu
rohutas Uhendkuningriigi valitsus, vastab see juba kisitletud juhtumile, mida on lisaks arutatud
Uhendkuningriigi kohtutes teistes kohtuasjades. ™

83. Kodigepealt piliian hinnata, mil maéaral voib olemasolevast kohtupraktikast tulenevate pohimétete
kohaldamisel arvesse votta sundust kui asjaolu (osa b). Siis kasitlen kiisimust, kas lapse huvide ja
hartas sdtestatud pohidiguste tottu tuleb niisuguses olukorras nagu pohikohtuasi kohaldada muid
pohimotteid (osa c).

b. Olemasolevast kohtupraktikast tulenevate pohimaotete kohaldamine

84. Vastavalt Euroopa Kohtu faktipohisele lahenemisviisile kujutab asjaolu, et ema siinnitas lapse
kolmandas riigis ja jdi koos temaga sinna ainult isa sunnimeetmete tottu, endast minu arvates
asjakohast asjaolu, kui hinnatakse nii lapse sidemeid kolmanda riigiga, kus ta tegelikult elab, kui ka
lilkmesriigiga, kus ta oleks siindinud ja elanud niisuguse sunduse puudumisel.”

73 Voib moistagi kahelda, et ema ei olnud valmis selleks, et stinnitus leiab aset Bangladeshis, sest ta reisis sinna, kui oli iile 7 kuu rase. Et
eelotsusetaotluse esitanud kohus kinnitab aga, et ta peab selle, kas asi allub talle, kindlaks tegema ema viite pohjal, et isa sundis teda stinnitama
Bangladeshis, lahtun oma analiiiisis siiski sellest eeldusest.

74 Vt Supreme Court of the United Kingdomi (Uhendkuninngriigi kérgeim kohus) otsus A vs. A (Children), [2013] UKSC 60, ja High Court of
Justice (England &Wales), Family Divisioni (korge kohus (Inglismaa ja Wales), perekonnaasjade osakond) otsus B vs. H (Habitual Residence:
Wardship) [2002] 1 FLR 388.

75 Nagu ilmneb eelotsusetaotlusest, peab riigisisene kohus kiisimuses, kas asi allub temale, seisukoha votma teatavate faktiliste asjaolude pohjal,
millele ema viitab ja mida ei ole veel tuvastatud (vt kéesoleva ettepaneku punktid 17 ja 31). Selles olukorras on jargnev arutluskiik moeldud
nimetatud kohtu abistamiseks lapse hariliku viibimiskoha kindlakstegemisel niisuguses faktilises kontekstis nagu faktiliste asjaolude see versioon,
ilma et see piiraks selle kohtu poolset faktiliste asjaolude hindamist.
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85. Esiteks on see asjaolu osa ema ja lapse selles kolmandas riigis ,kohalviibimise tingimustest ja
pohjustest” kohtupraktika tihenduses.” Késitletaval juhul voib see olla mirk sellest, et lapse harilik
viibimiskoht ei ole Bangladeshis, ehkki koik tema elu tdhised on asjaolude tottu selles riigis, kus ta
stinnist peale elab ning millega teda seob geograafiline ja kultuuriline péritolu.

86. Selle lapse keskkonna méérab seetottu, et ta on viike, dra peamiselt isik voi isikud, kellest ta soltub,
see tdhendab tdendoliselt ja eelotsusetaotluse esitanud kohtu kirjeldatud faktiliste asjaolude pohjal tema
ema (tema isa naasis Uhendkuningriiki). UD sénul takistasid XB sunnimeetmed tal ise otsustada, kus ta
imikuga elama hakkab, ning ta peab selle tottu jddma kiilla, kus kohalik kogukond teda hébimargistab
ning kus tal puuduvad pohilised mugavused ja sissetulek. Ma kahtlen aga, kas ema ja lapse soovimatu
ja ajutine viibimine kolmandas riigis on piisavalt stabiilne ja korraparane kohalviibimine riigis, et lapse
harilik viibimiskoht voiks olla seal. Kas voib toesti konelda loimumisest ithiskondlikku ja perekondlikku
keskkonda, kui imiku sidemed selle kolmanda riigiga said tekkida ainult olukorra tottu, mis oli tingitud
isa sundimisest?”’

