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{wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez High Court of Justice (England
& Wales), Family Division [wysoki trybunat sprawiedliwosci (Anglia i Walia), wydzial rodzinny,
Zjednoczone Krolestwo]}

Odestanie prejudycjalne — Wspoélpraca sadowa w sprawach cywilnych — Jurysdykcja w sprawach
dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej — Rozporzadzenie (WE) nr 2201/2003 — Artykut 8
ust. 1 — Pojecie ,zwyklego miejsca pobytu dziecka” — Urodzenie i ciagly pobyt niemowlecia w panstwie
trzecim wbrew woli matki — Brak fizycznej obecnosci niemowlecia w panstwie cztonkowskim —
Sytuacja wynikajaca z przymusu wywieranego przez ojca i ewentualnego naruszenia praw
podstawowych matki i niemowlecia — Brak przepisu, zgodnie z ktérym dziecko nie moze mie¢ swojego
miejsca zwyklego pobytu w panstwie czlonkowskim, w ktérym nigdy nie byto fizycznie obecne

I. Wprowadzenie

1. W swoim wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym High Court of Justice (England
& Wales), Family Division [wysoki trybunal sprawiedliwosci (Anglia i Walia), wydzial rodzinny,
Zjednoczone Kroélestwo) zwraca sie do Trybunalu o dokonanie wykladni art. 8 ust. 1 rozporzadzenia
(WE) nr 2201/2003 w sprawie jurysdykcji, uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach
malzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnoéci rodzicielskiej® (zwanego dalej
yrozporzadzeniem Bruksela II bis”).

2. Whniosek ten zostal przedstawiony w ramach sporu miedzy matka, obywatelka Bangladeszu, a ojcem,
obywatelem brytyjskim, o dziecko, ktére w chwili wniesienia sprawy do sadu bylo w wieku okoto
jednego roku. Dziecko zostalo poczete, urodzilo si¢ i przebywalo w sposéb ciagly w Bangladeszu.
Wedlug twierdzen matki, ojciec zatrzymal ja wbrew jej woli w tym panstwie trzecim, do ktérego po
okolo szesciomiesiecznym pobycie z ojcem dziecka w Zjednoczonym Kroélestwie udala sie tylko
z zamiarem odbycia tymczasowej wizyty. W wyniku przymusu ze strony ojca dziecka zostala ona
zmuszona urodzi¢ dziecko w Bangladeszu i z nim tam pozosta¢. Matka wnosi do sadu odsytajacego o,
po pierwsze, uznanie jego wlasciwosci w zakresie ochrony dziecka, oraz po drugie, zarzadzenie jej
powrotu wraz z dzieckiem do Anglii i Walii w celu wziecia udzialu w postepowaniu sadowym.

1 Jezyk oryginatu: francuski.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 listopada 2003 r. uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000 (Dz.U. 2003, L 338,
s. 1).
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3. Zgodnie z art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis sad odsylajacy bylby wlasciwy do orzekania
w przedmiocie tego wniosku tylko wtedy, gdyby dziecko posiadalo miejsce zwyklego pobytu
w Zjednoczonym Krdlestwie w chwili wniesienia sprawy do sadu. Sad ten dazy do ustalenia, czy
okoliczno$¢, ze dziecko nigdy nie bylo fizycznie obecne w tym panstwie czlonkowskim, stoi na
przeszkodzie uznaniu, ze ma ono w nim miejsce zwyklego pobytu. Sad odsylajacy zapytuje Trybunal
réwniez o wplyw, jaki ma w tym kontekscie fakt, ze ta nieobecno$¢ na terytorium Zjednoczonego
Krélestwa wynika ze stosowanego przez ojca wobec matki dziecka przymusu, potencjalnie
z naruszeniem praw podstawowych zaréwno matki, jak i dziecka.

4. W zwienczeniu mojej analizy dochodze do wniosku, ze fakt, iz dziecko nie bylo nigdy w panstwie
czlonkowskim, nie wyklucza mozliwosci, by mialo w nim miejsce swojego zwyklego pobytu. Okresle
réowniez elementy, ktére nalezy uwzgledni¢ w celu ustalenia zwyklego miejsca pobytu dziecka
w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, wéréd ktérych znajduje sie powdd
nieobecno$ci matki i jej dziecka na terytorium tego panstwa czlonkowskiego.

II. Ramy prawne
5. Motyw 12 rozporzadzenia Bruksela II bis ma nastepujace brzmienie:

»Podstawy jurysdykcji w sprawach dotyczacych odpowiedzialnoéci rodzicielskiej ustanowione
w niniejszym rozporzadzeniu uksztaltowane sa w $wietle najlepszych intereséw dziecka,
w szczeg6lnosci na podstawie kryterium bliskosci. Oznacza to, ze jurysdykcje sprawuje w pierwszym
rzedzie panstwo czlonkowskie miejsca stalego pobytu dziecka [...]".

6. Artykul 8 tego rozporzadzenia, zatytulowany ,Jurysdykcja ogélna”, stanowi w ust. 1, ze ,[w]
sprawach odpowiedzialnos$ci rodzicielskiej jurysdykcje maja sady panstwa czlonkowskiego, w ktérym
w chwili wniesienia pozwu lub wniosku dziecko ma zwykly pobyt”.

II1. Postepowanie gldwne, pytania prejudycjalne i postepowanie przed Trybunalem

7. Skarzaca w postepowaniu gléwnym (UD), obywatela Bangladeszu, zawarta w 2013 r. w Bangladeszu
aranzowany zwiazek malzenski z pozwanym w postepowaniu krajowym (XB), obywatelem brytyjskim.
Skarzaca i pozwanym w postepowaniu gléwnym sa matka i ojciec dziewczynki, ktéra zostata poczeta
w Bangladeszu w maju 2016 r.

8. W czerwcu lub lipcu 2016 r. UD udata si¢ do Zjednoczonego Krélestwa w celu zamieszkania z XB.
Skorzystala ona z wizy dla malzonkéw wydanej przez United Kingdom Home Office (ministerstwo
spraw wewnetrznych Zjednoczonego Kroélestwa), obowiazujacej od dnia 1 lipca 2016 r. do dnia
1 kwietnia 2019 r.

9. UD zarzuca XB i jego rodzinie dopuszczanie sie aktéw przemocy domowej, zaréwno fizycznej, jak
i psychicznej. Zarzuca ona réwniez XB dwukrotny gwalt. Ten ostatni kwestionuje te zarzuty.

10. W dniu 24 grudnia 2016 r., gdy UD byla w zaawansowanej ciazy, wraz z XB odbyla podréz do
Bangladeszu, gdzie w dniu 2 lutego 2017 r. urodzito sie dziecko. Od tego czasu UD przebywa tam wraz
z dzieckiem. Z poczatkiem stycznia 2018 r. XB powrdcil do Anglii i Walii.

11. Strony w postepowaniu gléwnym przedstawiaja dwie rézne wersje zwiazane z ich podréza do
Bangladeszu i p6zniejszymi wydarzeniami.
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12. UD twierdzi, ze wbrew jej woli XB zatrzymal ja wraz z dzieckiem w Bangladeszu niezgodnie
z prawem. Byla ona zmuszona urodzi¢ tam dziecko i tam pozostal, co stanowilo naruszenie praw
podstawowych jej i dziecka na podstawie artykuléw 3 i 5 europejskiej Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci, podpisanej w Rzymie w dniu 4 listopada 1950 r. (zwanej dalej
»EKPC”). Zgodnie z twierdzeniami UD XB pozostawil ja w rodzinnej wiosce jej ojca, wskazujac, ze
odbierze ja stamtad tydzien pézniej. Mial jednak nigdy nie powrdcic i zabrac jej paszport oraz inne
dokumenty, aby nie mogta wyjecha¢ z Bangladeszu. UD twierdzi, ze gdyby znala rzeczywiste zamiary
XB, to nigdy by sie tam nie udata. UD wskazuje, ze w wiosce jej pobytu nie ma ona dostepu do gazu,
energii elektrycznej, wody pitnej ani tez zadnego dochodu. Spoteczno$¢ tej wioski pietnuje ja ze
wzgledu na rozlake z XB.

13. XB zaprzecza wszystkim tym zarzutom. Twierdzi, Zze to na prosbe UD pojechali do Bangladeszu, bo
w Zjednoczonym Krdlestwie miala si¢ ona czu¢ nieszczesliwa. XB mial réwniez wréci¢ do tego panstwa
cztonkowskiego na zyczenie UD.

14. W dniu 20 marca 2018 r. UD wniosta skarge do High Court of Justice (England & Wales)
[wysokiego trybunalu sprawiedliwo$ci (Anglia i Walia), wydzial rodzinny]. Matka zwraca sie do tego
sadu, po pierwsze, o uznanie jego jurysdykcji w zakresie ochrony dziecka, a po drugie, o zarzadzenie,
by matka wraz z dzieckiem wrécili do Anglii i Walii, aby méc uczestniczy¢ w postepowaniu w sprawie
skargi.

15. Podczas rozprawy, ktéra odbyla sie tego samego dnia, UD podniosta, ze sad odsylajacy jest
wlasciwy do orzekania w przedmiocie tej skargi. Przede wszystkim wskazuje ona, ze w chwili
wniesienia sprawy do sadu odsylajacego dziecko mialo miejsce zwyklego pobytu w Anglii i Walii.
Tytulem zadania ewentualnego UD podnosi, ze na mocy prawa krajowego sad ten posiada jurysdykcje
parens patriae (tj. jurysdykcje na podstawie narodowosci lub obywatelstwa brytyjskiego) wobec dziecka
i powinien skorzysta¢ z niej w przedmiotowej sprawie.

16. Na rozprawie w dniu 16 kwietnia 2018 r. XB zakwestionowatl jurysdykcje High Court of Justice
(England & Wales) [wysokiego trybunalu sprawiedliwosci (Anglia i Walia), wydzial rodzinny].
Zdaniem XB w dniu wniesienia skargi w postepowaniu gléwnym dziecko mialo miejsce zwykltego
pobytu w Bangladeszu. Ponadto sad ten nie ma jego zdaniem jurysdykcji parens patriae wobec
dziecka, poniewaz nie jest ono obywatelem brytyjskim. W kazdym wypadku, nawet gdyby sad ten
posiadatl taka jurysdykcje, nie powinien z niej korzysta¢ w niniejszej sprawie.

17. W postanowieniu odsylajacym sad ten podnosi, ze nie dokonal zadnych ustalen faktycznych,
poniewaz uwaza za konieczne rozstrzygniecie na wstepie kwestii swojej wlasciwosci. Sad odsylajacy
uwaza, ze przed ewentualnym badaniem innej podstawy jurysdykcji nalezy ustali¢, czy dziecko mialo
zwykly pobyt w Zjednoczonym Kroélestwie w momencie wniesienia skargi rozumieniu art. 8 ust. 1
rozporzadzenia Bruksela II bis.

18. W tym wzgledzie odestanie prejudycjalne stalo sie konieczne w celu wyjasnienia, czy zwykly pobyt
dziecka moze mie¢ miejsce w panstwie czlonkowskim, w ktérym dziecko to fizycznie nigdy sie nie
znajdowalo. Sad odsylajacy zmierza w szczegélnosci do ustalenia, czy sytuacja taka moze mie¢ miejsce,
gdy matka twierdzi, ze dziecko urodzilo si¢ i przebywa w panstwie trzecim, w ktérym jego rodzice,
posiadajacy odpowiedzialno$¢ rodzicielska, nie maja zamiaru wspdlnego zamieszkiwania i w ktérym
ojciec pod przymusem przetrzymuje matke i dziecko w sposéb niezgodny z prawem. Sad ten
wskazuje, ze gdyby sie to potwierdzilo, dzialanie XB stanowiloby prawdopodobnie naruszenie praw
podstawowych matki i dziecka na podstawie artykutéw 3 i 5 EKPC.
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19. W tych okolicznosciach High Court of Justice (England & Wales), Family Division [wysoki trybunat
sprawiedliwo$ci (Anglia i Walia), wydzial rodzinny] postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrdcic¢ sie do
Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy fizyczna obecno$¢ dziecka w danym panstwie stanowi zasadniczy element zwyklego miejsca
zamieszkania w rozumieniu art. 8 [rozporzadzenia Bruksela II bis]?

2) Czy sytuacji, w ktérej oboje rodzice posiadaja odpowiedzialno$¢ rodzicielsky, fakt, ze matka zostala
nakloniona do udania si¢ do innego panstwa, a nastepnie bezprawnie uwieziona przez ojca na
terenie tego panstwa z zastosowaniem przymusu lub w wyniku innego bezprawnego dzialania,
a w rezultacie musiala urodzi¢ dziecko w tym panstwie, ma wplyw na odpowiedZ na pytanie
[pierwsze], w przypadku gdy moglo dojs¢ do naruszenia praw czlowieka przynaleznych matce lub
dziecku zgodnie z art. 3 i 5 [EKPC] lub na innej podstawie?”.

20. Sad odsylajacy wniésl o zastosowanie do niniejszego odestania pilnego trybu prejudycjalnego
przewidzianego w art. 107 regulaminu postepowania przed Trybunalem. Na wniosek sedziego
sprawozdawcy i po zapoznaniu si¢ ze stanowiskiem rzecznika generalnego pierwsza izba Trybunatu
w dniu 5 lipca 2018 r. postanowita uwzgledni¢ ten wniosek.

21. UD, XB, rzad Zjednoczonego Krdlestwa oraz Komisja Europejska przedstawili uwagi na pis$mie.
Wszyscy wyzej wymienieni oraz rzad czeski byli reprezentowani na rozprawie, ktéra odbyta sie w dniu
7 wrze$nia 2018 r.

IV. Analiza

A. W przedmiocie dopuszczalnosci

22. Rzad Zjednoczonego Kroélestwa podnosi zarzut niedopuszczalnosci pytan prejudycjalnych ze
wzgledu na to, ze art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis reguluje tylko spory jurysdykcyjne
pomiedzy sadami panstw czlonkowskich. Zgodnie z art. 61 lit. c) WE, obecnie art. 67 TFUE, ktéry
stanowi jedna z podstaw prawnych tego rozporzadzenia, geograficzny zakres stosowania tego
rozporzadzenia jest ograniczony do sytuacji odnoszacych si¢ do powigzania pomiedzy dwoma lub
wiecej panstwami czlonkowskimi. Artykul 8 ust. 1 tego rozporzadzenia nie ma wiec zdaniem
wspomnianego rzadu zastosowania w ramach sporu, w ktérym istnieje powiazanie pomiedzy
panstwem czlonkowskim a panstwem trzecim.

