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SISSEJUHATUS

1980. a Lapseroovi suhtes tsiviildiguse kohaldamise rahvusvaheline konventsiooni (edaspidi
Haagi konventsioon)® eesmirgiks on ennetada lapserddvide toimepanemist ning iihtlasi tagada
laste digusvastase draviimise voi kinnihoidmise korral nende viivitamatu tagastamine.2 Haagi
konventsioonis ldhtutakse eeldusest, et laste tagastamine on nende parimates huvides, vilja
arvatud teatud erandlikel juhtudel.®* Ka Euroopa Liidus on lasterdovide vastu vditlemiseks
vastu vdetud nn Briissel II bis masrus®, mis kinnitab Haagi konventsioonis sitestatut ning
millega kindlustatakse veelgi enam, et lapsed tagastataks reeglina nende péritoluriiki ning
kohtualluvus hooldusdiguse kiisimuse lahendamiseks jadks paritoluriiki. Kéesolev magistrit6o
on autori hinnangul aktuaalne, eclkdige selletottu, et igal aastal tabavad vanemate sooritatud

rahvusvahelised lapserddvid mitutsadat tuhandet last ning tegu on iileilmse probleemiga.’

Haagi konventsiooni tugevuseks on tihtne tolgendamine, kuivord sellest soltub konventsiooni
eesmirkide tditmine, tOhusus ja toime. Pika aja jooksul on osalisriigid loonud {ihtse
kohtupraktika lapser6ovi asjadega tegelemisel ning enamus osalisriigid on lapse tagastamise
otsustamisel saavutanud dige tasakaalu.® Viimase aja Euroopa Inimdiguste Kohtu
(EIOKohus) ja Euroopa Liidu Kohtu (edaspidi Euroopa Kohus) praktika on aga seda
tasakaalu paigast nihutanud.

EIOKohus asetab viiga palju rdhku lapse parimatele huvidele, suunates riike viima lapse
tagastamise kiisimuse lahendamisel 14bi siivaanaliiiisi lapse parimate huvide osas.” Eeltoodu
on tdhelepanuvddrne muutus, kuivord traditsiooniliselt ei ole lapse parimate huvide

véljaselgitamine olnud Haagi konventsiooni alusel toimuva menetluse siidameks. Kuigi ka

! The Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction.
Arvutivorgus: http://www.hcch.net. Eesti keelde on konventsioon mitteametlikult tolgitud kui lapserdovi suhtes
tsiviildiguse kohaldamise rahvusvaheline konventsioon (vt: RT II 2001, 6, 33). Mitteametlik tSlge ei ole péris
korrektne ja vdib seetSttu olla eksitav, seega tuleks lapse tagastamist otsustades ldhtuda konventsiooni
originaalkeelsest tekstist; Konventsiooni nime tdlkimise kohta vt: A. Valgma. Laste hooldusdiguse kaitse Haagi
lapserd6vi konventsiooni jéargi. Juridica nr 1, 2004, Ik 41-52.

% E. Perez-Vera. The Explanatory Report on the Hague Convention of October 25, 1980 on the Civil Aspects of
International Child Abduction. 1981, p 442. Arvutivorgus: http://www.hcch.net.

® L. Walker, P. R. Beaumont. Shifting the Balance Achived by the Abduction Convention. - Journal of Private
International Law, 2010, Vol. 7, No 2, p 231.

* Euroopa Noukogu Mairus (EU) nr 2201/2003.

° Euroopa Komisjoni 21.12.2011 pressiteade arvutivorgus:
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=1P/11/1582&format=HTML &aged=0&language=ET&
guiLanguage=en (05.05.2012);

®P. R. Beaumont, P. E. McEleavy. The Hague Convention on International Child Abduction. Oxford University
Press 1999, p 3. Ulevaade Haagi konventsiooni osalisriikide kohtupraktikast vt: www.incadat.com.

"Vt nt: EIKo 6.07.2010, 41516/07, Neulinger ja Shuruk v Sveits, par 139.



http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/11/1582&format=HTML&aged=0&language=ET&guiLanguage=en
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/11/1582&format=HTML&aged=0&language=ET&guiLanguage=en

Haagi konventsioon on ellu kutsutud lapse huvide kaitseks, ndhakse sellega laste huvide

kaitse ette teiste vahendite kohaldamisega.

Kuivord lapser6ove panevad valdavalt toime lapse peamised hooldajad, kelleks iildjuhul on
emad, siis ei vasta tdnapdeva tegelikkus Haagi konventsiooni koostamise ajal olnud
ettekujutusele. Nimelt peeti toona tiitipiliseks lapser6ovijaks lapsest lahus elavat ja vodrdunud
vanemat, mis tdttu peeti lapserddvi lapse huve eriti kahjustavaks.® Ollakse seisukohal, et
Haagi konventsioon, olles kiill ellu kutsutud eesmirgiga kaitsta lapsi, ei arvesta tegelikult
piisavalt lapse parimate huvidega.” Kahtlemata on lapse tagastamise iile otsustamine
olukorras, kus lapse peamine hooldaja keeldub lapsega tagasi minemast, tundlik ja keeruline
teema. Olukorra teeb raskemaks tddemus, et aina enam tuuakse tagasipoordumisest
keeldumise pohjusena vilja koduvigivald.'® Kohtutel on iildisest tagastamise kohustusest
tulenevalt voimalus jitta laps tagastamata vaid erandlikel juhtudel, kuigi lapse tagastamisega
ei tohi ka last tdiendavalt kahjustada.'* Kohustus tagastada laps viivitamatult tema harilikku
viibimiskoha riiki, on aga tihedalt seotud eesmargiga ennetada lapserddve ja takistada tihel

vanemal omavoliliselt perekonnasuhteid muuta selliselt, mis voiks lapsi kahjustada.

Teisalt asetab Euroopa Kohus liiga palju rdhku vastastikkuse usalduse printsiibile, jéttes
tagamata selle, et lapse parimad huvid oleksid tagastamise menetluses kaitstud.*® Nimelt on
Euroopa Kohus leidnud, et kui péritoluliikmesriigi otsus ja tditmistdoend sisaldavad endas
fundamentaalsete inimdiguste rikkumisi, on piisav, kui seda otsust on vdimalik vaidlustada
paritolulitkmesriigi kohtus, kuivdrd otsuste vastastikkuse tunnustamise ja tditmise siisteem
pohineb vastastikkuse usalduse pohimottel. Olukorras, kus isikul tuleb diguseid asuda kaitsma
riigis, kes on juba kord lapse diguseid riangalt rikkunud, seab kahtluse alla, kas vastastikkuse
usalduse printsiip on piisav, et lapse parimaid huve Kkaitsta. Teiseks, kui liikmesriigid
hakkavad Briissel II bis miéruse artiklit 42 kohaldama kergekieliselt, on oht, et Haagi
konventsiooni artikkel 13, mis ndeb ette erandid lapse tagastamata jatmiseks, muutub

kasutuks sitteks, mis vOib lapse parimaid huve kahjustada. On seisukohti, et Haagi

81970 ja 1980ndatel olid 71-75% lapserddvijatest meessoost. Vt: P. R. Beaumont & P. E. Mceleavy (viide 6),
pp 8-9;

®Vt nt: C. S. Bruch. The Unmet Needs of Domestic Violence Victims and Their Children in Hague Child
Abduction Convention Cases. - Family Law Quarterly, 2004, 38:3, p 529, pp 532-35;

19 permanent Bureau, Preliminary Document No 9 of May 2011 for the attention of the Special Commission of
June 2011 on the practical operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague Child
Protection Convention. Domestic and Family Violence and The Article 13 ,,Grave Risk® Exception in The
operation of the Hague Convention of 25 october 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction.
Arvutivdrgus: http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2011pd09e.pdf;

L A. Valgma (viide 1), Ik 41;

12|, Walker, P.R. Beaumont (viide 3), p 231.
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konventsiooni kohaldamisel oldi saavutatud enamjaolt hésti toimiv siisteem ning Briissel 11
bis méaaruse artikli 42 lisamine ei olnud vajalik, kuivord see on loonud uue dimensiooni, mis

voimaldab tiiendavate kaebuste esitamist.'®

Sellise trendi jatkumisel, on oht, et lapse ja ka teiste perekonnaliikmete huvid voivad
lapserdovi asjade menetlemisel saada oluliselt kahjustada. Kaks Euroopa suurimat kohut ei
peaks tegutsema teineteisest isoleerituna, vaid peaksid teadvustama iiksteise otsuseid ning
piitidma taastada kaotatud tasakaal lapserodvidel diguse kohaldamisel. Eriti aktuaalne on see
olukorras, kus Euroopa Liit on liitumas Euroopa inimdiguste konventsiooniga,** mis
tihendab, et Euroopa Kohtu otsused kuuluvad tulevikus EIOKohtu jérelevalve alla. Kui
Euroopa Kohtu ja EIOKohtu otsused kdnesolevates asjades on mirkimisviirselt erinevad, on
iilimalt tdenioline, et EIOKohus hakkab Euroopa Kohtu otsuseid tulevikus {imber vaatama.
Tédiendavate kacbuste esitamine ja menetluste ldbiviimine olukorras, kus kiirus on iiheks
olulisemaks faktoriks, ei ole soovitav. Pikale venivad menetlused ei ole lapse ega kummagi
vanema huvides, rddkimata voimalikest rahalistest kulutustest, mida kohtumenetlused endaga
kaasa toovad. Oluline on leida dige tasakaal, kuidas Haagi konventsiooni tdnapieva olukorda
arvestades kohaldada selliselt, et lapse parimad huvid ning vanemate digused oleksid parimal

viisil kaitstud.