87. Need kaalutlused on asjakohased hoolimata sellest, et UD on parit Bangladeshist ja viibib seal oma
perekonna kiilas. Selle vanema geograafilised ja perekondlikud sidemed, kes lapse eest hoolitseb —
samuti lapse sellest tulenevad kultuurilised ja perekondlikud sidemed —, kujutavad endast ainult {ihte
tegurit, mis voib tulla mingu, kui analiiiisitakse iildiselt iga juhtumi konkreetseid asjaolusid.” See
tegur ei saa varjata muid objektiivseid asjaolusid, niiteks asjaolu, et ema hoitakse koos tiitrega
Bangladeshis kinni sundusega.

88. Kuigi see on nii, et piisa kaalutlusest, et isa sunnimeetmete puudumise korral oleks laps siindinud
konesolevas liikmesriigis ja elanud pédrast siindi seal, teisalt selleks, et lapse harilikuks viibimiskohaks
saaks maddrata selle liikmesriigi. Euroopa Kohtu praktika kohaselt ei oleks selleks piisanud isegi
fitisilisest kohalviibimisest. On ka vaja, et tegelikud sidemed lapse ja selle liikmesriigi territooriumi
vahel voimaldaksid asuda seisukohale, et lapse elu kese on faktiliselt seal.

89. Nagu ma juba eespool mirkisin,” on imiku puhul, kes kuulub perekondlikku rakukesse, mille
liikmete elu tegelik kese on liikmesriigis, harilik viibimiskoht seal, isegi kui ta ei ole seal siindinud ega
ole seal veel kidinud asjaolude tottu, mis ei olene selle vanema voi nende vanemate tahtest, kellest ta
soltub. Seda, kas pohikohtuasjas kasitletav olukord kujutab endast niisugust juhtumit, hindab koiki
asjakohaseid asjaolusid arvesse vottes eelotsusetaotluse esitanud kohus. Tagapool toodud kaalutlused
aitavad teda selles iilesandes.

90. Esiteks tuleb erilist tdhelepanu poorata asjaoludele, mis iseloomustavad ema viibimist
Uhendkuningriigis ning iihiskondlikke ja perekondlikke sidemeid, mis tal seal olid. Lapse elu kese saab
seal olla ainult juhul, kui tema ema — kellest ta soltub — on seal ise ithiskondlikku ja perekondlikku
keskkonda l6imunud. Selles kiisimuses tuleb arvesse votta eelkdige UD Uhendkuningriigis viibimise
kestust, tema abikaasaviisa kestust, tema keeleoskust ning tema voimalikke {hiskondlikke ja
kultuurilisi sidemeid selles liikmesriigis.

76 Vt kéesoleva ettepaneku punkt 48.

77 Samamoodi on méned Ameerika Uhendriikide kohtud arvesse votnud lapse ema sundimist lapse elukoha kindlaksmiiramisele. Niiteks District
Court of Utah (Utahi osariigi kohus, Ameerika Uhendriigid) on otsustanud, et lapse puhul, kes elas kiill Saksamaal, ei ole harilik viibimiskoht
seal, sest isa takistas verbaalse, emotsionaalse ja fiiiisilise vagivallaga ema ja last sellest riigist lahkumast (Re Ponath, 829 F. Supp. 363 (1993)).
District Court of Washington (Washingtoni osariigi kohus, Ameerika Uhendriigid) leidis, et asjaomaste laste ema harilik viibimiskoht ei olnud
Kreekas, kus ta elas koos lastega tihiskondlikus eraldatuses ja ilma igasuguse soltumatuseta, tundmata kultuurinorme ega oskamata keelt ning
piiratud rahaliste vahenditega, kannatades samal aja isa végivalla all (Tsarbopoulos v. Tsarbopoulos, 176 F. Supp. 2d 1045, (2001)). Ka District
Court of Minnesota (Minnesota osariigi kohus, Ameerika Uhendriigid) véttis arvesse asjaolu, et isa oli takistanud emal lahkumast Iisraeli
territooriumilt, mille kodakondsus neil moélemal oli ning kus ema oli veetnud 11 kuud isa ja lastega, ning vilistas selle, et laste harilik
viibimiskoht voiks olla see riik [Silverman vs. Silverman, 2002 U.S. Dist. LEXIS 8313].