23. W tym wzgledzie brzmienie tego przepisu wskazuje, ze sady danego panstwa czlonkowskiego maja
jurysdykcje, pod warunkiem ze ,w chwili wniesienia pozwu lub wniosku dziecko ma [w tym panstwie
czlonkowskim] zwykly pobyt”, bez ograniczenia tej jurysdykcji do sporéw, w ktérych istnieje
powiazanie z innym panstwem czlonkowskim.

24. Artykul 61 lit. a) rozporzadzenia Bruksela II bis potwierdza taka interpretacje. Zgodnie z tym
przepisem, w zwiazku z Konwencja o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wykonywaniu
i wspolpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz $rodkéw ochrony dzieci, sporzadzonej
w Hadze dnia 19 pazdziernika 1996 r. (zwana dalej ,konwencja haska z 1996 r.”)° rozporzadzenie to
ma zastosowanie, w przypadku gdy dziecko ma miejsce zwyklego pobytu w panstwie czlonkowskim.

3 Konwencja haska z 1996 r. zastapila Konwencje o wlasciwosci organéw i prawie wlasciwym w zakresie ochrony maloletnich, sporzadzona
w Hadze dnia 5 pazdziernika 1961 r. (zwana dalej ,konwencja haska z 1961 r.”). O ile Unia Europejska nie jest strona konwencji haskiej
z 1996 r., o tyle wszystkie panistwa czlonkowskie sa jej sygnatariuszami.
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Rozporzadzenie Bruksela II bis ma zatem pierwszenstwo przed ta konwencja w kazdym przypadku, gdy
to kryterium jest spelnione, i bez znaczenia jest przy tym fakt, ze sp6r obejmuje potencjalny konflikt
jurysdykcji miedzy panstwami czlonkowskimi lub miedzy panstwem czlonkowskim a panstwem
trzecim bedacym sygnatariuszem wspomnianej konwencji.

25. Ponadto art. 12 ust. 4 tego rozporzadzenia, ktéry przewiduje utrzymanie pod pewnymi warunkami
jurysdykeji sadow panstwa czlonkowskiego, ktére orzekaly w przedmiocie zadania rozwodu rodzicéw,
nawet jesli dziecko nie ma w nim zwyklego pobytu, odnosi si¢ do sytuacji dziecka majacego zwykly
pobyt w panstwie trzecim, ktére nie jest strong konwencji haskiej z 1996 r. Przepis ten ma konkretnie
zastosowanie do sporéw wykazujacych zwigzek z paninstwem czlonkowskim i paristwem trzecim*.

26. Wyktadnia celowosciowa art. 8 ust. 1 wspomnianego rozporzadzenia prowadzi mnie réwniez do
uznania, ze jurysdykcja miedzynarodowa sadéw panstwa czlonkowskiego wystepuje w sytuacji, gdy
dziecko ma w nim miejsce zwyklego pobytu, nawet w przypadku braku wiezi z innym panstwem
cztonkowskim.

27. W tym kontekscie w wyroku Owusu® Trybunal wyjasnil, ze Konwencja z dnia 27 wrze$nia 1968 r.
o jurysdykcji i wykonywaniu orzeczenn sadowych w sprawach cywilnych i handlowych (zwana dalej
,konwencja brukselska”)®, akt prawny bedacy poprzednikiem rozporzadzenia (WE) nr 44/2001
w sprawie jurysdykcji i uznawania orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych (zwanego dalej ,rozporzadzeniem Bruksela 1”)’, miala na celu utatwienie funkcjonowania
rynku wewnetrznego poprzez przyjecie przepisow jurysdykcyjnych dla wynikajacych z niego sporéw
oraz zmniejszenie trudnosci zwigzanych z uznawaniem i wykonywaniem orzeczen. Trybunal uznal, ze
ujednolicenie przepiséw jurysdykcyjnych odnoszacych sie do sporéw przedstawiajacych zwigzek
z panstwem trzecim jest cze$cia realizacji tego celu poprzez umozliwienie usuniecia przeszkod
mogacych wynika¢ z réznic w uregulowaniach krajowych w tej dziedzinie. Wywnioskowal on z tego,
ze stosowanie przewidzianej w art. 2 konwencji brukselskiej zasady przyznajacej jurysdykcje ogélna
sadom panstwa czlonkowskiego miejsca zamieszkania pozwanego nie jest uzaleznione od istnienia
stosunku prawnego wykazujacego zwiazek z kilkoma umawiajacymi sie paristwami tej konwencji®.

28. Moim zdaniem rozumowanie przeprowadzone w tym wyroku znajduje zastosowanie réwniez
w kontekscie art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis. Zgodnie bowiem z art. 67 ust. 4 TFUE Unia
wspiera wzajemne uznawanie orzeczen wydanych przez sady panstw czlonkowskich w sprawach
cywilnych®.  Tymczasem harmonizacja przepiséw dotyczacych jurysdykcji miedzynarodowe;j,
zwiekszajac pewnos$¢ prawa, sluzy wspomaganiu rozwoju wzajemnego zaufania, ktére umozliwia
ustanowienie systemu automatycznego uznawania orzeczen . W zwiazku z tym zblizanie przepiséw
jurysdykcyjnych dla rozstrzygania sporéw przedstawiajacych zwiazek z panstwem trzecim pozwala
usuna¢ przeszkody dotyczace uznawania i wykonywania orzeczen wydanych w panstwach
czlonkowskich we wszystkich sprawach cywilnych, w tym w sprawach rodzinnych.

4 Natomiast niektore przepisy rozporzadzenia Bruksela II bis dotyczace jurysdykcji zakladaja, jak wynika z ich brzmienia, potencjalny konflikt

jurysdykcji miedzy sadami dwéch lub wiekszej liczby panistw czlonkowskich (zob. art. 9, 10, 15, 19 i 20). Ponadto przepisy tego rozporzadzenia

dotyczace uznawania i wykonywania maja zastosowanie tylko do orzeczen wydanych przez sady panstw czlonkowskich [zob. postanowienie

z dnia 12 maja 2016 r., Sahyouni (C-281/15, EU:C:2016:343, pkt 19-22); wyrok z dnia 20 grudnia 2017 r., Sahyouni (C-372/16, EU:C:2017:988,

pkt 27)]. Bezsporne jest réwniez, ze zastosowanie art. 11 wspomnianego rozporzadzenia, dotyczacego powrotu dziecka, zaklada, ze odmowa

powrotu dziecka lub uprowadzenie mialo miejsce z jednego panstwa czlonkowskiego do innego. Podsumowujac — nalezy zastanowi¢ sie nie tyle

nad geograficznym zakresem zastosowania rozporzadzenia Bruksela II bis jako calo$ci, ile nad zastosowaniem kazdego z jego przepis6w.

Wyrok z dnia 1 marca 2005 r. (C-281/02, EU:C:2005:120, pkt 33).

Dz.U. 1972, L 299, s. 32.

Rozporzadzenie Rady z dnia 22 grudnia 2000 r. (Dz.U. 2001, L 12, s. 1).

Wyrok z dnia 1 marca 2005 r., Owusu (C-281/02, EU:C:2005:120, pkt 34, 35). Zobacz takze opinia 1/03 (nowa konwencja z Lugano) z dnia

7 lutego 2006 r. (EU:C:2006:81, pkt 146—148).

9 Artykul 81 ust. 2 TFUE przewiduje tu przyjecie srodkéw harmonizacji w dziedzinie wspéipracy sadowej w sprawach cywilnych, ,w szczegdlnosci
jezeli jest to niezbedne do nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego” (podkreslenie moje).

[c=IERN e NNV |

10 Zobacz pkt 13 sprawozdania wyjasniajacego A. Borrasa (Dz.U. 1998, C 221, s. 27), opracowanego w ramach procedury przyjecia Konwencji
sporzadzonej na podstawie artykutu K.3 [TUE] w sprawie jurysdykcji, uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach malzenskich zawartej
w Brukseli w dniu 28 maja 1998 r. (Dz.U. 1998, C 221, s. 1, zwanej ,konwencja brukselska II”).
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29. Whniosek ten $wiadczy zreszta o sposobie, w jaki zaréwno sady krajowe ', jak i doktryna'* rozumieja
zakres zastosowania art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis.

30. Z tego wzgledu podniesiony przez rzad Zjednoczonego Kroélestwa zarzut niedopuszczalno$ci
pytania prejudycjalnego nalezy oddali¢.

31. Dla pelnego obrazu sytuacji dodam, ze dopuszczalno$¢ zadanych pytan nie moze zosta¢ podwazona
rowniez ze wzgledu na to, ze dotycza one wersji przebiegu wydarzen, ktéra uwzglednia niektdre
okolicznos$ci faktyczne, ktére nie zostaly ustalone przez sad odsylajacy, lecz przedstawione wylacznie
przez matke .

B. Co do istoty

1. Uwagi wstepne

32. Kluczowe dla rozporzadzenia Bruksela II bis i konwencji miedzynarodowych, na ktérych si¢ ono
opiera, pojecie ,,zwyklego pobytu dziecka” pelni w ramach tych instrumentéw podwdjna funkcje.

33. Po pierwsze, kryterium miejsca zwyklego pobytu dziecka w chwili wniesienia pozwu lub wniosku,
na podstawie art. 8 ust. 1 tego rozporzadzenia, uzasadnia jurysdykcje ogélna sadéw panstwa
cztonkowskiego do orzekania w sprawach dotyczacych odpowiedzialno$ci rodzicielskiej'*. Przepis ten
ma te sama tres$¢ co art. 5 ust. 1 konwencji haskiej z 1996 r.

34. Po drugie, pojecie ,zwyklego pobytu” dziecka znajduje sie w centrum mechanizmu powrotowego
przewidzianego w konwencji dotyczacej cywilnych aspektéw uprowadzenia dziecka za granice,
sporzadzonej w Hadze dnia 25 pazdziernika 1980 r. (zwanej dalej ,konwencja haska z 1980 r.”,
a tacznie z konwencja haska z 1996 r., zwanymi dalej ,konwencjami haskimi”) . Mechanizm ten, wraz
z przepisami rozporzadzenia Bruksela II bis, a w szczegdlnosci jego art. 11, stosuje sie nadal miedzy
paristwami czfonkowskimi w sprawach regulowanych przez to rozporzadzenie'®. W istocie

11 Zobacz w szczegblnosci: Cour de Cassation (Francja), pierwsza izba cywilna, z dnia 13 maja 2015 r., nr 15-10.872; Supreme Court of the United
Kingdom (sad najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa), Re B (A Child) (Habitual Residence: Inherent Jurisdiction) [2016] UKSC 4, pkt 29; a takze
High Court of Ireland (sad wyzszej instancji, Irlandia) O'’K v A, 1 lipca 2008 r. [2008] IEHC 243, pkt 5.8.

12 Zobacz w szczegdlnosci: E. Gallant, ,Réglement Bruxelles II bis: compétence, reconnaissance et exécution en matiéres matrimoniale et de
responsabilité parentale”, Répertoire de droit international, Dalloz, 2013, pkt 24 i nast; U. Magnus i P. Mankowski, European Commentaries on
Private International Law: Brussels II bis Regulation, Sellier European Law Publisher, 2012, s. 21.

13 Trybunal orzekl juz, ze sad krajowy moze zlozy¢ wniosek o wykladnie, ,nawet gdyby opieral si¢ on na twierdzeniach jednej ze stron
w postepowaniu gléwnym, ktérych zasadnosci sad ten jeszcze nie zweryfikowal, gdyz uwaza, w $wietle szczegdlnych okolicznosci sprawy, ze
orzeczenie w trybie prejudycjalnym jest niezbedne do wydania wyroku oraz ze pytania prejudycjalne [...] sa istotne” [wyrok z dnia 9 grudnia
2003 r., Gasser (C-116/02, EU:C:2003:657, pkt 27)]. W niniejszej sprawie sad odsylajacy twierdzi, ze odpowiedz Trybunatu na postawione przez
niego pytania jest konieczna w celu wydania rozstrzygniecia w przedmiocie jego wlasciwosci, z uwzglednieniem jednak, ze standard
udowodnienia istotnych okolicznosci faktycznych, ktéry powinien w tym celu zosta¢ spelniony, rézni si¢ od standardu ustalenia okolicznosci
faktycznych w sprawie gtéwnej. W tym wzgledzie Trybunal stwierdzit w wyroku z dnia 28 stycznia 2015 r., Kolassa (C-375/13, EU:C:2015:37,
pkt 59-63), ze zakres obowiazkéw kontrolnych spoczywajacych na sadach krajowych przy badaniu ich jurysdykcji na podstawie rozporzadzenia
Bruksela I podlega wewnetrznemu prawu procesowemu, z zastrzezeniem zachowania skutecznosci (effet utile) tego rozporzadzenia. Zdaniem
Trybunalu sad krajowy powinien mie¢ mozliwos¢ w fatwy sposéb orzec w przedmiocie swojej jurysdykcji bez koniecznosci rozpatrywania
sprawy co do istoty poprzez pelne postepowanie dowodowe na zaistnienie okolicznosci faktycznych dotyczacych zaréwno jurysdykcji, jak i istoty
sprawy. Moim zdaniem zasada ta ma zastosowanie réwniez wtedy, gdy chodzi o przepisy jurysdykcyjne przewidziane w rozporzadzeniu
Bruksela II bis.

14 Bezsporne jest, ze sprawa w postepowaniu gtéwnym dotyczy kwestii odpowiedzialno$ci rodzicielskiej w rozumieniu art. 2 pkt 7 rozporzadzenia
Bruksela II bis.

15 Wszystkie panstwa czlonkowskie zlozyly podpisy pod konwencja haska z 1980 r. Unia jednak do niej nie przystapila. Ponadto Republika
Bangladeszu nie jest sygnatariuszem ani tej konwencji, ani konwencji haskiej z 1996 r.