Magistritoos analiitisitakse, kuidas kohaldada Haagi konventsiooni ja Briissel II bis méarust
selliselt, et lapse parimaid huvid oleksid kaitstud seejuures kaotamata oma mdju lapseréovide
vastu vditlemisel neid ennetades. Tdds piistitatakse hiipotees, et EIOKohtu praktika ja
Euroopa Kohtu praktika erinevad ldahenemised lapser6dvi asjades voivad omada nii eraldi
voetuna kui koos negatiivset moju lapse parimate huvide kaitsmisele, kahjustades samaaegselt
ka Haagi konventsiooni eesméirkide saavutamist. Kui vastused eelnevate viidete osas on
jaatavad, siis kisitletakse voimalikke vahendeid ja viise, kuidas oleks voimalik saavutada dige
tasakaal selleks, et lapse parimaid huvid oleksid kaitstud ja samal ajal ei saaks kannatada

Haagi konventsiooni eesmarkide tditmine.

T66 on jaotatud kolme peatiikki, millest esimene kisitleb lapse parimaid huve. Vaatluse alla
voetakse lapse parimate huvide mdiste ning selle printsiibi tdhendus lapserddvi kontekstis.

Selleks on kasutatud erinevaid lapse diguseid puudutavaid rahvusvahelisi konventsioone,

3. Walker, P.R. Beaumont (viide 3), p 249;

“ Euroopa inimdiguste ja pdhivabaduste kaitse konventsioon. 16.04.1996. RT II 1996, 11/12,34. Elektrooniliselt
kattesaadav: https://www.riigiteataja.ee/akt/78154; Liitumise kohta vt: Euroopa Liidu lepingu ja Euroopa Liidu
toimimise lepingu konsolideeritud versiooni art 6 (2);



oigusteoreetilist kirjandust ning rahvusvahelist kohtupraktikat. Kuivord lapse parimaid huvid
on kidesolevas toos ldbiv teema, siis on t00 paremaks jalgitavuseks vajalik selle mdiste
pohjalikum kisitlus. Arvestades, et tegemist on vdga mahuka teemaga, kisitletakse lapse

parimaid huve eelkdige lapseroovi kontekstis.

T66 teine peatiikk keskendub kahe Euroopa suurima kohtu, EIOKohtu ja Euroopa Kohtu,
erinevale kisitlusele lapseroovi asjades. Esmalt vaadeldakse EIOKohtu viimase aja lahendeid,
milles EIOKohus on asunud réhutama lapse parimate huvidega arvestamise vajalikkust, kuigi
lapse heaolu oli ei ole olnud see, millega riigid peavad Haagi konventsiooni kohaldamisel
arvestama.'® Analiiiisitakse, kas EIOKohus on lapserdovi asjade menetlemisel votnud uue
lapse huvide keskse ldhenemise. Selle eesmérgi saavutamiseks kasitletakse lahendeid eraldi ja
koostoimes teiste EIOKohtu lahenditega. Tuuakse vilja muutunud praktika vdimalikud ohud
ja negatiivsed aspektid seoses vajadusega lapserodve ennetada. Eraldi voetakse vaatluse alla
Euroopa Kohtu viimase aja lahendid, kuid peamiselt keskendutakse iihele lahendile, kuivord
lahendeid, mis antud teemat késitlevad, on iiksikuid. Analiitisitakse, kuidas vdivad Euroopa
Kohtu seisukohad mdjutada lapse parimate huvidega arvestamise pShimotet ja diguste kaitset.
Kahe Euroopa suurima kohtu praktika erinevuste véljatoomiseks vastandatakse ja vorreldakse
lahendeid ka omavahel. Seeldbi tuuakse eraldi vilja kohtupraktikate omavahelistest

erinevustest tingitud voimalikud ohud lapserddvide menetlemisel.

Magistritod viimases peatiikis késitletakse voimalikke vahendeid ja viise, kuidas oleks
voimalik saavutada tasakaal lapse parimate huvide kaitsmise ja Haagi konventsiooni
kohaldamise vahel selliselt, et perekonnadigused oleksid kodige paremini kaitstud. Vaatluse
alla tulevad voimalike tasakaalustamise viiside eelised ja puudused ldhtudes sellest, et lapse
parimaid huvid oleksid Kkaitstud ning samal ajal siiliks Haagi konventsiooni lapseroove

ennetav funktsioon.

Léhtuvalt t66 eesmérgist on selle kirjutamisel kasutatud kvalitatiivseid meetodeid, tdpsemalt
analiiiitilist ja vordlevat meetodit. Analiiiitiline meetod véljendub antud t66s seadusandluse,
kohtupraktika ja kirjanduse analiilisimisel ja nende pinnalt tehtud jareldustel. Omavahel
vorreldakse EIOKohtu ja Euroopa Kohtu praktikat. Oiguse allikatena on vaadeldud nii
siseriiklikku ja rahvusvahelist kohtupraktikat (Haagi konventsiooni osalisriigid, Euroopa
Liidu liikmesriigid, Euroopa Inimdiguste Kohus ja FEuroopa Kohus), rahvusvahelisi

normatiivakte ning diguse printsiipe ja véértusi. Késitletud on ka digusteoreetilist kirjandust.

5 p.R. Beaumont & P.E. McEleavy (viide 6) p 140;



1. LAPSE PARIMAD HUVID

1.1.  Lapse parimate huvide tihendus ja kaitse lapse diguste konventsiooni*® kohaselt

Kodige olulisem diguslik printsiip lapsi puudutavates asjades on lapse parimad huvid ning
tthiskond liigub itha enam selles suunas, et lapse huve ja diguseid tuleb neid puudutavates
asjades arvestada ja kaitsta. Ilmsel kdige tdhtsam lapse huve Kaitsev instrument on lapse
oiguste konventsioon. Lapse diguste konventsoon on erinev selle poolest, et kuigi ta peamiselt
reguleerib alaealiste olukorda riigis, ndeb see ette ka oigused, kohustused ja vanemate
vastutuse.'” Lapse diguste konventsioon iiritab tasakaalustada lapse huve nende suhetes riigi

ja vanematega.'® Lapse diguste nagu ka teiste inimdiguste tagamise eest vastutab riik.

Lapse diguste konventsiooniga {ihinenud riigid on kohustatud oma jurisdiktsioonis tagama

lastele:

1) pdhilised tsiviildigused ja vabadused nagu nditeks Oigus nimele, kodakondsusele,
identiteedile; digus sOna-, mdtte-, UsU-, Uhinemise- ja véljendusvabadusele; samuti digus
informatsioonile, privaatsusele; digus mitte olla piinamise ja/vdi ebainimliku ja/véi julma

kohtlemise ohver:;

2) samuti tagama Oiguse turvalisele perekonna vdi hoolduse keskkonnale, mille all voib
moista Oigust mitte olla pdhjendamatult vanematest lahutatud, Oigust iihineda oma
perekonnaga, o&igus olla kaitstud ebaseadusliku &raviimise eest, digus olla iilalpeetud
vanemate, selle voimatuse korral asendusvanemate voi riigi poolt, digus erilisele kohtlemisele
ja abile perekeskkonna puudumise korral, digus olla kaitstud peresisese vigivalla eest ning
Oigus saada ndustamisteenuseid ja muud abi sellise végivalla esinemise korral; diguse

tervisele ja heaolule puudega lapse digus olla integreeritud tihiskonda ja saada erilist toetust;

3) digus heale tervisele ning tervishoiuteenuste kittesaadavusele, mille all peetakse silmas
oigust sotsiaalkindlustusele ning sotsiaalteenuste kittesaadavusele, Gigust lapse igakiilgse

arengu ja heaolu kindlustamiseks vajalikule elatustasemele;

1® Lapse diguste konventsioon. Vastu voetud URO Peaassamblee poolt 20. novembril 1989. a, RT 11 1996, 16,
56;

YL, C. Reif. The Ombudsman, Good Goverrnance and the International Human Rights System. Martinus Nijhoff
Publishers, 2004, p 292;

*® Ibid;



4) diguse haridusele, seal hulgas Giguse sellele, et haridus annab aluse lapse edasisele
taisvaartuslikule elule, Oigus joudeajale ning erinevatele kultuurilistele ja sportlikele

tegevustele;