78 Vt 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punktid 52—-58).

79 Vt kéesoleva ettepaneku punktid 65-71.

ECLIL:EU:C:2018:749 17



KOHTUJURIST SAUGMANDSGAARD DE ETTEPANEK — KoHTuAst C-393/18 PPU
UD

91. Sellega seoses tekib kiisimus, mil maéral tuleb arvesse votta UD kavatsust — mida ta enda sonul
enda arvates XB-ga jagas, kui nad Bangladeshi soitsid —, see tdhendab kavatsust, et laps elab péarast
siindimist Uhendkuningriigis. Selles kiisimuses meenutan, et vanemate kavatsus, mis puudutab lapse
viibimiskohta, ei ole tingimata tihtsam tegelikest sidemetest lapse ja selle koha vahel.* Kaal, mis
sellele tegurile tuleb anda, soltub iga konkreetse juhtumi asjaoludest.

92. Minu arvates on nii, et kui hoolimata vanemate esialgsest kavatsusest — voi ainult selle iihe vanema
kavatsusest, kes kavatseb kasvatada last iiksi,* — asuda lapsega elama teatavasse kohta, siinnib see laps
ja elab selle vanema tahte vastaselt, kellest ta soltub, teises kohas, voib kavatsusel olla eriline tdhtsus.
Nii on see siis, kui sellises olukorras ei ndita lapse ja vanema asukohariigis viibimise objektiivsed
asjaolud oieti kohta, kus nad on perekondlikku ja ithiskondlikku keskkonda integreerunud. Kavatsus,
et lapse viibimiskoht saab olema teatavas riigis, kujutab endast — juhul kui seda konkreetselt ka
viljendatakse — seega tegurit, mis voib olla olulisem kui need objektiivsed asjaolud, sest kinnitab selle
vanema loimumist selles riigis, kellest laps soltub, isegi kui ta ei ole seal alates lapse siinnist viibinud.

93. Voimalikke mirke sellest, et vanemad voi ema tiiksi astusid enne Bangladeshi soitmist samme, et
laps siinniks Uhendkuningriigis, et sisse seada stabiilne elukoht selles liikmesriigis ja hoolitseda lapse
eest iga pdev, tuleks lapse hariliku viibimiskoha kindlaksmaaramisel seega hoolikalt arvesse votta.

94. Teiseks tuleb isa asjaomases liikmesriigis loimumise asjaolude kohta mérkida, et kohtupraktikast
ilmneb, et vanem, kes lapse eest tegelikult ei hoolitse (isegi kui ta on vanemliku vastutuse kandja), on
osa tema perekondlikust keskkonnast tiksnes juhul, kui lapsel on temaga ikka veel korraparased
kokkupuuted.® Juhul, kui isa poérdub sellesse liikmesriiki tagasi ja takistab emal sinna koos lapsega
tagasi tulemast, ei ole neid kokkupuuteid enam olemas. Isa viibimine ja l6imumine selles liikmesriigis
hagi esitamise hetkel ei niita selles olukorras piisavalt kohta, kus on faktiliselt lapse elu kese.

95. Kolmandaks tuleb arvesse ka ajavahemik lapse stinni ja eelotsusetaotluse esitanud kohtu poole
poordumise vahel. Teatavas riigis viibimise kestus on tavaliselt tegur, mis voib peegeldada lapse
16imumist selles riigis ja vastavalt tegelike sidemete puudumist teise riigiga. Selle teguri olulisus
asjakohaste asjaolude iildisel hindamisel on siiski erinev, séltudes igast konkreetsest juhtumist.®

96. Seega ei peegelda nimetatud tegur automaatselt lapse ld6imumise tegelikkust, kui tema kestev
viibimine iihes riigis ja samal ajal mitteviibimine teises riigis on tingitud sunnimeetmetest. Muidugi —
kui me just moistet ,harilik viibimiskoht” kunstikult ei ilusta — kaotab laps, kes kasvab ja loob sidemed
riigis, kus ta on sunnitud viibima, loomata mingit sidet riigiga, kus ta oleks pidanud sunduse
puudumise korral asuma, teataval hetkel hariliku viibimiskoha selles viimases riigis.** Nii ei ole siiski
tingimata lapsega, kes oli hagi esitamise hetkel — nagu kasitletaval juhul — veel imik. Seepirast ei
tohiks lapse Bangladeshis viibimise kestus minu arvates olla iseenesest takistuseks, mis ei voimalda
tema harilikuks viibimiskohaks mairata Uhendkuningriiki.