16 Zobacz art. 62 ust. 2 oraz motyw 17 rozporzadzenia Bruksela II bis. Na mocy art. 60 lit. €) tego rozporzadzenia przepisy tego rozporzadzenia
maja pierwszenstwo przed postanowieniami konwencji haskiej z 1980 roku. Zobacz wyrok z dnia 5 pazdziernika 2010 r., McB. (C-400/10 PPU,
EU:C:2010:582, pkt 36).
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uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka jest bezprawne, jesli nastgpito z naruszeniem prawa do pieczy
przyznanego na mocy prawa panstwa miejsca zwyklego pobytu dziecka bezposrednio przed tym
wydarzeniem . Jezeli uprowadzenie lub zatrzymanie jest bezprawne, powrét dziecka do tego paristwa
cztonkowskiego co do zasady musi zostaé zarzadzony niezwlocznie **.

35. Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu pojecie ,zwyklego pobytu” dziecka ma takie samo znaczenie
w obu tych kontekstach”. Podejécie to jest uzasadnione w szczegdlnosci w $wietle faktu, ze zaréwno
art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis, jak i mechanizm powrotowy stuza temu, by spory
dotyczace odpowiedzialnosci rodzicielskiej byly rozstrzygane przez sady panstwa czlonkowskiego
miejsca zwyktego pobytu dziecka, jako najbardziej odpowiednie do ochrony jego intereséw™.

36. Sciélej rzecz biorac, z motywu 12 tego rozporzadzenia wynika, ze zasada jurysdykcji ogélnej
przewidziana w art. 8 ust. 1 tego rozporzadzenia odzwierciedla kryterium bliskosci, za pomoca ktérego
prawodawca zamierzal odda¢ cel ochrony nadrzednego interesu dziecka. Prawodawca uznal, ze sady
panstwa czlonkowskiego miejsca zwyklego pobytu dziecka, z uwagi na ich bliski kontakt z jego
srodowiskiem spotecznym i rodzinnym, sa w najlepszej sytuacji, by dokona¢ oceny jego sytuacji
w ramach postepowania co do istoty sprawy®, w stosownych przypadkach po powrocie dziecka do
tego panstwa czlonkowskiego, przeprowadzonego stosownie do postanowienn konwencji haskiej
z 1980 r., uzupelnionych rozporzadzeniem Bruksela II bis. Ta zasada jurysdykcji, tak samo jak
mechanizm powrotowy, wynikaja z pewnej koncepcji nadrzednego interesu dziecka pojmowanej
w sposéb ogdlny®. Bardziej szczegétowa konkretyzacja tego interesu ma miejsce pdzniej, na etapie
postepowania w sprawie dotyczacej odpowiedzialnosci rodzicielskiej *.

37. Ani konwencje haskie, ani rozporzadzenie Bruksela II bis nie definiuja pojecia ,miejsca zwykltego
pobytu dziecka”. W tych okoliczno$ciach, na wzér sadéw panstw sygnatariuszy tych konwencji,
Trybunal ustanowil zarys testu umozliwiajacego okreslenie miejsca zwyklego pobytu dziecka
w kazdym konkretnym przypadku. Zadanie to zaklada osiagniecie réwnowagi miedzy rdéznymi
wymogami.

17 Zobacz art. 3 konwencji haskiej z 1980 r. oraz art. 2 pkt 11 rozporzadzenia Bruksela II bis.

18 Zobacz art. 12 konwengji haskiej z 1980 r. oraz art. 11 rozporzadzenia Bruksela II bis.

19 Wyroki: z dnia 9 pazdziernika 2014 r., C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268, pkt 54); z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436,
pkt 41).

20 Zobacz sprawozdanie wyjasniajace E. Péreza-Very, Actes et documents de la XIVieme session (1980), tom III (zwany dalej ,raportem
Péreza-Very”), pkt 16, 19, 66. W szczegélnosci z pkt 16 tego dokumentu wynika, ze niemozno$¢ konwencyjnego uregulowania kryteriéw
jurysdykeji w zakresie prawa do pieczy doprowadzila do wyboru drogi mechanizmu powrotowego, ktéra, ,mimo ze naduzywana, w wiekszosci
przypadkéw pozwala, by ostateczna decyzja w sprawie pieczy zostala podjeta przez wladze miejsca zwyklego pobytu dziecka przed jego
uprowadzeniem”.

21 Zobacz podobnie wyrok z dnia 9 listopada 2010 r., Purrucker (C-296/10, EU:C:2010:665, pkt 84).

22 Zobacz pkt 24 i 25 sprawozdania Pérez-Vera oraz wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17, EU:C:2018:513, pkt 59 i przytoczone tam
orzecznictwo).

23 Zobacz podobnie wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 66).
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38. Z jednej strony test ten musi by¢ wystarczajaco elastyczny, aby sady mogly dostosowywaé swoje
rozstrzygniecia w zalezno$ci od okoliczno$ci danego przypadku w celu jak najlepszego
odzwierciedlenia kryterium blisko$ci. W tym wzgledzie z prac przygotowawczych nad przyjeciem
konwencji haskich wynika, ze ich autorzy celowo nie zdefiniowali pojecia ,miejsca zwyklego pobytu
dziecka”. Uznali oni, ze pojecie to nalezy do oceny okolicznosci faktycznych i nie powinno by¢ ujete
w sztywne przepisy prawne, takie jak oznaczenie miejsca zamieszkania®.

39. Z drugiej strony zastosowany test powinien gwarantowal pewien poziom przewidywalnosci
i pewnosci prawa, ograniczajac w dostatecznie okre$lonym zakresie swobodne uznanie sedziowskie.
Wymédg ten odpowiada réwniez celowi jednolitosci w stosowaniu rozporzadzenia Bruksela II bis
i konwencji haskich: im bardziej kryteria beda precyzyjne i jasne, tym bardziej wynik ich stosowania
bedzie przewidywalny, a w konsekwencji jednolity w poszczegélnych sadach.

40. Warto moim zdaniem podkresli¢ znaczenie spdjnego i jednolitego stosowania kryterium miejsca
zwyklego pobytu dziecka zaréwno w Unii, jak i we wszystkich panstwach sygnatariuszach konwencji
haskich. Najwazniejsze jest unikniecie konfliktéw jurysdykcji pomiedzy sadami panstw czlonkowskich
i innych panstw sygnatariuszy konwencji haskiej z 1996 r., a takze umozliwienie harmonijnego
stosowania mechanizmu powrotowego ustanowionego na mocy konwencji haskiej z 1980 r.”>. W tym
kontekscie wlasciwe wydaje mi si¢ uwzglednienie w mojej analizie niektérych orzeczen sadéw parstw
trzecich bedacych sygnatariuszami tych konwencji*.

2. W przedmiocie wymogu fizycznej obecnosci dziecka w panstwie czlonkowskim w celu
ustanowienia w nim zwyklego pobytu (pytanie pierwsze)

a) Uwagi wstepne

41. Poprzez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy do tego, by dziecko
mialo miejsce zwyklego pobytu w danym panstwie czlonkowskim w rozumieniu art. 8 ust. 1
rozporzadzenia Bruksela II bis, konieczne jest, ze aby bylo ono, choéby w przeszlosci i przez czas
ograniczony, fizycznie w nim obecne.

42. Jak wynika z postanowienia odsylajacego, kanwa dla tego pytania jest spor, jaki toczyt sie przed
Supreme Court of the United Kingdom (sadem najwyzszym Zjednoczonego Krdlestwa) w ramach
sporu, ktérego okolicznosci faktyczne czesciowo pokrywaja sie z niniejsza sprawg. W wyroku
w sprawie A przeciwko A (Children: Habitual Residence)” sad ten wypowiedzial si¢ w kwestii miejsca
zwyklego pobytu dziecka urodzonego w Pakistanie, ktére nigdy nie pojawilo sie¢ na terytorium

24 Od przyjecia konwencji haskiej z 1961 r. kryterium miejsca zwyklego pobytu dziecka bylo preferowane zaréwno wobec obywatelstwa, ktére
tradycyjnie stanowilo podstawe jurysdykcji w odniesieniu do statusu oséb, jednak uznane zostalo za nieaktualne, jak i wobec kryterium miejsca
zamieszkania, ktére stanowito pojecie prawne réznie zdefiniowane w zaleznosci od prawa krajowego. Miejsce zwyktego pobytu bylo postrzegane
jako ,pojecie faktyczne” odpowiadajace ,rzeczywistemu o$rodkowi intereséw zyciowych maloletniego” (sprawozdanie wyjasniajace W. de
Steigera, Actes et documents de la IX*™ session, tom IV, s. 9, 13, 14]. Prace przygotowawcze nad przyjeciem konwencji haskiej z 1980 r.
potwierdzaja, ze miejsce zwyklego pobytu stanowi, w przeciwienstwie do koncepcji ,miejsca zamieszkania”, ,pojecie czysto faktyczne”
(sprawozdanie E. Péreza-Very, pkt 66). Podczas prac przygotowawczych poprzedzajacych przyjecie konwencji haskiej z 1996 r. odrzucono
propozycje dotyczaca dodania definicji tego pojecia z tego powodu, Ze taka definicja mogtaby utrudni¢ wykladni¢ wielu innych konwencji
poslugujacych sie takim samym pojeciem [sprawozdanie objasniajace P. Lagarde’a, Actes et documents de la IX*™ session (1996), tom II,
pkt 40]. Sprawozdania te sa réwniez dostepne na stronie internetowej https://www.hcch.net/fr/instruments.

25 Zobacz w tym wzgledzie opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie A (C-523/07, EU:C:2009:39, pkt 26, 30).

26 W szczegdlnosci poszedibym $ladem sadéw brytyjskich i kanadyjskich, ktérych orzecznictwo zawiera liczne odniesienia do orzeczen sadéw
innych paristw sygnatariuszy tej konwencji oraz orzecznictwa naszego Trybunalu. Zobacz w szczegdlnosci: Cour supréme du Canada (sad
najwyzszy Kanady), Balev, 2018 SCC 16, pkt 40-57; Supreme Court of the United Kingdom (sad najwyzszy Zjednoczonego Kroélestwa),
A v A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60, pkt 46 i nast.

27 [2013] UKSC 60.
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Zjednoczonego Krdlestwa. Jego matka, po spedzeniu kilku lat w Wielkiej Brytanii, gdzie urodzita juz
troje dzieci, przed poczeciem czwartego dziecka udala sie do Pakistanu, na czasowa wizyte. Nastepnie,
wraz z trojgiem dzieci byla tam przetrzymywana przez ich ojca, ktéry miedzy innymi zabral ich
paszporty, oraz zmuszona zostala do urodzenia tam czwartego dziecka.

43. Powolujac sie na orzecznictwo naszego Trybunalu, zgodnie z ktérym zwykly pobyt dziecka stanowi
pojecie faktyczne®, przewodzaca wigkszoéci Lady Hale sklonna byla uznaé fizyczna obecno$¢ dziecka
na terytorium Zjednoczonego Kroélestwa za warunek wstepny dla okreslenia miejsca zwyklego pobytu.
Uznajac jednak, ze kwestii tej nie da si¢ rozwiaza¢ bez udzielenia przez Trybunal wyjasnien w trybie
prejudycjalnym, wiekszos¢ sedziow orzekajacych pozostawilo ostatecznie te kwestie otwarta, zasadzajac
jurysdykcje sadéw brytyjskich na innej podstawie jurysdykcji, a mianowicie jurysdykcji parens patriae”.
Wyrazajac zdanie odrebne, zgodnie z przyjetym réwniez przez Trybunal podejSciem opartym na
faktach, Lord Hughes stwierdzil, ze dziecko ma miejsce zwyktego pobytu w Zjednoczonym Kroélestwie,
jezeli czlonkowie jego rodziny osiedlili sie¢ w nim na tyle, by mie¢ tam miejsce zwyklego pobytu,
a dziecko bylo w nim nieobecne jedynie z powodu przymusu stosowanego przez ojca™®.

44. Kwestia podniesiona w pierwszym pytaniu prejudycjalnym zostala réwniez poddana ocenie sadow
francuskich. Cour de cassation (sad kasacyjny, Francja) mial okazje rozstrzygaé sprawe, w ktdrej
matka, zamieszkujaca w Stanach Zjednoczonych Ameryki z ojcem dzieci i ich pierwszym dzieckiem,
bedac w ciazy, udala sie¢ z tym dzieckiem do Francji z tymczasowa wizyta rodzinng. Nastepnie matka
pozostala na terytorium Francji, gdzie urodzila drugie dziecko i jednostronnie postanowila
o zatrzymaniu dzieci i odmdwieniu ich powrotu do Stanéw Zjednoczonych Ameryki. W tych
okolicznosciach Cour de cassation (sad kasacyjny, Francja) orzekl, ze obydwoje dzieci mialo miejsce
zwyktego pobytu w Stanach Zjednoczonych Ameryki, pomimo iz nowo narodzone dziecko nigdy tam
nie byto®".

45. O ile Trybunatl wielokrotnie podkreslal, ze fizyczna obecno$¢ dziecka nie wystarczy do uzasadnienia
miejsca jego zwyklego pobytu, to moim zdaniem nie rozstrzygnal jeszcze, czy fizyczna obecno$é
w okre$lonym paristwie stanowi przestanke komieczng w tym celu®. W pierwszej kolejnosci odniose
sie do tego orzecznictwa oraz do testu prawnego, jaki z niego wynika [sekcja b)]. W dalszej kolejnosci
rozwiniete zostang powody, dla ktérych uwazam, w $wietle wynikajacych z orzecznictwa zasad, a takze
celéw i kontekstu rozporzadzenia Bruksela II bis, ze fizyczna obecno$¢ dziecka w danym panstwie nie
stanowi warunku wstepnego do ustalenia miejsca jego zwyklego pobytu w tym panstwie [sekcja c)].

b) W przedmiocie testu ustanowionego w orzecznictwie Trybunailu

46. W swoich wyrokach Trybunal opracowal i udoskonalil test umozliwiajacy okreslenie miejsca
zwyktego pobytu dziecka w oparciu o kazuistyczne i zasadniczo faktyczne podejscie. Zmierzal réwniez
do uscislenia kryterium bliskosci przyjetego przez prawodawce w imie nadrzednego interesu dziecka.