5) vabale ajale ning kultuurilisele tegevusele; diguse erilisele kaitsele ja kohtlemisele ning
viimast eriti lapse viibimisel ohusituatsioonides, mille all peetakse silmas pagulase ning
sOjategevusse kaasatud voi selle all kannatava lapse Oigus erilisele kaitsele, sealhulgas
sotsiaalsele ja psiihholoogilisele abile ning reintegratsioonile; siiiidistatava lapse &igus
erilisele kohtlemisele kriminaal- voi véirteoprotsessi raames ning kinnipidamisasutuses,
sealhulgas Gigus ausale, kiirele ning lapse huve arvestavale menetlusele; digus kaitsele
igasuguse viidrkohtlemise eest; eelkirjeldatud situatsioonides oleva vdi olnud lapse Gigus
ndustamis- ja rehabiliteerimisteenustele; vahemusgruppi (keeleline, rassiline vm vdhemus)
kuuluva lapse digus samadele digustele, mis on teistel lastel, samuti digus oma keele, kultuuri

ja péritolu tundmisele®

Lapse oiguste konventsiooni preambula kohaselt on lastel tulenevalt oma vaimse ja fiitisilise
ebakiipsuse tottu oigus erilisele Kkaitsele ja hoolele ning samuti on neil digus ka koikidele
teistele inimdigustele. Uheks olulisemaks konventsiooni artikliks on 3, mille kohaselt tuleb
igasugustes lapsi puudutavates ettevotmistes riiklike vO1 erasotsiaalhoolekandeasutuste,
kohtute, tdidesaatvate vOi seadusandlike organite poolt esikohale seada lapse huvid ning
osalisriigid seavad eesmirgiks tagada lapsele tema heaoluks vajalik kaitse ja hooldus,
arvestades tema vanemate, seaduslike hooldajate voi teiste tema eest seaduslikult vastutavate
isikute Oigusi ja kohustusi ning votavad selleks koiki vastavaid seadusandlikke ja

administratiivmeetmeid.?°

Lapse diguste konventsioon ei paku lihtegi 10plikku seisukohta, mis voiks iihe voi teise lapse
,parimates huvides® konkreetses situatsioonis olla, kuid siiski loob konventsioon normatiivse
raamistiku, esindades rahvusvahelist viirtuste ja printsiipide konsensust.?* Riigi tegevus peab
keskenduma mitte niivord LOKis toodud diguste iimberloetlemisele, kuivdrd just nende
diguste rakendusliku poole viljatostamisele.”” Paljuski oleneb kiitumine riigi kultuurist ja

védrtushinnangutest. Kahtlemata on erinevate huvide voi seisukohtade lahendamine

¥ A, Henberg. Eesti lastekaitse regulatsiooni analiitis. Tallinn: Lastekaitse Liit, 2004, Ik 10-11. Elektrooniliselt
kattesaadav: http://www.childcentre.info/13026/ (07.05.2012);

2 |bid. art 3;

21 U. Kilkelly. The Right to Respect for Private and Family Life, Home and Correspondence. Child Law and the
ECHR: issues of Family Life, Adoption and Contact. ECHR and Irish Law, 2nd Ed. Bristol: Jordans, 2009, p
243;

22 A, Henberg (viide 19), Ik 14;
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delikaatne ja keeruline lilesanne. Suurt rolli méngivad siin riik, lastega tootavad spetsialistid

ning erinevate sektorite omavaheline koostoo.

Lapse parimad huvid voivad sisaldada endas tildiselt lapse heaolu, mille kindlaks méddramisel
tuleb igal konkreetsel juhul arvesse votta mitmeid asjaolusid nagu niiteks lapse vanus,
kiipsus, tema vanemate kohalolek v0i puudumine, lapse elu-ja kasvukeskkond ning
eIukogemus.23 Seega ei paku lapse diguste konventsioon vélja konkreetset definitsiooni, kuid
selgelt on véljendatud asjaolu, et mis tahes lapsi puudutavas menetluses on lapse parimad
huvid peamise tdhtsusega. See ei tdhenda, et lapse parimad huvid on ainukene asjaolu, mida
tuleks arvestada, pigem tdhendab see seda, et lapsi puudutavates asjades tuleb alati lapse

parimate huvidega arvestada.

Lapse oOiguste konventsiooni artikli 9 jirgi tagavad osalisriigid selle, et last ei eraldata
vanematest vastu tema tahtmist vélja arvatud eriolukorras. Niisugune otsus on vajalik
erijuhtudel, nagu siis, kui vanemad kohtlevad last julmalt vdi jatavad ta hooletusse voi kui
vanemad elavad lahus ja tuleb langetada otsus lapse elukoha suhtes.?* Osalisriigid austavad
ithest vO0i molemast vanemast lahutatud lapse digust séilitada regulaarsed isiklikud suhted ja
otsene kontakt mdlema vanemaga, kui see ei ole lapse huvidega vastuolus. Sellega seonduvalt
sdtestab lapse Giguste konventsiooni artikkel 7, et osalisriigid peavad tagama, et lapsel oleks
voimaluse piires 0igus tunda oma vanemaid ja olla nende poolt hooldatud. Kokkuvottes on
lapsel Gigus olla hooldatud oma vanemate poolt ning vanematel on digus ja ka kohustus oma

last kasvatada ja tema eest hoolitseda.?

Lapse oiguste kaitse konventsioonis sitestatakse kohustus tagada lapsele, kes on vdimeline
iseseisvaks seisukohavotuks, digus viljendada oma vaateid vabalt koikides teda puudutavates
kiisimustes.?® Artikliga 12 (2) antakse lapsele digus olla ra kuulatud teda puudutavas kohtu-
ja ka haldusmenetluses. ,,Iga juriidiline last puudutav menetlus* katab selle konventsiooni
mdttes suurt hulka menetlusi nii kriminaal-kui ka tsiviilasju arutavates kohtutes. Uheks lapse
drakuulamise motiiviks on ndidata lapsele, et tema arvamusega arvestatakse lisaks kodule ka
ithiskonnas.”’ Peale selle annab lapse drakuulamine vdimaluse tegutseda lapse huvides. Lapse

arvamuse drakuulamise kohustus on seotud sama konventsiooni artikli 3 (2) sdtestatuga, mis

2 Neulinger ja Shuruk vs Sveits (viide 7);
' R. Maruste. Konstitutsionalism ning pShidiguste ja —vabaduse kaitse. Kirjastus Juura. 2004, Ik 426;
25 H
Ibid;
% | apse Siguste konventsioon (viide 16), art 12;
2B, Liiv. Lapse drakuulamine tsiviilkohtumenetluses. — Juridica nr 4, 2006, Ik 258;
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sdtestab tegutsemise lapse ,,parimates huvides®. Asjaolu, kas laps tuleks dra kuulata otse voi

vahendatult, on jaetud riikide otsustada.?

1.2. Lapse parimate huvide kaitse Haagi konventsiooni ja Briissel II bis méiruse
kohaselt

1.2.1. Lapse parimate huvidega arvestamise piirid lapseroovi menetluses

Haagi konventsiooni ja Briissel II bis méiruses ettendhtud viivitamatu tagastamise kohustus
seab lapse parimate huvidega arvestamisele teatud piirid. See asjaolu ei tdhenda, et lapse
parimad huvid ei oleks Haagi konventsiooni peamiseks eesmérgiks. Vastupidi, Haagi
konventsiooni eesmérgiks on samuti lapse parimate huvide kaitsmine, kuid seda pohimotet
tuleb vaadelda lapser66vi kontekstis, mis viljendub ilmekalt Haagi konventsiooni artiklis 1,
mille kohaselt on konventsioon ellu kutsutud selleks, et tagada laste Gigus stabiilsusele ja
status quo taastamise 1dbi lapse tagastamise tema harilikku viibimiskoha riiki, samuti tagada

lapse Gigus sdilitada kontakt molema vanemaga 14bi hooldusdiguse ja kiilastusdiguse kaitse.?

Kuigi Haagi konventsioon peab lapse parimaid huve oluliseks, ollakse seisukohal, et neid
tuleb pohjalikult kaaluda ja hinnata lapse hooldusdiguse menetluse kidigus lapse hariliku
viibimiskoha riigis.*® Selles etapis, kus kiisimuse all on veel ainult lapse tagastamine, ei ole
vajalik lapse parimate huvide hindamine sellises ulatuses nagu see hooldusdiguse menetluses
on. Lapse hariliku viibimiskoha riik on kdige padevam hindamaks asjaolusid, mis vdiksid olla
konkreetse lapse parimates huvides. Seda pohjusel, et lapse hariliku viibimiskoha riik omab
kdige vahetumat ja paremat juurdepddsu vajalikule informatsioonile, mis selle
viljaselgitamiseks oluline on. Samuti on lapse hariliku viibimiskoha riik lapsele kultuurilises
ja sotsiaalses mottes koige ldhemal ning oskab eelduslikult seetdttu langetada ka koige

adekvaatsema otsuse.