80 8. juuni 2017. aasta kohtuotsus OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, punkt 48). Vt kdesoleva ettepaneku punkt 60.

81 Komisjon viidab, et nendest vanematest, kes on tihiselt vanemliku vastutuse kandjad, ainult tithe thepoolne kavatsus ei saa tihelgi juhul korvata
asjaolu, et laps ei ole asjaomases liikmesriigis fiiiisiliselt viibinud. See argument tuleb tagasi likata, vottes arvesse 28. juuni 2018. aasta
kohtuotsust HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 63), millest ilmneb, et selle vanema kavatsust, kellele kuulub kill isikuhoolduséigus, kuid kes
lapse eest tegelikult ei hoolitse, tuleb arvesse votta ainult juhul, kui ta kavatseb oma isikuhooldusodigust kasutada. Jarelikult voib arvesse votta
ainult selle vanema ithepoolset kavatsust, kes kavatseb toesti oma isikuhooldusdigust kasutada. See lahendus on kooskolas ka 1980. aasta Haagi
konventsioonis ette nidhtud ja Briisseli Ila madrusega tdiendatud tagasitoomismenetluse vaimuga. Selle konventsiooni artikli 3 punktis b — mille
sisu on voetud ile selle madruse artikli 2 punkti 11 alapunkti b — on nédhtud ette, et lapse draviimine voi kinnihoidmine on ebaseaduslik ainult
siis, kui sellega rikutakse isikuhooldusoigust selle liikmesriigi seaduse alusel, kus laps alaliselt elas, voi kui seda isikuhoolduséigust teostati
tegelikult draviimise voi kinnipidamise ajal voi seda oleks teostatud, kui draviimist voi kinnipidamist ei oleks toimunud.

82 28. juuni 2018. aasta kohtuotsus HR (C-512/17, EU:C:2018:513, punkt 48).

83 22. detsembri 2010. aasta kohtuotsuses Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, punkt 51) on mirgitud, et kuigi lapse asjaomases liikmesriigis
viibimise puhul ,peab [...] pohimotteliselt esinema teatud kestus”, ei ole Briisseli Ila médruses ette nihtud minimaalset kestust ja selles
asjaomases litkmesriigis viibimise kestus on ainult iiks asjaolu teise hulgas.

84 Vt kéesoleva ettepaneku punkt 71.
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97. Koikide nende kaalutluste pohjal tuleb niisuguses olukorras nagu pohikohtuasjas, kus laps siindis
kolmandas riigis ega saanud minna koos emaga liikmesriiki isa sunnimeetmete tottu ning oli
eelotsusetaotluse esitanud kohtu poole poordumise hetkel veel imik, teha jargmine jéreldus.
Niisuguses olukorras on lapse harilik viibimiskoht selles liikmesriigis Briisseli Ila maaruse artikli 8
loike 1 tdhenduses ainult juhul, kui sunduse puudumise korral oleks ta elanud stabiilselt ja
korrapdraselt seal ning ld6imunud perekondliku rakukese liikmena sellesse — rakuke, mille ihel voi
mitmel liikmel on tegelikkuses nende elu kese selles liikmesriigis. Kui nimetatud tingimus on tédidetud,
tahendab see, et ema on ld6imunud selles liikmesriigis tihiskondlikku ja perekondlikku keskkonda. Seda,
kas see on nii, arvestades koiki asjakohaseid asjaolusid — nende hulgas objektiivsed tegurid, mis on
seotud ema varasema viibimise ja 16imumisega selles liikmesriigis ning tema tegelike avaldustega oma
lapse viibimiskohta puudutava kavatsuse kiisimuses —, peab kontrollima eelotsusetaotluse esitanud
kohus.

c. Lapse ja ema pohidiguste arvesse votmine

98. Ammendavuse huvides ndib mulle oluline tapsustada, et juhul kui ,lapse elu tegelikku keskme® test
ei kinnita, et iildine kohtualluvus kuulub niisuguses olukorras nagu pohikohtuasjas liikmesriigi
kohtutele, ei anna harta artikliga 24 tagatud lapse huvi ning harta artiklites 4 ja 6 sdtestatud
pohidiguste kaitse® alust teistsugusele jireldusele.