28 Zobacz pkt 47 i nast. niniejszej opinii.
29 [2013] UKSC 60, pkt 55-58.

30 Zobacz w szczegdlnosci [2013] UKSC 60, pkt 82—93. Ponadto, w szczeg6lnych okolicznosciach, poréwnywalnych ze sprawg A v A (Children:
Habitual Residence), sad odsylajacy uznal, ze dziecko ma miejsce zwyktego pobytu w Zjednoczonym Kroélestwie, chociaz nigdy ,nie postawito tu
stopy”. Zobacz High Court of Justice (England & Wales), Family Division [wysoki trybunal sprawiedliwo$ci (Anglia i Walia), wydziat rodzinny],
B v H (Habitual Residence: Wardship) [2002] 1 FLR 388.

31 Cour de cassation (sad kasacyjny, Francja), pierwsza izba cywilna, 26 pazdziernika 2011 r., nr 10-199.05 (Bulletin 2011, I, nr 178).
32 Zobacz pkt 47 oraz 54—63 niniejszej opinii.
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47. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem miejsce zwyklego pobytu dziecka wskazuje na ,pewna
integracje ze $rodowiskiem rodzinnym i spolecznym”* lub zgodnie ze sformutowaniem uzytym przez
Trybunal w niedawnym wyroku w sprawie HR - na ,miejsce, w ktérym faktycznie znajduje sie
centrum zycia dziecka”®. Zastosowanie tego testu prawnego przez sady krajowe wymaga oceny
faktycznej w celu okreslenia tego miejsca w §wietle wszystkich okoliczno$ci danego przypadku. W tym
wzgledzie ,poza fizyczng obecnoscia dziecka na terytorium panstwa czlonkowskiego nalezy uwzglednic¢
inne czynniki, ktére powinny wykaza¢, Ze obecno$¢ ta nie ma w zadnym razie charakteru
tymczasowego lub okazjonalnego i ze pobyt dziecka wskazuje na pewna integracje w srodowisku
spofecznym i rodzinnym”* - czy tez, by postuzy¢ sie sformulowaniem z wyroku Mercredi, na

»pewn|[a] trwalo$¢ i regularno$¢”*.

48. Do czynnikéw tych naleza w szczegdlnosci dlugosé, regularno$é, warunki oraz przyczyny pobytu
w panstwie czlonkowskim (paristwach czlonkowskich), obywatelstwo dziecka®, miejsce i warunki
uczeszczania do szkoly, znajomos¢ jezykéw oraz stosunki rodzinne i spoteczne dziecka w tym panstwie
(w tych panstwach cztonkowskich)*. Zamiar rodzicéw co do miejsca pobytu dziecka, pod warunkiem
ze jest on potwierdzony konkretnymi dziataniami (takimi jak zakup lub najem mieszkania), stanowi
dodatkowa wskazowke . Wzgledna sita tych dowodéw zalezy od okolicznosci kazdego indywidualnego
przypadku®.

49. Trybunal, skloniony do zastosowania tego testu do celéw okreslenia zwyklego miejsca pobytu
niemowlecia®, po raz pierwszy w wyroku w sprawie Mercredi* uznal, Ze ocena integracji dziecka ze
$rodowiskiem spolecznym i rodzinnym nie moze pomina¢ okolicznosci dotyczacych pobytu oséb, od
ktérych jest ono zalezne. Trybunal wskazal, ze Srodowiskiem malego dziecka jest w istocie Srodowisko
rodzinne, tworzone przede wszystkim przez osobe badZz osoby stanowiace punkt odniesienia, z ktérymi
dziecko zyje, ktore w rzeczywistosci zajmuja sie dzieckiem i o nie dbaja® — a wiec glownie rodzice*.
W zwiazku z tym jezeli dziecko mieszka na co dzien z rodzicami, okreslenie zwyklego miejsca jego
pobytu oznacza miejsce, gdzie jego rodzice przebywaja na state i gdzie s integrowani ze $rodowiskiem
spofecznym i rodzinnym*.

33 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 2 kwietnia 2009 r., A (C-523/07, EU:C:2009:225, pkt 38); z dnia 22 grudnia 2010 r., Mercredi (C-497/10
PPU, EU:C:2010:829, pkt 47); z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 42).

34 Wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r. (C-512/17, EU:C:2018:513, pkt 42). Zobacz takze opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie A (C-523/07,
EU:C:2009:39, pkt 38). Test ten odpowiada testowi ,rzeczywistego osrodka intereséw zyciowych maloletniego”, okreslonemu juz na etapie prac
przygotowawczych do konwencji haskiej z 1961 r. (zob. przypis 24 do niniejszej opinii).

35 Wyroki: z dnia 2 kwietnia 2009 r., A (C-523/07, EU:C:2009:225, pkt 38); z dnia 9 pazdziernika 2014 r., C (C-376/14 PPU, EU:C:2014:2268,
pkt 51). Zobacz takze wyroki: z dnia 22 grudnia 2010 r., Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, pkt 49); z dnia 8 czerwca 2017 r., OL
(C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 43); z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17, EU:C:2018:513, pkt 41).

36 Wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r. (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, pkt 44).

37 Okreslenie tego kryterium spotyka sie z zarzutem, ze obywatelstwo dziecka stanowi tacznik o charakterze prawnym, ktéry autorzy konwencji
haskich (na ktérych opiera sie¢ rozporzadzenie Bruksela II bis) zamierzali odrzuci¢ na korzys¢ kryterium faktycznego miejsca zwyktego pobytu
dziecka (zob. przypis 24 do niniejszej opinii). Zobacz R. Lamont, komentarz do wyroku z dnia 2 kwietnia 2009 r., A (C-523/07, EU:C:2009:225),
Common Market Law Review 47, 2010, s. 241. W zwiazku z tym obywatelstwo dziecka wchodzi w gre tylko w zakresie, w jakim stanowi
wskazéwke, ktéra odzwierciedla rzeczywisto$¢ spoleczna srodowiska dziecka. Zobacz podobnie wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, pkt 57-60).

38 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 2 kwietnia 2009 r., A (C-523/07, EU:C:2009:225, pkt 39); z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, pkt 43).

39 Zobacz wyroki: z dnia 2 kwietnia 2009 r., A (C-523/07, EU:C:2009:225, pkt 40); z dnia 22 grudnia 2010 r., Mercredi (C-497/10 PPU,
EU:C:2010:829, pkt 50); z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 46); z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, pkt 46).

40 Zobacz podobnie wyroki: z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 48); z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, pkt 49).

41 Zgodnie ze stownikiem Larousse’a ,niemowle” oznacza dziecko od korica okresu poporodowego do lat dwdch, a pojecie ,noworodka” odnosi sie
do dzieci majacych najwyzej 28 dni. Dla ulatwienia bede sie postugiwal terminem ,niemowle” dla okreslenia obu kategorii wiekowych.
Dziewczynka, ktorej dotyczy postepowanie gléwne, byla niemowleciem w chwili wydania postanowienia odsylajacego.

42 Wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r. (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829).

43 Wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r., Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, pkt 52-54). Zobacz takze wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., OL
(C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 45).

44 Wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17, EU:C:2018:513, pkt 44).
45 Zobacz wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17, EU:C:2018:513, pkt 45).
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50. Miejsce to nalezy okresla¢ w oparciu o niewyczerpujacy wykaz wskazéwek, rodzajowo tych samych
co te, ktére potwierdzaja integracje dziecka z takim otoczeniem. Wskazowki te obejmuja dlugos¢,
regularnos$¢, warunki oraz przyczyny pobytu rodzicéw w danym panstwie czlonkowskim (panstwach
czlonkowskich), ich znajomo$¢ jezykéw, pochodzenie geograficzne i rodzinne oraz stosunki rodzinne
i spoteczne, jakie utrzymuja®. Zamiar rodzicéw zamieszkania wraz z dzieckiem w okreslonym miejscu
brany jest o tyle pod uwage, o ile oznacza rzeczywista integracje rodzicéw (a wiec i dziecka) ze
$rodowiskiem spofecznym i rodzinnym®. W zwiazku z tym taki zamiar rodzicéw stanowi czynnik,
ktéry — cho¢ istotny — niekoniecznie jest rozstrzygajacy®. Znaczenie nadane aspektom zwiazanym
z integracja rodzicéw zalezy od stopnia zaleznosci dziecka od swoich rodzicéw, ktéry zmienia sie wraz
z wiekiem.

51. Logika takiego podejscia widoczna jest najlepiej, gdy chodzi o zwykle miejsce pobytu noworodka.
Gdyby mie¢ na wzgledzie jedynie obiektywne elementy dotyczace integracji w trakcie pobytu dziecka
w okreslonym miejscu, to kazdy noworodek, ktéry z definicji nie mial czasu na zintegrowanie sie
z jakimkolwiek miejscem, bytby pozbawiony zwyklego miejsca pobytu. Wynikaloby z tego, ze zaden
noworodek nie bylby chroniony przez mechanizm powrotowy przewidziany w konwencji haskiej
z 1980 r. uzupelnionej rozporzadzeniem Bruksela II bis.

52. Z uzasadnienia tego wynika, ze Trybunal ustanowil tzw. podej$cie hybrydowe, zgodnie z ktérym
zwykle miejsce pobytu dziecka ustala sie w oparciu z jednej strony o obiektywne czynniki
charakteryzujace pobyt dziecka w okreSlonym miejscu, a z drugiej strony o okolicznosci pobytu
rodzicow oraz ich zamiar co do miejsca pobytu dziecka. O ile pojecie ,zwyklego miejsca pobytu”
ukierunkowane jest na dziecko, w zakresie, w jakim okresla miejsce, ktére faktycznie stanowi centrum
jego spraw zyciowych, o tyle samo w sobie miejsce to zalezy, w stopniu zréznicowanym w zalezno$ci
od wieku dziecka, od miejsca, w ktérym znajduje si¢ faktyczne centrum spraw zyciowych rodzicéw
dziecka oraz gdzie maja oni zamiar je wychowywac.

53. Jak podkreslit juridiction supréme du Canada (sad najwyzszy Kanady)®, opierajac sie na licznych
wyrokach wydanych w panstwach bedacych sygnatariuszami konwencji haskiej z 1980 r., przyjecie
podejscia hybrydowego zamiast podejscia ukierunkowanego wylacznie na ,aklimatyzacje” dziecka™
oraz przyznajacego pierwszorzedne znaczenie zamiarowi rodzicéw® odpowiada obecnie tendencji
dajacej si¢ zaobserwowac na szczeblu miedzynarodowym w orzecznictwie dotyczacym tej konwencji.

46 Wyroki: z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 45); z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17, EU:C:2018:513,
pkt 45). Zobacz takze wyrok z dnia 22 grudnia 2010 r., Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, pkt 55, 56).

47 Zobacz podobnie Supreme Court of the United Kingdom (sad najwyzszy Zjednoczonego Krolestwa), Re L (A Child) (Custody: Habitual
Residence) [2013] UKSC 75, pkt 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 Zobacz wyroki: z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 47, 50); z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17,
EU:C:2018:513, pkt 64).

49 Zobacz Cour supréme du Canada (sad najwyzszy Kanady), 20 kwietnia 2018 r., Balev, 2018 SCC 16, pkt 50-57.

50 Zobacz United States Court of Appeals, 6th Circuit (sad apelacyjny dla 6. okregu, Stany Zjednoczone Ameryki), Friedrich v Friedrich, 78 F.3d
1060 (1996) oraz Robert v Tesson 507 F.3d 981 (2007), jak réwniez Cour d’appel de Montréal (sad apelacyjny w Montrealu, Kanada),
8 wrzeénia 2000 r., nr 500-09-010031-003.

51 Zobacz w szczegélnoéci United States Court of Appeals, 9th Circuit (sad apelacyjny dla 9. okregu, Stany Zjednoczone Ameryki), Mozes
v Mozes, 239 F. 3d 1067 (2001), a takze United States Court of Appeals, 11th Circuit (sad apelacyjny dla 11. okregu, Stany Zjednoczone
Ameryki) Ruiz v Tenorio, 392 F.3d 1247 (2004).
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¢) W przedmiocie wnioskow, jakie mozina wyprowadzi¢c z orzeczmictwa Trybunatu co do
niezbednego charakteru fizycznej obecnosci

1) W przedmiocie twierdzenia, zgodnie z ktorym Trybunatl miatl juz rozstrzygnac te kwestie

54. Zadna z zainteresowanych stron nie kwestionuje, ze w praktyce calo$ciowa ocena okolicznosci
konkretnego przypadku z reguly prowadzi do wniosku, zgodnie z ktérym faktyczne centrum intereséw
zyciowych dziecka — a tym samym miejsce jego zwyklego pobytu — znajduje sie tam, gdzie fizycznie
dziecko bylo juz obecne. Jednakze UD, rzad Zjednoczonego Kroélestwa i rzad czeski uwazaja,
w przeciwienstwie do XB i Komisji, ze w pewnych wyjatkowych okolicznosciach calosciowa ocena
moze uzasadniaé, by dziecko mialo zwykle miejsce pobytu w panstwie, w ktérym nigdy nie
przebywalo.

55. Przedstawione dotychczas orzecznictwo Trybunalu zawiera w tym wzgledzie, jak podniesli to XB
i Komisja, pewne fragmenty przemawiajace na pierwszy rzut oka za wnioskiem, zgodnie z ktérym
ustalenie zwyklego miejsca pobytu dziecka w danym panstwie czlonkowskim zaklada, Ze jest ono
w nim fizycznie obecne. Lektura tych fragmentéw, rozpatrywanych we wlasciwym kontekscie, domaga
sie jednak zachowania ostroznosci przed wyciagnieciem takiego wniosku.