Haagi konventsiooni ndol on tegemist kodigest menetlusliku instrumendiga, mille ainukeseks
eesmargiks on taastada status quo, kui laps on viidud teise riiki voi kui teda hoitakse seal

kinni ilma, et selleks oleks nousoleku andnud koik lapse suhtes hooldusdigust omavad

% Lapse diguste konventsiooni art 12 tdlgendamise kohta lihemalt vaata nt: M.-F. Liicker-Babel. The Right of
the Child to Express Views and be Heard: An Attempt to Interpret Article 12 of the U.N. Convention on the
Rights of the Child. - International Journal of Children’s Rights, 1995, 3, pp 391-404;

2 Haagi konventsioon (viide 1) art 1;

% p_R. Beaumont, P.E. McEleavy (viide 6), p 16;
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isikud.** Sellega piiiitakse takistada iihe vanema omavolilist tegevust perekonnasuhete
muutmisel selliselt, mis vdiks last kahjustada.* Lisaks lapse kaitsmisele tema digusvastasest
draviimisest vOi kinnihoidmisest tulenevate kahjulike mojude eest, on Haagi konventsioonil
ka tildpreventiivne toime lapserddvide toimepanemiste suhtes, kuivord lapse Oigusvastase
draviimisega ei ole vanemal vdimalik omavoliliselt kohtualluvust muuta, mida peetakse iiheks
lapserddvi toimepanemise ajendiks.®® Haagi konventsioonile seletuskirja koostanud E. Perez-
Vera selgitab, et Haagi konventsiooni kaks peamist eesmirki — lapserdove ennetada ning
tagada laste viivitamatu tagastamine nende hariliku viibimiskoha riiki, on kantud soovist

kaitsta lapse huve.®

Ka Euroopa Liidus on lapser6dvi vastu voditlemiseks voetud tarvitusele meetmed, mis
véljendub Haagi konventsiooni tdiendamises Briissel II bis maédrusega. Voiks oOelda, et
tegemist on Euroopa Liidu versiooniga Haagi konventsioonist, mis sisuliselt kordab Haagi
konventsioonis sitestatut, kuid nédeb siiski ette teatud isedrasused, mis peaksid lapse
tagastamise muutma Euroopa Liidu piires (vdlja arvatud Taani) veelgi efektiivsemaks.
Maéirusega reguleeritud kiisimuste puhul on selles esitatud eeskirjad liikmesriikide vahelistes
suhetes Haagi konventsiooni eeskirjade suhtes iilimuslikud.* Kui réovitud laps viiakse iihest
litkmesriigist teise, tagab méérus, et péritolulitkmesriigi kohtutele jddb rodvist hoolimata

1.%® Kohtualluvust vdib uue liikmesriigi kohtutele

padevus eestkostekiisimuste {ile otsustamise
iile anda tiksnes véga rangetel tingimustel, sest isegi, kui taotluse saanud kohus otsustab, et
last ei tooda tagasi, jadb paritoluliikmesriigile 10plik sona otsustamaks, kas laps tuleb tagasi
tuua voi mitte.*” Kui péritolulitkmesriik néeb ette lapse tagastamise, siis ei ole selle otsuse kui
vilisriigi kohtuotsuse tunnustamise menetlus vajalik ja otsus pooratakse taotluse saanud
liikmesriigis vahetult taitmisele.®® Briissel II bis midrusega kehtestatud kohtualluvuse alused
vanemliku vastutuse kiisimustes kujundatud lapse huve silmas pidades, eeskatt

laheduskriteeriumi pohjal. See tdhendab, et jurisdiktsioon peaks esimeses jarjekorras olema

lapse alalise elukoha liitkmesriigil, vélja arvatud teatavatel lapse elukoha vahetamise juhtudel

3L A. Shulz. The state of development of uniform law in the field of European and international family and child
law. The European Legal Forum. 2007,6, p 1-281. Elektrooniliselt kéttesaadav: http://www.simons-
law.com/library/pdf/e/699.pdf;

% |, Hallik. Kohtute aastaraamat 2009. Riigikohus, 2009, Ik 150;

%€, Perez-Vera (viide 2), p 442;

** Ibid.

% Euroopa Noukogu Mairus (EU) nr 2201/2003 (edaspidi Briissel II bis mérus), art 60(e);

% Ibid. art 11(8);

¥ Ibid.

% Ibid. art 42;
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vdi vastavalt kokkuleppele vanemliku vastutuse kandjate vahel.*® Sellega soovitakse viia

miinimumini vdimalus lapse tagastamata jatmiseks.

1.2.2. Lapse parimate huvide ja iildise tagastamise kohustuse véimalik vastuolu

On seisukohti, et ulatuses, mille raames on Haagi konventsiooni alusel toimuva tagastamise
menetluses vOimalik lapse parimate huvidega arvestada, ei ole kooskdlas lapse parimate
huvide arvestamise ndudega selliselt, nagu seda néeb ette lapse diguste konventsioon. Niiteks
on toodud vilja, et kohtud on Haagi konventsiooni kohaldades korduvalt keeldunud
arvestamast lapse parimate huvide pdhimdttega ja mdnikord tagastanud ka lapsi teadmises, et
see ei ole lapse parimates huvides. *° Kohtud on p&hjendanud seda sellega, et lapse diguste
konventsioon tunnistab Haagi konventsiooni 14bi oma artiklite 11 ja 35*, mis kohustavad
osalisriike votma vastu meetmeid vditlemaks lapse ebaseadusliku vilismaale draviimise ja
tema sinnajdtmise vastu ning rakendama koiki riiklikke, kahe- ja mitmepoolseid abindusid, et
véltida lapserdovi, laste miilimist voi nendega kaubitsemist mis tahes eesmérgil voi vormis.
Autor moOonab, et sellest jéreldub, et ka lapse Oiguste konventsioon on tunnustanud
lapserdovide kahjulikku moju lapse digustele. Teisalt ndustub autor ka R. Schulz'iga, kelle
hinnangul iiksnes tddemus, et lapserodvide vastu tuleb vdidelda, et tihenda tingimata seda, et
Haagi konventsioon on lapse parimate huvidega kooskdlas voi et Haagi konventsiooni

eesmdrkide saavutamine peaks olema olulisem lapse parimate huvidega arvestamisest.*?

Asjaolu, et Haagi konventsioon néeb ette viivitamatu tagastamise, seab paratamatult ette piirid
lapse parimate huvidega arvestamisel. Samal ajal ndeb lapse diguste konventsiooni artikkel 3
ette, et lapse parimate huvidega tuleb arvestada kdikides lapsi puudutavates menetlustes ja
mitte miski ei viita sellele, et Haagi konventsiooni v3i Briissel II bis mééruse alusel algatatud
menetlused oleksid selles osas erandlikud. Seetdttu esineb vdhemalt néiliselt lapse parimate
huvide igakiilgse arvestamise ja Haagi konventsiooni range kohaldamise vahel vastuolu.

Isekiisimus, kas lapse huvide arvestamine piiratud kujul ldheb otseselt vastuollu lapse diguste

% Briissel II bis méirus (viide 35), art. 12;
“®Hague Confrence on Private Interantional Law, 30.0ct — 9. Nov, 2006, Report of the Fifth Meeting of the
Special Commission to Review the Operatuon of the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Apects
of International Child Abduction and the Practical Implementation of the Hague Convention of 19 October 1996
on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect of Parental
Responsibility and Measures for the Protection of Children (March 2007), p 45. Arvutivorgus:
http://www.hcch.net/upload/wop/abd_2006_rpt-e.pdf; R. Schuz. The Hague Child Abduction Convention and
ﬁhildren‘s Rights. — Transnational Law and Contemporary Problems, 12, 2002, p 435;

Ibid;
2 R. Schuz (viide) 40, p 437;
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konventsiooniga, arvestades seda, et Haagi konventsioonil on eesmérgid, mille efektiivse
tditmise tagamiseks ei ole voimalik lapse parimate huvide igakiilgse analiiiisi ldbiviimine, on

samuti lapse parimate huvide kaitsmiseks ellu kutsutud.

Eelnevalt sai vilja toodud, miks peetakse lapse harilikku viibimiskoha riiki kdige digemaks
lapse hooldusdiguse kiisimuse lahendamiseks. Oigusteoreetikud R. Schulz ja M. Weiner on
aga seisukohal, et selline eeldus ei pruugi dige olla. R. Schuzi hinnangul on see nii vaid juhul,
kui vastav kohus hindab lapse parimaid huve adekvaatselt ning kui lapse hariliku viibimiskoht
on forum conveniens lapse hooldusdiguse kiisimuse lahendamiseks.*® Lisaks, isegi, kui see
eeldus on dige, ei tulene sellest, et laps peaks tingimata harilikus viibimiskoha riigis olema
seni, kuni tema suhtes hooldusdiguse menetlus pooleli on.** Lisaks toob ta vilja, et kuigi
Haagi konventsiooni alusel toimuva tagastamise menetluses ei médrata kindlaks lapse
hooldusdiguse kiisimust,* vib hiljem lapse hariliku viibimiskoha kohus otsustada, et lapse
vajab oma ellu stabiilsust ning otsustada sellel pdhjusel madrata lapse elukohaks hariliku
viibimiskoha riik. Seeldbi voib tagastamise otsus 15plikku hooldusdiguse tulemit mdjutada,
olgugi, et Haagi konventsiooni menetluse alusel otsustatakse vaid lapse tagastamise voi

. . v 4
mittetagastamise kiisimus.*®

Kaéesoleva t66 autor leiab, et lapse hariliku viibimiskoha kohus peaks on eelduslikult siiski
lapse parimate huvide véiljaselgitamiseks koige digem koht. Autor ei leia, et lapse parimaid
huve peaks hakkama vilja selgitama riik, kellel puuduvad lapsega mistahes muud seoses, kui
see on riik, kuhu ta on digusvastaselt viidud voi kus teda digusvastaselt kinni hoitakse. Ka
Eesti Vabariigi Riigikohus on leidnud, et: ,,Konventsiooni motte kohaselt on eelduslikult
lapse huvides tema tagastamine harjumuspirasesse elukeskkonda. Uhtlasi tagab lapse
tagastamine ka vanemate huvide kaitse, sest sdilib vanemate OJigus poorduda lapse
hooldusdiguse kiisimuse lahendamiseks lapse esialgse elukoha jérgsesse kohtusse ning
takistab lihel vanemal saada lapse Oigusvastase draviimisega teises riigis eeliseid lapse
hooldusdiguse méadramisel. Samuti on lapse tagastamise otsustusel {ildpreventiivne toime, mis
peab tagama selle, et vanemad ei vii last digusvastaselt iihest riigist teise. Sellest tulenevalt

saab jitta lapse tagasi toomata vaid erandlikel asjaoludel.“*’