99. Meenutan, et see test peegeldab laheduskriteeriumi, mis on selle maaruse artikli 8 1oike 1 aluseks ja
millega seadusandja soovis kaitsta lapse huve iildiselt.* Jargnevad kaalutlused ei voimalda minu arvates
luua kohtupraktikas erandlikku testi, mille puhul kaldutakse sellest kriteeriumist korvale, kui lapse
huvid konkreetsel juhul ja tema muud pohidigused on kolmandas riigis, kus ta asub, ohus.

100. Esiteks on harta artikli 51 loikes 2 sitestatud, et harta ,ei laienda liidu diguse reguleerimisala
kaugemale senisest padevusest®. Seega on Euroopa Kohus harta pohjal padev tolgendama liidu digust
hartaga kindlaks mairatud padevuspiirides.” Liit ja liilkmesriigid ei ole aga liidu 6iguse ja EIOK jirgi
kohustatud kasutama oma padevust olukordades, mis tekivad kolmandates riikides ja millel puudub
seos, mis on nihtud ette liidu diguses voi EIOK-s niisugusena, nagu seda on tdlgendatud Strasbourg’i
kohtupraktikas. *

101. Teiseks loob Briisseli Ila mdarus juba siisteemi, mis lubab liikmesriikidel kaitsta lapse huve isegi
liidu oigusest tuleneva seose puudumise korral. Juhuks, kui tikski liikmesriigi kohus ei ole Briisseli
IIa méadruse artiklite 8—13 jargi padev, on selle médruse artiklis 14 tdpsustatud, et liikmesriigid voivad
ddrmisel juhul madrata kohtualluvuse kindlaks oma digusaktide alusel. Seega saab iga liikmesriik juhul,
kui selle maidruse ldheduskriteeriumil pohinevad sidtted ei vdimalda mdéédrata kindlaks {htegi
lilkmesriiki, mille kohtutele asi allub, méarata kohtualluvuse kindlaks oma digusaktide alusel, kaldudes
sellest kriteeriumist korvale.

102. Kisitletaval juhul eksisteerib Uhendriigi diguskorras niisugune kohtualluvus, mille kohaselt allub
asi selle liikmesriigi kohtutele parens patriae pohimotte alusel. Nagu ilmneb Euroopa Kohtule
edastatud toimikust, on selle kohtualluvuseeskirja kohaldamine siiski piiratud Briti kodanikega ja selle
iile otsustavad selle riigi kohtud.

85 Vt Briisseli Ila médruse pohjendus 12 ja selle médruse pohjendus 33, mille kohaselt tunnustatakse selles méaaruses pohidigusi ja peetakse kinni
Euroopa Liidu pohidiguste harta pohimatetest.

86 Vt kiesoleva ettepaneku punkt 36.

87 Vt eelkoige 5. oktoobri 2010. aasta kohtuotsus McB. (C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, punkt 51).

88 Euroopa Iniméiguste Kohtu (edaspidi ,EIK“) praktika kohaselt on konventsiooniosaliste riikide jurisdiktsioon EIOK artikli 1 tihenduses
pohimatteliselt piiratud nende oma territooriumiga. Sellel pohimottel on erandeid ainult tdpselt kindlaks méératud asjaoludel, mis ei ole seotud
kiesoleva kohtuasja asjaoludega. Vt eelkdige EIK 7. juuli 2011. aasta otsus Al-Skeini jt vs. Uhendkuningriik (CE:ECHR:2011:0707JUD005572107,
punktid 130-142 ja seal viidatud kohtupraktika).
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103. Lisaks vididab XB, et UD voib soovi korral péorduda Bangladeshi kohtute poole, eelkoige juhul,
kui nimetatud kolmanda riigi oiguses on sdtestatud kohtualluvuseeskirjad, mis pohinevad lapse
teatavas kohas viibimisel. Selles kiisimuses tuleb maérkida, et kuigi eelotsusetaotluse esitanud kohus
tapsustab, et asjaolu, et XB hoiab UD-d ja last kinni, voib kujutada endast nende pohidiguste
rikkumist, ei margi ta sdnaselgelt, et Bangladeshi Rahvavabariik on rikkunud oma positiivset kohustust
kaitsta neid oigusi, eelkdige kohtulikul teel.” Selles olukorras niib mulle asjakohatu rajada kiesolev
analiiiis vastavatele oletustele.