56. Po pierwsze, wielokrotne uzycie wyrazenia ,poza fizyczna obecnoscia [...]”**, poprzedzajacego
okreslenie innych istotnych czynnikéw, mogloby sugerowaé, ze element ten jest niezbedny do
ustanowienia miejsca zwyklego pobytu dziecka. Trybunal jednakze, majac na uwadze sytuacje
faktyczna zawistych przed nim spraw, nigdy w sposéb szczegdlny nie zbadal kwestii niezbednego
charakteru fizycznej obecno$ci. Jak podniesli UD oraz rzad Zjednoczonego Kroélestwa, jedynym
wnioskiem, jaki mozna wyciagnaé z zastosowania tego terminu, jest fakt, iz fizyczna obecno$¢ mie
wystarczy do uzasadnienia ustalenia zwyklego miejsca pobytu dziecka. Nie mozna na tej podstawie
zaklada¢, ze element ten jest w tym celu niezbedny.

57. Nie jest przekonywajacy fragment wyroku W i V*, zgodnie z ktérym ,ustalenie zwyklego pobytu
dziecka w danym panstwie czlonkowskim wymaga co najmniej fizycznej obecnosci dziecka w tym
panstwie czlonkowskim”. Fragment ten nalezy bowiem interpretowa¢ w $wietle kontekstu faktycznego,
w jakim zapad! ten wyrok. Jedno z rodzicéw dziecka twierdzilo, ze dziecko mialo miejsce zwyklego
pobytu na Litwie, chociaz to obywatelstwo dziecka stanowilo jedyny zwiazek z tym panstwem
cztonkowskim. Trybunal uznal zatem, ze samo obywatelstwo panstwa czlonkowskiego nie moze
rekompensowac¢ braku rzeczywistych wiezi z danym panstwem czlonkowskim, poniewaz dziecko nie
,postawilo w nim nawet stopy”*. Trybunatowi nie zostato przedstawione pytanie dotyczace kwestii, czy
w przypadku istnienia takich powiazan moglyby one w niektérych przypadkach kompensowaé brak
fizycznej obecnosci w danym panstwie cztonkowskim.

58. Ponadto wyrok OL® réwniez nie potwierdza tezy przedstawionej przez XB oraz Komisje. Sprawa,
ktéra doprowadzila do jego wydania, dotyczyla dziecka pochodzacego od matki Greczynki i ojca
Wlocha, przed urodzeniem dziecka wspdlnie zamieszkujacych we Wtoszech. Wedlug ojca porozumieli
sie oni co do narodzin dziecka w Grecji, z tym jednak, ze matka z dzieckiem miala nastepnie wréci¢ do
Wtoch — ktérego to planu matka jednak nie wykonata. Przed sadem greckim ojciec twierdzil, ze matka
bezprawnie przetrzymuje dziecko w panstwie cztonkowskim (Grecja) innym niz to, w ktérym

52 Zobacz pkt 47 niniejszej opinii.

53 Wyrok z dnia 15 lutego 2017 r. (C-499/15, EU:C:2017:118, pkt 61).
54 Zobacz w tym wzgledzie przypis 37 do niniejszej opinii.

55 Wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r. (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436).
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znajdowalo sie miejsce jego zwyklego pobytu bezposrednio przed uprowadzeniem (Wtochy)
w rozumieniu art. 11 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis. Sad ten musial zatem zbada¢, czy
w rozpatrywanym czasie dziecko miato miejsce zwyktego pobytu we Wtoszech, chociaz nigdy tam nie
przebywalo.

59. W tym konteksécie sad ten wystapil do Trybunalu z pytaniem, czy fizyczna obecno$¢ dziecka
w panstwie czlonkowskim stanowi w kazdym przypadku warunek wstepny ustalenia w tym panstwie
miejsca jego zwyklego pobytu. Gdyby Trybunal uznal, ze dotychczasowe orzecznictwo udzielilo juz
twierdzacej odpowiedzi na to pytanie, moglby sie ograniczy¢ do jego wskazania sadowi krajowemu — co
z latwoscia pozwoliloby mu rozstrzygna¢ zawisty przed nim spér. Rzecznik generalny N. Wahl
proponowal zreszta Trybunalowi, w szczegdlnosci w oparciu o wyrok W i V*, wypowiedzenie sie
w ten sposéb w tej sprawie”.

60. Trybunal jednak przeformulowal pytanie prejudycjalne, aby uniknaé rozstrzygniecia tej kwestii
w sposéb ogélny i abstrakcyjny, wspierajac dany sad w rozpatrzeniu zawistego przed nim sporu®.
Trybunal skoncentrowal sie dokladniej na sytuacji, takiej jak rozpatrywana w niniejszej sprawie,
w ktorej dziecko urodzito si¢ i przebywalo nieprzerwanie z matka przez kilka miesiecy, zgodnie ze
wspoélna wola jego rodzicédw, poza panstwem czlonkowskim, w ktérym mieli oni miejsce pobytu przed
jego narodzinami. Zbadal on, czy w takiej sytuacji poczatkowy zamiar rodzicéw odnosnie do powrotu
matki wraz z dzieckiem do tego panstwa czltonkowskiego stanowi czynnik decydujacy dla uznania, ze
dziecko ma w nim miejsce zwyklego pobytu, niezaleznie od tego, ze nigdy nie bylo w nim fizycznie
obecne.

61. W odpowiedzi na tak przeformulowane pytanie Trybunal ograniczy! si¢, po pierwsze, do odmowy
zastosowania ogoélnej zasady, zgodnie z ktéra wspdélna wola oséb posiadajacych odpowiedzialnosé
rodzicielska w kwestii powrotu dziecka do panstwa czlonkowskiego jest decydujaca i ma
automatycznie pierwszenstwo przed fizyczna obecno$cia dziecka w innym panstwie cztonkowskim.
Ponadto nie istnieje bezwzgledna zasada, zgodnie z ktéra miejsce zamieszkania dziecka oznacza
koniecznie miejsce zamieszkania jego rodzicéw, ktére nie moze zosta¢ zmienione jednostronnie przez
jedno z rodzicéw, na ktérym spoczywa odpowiedzialnos$¢ rodzicielska, wbrew woli drugiego rodzica®.

62. Po drugie, Trybunal dokonal oceny, czy okolicznosci przedstawione przez sad krajowy pozwalaja
uznad, ze dziecko mialo miejsce zwyklego pobytu w panstwie czlonkowskim, w ktérym jego rodzice
pierwotnie zamierzali z nim zamieszka¢ (Wlochy) — czynnos¢, ktéra Trybunal mégt uznaé za zbedngs,
gdyby jasne wydawalo mu sie, ze brak fizycznej obecnosci dziecka we Wloszech jest wystarczajacy do
wykluczenia, by mialo ono tam miejsce zwyklego pobytu. Po przeprowadzeniu tego badania Trybunat
stwierdzil, ze dziecko nie moglo mie¢ miejsca pobytu w tym panstwie cztonkowskim, skoro od kilku
miesiecy przebywato w Grecji, gdzie urodzito sie zgodnie z wola jego rodzicéw®. Trybunal w zaden
sposob nie wykluczyl, ze w innych okoliczno$ciach, w szczegélnosci gdy miejsce urodzenia nie wynika
ze zgodnej woli rodzicéw, sad krajowy musialby stwierdzi¢, ze w $wietle wszystkich istotnych
czynnikéw faktyczne centrum intereséw zyciowych dziecka znajduje si¢ w panstwie czlonkowskim,
w ktérym nigdy nie zamieszkiwalo.

56 Wyrok z dnia 15 lutego 2017 r. (C-499/15, EU:C:2017:118).

57 Opinia w sprawie OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:375, pkt 57, 61). W pkt 81-83 tej opinii rzecznik generalny N. Wahl réznicuje jednak swoje
stanowisko, stwierdzajac, ze w szczegdlnych okoliczno$ciach nie mozna wykluczy¢ odstgpienia od kryterium fizycznej obecnosci, jesli istnieje
obiektywna wiez z panistwem czlonkowskim, w ktérym dziecko nigdy nie przebywato. Tego rodzaju wiez, w interesie dziecka, powinna opiera¢
sie na ,silnych i realnych dowodach”, ktére moglyby przewaza¢ nad fizyczna obecnoscia.

58 Wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 35).
59 Wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 50 i nast.).
60 Wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 49, 50).
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2) W przedmiocie wyboru podejscia dajacego sie najlepiej pogodzic z orzeczmictwem i celami
okreslonymi w art. 8 ust. 1 rozporzgdzenia Bruksela II bis

63. Poniewaz Trybunal nie rozstrzygnal jeszcze kwestii niezbednego charakteru fizycznej obecnosci
w panstwie czlonkowskim w celu ustalenia miejsca zwyklego pobytu dziecka, zbada¢ nalezy, czy
podej$cie oparte na faktach, przyjete w orzecznictwie w $wietle okreslonego przez prawodawce
kryterium bliskosci, daje sie pogodzi¢ z rozwiazaniami zaproponowanymi przez ktoéras
z zainteresowanych stron.

64. Zdaniem UD, rzadu Zjednoczonego Krélestwa i rzadu czeskiego charakter faktyczny pojecia
»zwyklego pobytu dziecka” nie bylby odpowiedni dla ustanowienia zasady, zgodnie z ktéra fizyczna
obecno$¢ w panstwie czlonkowskim stanowilaby warunek sine qua non ustalenia w nim miejsca
zwyklego pobytu dziecka, niezaleznie od analizy innych istotnych okolicznosci. Twierdzacy w ten
sposob podkreslaja w szczegélnosci znaczenie czynnikéw odnoszacych si¢ do integracji rodzica
sprawujacego faktyczna opieke nad malym dzieckiem. XB i Komisja uwazaja natomiast, ze skoro
dziecko z definicji nie moze by¢ zintegrowane z miejscem, w ktérym nigdy nie przebywalo, to
ustalenie zwyklego pobytu w takim miejscu stanowiloby fikcje niezgodna z faktyczna natura tego
pojecia.

65. Pierwsze z tych stanowisk, moim zdaniem, jest bardziej zgodne z podejsciem faktycznym przyjetym
przez Trybunal. Uznanie braku fizycznej obecnosci za kryterium wykluczajace doprowadzilby do
utworzenia quasi-testu prawnego, poniewaz brak spelnienia warunku wstepnego dotyczacego fizycznej
obecno$ci dziecka oznaczalby, iz zaden inny czynnik nie mdglby by¢ zbadany. Taka ogdlna
i abstrakcyjna zasada spowodowalaby utrate elastycznosci, pozwalajacej urzeczywistnia¢ kryterium
blisko$ci w nadrzednym interesie dziecka. Jak bowiem wynika z przytoczonego powyzej orzecznictwa,
zamiast samej blisko$ci geograficznej miedzy dzieckiem a konkretnym miejscem kryterium to dotyczy
blisko$ci miedzy dzieckiem a $rodowiskiem spolecznym i rodzinnym w danym miejscu.

66. Elastyczne podejscie okazuje sie konieczne zwlaszcza w odniesieniu do szczegdlnej sytuacji
niemowlat, ktére rodza si¢ i przebywaja w innym panstwie niz panstwo, w ktérym ich rodzice, ze
wzgledu na zwigzki rodzinne i spoleczne, posiadaja rzeczywiste centrum intereséw zyciowych.
Przypomnie¢ nalezy w tym wzgledzie, ze Trybunal uznal, ze w przypadku niemowlat, ktére z definicji
w sposdb niezalezny od swoich rodzicéw nie mogly stworzy¢ emocjonalnych zwigzkéw w dowolnym
miejscu, rzeczywiste centrum ich intereséw zyciowych zalezy w praktyce od ich rodzicéw®. Moim
zdaniem nieznajomo$¢ tych spolecznych i rodzinnych realiéw prowadzitaby do wnioskéw bardziej
sztucznych niz uznanie faktu, ze w takich wyjatkowych sytuacjach niemowle moze mie¢ miejsce
zwyklego pobytu w miejscu, w ktérym nigdy nie bylo fizycznie obecne.

67. Ustalenie miejsca zwyklego pobytu niemowlecia wymaga zatem uwzglednienia nie tylko
obiektywnych kryteriéw dotyczacych pobytu niemowlecia w kraju, w ktérym sie ono znajduje, ale
takze okolicznosci $wiadczacych o integracji jednego lub obojga rodzicéw ze $§rodowiskiem spotecznym
i rodzinnym w innym kraju. W tym kontekscie okolicznosci zwigzane z obecnoscia dziecka i jednego
lub obojga rodzicéw w jednym z panstw — i, odpowiednio, ich nieprzebywaniem w innym kraju —
podczas narodzin i krétko po nich nabieraja szczegdlnego znaczenia.

68. Moim zdaniem jezeli okoliczno$ci niezwigzane z wola jednego lub obojga rodzicéw, takie jak
zdarzenie losowe lub sila wyzsza, prowadza do narodzin i pobytu niemowlecia poza panstwem,
w ktérym jego rodzina, zalozona przez rodzica lub rodzicéw i obejmujaca, w danym przypadku, innych
czlonkéw, zamieszkuje w sposéb staly i regularny, to niemowle ma miejsce zwyktego pobytu w tym
panstwie. Centrum intereséw zyciowych niemowlecia znajduje si¢ wtedy faktycznie tam, gdzie ma by¢
czescia rodziny i gdzie mialoby sie juz znajdowac¢ w braku takich zewnetrznych okolicznosci.

61 Zobacz pkt 49 i 50 niniejszej opinii.

14 ECLIL:EU:C:2018:749



OpiNiA H. SAUGMANDSGAARDA DE — Sprawa C-393/18 PPU
UD

69. Przyklad podany przez Supreme Court of the United Kingdom (sad najwyzszy Zjednoczonego
Krélestwa) w sprawie A przeciwko A (Children: Habitual Residence)®, jak réwniez uwagi rzadu
Zjednoczonego Krdlestwa i rzadu czeskiego ilustruja méj punkt widzenia. Wyobrazmy sobie, ze para
zamieszkujaca w sposéb staly i regularny w Niemczech wyjezdza na wakacje do Francji, gdzie matka
dziecka zostaje zmuszona do przedwczesnego porodu. Czy nalezaloby uznaé, ze zaraz po jego
narodzinach dziecko ma miejsce pobytu tam, gdzie zamieszkuja jego rodzice (oraz, w stosownych
przypadkach, jego starsze rodzenstwo), gdzie ma przebywaé i gdzie by¢ moze czeka juz na niego
kotyska (czyli w Niemczech), czy tez zanim uda sie¢ do Niemiec dziecko nie ma zadnego zwyklego
pobytu ®?