* R. Schuz (viide 40), p 438;

*“ Ibid;

** Haagi konventsioon (viide 1), art. 19;
*® R. Schuz (viide 40), p 439;

“" RK otsus 6.12.2006, 3-2-1-123-06;
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1.2.3. Lapse tagastamata jatmine kui erand

Monikord ei pruugi lapse tagastamine lapse parimates huvides olla ja selleks nédhakse
konventsioonis ette erandid. Need on juhud, kus lapse tagastamine voiks last tdiendavalt
kahjustada ning nendes olukordades peaks lapse tagastamata jatma. Siinkohal on oluline
silmas pidada, et erandid on kitsalt konstrueeritud selleks, et Haagi konventsioon ei muutuks
,surnud paberiks“.* Kui erandeid liiga laialt tdlgendada, v3ib see omakorda kahjustada
konventsiooni poolt seatud eesmirkide tditmist. See tdhendab, et erandeid tuleb kohaldada
rangelt ettendhtud piirides. Haagi konventsiooni traditsioonilise kohaldamise vastased leiavad,
et Haagi konventsiooni erandid on niivord kitsalt koostatud ja kohtud kohaldavad neid véga
adrmistel juhtudel.*® Seetdttu ei taga need lapse parimate huvide kaitset kdikidel juhtudel,
kuigi Haagi konventsiooni eesmérkide tditmist ei tohi pidada olulisemaks, kui individuaalse
lapse huve konkreetses asjas.”® Autor konstateerib, et kuigi ideaaliks on iihtne Haagi
konventsiooni kohaldamise praktika koikide osalisriikide seas, siis on riikide praktika erandite

kohaldamise osas erinev.>*

Mboistmaks lapse viivitamatu tagasitoomise kohustuse ulatust, on vajalik analiilisida
pohjalikumalt sellest pohimottest tehtavaid erandeid. Kusjuures oluline on rohutada, et
erandid ei ole absoluutsed ja kohtunikud peavad hindama, kas laps teatud asjaoludel tagastada
vOi jétta tagastamata. Haagi konventsiooni artikli 13 kohaselt ei pea riik last tagastama, kui
sellele vastu olev isik tdoendab, et (1) hooldusdigust tegelikult ei teostatud; (2) lapse
araviimiseks voi kinnihoidmiseks oli olemas ndusolek; (3) tagastamine pohjustataks lapsele
olulisi fiilisilise voi psiihholoogilisi kannatusi voi asetaks ta muul viisil véljakannatamatusse
olukorda voi (4) vaidleb laps tagastamisele vastu. Esimene pShimdte ei voimalda maha jaanud
vanemal tugineda Haagi konventsiooni kaitsele, kuna Haagi konventsiooni kohaldamise
aluseks on tegelik hooldusoiguse teostamine. Teised erandid pohinevad vajadusel kaitsta lapse

huve ning on seega otse seotud lapse parimate huvide pohimdttega.

“® E. Perez-Vera (viide 2), p 434;

* R. Schuz (viide 40), p 439;

* Ibid;

%! Osalisriikide praktikaga saab lihemalt tutvuda: www.incadat.com;
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Nendele alustele tdiendavalt vdidakse laps erandkorras jétta tagastamata, kui laps on uues
keskkonnas kohanenud®? vdi kui esineb vastuolu taotluse saanud riigi inimdigustega.®® Artikli
13 (3) kohaselt tuleb kohtul voimalikke lapse tagastamist vélistavaid asjaolusid kaaludes
arvestada lapse hariliku viibimiskoha riigilt saadud teavet lapse sotsiaalse tausta kohta.
Sellest jareldub, et riigil on endal uurimise kohustus, mistdttu ei saa tagastamine olla

automaatne ega mehhaaniline, vaid tdepoolest tuleb lapse huve igakord arvesse votta.

1.2.4. Lapse tagastamata jatmise erijuhud

1.2.4.1. Lapse vastuseis tagastamisele

Haagi konventsiooni art 13 (2) jargi voib kohus jétta lapse tagastamata, kui leiab, et laps on
tagasisaatmisele vastu ning tema vanuse ja kiipsuse tdttu on vajalik tema arvamusega
arvestada. Kohtul on diskretsioonidigus jétta laps tagastamata, kui on tuvastatud, et laps on
tagastamisele vastu ning tema kiipsust ja vanust arvestades peab tema seisukohaga arvestama.
Kohus peab igal tiksikul juhul hindama, kas lapse vastuseis on asjakohane ja piisav, et jitta

laps tagastamata.>

Seda, mis vanusest on laps piisavalt vana ja kiips, et tema arvamusega arvestada, peab kohus
igal liksikul juhul hindama. Vastav kohtu diskretsioonidigus on antud juhul oluline, sest Haagi
konventsioon kehtib koikide alla 16-aastaste laste puhul ning niiteks 15-aastase lapse
tagastamine vastu tema tahtmist oleks ebamdistlik. Uheks pdhjuseks, miks selle kiisimuse
otsustamine jdeti kohtute pddevusse on see, et Haagi konventsiooni koostajad ei suutnud
saavutada liksmeelt ea alampiiri osas, kus lapse arvamusega peaks juba arvestama, ning
seetottu jdeti seegi kohtu otsustada.>® Samas tuleks lihtuda eeldusest, et mida vanem on laps,
seda tosisemalt voetav on tema seisukoht, sest seda tdendolisem on, et ta oskab iseseisvalt ja
adekvaatselt oma tahet kujundada.”® Mida vanem on laps, siis ka seda sdltumatumad on
ilmselt tema seisukohad ja valikud. Samas, kuna Haagi konventsioon vanuselist piiri ei
sdtesta, peab kohus lapse vanust, kiipsust ja elukogemust arvestades neid asjaolusid kaaluma.

Kohus peab veenduma, et lapse arengutase on selline, et ta on suuteline ise oma seisukohti

°2 Haagi konventsioon (viide 1), art. 12 (2);

% |bid. art. 20;

* Lihemalt lapse arvamusega arvestamise kohta lapsero6vi asjades vt.: P. E. McEleavy. Evaluating the Views of
Abducted Children: Trends in Appellate Case Law. - Child and Family Law Quarterly, 2008, pp 230-254.

%5 E. Perez-Vera (viide 2), p 433;

% Vt nt: RK migrus 22.02.2007. nr 3-2-1-142-06 p 14; In Re M. (Children) (Abduction: Rights of Custody)
[2007] UKHL 55, [2008] 1 AC 1288;
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kujundama ning kas tema arvamus tagastamise osas kindel, ega tulene iihekordsest meeldivast
emotsioonist voi hetke tujust. Eesti Vabariigi Riigikohus on nditeks leidnud, et lapse saab jatta
tagastamata vaid siis, kui ilmneb lapse tdsine vastuseis tagastamisele, see on tekkinud
objektiivsete asjaolude alusel ning lapse tahte sdltumatuses ei ole kahtlust ning seega ei piisa
lapse tagastamata jiatmiseks sellest, et laps eelistab elada vanema juures, kes teda

digusvastaselt kinni peab, vajalik on lapse tdsine vastuseis tagastamisele.”’

Asjaolu, et laps hetkesituatsioonis on oma hariliku viibimiskoha riiki naasmise vastu, ei ole
piisavaks aluseks lapse tagastamata jéitmisele.58 Laps voib eelistada elada koos vanemaga, kes
ta Jigusvastaselt teise riiki viis, kuid see ei ole piisav tema tagastamata jitmiseks.”® Lapse
soovid ja eelistused selles osas, kelle juures ta meelsamini elaks, on kiisimused, mis kuuluvad
lahendamisele lapse hooldusdiguse menetluses. Antud juhul on aga vajalik lapse tdsine
vastuseis. Samuti on oluline vahet teha selles, kas laps ei soovi tagasi pddrduda maha jaanud
vanema juurde v&i on ta vastu riiki naasmisele.® Seega on oluline, et lapse vastuseis oleks
objektiivne, mitte mdjutatud sellest, kelle juures laps eelistaks elada. Uhtlasi peab laps
moistma, millist mGju omab tema vastuseis tema elule kaugemas tulevikus. Kohus peab vilja
selgitama, kas lapse arvamus on kujunenud iseseisvalt, ilma vanematepoolsete oluliste
mojutusteta, kui see nii ei ole, siis on kohtul digus lapsed tagastada vaatamata nende poolt
viljendatud vastuseisule.” Oluline on silmas pidada, et lapsel vdib olla kiill selge ettekujutus
tema draviimise situatsioonist, kuid last ei tohiks asetada olukorda, kus ta tunneb survet, et tal

tuleb valida oma vanemate vahel, sest see vdib pdhjustada lapsele tdsist psiiiihilist kahju.