104. Igal juhul tundub mulle, et Briisseli IIa mééruse artikkel 14 on kantud ideest, et iga liikmesriik
otsustab ise — eelkodige niinimetatud comity-kaalutluste pohjal (courtoisie entre les nations), kui neid
on, kas hirm, et kolmanda riigi kohtud ei kohalda ema ja lapse suhtes kaitse-eeskirju, mis on
kooskolas oiguste ja védrtustega, mis valitsevad konesolevas liikmesriigis, digustab voi mitte eraldi
kohtualluvuse aluse kehtestamist nende riigisiseses diguses.”

105. Jarelikult isegi siis, kui on voimalik, et kolmandas riigis eiratakse lapse huve ja pohidigusi, ei saa
Briisseli IIa maaruse artikli 8 loiget 1 tolgendada nii, et lapse harilik viibimiskoht méératakse kindlaks
kriteeriumide pohjal, mis kalduvad korvale ldheduskriteeriumist, millest on kantud ,lapse elu tegeliku
keskme” test.

V. Ettepanek

106. Koikide eelnevate kaalutluste pohjal teen Euroopa Kohtule ettepaneku vastata High Court of
Justice (England & Wales), Family Divisioni (korge kohus (Inglismaa ja Wales), perekonnaasjade
osakond, Uhendkuningriik) eelotsuse kiisimustele jargmiselt:

1. Lapse harilik viibimiskoht Euroopa Parlamendi ja ndukogu 27. novembri 2003. aasta miiruse (EU)
nr 2201/2003, mis kasitleb kohtualluvust ning kohtuotsuste tunnustamist ja tditmist kohtuasjades,
mis on seotud abieluasjade ja vanemliku vastutusega, ning millega tunnistatakse kehtetuks
maiirus (EU) nr 1347/2000, artikli 8 16ike 1 tihenduses on koht, kus on faktiliselt lapse elu kese.
See koht tuleb kindlaks maddrata, ldhtudes konkreetse juhtumi koikidest asjaoludest. Teatavatel
erandlikel juhtudel voib koikide asjaolude iildine hindamine anda alust jareldusele, et lapse elu
kese on faktiliselt kohas, kus ta ei ole kunagi fiiiisiliselt viibinud. Lapse fiitisiline kohalviibimine
liilkmesriigi territooriumil ei kujuta endast seega eeltingimust, mis peab olema tdidetud, et tema
harilik viibimiskoht saaks olla seal.

2. Asjaoluy, et isa sundis imiku ema, kes imiku eest tegelikult hoolitseb, stinnitama kolmandas riigis ja
jadma imikuga pérast selle siindi sinna — voib-olla asetades nad olukorda, mis on vastuolus Euroopa
Liidu pohidiguste harta artiklites 4 ja 6 sdtestatud pohidigustega —, kujutab endast asjakohast
asjaolu lapse hariliku viibimiskoha kindlaksméédramisel méadruse nr 2201/2003 artikli 8 loike 1
tdhenduses.

Niisuguses olukorras saab imiku harilik viibimiskoht siiski olla liikmesriigis — hoolimata sellest, et
ta ei ole seal kunagi fiiiisiliselt viibinud —, ainult juhul, kui ema elu kese on faktiliselt seal — mida
peab kontrollima eelotsusetaotluse esitanud kohus. Selles kiisimuses on eriline tihtsus ema
voimalikel perekondlikel, tihiskondlikel ja kultuurilistel sidemetel selles liikmesriigis, samuti ema
voimalikel konkreetsetel avaldustel, mille kohaselt soovib ta lapsega tema siindides seal elada.

89 Kuigi Bangladeshi Rahvavabariik ei ole seotud ei EIOK ega hartaga, tagavad URO Peaassamblee poolt 16. detsembril 1966 vastu véetud
ja 23. mirtsil 1976 joustunud kodaniku- ja poliitiliste diguste rahvusvahelise pakti — digusakt, millega Bangladeshi Rahvavabariik on ithinenud —
artiklid 7 ja 9 samalaadsed igused nendega, mis on vastavalt ette nihtud EIOK artiklites 3 ja 5 ning harta artiklites 4 ja 6.

90 Vt selle kohta Lord Sumptioni eriarvamus kohtuasjas Re B (A Child) (Habitual Residence: Inherent Jurisdiction) [2016] UKSC 4, punktid 66
ja 76. Selles on viidetud, et ainuiiksi mittendustumisest eeskirjadega, mida kohaldatakse selle riigi diguse alusel, kus laps viibib, ei piisa, et asi
alluks Uhendkuningriigi kohtutele.
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