70. Nie ulega moim zdaniem watpliwosci, ze wniosek, zgodnie z ktérym dziecko ma miejsce zwyklego
pobytu w Niemczech zaraz po narodzinach, lepiej odzwierciedlalby realia integracji dziecka ze
srodowiskiem spotecznym i rodzinnym *.

71. Rozwazania te czynione s bez uszczerbku dla mozliwosci zmiany miejsca zwyklego pobytu dziecka
w miare uplywu czasu i zmiany obiektywnych okolicznosci. Podobnie jezeli dziecko urodzone
w naglych wypadkach poza panstwem, w ktérym osiedlita sie jego rodzina, ma miejsce zwyklego
pobytu w tym panstwie, to wniosek ten aktualny jest tak dilugo, jak dilugo trwa pobyt dziecka
w panstwie urodzenia i wynikajace z niego zwiazki kulturowe i spoleczne nie zaczynaja przemawiac za
stwierdzeniem, Ze interesy Zyciowe dziecka zaczely sie tu faktycznie skupiaé. W miare uplywu czasu
rzeczywiste stosunki dziecka z panstwem, w ktérym mialo ono zosta zintegrowane ze srodowiskiem
spolecznym i rodzinnym, zanikaja, az stang sie fikcyjne.

72. Proponowana przeze mnie analiza nie podwaza zreszta faktu, ze w wigkszosci przypadkow miejsce
zwyktego pobytu dziecka odpowiada miejscu, w ktérym bylo ono fizycznie obecne. Oznacza to jedynie,
ze ustalenie miejsca zwyklego pobytu dziecka powinno odzwierciedla¢ rzeczywista integracje ze
srodowiskiem spotecznym i rodzinnym bez ograniczen ze strony sztywnych uregulowan prawnych.
W szczegblnych przypadkach dotyczacych niemowlat ocena okoliczno$ci wilasciwych kazdemu
z rozpatrywanych przypadkéw moze prowadzi¢ do uznania, ze dziecko posiada faktyczne centrum
swoich intereséw zyciowych w panstwie, w ktérym nigdy sie nie znajdowato.

73. Niektérzy sedziowie Supreme Court of the United Kingdom (sadu najwyzszego Zjednoczonego
Kroélestwa) przedstawili bardzo pouczajace rozwazania w tym zakresie. Wielokrotnie stwierdzili oni, ze
jezeli znaczenie czynnikéw pozwalajacych na ustalenie miejsca zwyklego pobytu dziecka nie moze by¢
uregulowane przepisami prawa, to moze by¢ ono jednak okre$lone przez pewne ,faktyczne
uogdlnienia”. Innymi stowy — niektére wnioski okazuja si¢ zazwyczaj, cho¢ nie zawsze, odpowiada¢
sytuacji faktycznej, w jakiej znajduje si¢ dziecko®.

62 [2013] UKSC 60, pkt 42.

63 Trzecie podejscie, zgodnie z ktérym dziecko ma zwykte miejsce pobytu we Francji jedynie dlatego, ze przebywa tam od urodzenia, na pierwszy
rzut oka wydaje sie¢ wykluczone, poniewaz ta przypadkowa obecno$¢ nie moze posiada¢ cechy stabilnosci i regularno$ci wymaganych w celu
ustalenia miejsca zwyklego pobytu dziecka.

64 Wbrew temu, co zasugerowal rzecznik generalny N. Wahl w opinii w sprawie OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:375, pkt 85), podejscie, ktére
proponuje¢, nie oznacza w zadnym razie, ze dziecko moze juz posiada¢ miejsce zwyklego pobytu przed urodzeniem ani, w konsekwencji, ze
nienarodzone dziecko moze zosta¢ objete zakresem stosowania rozporzadzenia Bruksela II bis. Podejscie to ogranicza si¢ do odzwierciedlenia
realiéw spotecznych, zgodnie z ktérymi niemowle nie moze by¢ zintegrowane z niezaleznym $rodowiskiem rodzinnym i spolecznym oraz
w oderwaniu od osdb, ktére na co dzied nim si¢ zajmuja.

65 Zobacz A v A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60, pkt 44 (wyrok wigkszosciowy), pkt 73-75, a takze pkt 83 i 84 (zdanie odrebne).
Zobacz réwniez Re L (A Child) (Custody: Habitual Residence) [2013] UKSC 75, pkt 21.

ECLIL:EU:C:2018:749 15



OpiNiA H. SAUGMANDSGAARDA DE — Sprawa C-393/18 PPU
UD

74. Podobnie dotyczy to wniosku, zgodnie z ktérym miejsce zwyklego pobytu niemowlecia pochodzi od
miejsca zwyklego pobytu rodzica lub rodzicéw®, tak samo jak wniosku, zgodnie z ktérym miejsce
zwyklego pobytu dziecka wymaga pewnej fizycznej obecno$ci w danym panstwie”. Fakt, ze te dwa
wnioski moga ze soba kolidowa¢ (jak wynika to z przykltadu powyzej), wskazuje na brak mozliwos$ci
uwzglednienia ich przez przepisy bezwzglednie obowiazujace.

75. Wniosku tego moim zdaniem nie podwazaja ustalenia dotyczace wymogéw przewidywalnosci,
pewnosci prawa i jednolitosci rozwigzan w ramach Unii.

76. Przede wszystkim metoda poszlak przyjeta w utrwalonym orzecznictwie od czasu wyroku
w sprawie A® wiaze sie w sposob konieczny z pewnym ryzykiem niejednolitosci rozwigzan
przyjmowanych przez rézne sady w podobnych przypadkach jako korelatem swobody oceny, jaka
dysponuja sady krajowe®. ,Cena” ta jest powszechnie akceptowana w imie koniecznej elastycznosci
w realizowaniu, w nadrzednym interesie dziecka, kryterium bliskosci z jego $rodowiskiem spotecznym
i rodzinnym. Nie dostrzegam, w jaki sposéb szczegdlne przypadki niemowlat, ktére rodza sie
i przebywaja w panstwie innym niz to, w ktérym faktycznie znajduje sie centrum zyciowych intereséw
jego rodzicéw — jedyny scenariusz, w ktérym w praktyce mozliwe jest, by dziecko mialo miejsce
zwyklego pobytu w panstwie czlonkowskim, w ktérym nigdy nie przebywalo - mialy
w przeciwienstwie do wszystkich pozostatych przypadkéw by¢ traktowane w sposéb nieelastyczny.

77. W dalszej kolejnosci — nie przekonuje mnie argumentacja Komisji, zgodnie z ktéra elastyczne
podejscie nie jest konieczne w tego rodzaju sytuacjach, pod warunkiem ze dziecko przebywa
w panstwie czlonkowskim. Komisja zauwaza, ze w przypadku braku zwyklego pobytu art. 13
rozporzadzenia Bruksela II bis przewiduje dodatkowa podstawe jurysdykcji w oparciu o obecnosc¢
dziecka. Zauwazam jednak, ze podstawa ta reprezentuje tylko wymiar geograficzny kryterium blisko$ci
i nie przedstawia zadnej cechy stabilno$ci, skad jej subsydiarny charakter”™. W zwigzku z tym
zastosowanie art. 13 wspomnianego rozporzadzenia ograniczone jest do wyjatkowych sytuaciji,
w ktérych ustalenie miejsca zwyktego pobytu dziecka okazuje si¢ niemozliwe”. Co wiecej, jak wskazat
rzad Zjednoczonego Krdlestwa, kwestia ta ma zasadniczo jeszcze bardziej praktyczne znaczenie
w ramach procedury powrotowej. W przypadku gdy w przedstawionym powyzej przykladzie jedno
z rodzicéw odmoéwitoby powrotu z dzieckiem do Niemiec, procedura ta mogtaby zosta¢ uruchomiona
pod warunkiem, ze dziecko to mialoby tam swoje miejsce zwyktego pobytu.

78. Watpie ponadto, czy zasada, zgodnie z ktéra miejsce pobytu dziecka wymaga koniecznie elementu
fizycznej obecnosci, przynositaby w kazdym przypadku rzeczywiste korzysci pod wzgledem pewnosci
prawa. Zamieszkujacy w Niemczech rodzice urodzonego we Francji w wyniku sily wyzszej dziecka
moga zgodnie z prawem oczekiwaé, ze sady niemieckie beda wlasciwe dla wszystkich sporéw

66 Zobacz wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 50) oraz Re L (A Child) (Custody: Habitual Residence) [2013]
UKSC 75, pkt 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”. Zobacz réwniez Supreme Court of the United States (sad najwyzszy Stanéw Zjednoczonych Ameryki), Delvoye v 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 Zobacz w tym wzgledzie zdanie odrebne Lorda Hughesa w sprawie A v A (Children: Habitual Residence), [2013] UKSC 60, pkt 92.

68 Wyrok z dnia 2 kwietnia 2009 r. (C-523/07, EU:C:2009:225).

69 Artykul 19 ust. 2 rozporzadzenia Bruksela II bis pozwala jednak uniknaé¢ konfliktéw jurysdykcji. Przepis ten stanowi, ze ,[jlezeli pozwy lub
wnioski dotyczace odpowiedzialnosci rodzicielskiej w odniesieniu do tego samego dziecka oraz na tej samej podstawie roszczenia zostaly
wniesione do sadéw réznych panstw czlonkowskich, sad, do ktérego pozew lub wniosek wniesiono pdzniej, zawiesza z urzedu postepowanie do
czasu ustalenia jurysdykcji sadu, do ktérego najpierw wniesiono pozew lub wniosek”.

70 Zobacz podobnie opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie A (C-523/07, EU:C:2009:39, pkt 20, 21).

71 Wyrok z dnia 2 kwietnia 2009 r., A (C-523/07, EU:C:2009:225, pkt 43). Artykul 13 rozporzadzenia Bruksela II bis dotyczy w szczegdlnosci
wyjatkowych przypadkéw zmiany miejsca zamieszkania, gdy w okresie przejsciowym dziecko utracilo miejsce zwyklego pobytu w panstwie
wyjazdu, nie uzyskujac jeszcze miejsca zwyklego pobytu w panstwie przyjmujacym. Zobacz opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie A (
C-523/07, EU:C:2009:39, pkt 45), jak réwniez ,Praktyczny przewodnik dotyczacy stosowania rozporzadzenia Bruksela II bis” (dostepny na
stronie  internetowej  https://publications.europa.eu/fr/publication-detail/-/publication/f7d39509-3f10—4ae2-b993—-53ac6b9f93ed/language-pl,
s. 29).
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dotyczacych wladzy rodzicielskiej. Z ich punktu widzenia przepis nakladajacy na te sady obowiazek
stwierdzenia swojej niewlasciwosci z tego tylko powodu, ze dziecko nie znajduje sie jeszcze
w Niemczech w wyniku nieprzewidzianych i niezamierzonych okolicznosci, stanowilby Zrédlo
niepewnosci prawnej .

79. Z uwagi na powyzsze nie mozna automatycznie nadawaé decydujacego znaczenia kryterium
fizycznej obecnosci bez uwzglednienia szczegélnych okolicznosci kazdej sprawy. Fizyczna obecnos¢
dziecka w danym panstwie czlonkowskim nie stanowi wiec warunku wstepnego, by méc stwierdzi¢, ze
ma ono w nim miejsce zwyklego pobytu w rozumieniu art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis.

3. W przedmiocie znaczenia przymusu w celu ustalenia miejsca zwyktego pobytu dziecka (pytanie
drugie)

a) Uwagi wstepne

80. Zgodnie z drugim pytaniem sad odsylajacy zwraca sie do Trybunalu o wyjasnienie kwestii wptywu,
jaki na ustalenie, czy dziecko ma zwykly pobyt w danym panstwie czlonkowskim, pomimo ze nigdy nie
bylo w nim fizycznie obecne, ma fakt, ze zgodnie z twierdzeniami matki zostala ona oszukana przez
ojca w celu przybycia do panstwa trzeciego, a nastepnie byla w nim przetrzymywana w sposéb
niezgodny z prawem i zmuszona do urodzenia tam dziecka. Sad ten dodaje, Ze sytuacja ta moze
pociagac za soba naruszenie praw podstawowych matki i dziecka na podstawie artykuléw 3 i 5 EKPC,
ktérych tres¢ powtarzaja przepisy art. 4 i 6 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej
skarta”).

81. Zagadnienie to wymaga uscislenia przez Trybunal znaczenia okolicznosci, zgodnie z ktéra obecno$é
matki i dziecka w Bangladeszu w chwili wszczecia postepowania — oraz, tym samym, ich nieobecno$¢
na terytorium Zjednoczonego Krélestwa — wynikalaby jedynie z przymusu stosowanego przez ojca.
Z postanowienia odsylajacego wynika, ze UD twierdzi zasadniczo, ze jej pierwotnym zamiarem,
ktérym miata sie podzieli¢c z XB (wraz z ktérym UD wspoélposiadata odpowiedzialno$¢ rodzicielska)
w chwili wyjazdu do Bangladeszu, byt poréd i pobyt z dzieckiem w Zjednoczonym Krélestwie”.
Zachowanie XB mialo jednak uniemozliwi¢ realizacje tego zamiaru.

82. Taka sytuacja faktyczna nie wydaje sie niestety ograniczona do wyjatkowego i odosobnionego
przypadku. Jak podkreslit rzad Zjednoczonego Krélestwa, odpowiada ona dostrzezonemu juz zjawisku,
poddawanemu, co wiecej, dyskusji przed sadami Zjednoczonego Krolestwa w innych sprawach ™.

83. Postaram si¢ w pierwszej kolejnosci oceni¢, w jakim stopniu wymiar wskazanego powyzej
przymusu powinien by¢ uwzgledniany przy stosowaniu zasady wynikajacej z orzecznictwa [sekcja b)].
W dalszej kolejnosci zostanie poruszona kwestia, czy nadrzedny interes dziecka oraz prawa
podstawowe okre§lone w karcie wymagaja w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu
gtéwnym stosowania innych zasad [sekcja c)].