Niiteks digusteoreetik R. Schuz on arvamusel, et kohtunikud suhtuvad liiga pealiskaudselt
sellesse, kas laps on piisavalt vana, et tema arvamuse ja seisukohaga arvestada ning kas lapse
seisukohad on kujunenud iseseisvalt. Tema hinnangul peaks lapse seisukohti arvestama iga
kaasuse puhul ning meeles peaks pidama ka seda, et ka tdiskasvanud inimesed ei suuda alati
otsuseid langetades hinnata seda, millist mdju otsused vdivad pikas perspektiivis omada ning
ka nende otsused on tihti mojutatud teiste inimeste arvamusest.® Ka paruness Hale leiab, et

lapse arvamusse tuleks suhtuda tdsisest, eriti olukorras, kus nad on uude keskkonda

> L. Hallik (viide 32), Ik 160;

* Ibid;

*Vt nt: CA Grenoble 29/03/2000 M. v. F.;

8 |, Hallik (viide 32), Ik 160;

¢! Winters v. Cowen [2002] NZFLR 927;

62 R. Schuz. The Influence of the CRC on the implementation of the the Hague Child Abduction Convention.
Journal of Family Law and Practice, Vol 13, 2010, p 45;
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kohanenud, sest vastasel kannatab laps kaks korda — esiteks siis, kui ta digusvastaselt dra viidi
ja teiseks, olles uues keskkonnas kohanenud, tuleb tal uuesti timber kohaneda vaid selleks, et

Haagi konventsiooni eesmirkide tditmine ei saaks kahjustada.®

Uldiselt on lapserddvi asjades hakatud andma lapsele rohkem vdimalusi saada dra kuulatud®,
voimalik, et see on tingitud Briissel II bis maaruse artiklist 11 (2). Kui Haagi konventsioon
otsesOnu ei sétesta kohustust tagada lapsele vdimalust olla dra kuulatud, siis Briissel 11 bis
madruse artikli 11 (2) kohaselt peab sellise voimaluse lapsele alati tagama juhul, kui laps
otsustatakse tagastamata jitta eeldusel, et see ei osutu lapse vanust voi kiipsusastet arvestades
sobimatuks. Kuigi méadruse regulatsiooni kohaselt on pandud riikidele kohustus laps é&ra
kuulata vaid Haagi konventsiooni 13 (2) kohaldamisel, siis tegelikult ei ole see sellega
piiratud. Ka Briissel II bis méairus ei konkretiseeri, kuidas peaks lapsi dra kuulama, seda voib
teha nii vahetult kui eksperdi kaudu. Haagi konventsioon on jitnud selle osalisriikide
otsustada, samuti nagu ka lapse Siguste konventsiooni artikkel 12 seda teeb.®® Moned
osalisriigid kuulavad lapsi ise vahetult {ile, samas kui moned arvestavad lapse arvamusega
labi eksperdi poolt antud hinnangu.®® On seisukohti, mille kohaselt ei ole vahendatud
drakuulamine piisav, sest drakuulamise diguse peamine eesmirk on see, et laps saaks teda
puudutavas protsessis osaleda ja see eeldab, et lapsele antaks vdimalus saada dra kuulatud
vahetult kohtuniku poolt, kes asja menetleb.®” Briissel II bis mairus nieb ette, et liihikeste
tahtaegade tottu korraldatakse drakuulamine vOimalikult kiirel ja tdhusal viisil ning iiks
vdimalus on kasutada korda, mis on kehtestatud miirusega (EU) nr 1206/2001, mis
reguleerib liikmesriikide kohtute vahelise koost66 kohta tdendite kogumisel tsiviil- ja
kaubandusasjades.®® Siiski v3ib asuda seisukohale, et lapse &rakuulamise vajadust
tunnustatakse, sest nditeks Briissel II bis médruse regulatsiooni kohaselt peetakse lapse dra
kuulamata jétmist niivord oluliseks protsessidiguse rikkumiseks, mis on lapse tagasitoomise

toendi vdljastamata jatmise aluseks.”

% Re M (Abduction: Zimbwave) [2007] UKHL 55 par 42-46.

% QOsalisriikide kohtupraktikat lapse drakuulamise kohta lapserovi menetlustes vt: www.incadat.com;

% Lapse Siguste konventsioon (viide ), art. 12;

% A. Shulz (viide 61), Ik 282;

*" Ibid;

68 Euroopa Néukogu miirus (EU) nr 1206/2001, mis reguleerib liikkmesriikide kohtute vahelise koostdd kohta
toendite kogumisel tsiviil- ja kaubandusasjades;

% Briissel 11 bis marus (viide ), art. 42 (2);
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1.2.4.2. Tagastamine asetab lapse ohtu

Haagi konventsiooni artikli 13 (1) b kohaselt ei ole tagastamine lapse huvides, kui esineb
tosine oht, et tagastamine pdhjustaks lapsele olulisi psithholoogilisi vai fiiiisilisi kannatusi voi
asetaks lapse muul viisil véljakannatamatusse olukorda. Haagi konventsioonis ei ole
tapsustatud, milline peab see oht olema, kuid konventsiooni sonastust ja eesmérki silmas
pidades, peab tegemist olema tdsise ja ddrmusliku ohuga, mida ei ole voimalik dra hoida. See
on tingitud osaliselt Haagi konventsiooni koostamise ajaloost, kuid samuti iildisest eeldusest,
et tagastamine on laste huvides ning kartusest, et vastasel juhul vodidaks seda erandit
meelevaldselt kasutama hakata. Tegemist saaks olla darmuslike juhtumitega ning oht peaks
olema piisavalt konkreetne, tdendoline ja aktuaalne. Kindlasti ei piisa liksnes kahtlustest.
Osalisriigid on ,,tosist ohtu* tdlgendanud vdordlemisi kitsalt, sest olla seisukohal, et

tagastamist taotlev riik suudab lapsele kaitset tagada isegi juhul, kui minimaalne oht esineb.”

Euroopa Liidu liikmesriikidel tuleb Haagi konventsiooni art 13 (1) b kohaldamisel arvestada
lisaks ka asjaoluga, et Briissel II bis méddruse art 11 1g 4 jargi ei saa lapse tagastamisest
konventsiooni art 13 (1) b alusel keelduda, kui tagastamist taotlevas riigis on tehtud piisavad
korraldused lapse kaitseks pirast tema tagastamist.”" Tegemist on ithe mirkimisvédrse
erinevusega Briissel I bis mééruse ja Haagi konventsiooni vahel. Seega piiratakse maarusega
Haagi konventsiooni artikli 13 1 (b) maédératletud erandit héddavajaliku miinimumini,
laiendades lapse tagasitoomiseks korralduse andmise kohustust ka juhtudele, Kkus
tagasitoomine voiks last niisugusesse ohtu seada, kuid sellegipoolest on kindlaks tehtud, et
paritolulitkmesriigi ametiasutused on votnud voi on valmis votma piisavad meetmed lapse
kaitsmiseks pérast tema tagasitoomist. Seega Euroopa Liidu regulatsiooni kohaselt ei tohiks
last jatta kunagi tagastamata, vaid olukorras, kus oht esineb tuleb vilja selgitada, kas ohtu on
voimalik korvaldada. Alles siis, kui kohtu hinnangul ohu korvaldamiseks teine liikmesriik

asjakohaseid meetmeid vastu votta ei suuda, voib lapse artikli 13 1(b) alusel tagastamata jétta.

0. Walker The Impact of the Hague Abduction Convention on the Rights of the Family in the Case-Law of the
European Court of Human Rights Commitee: The Danger of Neulinger. - Journal of Private International Law,
Vol 6. No 3, 2010, p 664;

™ Briissel 11 bis mérus (viide 35), art. 11 (4); Briissel II bis miiruse regulatsiooniga seonduvaid asjaolusid vaata
lahemalt: P.McEleavy. The Child Abduction regime in the European Union: Symbiotic Relationship or Forced
Partnership? - Journal of Private International Law, 5, 2005, 1;
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Erandi kohaldamisel ei pea kohtud arvestama lapse heaolu, kui peamise asjaoluga. Artikkel
13 1 (b) nduab iiksnes ohu hindamist.””> Sellele juhtis tihelepanu USA Friedrich vs
Friedrich”™ kaasuses, kus kohus mirkis, et ,tdsise ohu* erandit ei tohi kisitleda kui luba
kohtule, kuhu laps on digusvastaselt viidud, hakata spekuleerima selle iile, kus oleks laps
koige dnnelikum.”  Selle kiisimuse lahendamine kuulub hooldusdiguse otsustamise
menetlusse, milleks padevust omab lapse hariliku viibimiskoha kohus. Seega ei tohiks
tagastamise menetlus muutuda faktipohiseks argumenteerimiseks ja vastuargumenteerimiseks,
kuid samuti ei tohiks artiklisse 13 1(b) suhtuda liiga pealiskaudselt, et see kaotaks igasuguse

motte.

Ulalmirgitud Friedrich vs Friedrich kaasuses leiti, et last ei tohiks tagastada sdjakoldesse voi
olukorras, kus esineb reaalne oht, et tagastamisel jadks laps végivalla v3i vadarkohtlemise eest
kaitsetuks, sest riik ei suuda vOi ei soovi mingil pohjusel lapse kaitsmiseks vajalikke
meetmeid rakendada.” Esmapilgul voib selline tdlgendus tunduda ménevdrra ddrmuslik,
justkui see peaaegu vilistaks igasuguse vdimaluse erandi kohaldamiseks, kuid samasugune
hoiak on vdetud ka Euroopa Liidus nagu iilalpool sai vilja toodud. Seega kiisimus on pigem
selles, kas tOsine oht esineb vOi esineb see liksnes seetottu, et selle korvaldamiseks ei

eksisteeri rahuldavaid meetmeid.

Samas heidab professor Carol S. Bruch Haagi konventsioonile ette, et selle viljatootamisel ei
arvestatud piisavalt végivaldsete juhtumite keerukusega ning et Haagi konventsiooni
regulatsioon jadb sellistel juhtudel ndrgaks, sest kohtud, selle asemel et jétta laps tagastamata,
pigem tagastavad lapse ja lepivad kinnitusega, et lapsele pakutakse hooldusdiguse kiisimuse
lahendamise ajaks kaitset. Tegelikkuses on tema arvates kohtute madrused vigivallaohvrite
kaitsmisel jadnud hambutuks.”® Samas ei ole Haagi konventsiooni eesmargiks, et tagastamist
otsustav kohus hakkaks vilja selgitama siitidistusi lapse védrkohtlemise vms asjaolude suhtes,

mis ei tihenda seda, et kohus ei peaks nendele stitidistustele tdhelepanu podrama.

2p_R. Beaumont, P. E. McEleavy (viide 6) p 140;
ZFriedrich vs Friedrich, 983 F.2d 1396 (6th Circ. 1993);

Ibid;
" p_R Beaumont, P. E. McEleavy (viide 6), p 142;
"6 C. S. Bruch The Hague Child Abduction Convention: past accomplishments, future challenges-Globalization
of Child Law. The Role of the Hague Convention. S.Detrick, P.Vlaardingerbroek (eds). The Hague, Boston,
London, 1999, p 40;
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1.2.4.3. Hooldusdiguse mitte teostamine

Haagi konventsiooni artikli 13 1 (a) kohaselt ei pea kohus last tagastama, kui lapse
hooldusdigust omav isik lapse draviimise voOi kinnipidamise ajal hooldusdigus tegelikult ei
teostanud. Haagi konventsioon ei konkretiseeri, mida on modeldud hooldusdiguse tegeliku
teostamise all ning see kiisimus on jietud kohtu otsustada arvestades iga iliksiku lapseroovi
asjaolusid. Professor E. Pérez-Vera selgitab, et hooldusdiguse teostamisena voOib néiteks
késitleda ka seda, kui hooldaja muretseb lapse hoolitsemise eest kuigi mojuvate asjaolude
tottu ei ela lapsega koos.”’ Tagastamiseks taotluse esitanud isik on kohustatud tdendama, et
lapse draviimise ajal oli tal hooldusdigus, mille teostamise digusest ta lapse draviimisega ilma
jai. Haagi konventsiooniga kaitstakse nimelt nende isikute oOiguseid, kes ka tegelikult

hooldusdigust teostasid.
1.2.4.4. Laps on kohanenud uues keskkonnas

Kui Haagi konventsiooni art 12 (1) jérgi tuleb laps tildjuhul tagastada, kui tagastamise avaldus
esitatakse aasta jooksul alates lapse Oigusvastasest draviimisest vOi kinnihoidmise algusest,
siis artikli 12 (2) jargi vOib kohus jitta hiljem kui aasta jooksul esitatud avalduse ka
rahuldamata. Haagi konventsiooni art 12 (2) jargi voib riik jétta lapse tagastamata juhul, kui
lapse tagastamise menetlust on alustatud pérast aasta moodumist lapse Oigusvastasest
draviimisest vOi kinnihoidmisest ja laps on uues elukeskkonnas kohanenud. Kuigi Haagi
konventsiooni motte kohaselt tuleks laps kiill ka hiljem esitatud avalduse alusel tagastada,
kuid kui laps on uues keskkonnas kohanenud, siis peaks lapse tagastamine toimuma tildjuhul
juba hooldusdiguse iile peetava menetluse kaudu.”® Asjaolu, kas laps on uues elukeskkonnas
kohanud, oleneb véga paljudest erinevatest asjaoludest ning kohtul tuleb seda iga tksiku
kaasuse puhul hinnata. Osalisriikide kohtupraktika on selles osas erinev, on nii
lapsekesksemaid kui ka objektiivsemaid lihenemisi.”® Kiesoleva erandiga nihakse seega ette,
et kui laps on uues keskkonnas juba kohanenud, ei ole tema tagastamine enam lapse parimates

huvides ning see voib olla aluseks lapse tagastamata jatmisel.

Selleks, et jatta laps konventsiooni art 12 (2) alusel tagastamata, tuleb tuvastada, kas laps on

oma uues keskkonnas kohanenud. Haagi konventsioonis ei ole tidpsustatud, mida tdhendab uue

" E Perez-Vera(viide 2), p 432

"8 Ibid, p 458;

" vt nt: Re N. (Minors) (Abduction) [1991] 1 FLR 413; Cannon v. Cannon [2004] EWCA CIV 1330, [2005] 1
FLR 169; Re M. (Children) (Abduction: Rights of Custody) [2007] UKHL 55, [2008] 1 AC 1288; David S. v.
Zamira S., 151 Misc. 2d 630, 574 N.Y.S.2d 429 (Fam. Ct. 1991);

21



keskkonnaga kohanemine ja mida peab kohus seejuures tipsemalt tuvastama. Selle all voiks
moista lapse igakiilgset integreerumist uude elukeskkonda, kus laps on kohanenud nii uute
perekondlike suhetega kui ka teda iimbritseva sotsiaalse ja kultuurilise keskkonnaga.®
Niiteks tihel juhul pohjendas kohus uue elukeskkonnaga kohanemist asjaoluga, et laps on
elanud sisse uude keelekeskkonda, tal on kujunenud uus sotsiaalne keskkond, ta kiib
lasteaias, suhtleb aktiivselt ja talle on tagatud head elamis- ja kasvamistingimused. Kohus
toonitas seejuures, et viikelaps kohaneb uue keskkonnaga kiiremini.®! Inglismaa
apellatsioonikohus rohutas {ihes oma otsuses, et ei piisa vaid lapse fiiiisilisest sisseclamisest,

sama oluline on hinnata ka lapse emotsionaalset kohanemist uude elukeskkonda.®
1.2.4.5. Haagi konventsiooni artikkel 20

Haagi konventsiooni artikli 20 kohaselt voib lapse tagastamisest keelduda, kui tagastamine ei
oleks lubatud taotluse saanud riigi inimdigusi ja pohivabadusi kaitsvate pohidiguste kohaselt.
Tegemist on iiksnes juriidiliste argumentidega, mis on tuletatud asjaomase riigi siseriiklikust
oigusest ning tegemist on selgelt erandlikku iseloomu omava erandiga.83 Artiklit 20 voiks
seega rakendada ka nditeks olukorras, kui taotluse saanud riigi kohtul puudub kindel
veendumus selles, et lapse hariliku viibimiskoha riik suudaks lahendada hooldusodiguse
kiisimuse adekvaatselt. ~Samuti, kui tulenevalt selle riigi hooldusdigust reguleerivatest
normidest, kultuurist, tavadest vms asjaoludest voib lapse peamisel hooldajal tekkida selles

riigis takistusi lapse hooldusdiguse kiisimustes kohtusse pordumisel.®*

Naiteks professor C. S. Bruch rdhutab, et kohtud peaksid arvesse votma, millised on
religioossed ning kultuurilised tavad ja kombed antud riigis. Samuti peaks hindama seda, kas
lapsega  koos  tagasi  tulevale  vanemale  vOimaldataks  piisav  juurdepédds
diguskaitsesiisteemile. Professor P. Nygh leiab aga vastupidi, et iihel osalisriigil ei sobi
asuda vilja selgitama, millistel alustel teise osalisriigi kohus hooldusdiguse asja lahendaks.®
Autor Kkaldub toetama professor P. Nygh seisukohta, sest osalisriigid on Haagi

konventsiooniga liittumisel otsustanud iiksteise digussiisteeme usaldada.

8 |, Hallik (viide 32), Ik 157;

8 1hid;

82 Cannon v. Cannon [2004] EWCA CIV 1330, [2005] 1 FLR 169 [INCADAT cite: HC/E/UKe 598];

8 E. Perez -Vera (viide 2), p 462;

& A. Valgma (viide 1), Ik 51.

8 C. S. Bruch (viide 76), p 48;

8 p_ Nygh. The International abduction of children. — Children on the Move. How to implement their right to
family life. J.Doek, H. van Loon, P. Vlaardingerbroek (eds). The Hague , Boston, London 1996, p 41;
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1.3.  Lapse parimate huvide kaitse Euroopa iniméiguste konventsiooni kohaselt

Lapse digus perekonnaelule on Euroopas kaitstud ka EIK artikliga 8. Kuigi EIK ei sisalda
endas eraldi sitet laste ega nende erilise kaitsevajaduse kohta, on pdhimotteliselt kdik EIK-is
loetletud Oigused tagatud ka lastele, sest EIK artikkel 1 iitleb, et lepinguosalised, kes on
konventsiooni enda suhtes joustanud, kohustuvad tagama selles sétestatud digused igatiihele,
kes on nende jurisdiktsiooni all. See tdhendab, et ka lastele laienevad konventsioonis
médratletud digused ja vabadused. EIK artikli 8 kohaselt on igaiihel digus sellele, et austataks
tema era- ja perekonnaelu ja kodu ning korrespondentsi saladust ning sellele, et voimud ei
sekku selle diguse kasutamisse muidu, kui kooskdlas seadusega ja kui see on demokraatlikus
ithiskonnas vajalik riigi julgeoleku, iihiskondliku turvalisuse voi riigi majandusliku heaolu
huvides, korratuse voi kuriteo drahoidmiseks, tervise voi kolbluse voi kaasinimeste diguste ja
vabaduste kaitseks. Perekonnaelu puutumatuse pohimote loob avalikule vdimule

mitmesuguseid positiivseid kohustusi selle pdhimdtte tegelikuks efektiivseks kasutamiseks.’