72 Ponadto w tego typu przypadkach takie uregulowanie pozbawiloby sad mozliwosci wyciagniecia prostego wniosku dotyczacego miejsca zwyklego
pobytu dziecka w $wietle calosci innych istotnych okolicznosci.

73 Z pewno$cia mozna watpi¢ w to, czy matka nie spodziewala si¢ urodzi¢ dziecka w Bangladeszu, poniewaz udala si¢ do tego kraju bedac
w ponadsiedmiomiesiecznej cigzy. Poniewaz jednak sad odsylajacy twierdzi, ze winien ustali¢ swoja jurysdykcje w oparciu o o$wiadczenia matki,
zgodnie z ktérymi miala ona zosta¢ zmuszona przez ojca do urodzenia dziecka w Bangladeszu, swoja analiz¢ opre na tym wiasnie zalozeniu.

74 Zobacz Supreme Court of the United Kingdom (sad najwyzszy Zjednoczonego Krélestwa), A v A (Children), [2013] UKSC 60, jak réwniez High
Court of Justice (England & Wales), Family Division [wysoki trybunal sprawiedliwo$ci (Anglia i Walia), wydzial rodzinny], B v H (Habitual
Residence: Wardship) [2002] 1 FLR 388.
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b) W przedmiocie stosowania zasad wynikajacych z istniejacego orzecznictwa

84. Zgodnie z przyjetym przez Trybunal podej$ciem opartym na faktach okoliczno$¢, ze matka urodzita
dziecko w panstwie trzecim i przebywala tam wraz z dzieckiem tylko z powodu przymusu ze strony
ojca, stanowi moim zdaniem istotny element oceny wiezi dziecka zaréwno z panstwem trzecim,
w ktérym faktycznie ono przebywa, jak i z panstwem czlonkowskim, w ktérym by sie urodzilo i zylo,
gdyby nie stosowany przymus”.

85. Z jednej strony okoliczno$¢ ta jest czescia ,warunkéw i powodéw pobytu” matki i dziecka w tym
paristwie trzecim w rozumieniu orzecznictwa’. W niniejszej sprawie mogtaby ona stanowi¢
wskazdwke, ze dziecko nie ma miejsca zwyklego pobytu w Bangladeszu, chociaz sila rzeczy wszystkie
jego sprawy koncentruja sie w tym kraju — w ktérym zamieszkuje od urodzenia oraz z ktérym
zwigzane jest geograficznie i kulturowo.

86. Srodowisko tego dziecka, z uwagi na jego miody wiek, okreslone jest gléwnie przez osobe lub
osoby, od ktérych zalezy — czyli prawdopodobnie i w oparciu o okolicznosci faktyczne ustalone
w postanowieniu odsylajacym — jego matke (poniewaz ojciec powrécit do Zjednoczonego Kroélestwa).
Wedlug twierdzen UD przymus ze strony XB mial utrudni¢ jej podjecie decyzji, gdzie zamieszkaé
z dzieckiem, i zmusi¢ ja do pozostania na wsi, gdzie miala by¢ pietnowana przez spolecznos¢ lokalna
i pozbawiona podstawowych udogodnierr oraz dochodu. Otéz watpie, aby przymusowy i niepewny
pobyt matki i dziecka w panistwie trzecim charakteryzowal sie stabilnoscia i regularnoscia
wystarczajaca, by dziecko mialo w nim miejsce swojego zwyklego pobytu. Czy mozna bowiem
rzeczywiscie méwic o integracji ze srodowiskiem spofecznym i rodzinnym, jezeli zwiazki dziecka z tym
paristwem trzecim mogly sie rozwina¢ tylko z powodu przymusu stosowanego przez jego ojca’’?

87. Rozwazania te pozostaja aktualne, pomimo tego, ze UD jest pochodzenia bangladeskiego
i przebywa tam w rodzinnej wsi. W istocie pochodzenie geograficzne i rodzinne rodzica sprawujacego
opieke nad dzieckiem — podobnie jak wynikajace z nich wiezi kulturowe i rodzinne dziecka —
stanowia tylko jeden z czynnikéw, ktére moga by¢ brane pod uwage w ramach ogdlnej oceny
okolicznosci danego przypadku™. Czynnik ten nie moze przestania¢ innych obiektywnych
okolicznosci, takich jak okoliczno$¢, ze matka jest potencjalnie zatrzymywana wraz z cérka
w Bangladeszu pod przymusem.

75 Jak wynika z postanowienia odsylajacego, sad krajowy ma sie wypowiedzie¢ w przedmiocie swojej wlasciwosci na podstawie niektérych
okolicznoéci faktycznych podniesionych przez matke i jeszcze nie ustalonych (zob. pkt 17 i 31 niniejszej opinii). W tych okolicznosciach
ponizsze rozwazania maja na celu udzielenie temu sadowi wskazéwek w celu okreslenia miejsca zwyklego pobytu dziecka w okolicznosciach
faktycznych odpowiadajacych tej wersji wydarzen, bez uszczerbku dla oceny przez ten sad okolicznosci faktycznych co do istoty sprawy.

76 Zobacz pkt 48 niniejszej opinii.

77 W ten sam sposob niektére sady Stanéw Zjednoczonych Ameryki uwzglednily przymus, ktérego dopuszczano sie na matce dziecka, w celu
okreslenia jego miejsca zamieszkania. W ten sposéb District Court of Utah (sad okregowy w Utah, Stany Zjednoczone Ameryki) orzekl, ze
dziecko, mimo ze przebywalo w Niemczech, nie mialo tam miejsca zwyklego pobytu, poniewaz wyjazd matki i dziecka z tego kraju byt
utrudniony poprzez przemoc werbalng, psychiczng i fizyczng, ktérej stosowania dopuszczal si¢ ojciec dziecka [Re Ponath, 829 F. Supp. 363
(1993)]. District Court of Washington (sad okregowy w stanie Waszyngton, Stany Zjednoczone Ameryki) stwierdzil, ze matka dzieci nie miata
zwyklego miejsca pobytu w Grecji, gdzie z nimi mieszkala w odosobnieniu i w sposéb niesamodzielny, bez znajomosci norm kulturowych
i jezykowych tego panstwa, z ograniczonym odstepem do pieniedzy, a jednoczes$nie bedac ofiara aktéw przemocy, ktérych dopuszczal si¢ ojciec
dzieci [Tsarbopoulos v Tsarbopoulos, 176 F. Supp. 2d 1045, (2001)]. Na tej samej zasadzie District Court of Minnesota (sad okregowy w stanie
Minnesota, Stany Zjednoczone Ameryki) uwzglednil okoliczno$¢, ze ojciec dziecka utrudnial matce opuszczenie terytorium Izraela, ktérego
oboje byli obywatelami i w ktérym matka spedzita 11 miesiecy z tymze ojcem i ich dzie¢mi, aby uniemozliwi¢, by dzieci mialy miejsce zwyktego
pobytu w tym panstwie [Silverman v Silverman, 2002 U.S. Dist. LEXIS 8313].

78 Zobacz wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17, EU:C:2018:513, pkt 52-58).
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88. Jednakze z drugiej strony twierdzenie, zgodnie z ktérym w braku przymusu ze strony ojca dziecko
byloby urodzone w konkretnym panstwie cztonkowskim, w ktérym przebywaloby od urodzenia, nie
wystarczy, aby uzasadni¢ ustalenie w tym panstwie czlonkowskim miejsca jego zwyklego pobytu.
Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu nawet taka fizyczna obecno$¢ nie bylaby wystarczajaca.
Potrzebne bylyby jeszcze faktyczne zwiazki miedzy dzieckiem a wspomnianym panstwem
cztonkowskim, ktére pozwolityby uzna¢, ze dziecko faktycznie ma w nim centrum swoich zyciowych
intereséw.

89. Jak zauwazylem powyzej”’, niemowle bedace czeécia rodziny, ktérej czlonkowie maja faktyczne
centrum intereséw zyciowych w panstwie czlonkowskim, ma w nim miejsce zwyklego pobytu, nawet
jesli sie w nim nie urodzilo ani w nim nie przebywalo z powodu okolicznosci niezaleznych od rodzica
lub rodzicéw, od ktérych jest ono zalezne. To do sadu odsylajacego bedzie nalezalo dokonanie oceny,
w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci, czy sytuacja rozpatrywana w postepowaniu gléwnym
odpowiada takiemu przypadkowi. Przedstawione ponizej rozwazania moga okaza¢ sie pomocne dla tej
oceny.

90. W pierwszej kolejnosci czynniki charakteryzujgce pobyt matki w Zjednoczonym Krdlestwie oraz
wiezi spoteczne i rodzinne, ktére utrzymywala, zastuguja na szczegdlna uwage. Centrum zyciowych
interesow dziecka mogloby sie znajdowa¢ w Zjednoczonym Kroélestwie tylko w przypadku, gdyby jego
matka, od ktérej dziecko zalezy, sama byla tam zintegrowana ze $rodowiskiem spotecznym
i rodzinnym. W tym konteksécie nalezaloby uwzgledni¢ w szczegélnosci okres pobytu UD
w Zjednoczonym Kroélestwie, okres waznosci wizy malzenskiej, jej znajomos¢ jezykéw, a takze jej
ewentualne wiezi spoteczne i kulturowe z tym panstwem czlonkowskim.

91. Pojawia sie w zwigzku z tym pytanie, w jakim stopniu nalezy uwzgledni¢ zamiar UD, ktéry wedlug
niej miala dzieli¢ z XB w chwili wyjazdu do Bangladeszu, a dotyczacy pobytu dziecka w Zjednoczonym
Kroélestwie po jego narodzinach. W tym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zamiar rodzicow w kwestii
miejsca pobytu dziecka niekoniecznie ma pierwszenstwo przed faktycznymi zwiazkami dziecka
z innym miejscem®. Znaczenie, jakie nalezy nada¢ temu czynnikowi, zalezy od okolicznosci kazdego
konkretnego przypadku.

92. Moim zdaniem gdy pomimo poczatkowego zamiaru rodzicéw — lub jednego rodzica, ktéry
zamierza sprawowac piecz¢ nad dzieckiem® - aby zamieszkaé wraz z dzieckiem w okre§lonym
miejscu, dziecko to rodzi si¢ i przebywa wbrew woli rodzica, od ktérego zalezy, w innym miejscu,
wowczas element zamiaru moze mie¢ szczegélne znaczenie. Jest tak dlatego, ze w takiej sytuacji
obiektywne przestanki dotyczace pobytu dziecka i tego rodzica w panstwie, w ktérym sie znajduja, sa
stabej jakos$ci wskazéwkami miejsca, gdzie rzeczywiscie zintegrowali sie oni ze s$rodowiskiem
rodzinnym i spotecznym. Zamiar dotyczacy miejsca pobytu dziecka w danym panstwie, pod
warunkiem Ze jest on wyrazony w sposdb wyrazny, stanowi czynnik mogacy mie¢ pierwszenstwo
przed tymi obiektywnymi elementami, wspierajac integracje rodzica, od ktdérego dziecko w tym
panstwie zalezy, mimo ze rodzic ten jest tam nieobecny od narodzin dziecka.

79 Zobacz pkt 65-71 niniejszej opinii.
80 Wyrok z dnia 8 czerwca 2017 r., OL (C-111/17 PPU, EU:C:2017:436, pkt 48). Zobacz pkt 60 niniejszej opinii.

81 Komisja stoi na stanowisku, ze jednostronny zamiar jednego z rodzicéw wspotposiadajacego odpowiedzialno$¢ rodzicielska nie moze w zadnym
wypadku réwnowazy¢ braku fizycznej obecnosci dziecka w tym panstwie czlonkowskim. Argumentacje te nalezy odrzuci¢ w $wietle wyroku
z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17, EU:C:2018:513, pkt 63), z ktérego wynika, ze zamiar rodzica, ktéry bedac posiadaczem prawa do
pieczy nad dzieckiem, nie wykonuje faktycznej opieki nad nim, powinien by¢ brany pod uwage tylko w zakresie, w jakim rodzic ten zamierza
skorzysta¢ z prawa do pieczy. W zwigzku z tym jednostronny zamiar jednego rodzica, ktéry zamierza skutecznie wykonywa¢ swoje prawo do
pieczy, moze zosta¢ wziety pod uwage. Rozwigzanie to jest zreszta zgodne z duchem postepowania w sprawie powrotu dziecka na mocy
konwengcji haskiej z 1980 r., uzupelnionej rozporzadzeniem Bruksela II bis. W istocie art. 3 lit. b) tej konwengcji, ktéra w art. 2 pkt 11 lit. b)
rozporzadzenia Bruksela II bis znajduje potwierdzenie, przewiduje, ze uprowadzenie lub zatrzymanie dziecka jest bezprawne tylko wtedy, kiedy
jest ono dokonane z naruszeniem prawa do pieczy zgodnie z prawem panstwa miejsca zwyklego pobytu dziecka oraz kiedy prawo do pieczy
byto faktycznie wykonywane w czasie uprowadzenia lub zatrzymania dziecka lub byloby wykonywane, gdyby uprowadzenie lub zatrzymanie nie
nastapilo.
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93. Wszelkie wskazania, zgodnie z ktérymi rodzice lub sama matka przed wyjazdem do Bangladeszu
podjeli kroki majace doprowadzi¢ do narodzin dziecka w Zjednoczonym Kroélestwie, do zamieszkania
z nim w stabilnych warunkach w tym panstwie czlonkowskim i otoczenia go tam codzienna opieka
powinny by¢ zatem uwzglednione ze szczegdlna starannoscia w celu ustalenia miejsca zwyktego pobytu
dziecka.

94. W drugiej kolejnosci, jesli chodzi o okolicznosci dotyczace integracji ojca z danym panstwem
cztonkowskim, to z orzecznictwa wynika, ze rodzic, ktdéry nie sprawuje faktycznej pieczy nad dzieckiem
(nawet jezeli posiada odpowiedzialno$¢ rodzicielska), jest cze$cia jego srodowiska rodzinnego tylko
o tyle, o ile dziecko utrzymuje z nim regularne kontakty®. W sytuacji gdy ojciec wraca do danego
panstwa czlonkowskiego i uniemozliwia matce powrét z dzieckiem, kontakty takie nie sa juz
utrzymywane. Pobyt i integracja ojca ze wspomnianym panstwem czlonkowskim w chwili wszczecia
postepowania nie daja w tych okolicznosciach odpowiednich wskazéwek co do miejsca, w ktérym
znajduje si¢ w centrum zyciowych intereséw dziecka.

95. W trzeciej kolejnosci — okres pomiedzy narodzinami dziecka a wytoczeniem powddztwa przed
sadem odsylajacym réwniez bedzie brany pod uwage. Dlugos¢ pobytu w danym panstwie stanowi co
do zasady czynnik mogacy odzwierciedla¢ integracje dziecka z tym wlasnie panstwem, a tym samym
brak wyraznych zwigzkéw z innym panstwem. Jego znaczenie w ramach cato$ciowej oceny istotnych
okolicznos$ci rézni sie jednak réwniez w zaleznosci od konkretnego przypadku®.

96. Ten czynnik nie oznacza automatycznie rzeczywistej integracji dziecka, jezeli okres jego ciaglego
pobytu w danym panstwie i tym samym nieobecno$¢ w innym panstwie jest wynikiem przymusu.
Oczywiscie jezeli nie dodamy sztucznej warstwy do pojecia ,zwyklego pobytu”, to dziecko, ktére
dorasta i rozwija wiezi w panstwie, w ktérym zostalo zmuszone przebywac¢ i nie nawiazuje zadnych
relacji z panstwem, w ktéorym powinno sie bylo znajdowa¢, gdyby nie zastosowany przymus, do
pewnego stopnia traci swoje miejsce zwyklego pobytu w tym panistwie®. Jednakze nie musi tak by¢
w sytuacji dziecka, ktore, jak w niniejszym przypadku, w chwili wniesienia powddztwa bylo jeszcze
niemowleciem. W zwigzku z tym dlugos¢ pobytu dziecka w Bangladeszu nie powinna moim zdaniem
uniemozliwia¢ sama w sobie ustalenia miejsca zwyklego pobytu dziecka w Zjednoczonym Krdlestwie.

97. Calo$¢ powyzszych rozwazan, w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gléwnym,
w ktorej dziecko urodzilo sie w panstwie trzecim i nie mialo mozliwosci udac sie ze swoja matka do
panstwa czlonkowskiego z powodu stosowanego przez ojca przymusu i w ktérej dziecko wciaz bylo
niemowleciem w chwili wniesienia sprawy do sadu odsylajacego, prowadzi do nastepujacego wniosku:
w takiej sytuacji dziecko ma miejsce zwyklego pobytu w danym panstwie cztonkowskim w rozumieniu
art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis tylko pod warunkiem, ze w braku przymusu byloby ono tam
obecne w sposéb staly i regularny oraz zintegrowane z rodzing, ktdrej czlonkowie maja rzeczywiste
centrum intereséw zyciowych w tym panstwie czlonkowskim. Spelnienie tego warunku wymaga, aby
matka byla zintegrowana ze S$rodowiskiem spotecznym i rodzinnym w tym danym panstwie
czlonkowskim. Do sadu krajowego nalezy ustalenie, w $wietle wszystkich istotnych okolicznosci, do
ktérych naleza obiektywne czynniki towarzyszace wczeéniejszemu pobytowi matki i jej integracji
w tym panstwie cztonkowskim, jak réwniez wyrazne przejawy zamiaru co do miejsca pobytu dziecka,
czy taki przypadek ma miejsce.

82 Zobacz wyrok z dnia 28 czerwca 2018 r., HR (C-512/17, EU:C:2018:513, pkt 48).

83 Zgodnie z wyrokiem z dnia 22 grudnia 2010 r., Mercredi (C-497/10 PPU, EU:C:2010:829, pkt 51), o ile pobyt dziecka w danym paristwie
cztonkowskim ,musi charakteryzowaé si¢ co do zasady okreslona diugoscia, odzwierciedlajaca dostateczny stopienn trwalosci”, o tyle
rozporzadzenie Bruksela II bis nie przewiduje minimalnej dlugosci pobytu, a dlugo$¢ ta stanowi tylko jeden z wielu wskaznikéw.

84 Zobacz pkt 71 niniejszej opinii.
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¢) W przedmiocie uwzgledniania praw podstawowych dziecka i matki

98. Wydaje mi sie uzyteczne wyjasni¢, w trosce o wyczerpujacy charakter rozwazan zawartych
w niniejszej opinii, ze w przypadku gdyby zastosowanie testu ,faktycznego centrum intereséw
zyciowych dziecka” nie pozwalalo uzasadni¢ ustalenia podstawy jurysdykcji ogdlnej sadéw panstwa
czlonkowskiego w sytuacji takiej jak rozpatrywana w postepowaniu gtéwnym, ochrona nadrzednego
interesu dziecka gwarantowana w art. 24 karty oraz praw podstawowych zapisanych w art. 4 i 6
karty® nie uzasadniataby odmiennego wniosku.

99. Test ten odzwierciedla, jak przypominam, kryterium bliskosci, na ktérym opiera sie art. 8 ust. 1
tego rozporzadzenia i poprzez ktéry prawodawca chcial chroni¢ nadrzedny interes dziecka okreslony
w sposéb og6lny®. Przedstawione ponizej uwagi stoja moim zdaniem na przeszkodzie wypracowaniu
przez sady testu odstepstwa od tego kryterium, w przypadku gdy nadrzedny interes dziecka
uwzgledniany w konkretnym przypadku i inne jego prawa podstawowe sa zagrozone w panstwie
trzecim, w ktérym sie on znajduje.

100. Po pierwsze, zgodnie z art. 51 ust. 2 karty ,nie rozszerza ona zakresu zastosowania prawa Unii
poza kompetencje Unii”. W zwigzku z tym Trybunal jest wlasciwy do dokonywania wykladni,
w $wietle postanowien karty, prawa Unii w granicach powierzonych mu kompetencji¥. Unia i jej
panistwa czlonkowskie nie sa zobowigzane na mocy prawa Unii lub na mocy EKPC do wykonywania
swojej jurysdykcji w stosunku do sytuacji majacych miejsce w panstwach trzecich w przypadku braku
powiazania przewidzianego przez prawo Unii lub EKPC zgodnie z wykladnia orzecznictwa
strasburskiego **.

101. Po drugie, rozporzadzenie Bruksela II bis ustanawia juz mechanizm upowazniajacy panstwa
czlonkowskie do ochrony intereséw dziecka nawet w przypadku braku zwiazkéw wynikajacych
z prawa Unii. Jezeli zaden sad panstwa czlonkowskiego nie jest wlasciwy na podstawie artykuléw 8—13
rozporzadzenia Bruksela II bis, art. 14 tego rozporzadzenia stanowi, ze panstwa czlonkowskie moga
przyzna¢ swoim sadom jurysdykcje zgodnie z ich prawem krajowym. W ten sposéb kazde panstwo
czlonkowskie zachowuje prawo, jezeli przepisy tego rozporzadzenia w oparciu o kryterium bliskosci
nie pozwalaja na wskazanie sadu zadnego innego panstwa czlonkowskiego, do ustalenia jurysdykcji
swoich sadéw na mocy przepiséw prawa krajowego z odrzuceniem tego kryterium.

102. W niniejszym przypadku taka dodatkowa jurysdykcja istnieje w porzadku prawnym
Zjednoczonego Krélestwa w postaci jurysdykcji parens patriae sadéw tego panstwa czlonkowskiego.
Jak wynika z akt sprawy przedlozonych Trybunalowi, stosowanie tej podstawy jurysdykcyjnej jest
jednak ograniczone do obywateli Zjednoczonego Kroélestwa i lezy w gestii sadéw krajowych.

85 Zobacz motyw 12 rozporzadzenia Bruksela II bis oraz motyw 33 tego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym rozporzadzenie to uznaje i szanuje
prawa podstawowe zagwarantowane w karcie.

86 Zobacz pkt 36 niniejszej opinii.

87 Zobacz w szczegolnoéci wyrok z dnia 5 pazdziernika 2010 r., McB. (C-400/10 PPU, EU:C:2010:582, pkt 51).

88 Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (zwanego dalej ,ETPC”) jurysdykcja umawiajacych sie panstw, zgodnie
z art. 1 EKPC, ograniczona jest zasadniczo do ich wilasnego terytorium. Zasada ta zna wyjatki jedynie w $cisle okreslonych okolicznosciach,
ktére nie dotycza kontekstu niniejszej sprawy. Zobacz w szczegdlnosci wyrok ETPC z dnia 7 lipca 2011 r. w sprawie Al-Skeini i in. przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu (CE:ECHR:2011:0707JUD005572107, § 130—142 i przytoczone tam orzecznictwo).
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103. Ponadto XB twierdzil, ze w stosownym przypadku UD moglaby zwréci¢ sie do sadéw
w Bangladeszu, w szczegdlnos$ci w przypadku, gdyby prawo tego parstwa trzeciego przewidywato
zasady jurysdykcji w oparciu o obecno$¢ dziecka. W tym wzgledzie sad odsylajacy uscisla, ze o ile
poprzez przetrzymywanie UD i dziecka XB mdgl naruszy¢ ich prawa podstawowe, o tyle UD nie
podniosta wyraznie zarzutéw, zgodnie z ktérymi Republika Bangladeszu mialaby naruszy¢ cigzacy na
niej obowigzek ochrony tych praw, zwlaszcza na drodze sadowej®. W tych okolicznosciach nie wydaje
mi sie stosowne opieranie niniejszej analizy na tych twierdzeniach.

104. W kazdym wypadku art. 14 rozporzadzenia Bruksela II bis wydaje si¢ potwierdza¢ idee, zgodnie
z ktérg do kazdego panstwa czltonkowskiego nalezy podjecie decyzji, w stosownych przypadkach na
podstawie ,comity” (wzajemnego poszanowania miedzy narodami), czy obawa, ze sady panstwa
trzeciego nie stosuja wobec matki i dziecka przepiséw ochronnych zgodnych z prawami i warto$ciami,
ktére obowigzuja w danym panstwie cztonkowskim, uzasadnia wprowadzenie tej podstawy jurysdykcji
szczegblnej do prawa krajowego ™.

105. W zwigzku z tym nawet w przypadku gdy nadrzedny interes oraz prawa podstawowe dziecka
mogly by¢ naruszone w panstwie trzecim, art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Bruksela II bis nie moze by¢
interpretowany w taki sposob, ze pozwalalby ustali¢c miejsce zwyklego pobytu dziecka na podstawie
kryteriow, ktdére réznityby sie od kryterium bliskosci, jakim jest test ,faktycznego centrum intereséw
zyciowych dziecka”.

V. Wnioski

106. W s$wietle calosci powyzszych rozwazan proponuje, aby na pytania prejudycjalne przedlozone
przez High Court of Justice (England & Weales), Family Division [wysoki trybunal sprawiedliwosci
(Anglia i Walia), wydzial rodzinny, Zjednoczone Krdlestwo] Trybunal udzielit nastepujacej
odpowiedzi:

1) Miejsce zwyklego pobytu dziecka w rozumieniu art. 8 ust. 1 rozporzadzenia (WE) nr 2201/2003
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27 listopada 2003 r. w sprawie jurysdykcji, uznawania
i wykonywania orzeczenn w sprawach matlzenskich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnos$ci
rodzicielskiej, uchylajacego rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000, oznacza miejsce, w ktérym dziecko
faktycznie ma centrum swoich intereséw zyciowych. Miejsce to powinno by¢ okreslone w $wietle
wszystkich okolicznosci danego przypadku. W niektérych wyjatkowych sytuacjach calosciowa
ocena wszystkich okoliczno$ci moze prowadzi¢ do uznania, ze dziecko ma w rzeczywistosci
centrum swoich zyciowych intereséw w miejscu, w ktérym nie bylo nigdy fizycznie obecne.
Fizyczna obecno$¢ dziecka na terytorium panstwa czlonkowskiego nie stanowi zatem warunku
wstepnego dla okreslenia w nim miejsca jego zwyklego pobytu.

2) Okolicznos¢, ze matka niemowlecia, ktéra w rzeczywisto$ci sprawuje nad nim piecze, zostala
zmuszona przez ojca dziecka do urodzenia w panstwie trzecim oraz do przebywania tam wraz
z dzieckiem po jego urodzeniu, potencjalnie z naruszeniem ich praw podstawowych okreslonych
w art. 4 i 6 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, stanowi istotny element dla okreslenia
miejsca zwyklego pobytu dziecka w rozumieniu art. 8 ust. 1 rozporzadzenia nr 2201/2003.

89 O ile Republika Bangladeszu nie jest zwigzana ani EKPC, ani kartg, o tyle art. 7 i 9 Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych,
przyjetego w dniu 16 grudnia 1966 r. przez Zgromadzenie Ogélne ONZ, ktéry wszedl w zycie w dniu 23 marca 1976 r. — aktu, do ktérego
Republika Bangladeszu przystapita — gwarantuja prawa podobne do tych okreslonych, odpowiednio, w art. 3 i 5 EKPC oraz w art. 4 i 6 karty.

90 Zobacz w tym wzgledzie zdanie odrebne Lorda Sumptiona w sprawie Re B (A Child) (Habitual Residence: Inherent Jurisdiction) [2016] UKSC 4,
pkt 66, 76. Stwierdzono w nim, Ze sama dezaprobata wobec przepiséw, ktére mialyby zastosowanie w $wietle prawa panstwa, w ktérym dziecko
jest obecne, nie moze wystarczy¢ do uzasadnienia wlasciwosci sadéw Zjednoczonego Krolestwa.
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W takiej sytuacji niemowle moze jednak mie¢ miejsce zwyktego pobytu w paristwie cztonkowskim,
chociaz nie bylo w nim nigdy fizycznie obecne, jedynie wtedy, gdy matka ma tam faktyczne
centrum swoich zyciowych intereséw, czego ustalenie nalezy do sadu odsylajacego. W tym
kontekscie szczegélnego znaczenia nabieraja ewentualne wiezi rodzinne, spoteczne i kulturowe
matki w tym panstwie cztonkowskim, jak réwniez ewentualny wyraznie przejawiany przez matke
zamiar przebywania tam z dzieckiem po jego narodzinach.
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