Loomupérasest lapse ja vanemate kokkukuuluvusest tuleneb lapse digus olla koos oma
vanematega ning olla nende poolt hooldatud. Ka vanematel on digus olla koos oma 1.21psega.88
See oigus korrespondeerub vanemate kohustusega lapse eest hoolitseda ning osaleda tema
kasvatamisel. Et laps on ndrgem ja ebavordsem pool, tuleb ka siin 1dhtuda pohimdttest, et iga
sekkumine perekonnaellu peab arvestama lapse parimaid huve.®® See pohimdte on leidnud

kinnitamist ka EIOKohtu praktikas.

Nii on niiteks EIOKohtu Johansen vs Norra kaasuses markinud, et ,,avaliku véimu poolt
perekonnaellu  sekkumise sobivus ja oigustatus varieerub osalisriikides, soltudes
perekonnaelu ja riigi sekkumise traditsioonidest ning avalikuks sekkumiseks vajalike
ressursside olemasolust konkreetses kohas. Hoolduse kohaldamise asjus on siseriiklikel
Ov6imudel suur suvamddr [...] kuid ranget kontrolli rakendatakse nende meetmete suhtes,
millega piiratakse vanemate juurdepddsu lapsele, ja déiguslike tagatiste suhtes, millega

kaitstakse lapse ja vanemate oigust perekonnaelule.“91

Lapse eraldamine vanematest on sekkumine perekonnaellu, mis iihtib iseenesest Haagi

konventsiooni aluseks olevate printsiipidega. Ka Haagi konventsioon seab eesmirgiks

8 R. Maruste (viide 24) Ik 424;
88 .
Ibid;
% hid;
°1 EIK0 07.08.1999, 10600/83, Johansen vs Norra, para 64;
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taasliita laps ja mahajddnud vanem ning {iritab ennetada vanema omavolilist tegevust
perekonnasuhete muutmisel selliselt, mis voiks lapsele kahjulikult mdjuda. Ka lapsest lahus
elaval vanemal on 0Oigus lapsega kokku saada, mis on ka esmalt vanemate omavahelise
kokkuleppe kiisimus, kuid kui nad selles tihisele kokkuleppele ei joua, voib sekkuda

eestkosteasutus voi kohus.%?

Juhul, kui keerukatest perekonnasuhetest tulenevalt ei ole vanemad ise olnud suutelised
reguleerima rahuldaval moel oma suhteid lastega, siis peavad riigi positiivsest kohustustest
tulenevalt selle kiisimuse lahendama avaliku vdimu esindajad, seal hulgas kohus. EIOKohtu
praktikas on palju juhtumeid, kus riigid on jddnud stiiidi EIK artiklist 8 tulenevate positiivsete
kohustuste rikkumises néditeks suutmatuse tottu langetada mdistliku aja jooksul diglane otsus

ja ei ole riik suutnud mdistliku aja jooksul otsust ka tegelikult ellu viia.”

Vanemate faktiline kooselu ei ole kohustuslik perekonnaelu tunnus — oluline on side lapse ja

vanema vahel %

Lahus elaval vanemal on digus perekonnaclule ka temast lahus elava lapsega,
mis voib viljenduda diguses saada lapsega regulaarselt kokku ning temaga koos aega veeta.*
Lapsele tdhendab see digust sdilitada kontakt oma molema vanemaga ning seda, et liks vanem
ei hoiaks teda teisest vanemast eemal ja takistaks tal teise vanemaga kontaktis olemast.” Seda

sama pohimotet jagab ka Haagi konventsioon.

EIOKohus on mitmel korral rohutanud riigi positiivset kohustust aidata kaasa ithe vanema
juurest teises riigis elava lapsega kokkusaamisele ning keeldu olla passiivne voi teha selleks
formaalseid takistusi. Niiteks réhutas EIOK seda pohimdtet Ignaccolo-Zenide vs Rumeenia®
kaasuses, kus EIOKohus tegi viite ka Haagi konventsioonile leides, et riigivdimud ei astunud
Haagi konventsiooni artiklis 7 ettendhtud samme lapse tagastamiseks kaebajale ning seelédbi
rikkusid artikli 8 jirgi endale vdetud kohustust. EIOKohus on artiklist 8 tuletanud riigi
positiivsed kohustused seoses isikute perekonnaelu kaitsmisega. Nii on kohus tuletanud
Olsson vs Rootsi,”® kaasusest, et laste perekonnast eraldamine peab iildjuhul olema ajutine
ning riigil on positiivne kohustus teha samme, et tagada, et perekonnal oleks voimalik

taasiihineda.

%2 R. Maruste (viide 24) Ik 424;
% bid;
% R. Maruste (viide 24), Ik 426;
95 .
Ibid;
% 1bid;
" EIKo0 25.01.2000, 31679/96, Ignaccolo-Zenide vs Rumeenia;
% E1Ko 24.03.1988, 10465/83, Olsson vs Rootsi;
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Eelnev tdhendab, et riik voib rikkuda oma konventsioonijirgset kohustust tagada isikute digus
perekonnaelule, kui riik ei tee piisavalt samme, et aidata perekonnal taasiihineda. Uldjuhul on
riigil keeld sekkuda isikute perekonnaellu, kuid EIOK tunnistab, et perekonnaellu sekkumine
on lubatud ja isegi vajalik, kui see toimub lapse parimates huvides. Samuti tuleb lapse
parimaid huve arvestada hoolduskiisimuste lahendamisel. Seega on EIOKohus laste asju
arutades hakanud arvestama ja tunnustama lapse Oiguste konventsiooni sétestatud

pShimdtteid.”

Oigus perekonnaelu kaitsele ei ole piiramatu digus. See vdib olla piiratud iildiste huvide,
teiste sama kaaluga véirtuste ning teiste inimeste Oiguste ja vabaduste kaitse vajadusega,

kasutades huvide tasakaalustamise testi.**

Eeltoodust ndhtub, et lapse parimaid huve peetakse
perekonnadigusega seotud asjades esmatihtsaks, kuigi arvestama peab ka teiste asjast

puudutatud isikute huvide ja digustega.

% U. Kilkelly. The Child and the European Convention on Human Rights. Ashgate Publishing, 1999, p 202, p
243;
100 R, Maruste (viide 24), Ik 443;
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2. KAHE EUROOPA SUURIMA KOHTU ERINEV PRAKTIKA
RAHVUSVAHELISTES LAPSEROOVI ASJADES JA SELLEST

TINGITUD OHUD

2.1  EIOKohtu Kkisitlus lapse parimatest huvidest rahvusvahelistes lapserdovi
menetlustes

2.1.1 EIOKohtu traditsiooniline kisitlus Haagi konventsiooni kohaldamisest

Varasemalt on EIOKohus lapserddvi puudutavates asjades votnud seisukoha, et mdddupuuks,
kas riik on tditnud EIKist tulenevaid positiivseid kohustusi, on Haagi konventsioon. Teisisonu
oeldes, nende kohustuste tditmist, mida Haagi konventsioon ette nieb, on EIOKohtu
hinnangul pdhjendatud osalisriikidelt eeldada.*™ Sellega seoses on EIOKohus oma otsustes
jarjekindlalt deklareerinud, et riigid on kohustatud tegema lapse tagasitoomise tagamiseks

102 ~- e . . . .
92 Kik osalisriigid peavad oma nimetatud konventsiooni

103
d.

piisavaid ja tohusaid pingutusi.
artiklis 8 sdtestatud kohustuste tditmiseks ette ndgema piisavad ja tohusad vahendi
EIOKohus on rdhutanud ka seda, et vanemliku vastutuse mi4ramise, sealhulgas 1pliku otsuse
joustamisega seotud menetlusi tuleb késitleda kiiresti, kuna aeg voOib parandamatult
kahjustada lapse suhteid selle vanemaga, kelle juures ta ei ela. Seetdttu saab konkreetse
meetme piisavuse iile otsustada selle rakendamise kiiruse jirgi.'®® Seega on EIOKohus
korduvalt rohutanud riigi positiivseid kohustusi, mis osalisriigil seoses EIKi artikliga 8
lapserdovi asjades on, kusjuures see kohustus eksisteerib riigil Haagi konventsioonist

sOltumata.

Haagi konventsiooni artikli 13 (1) b kohaldamisel on EIOKohtu seisukoht olnud jiik ning kui
lapserddvi toime pannud vanem on vaielnud tagastamise otsusele vastu, ei ole EIOKohus
leidnud, et tegemist oleks selle isiku EIKi artiklis 8 kaitstud perekonnaellu sekkumisega.
Teisest kiiljest, kui maha jadnud vanem vaidles vastu lapse tagastamata jétmise otsusele, siis
leidis EIOKohus, et tegemist on selle vanema perekonnaellu sekkumisega, kui molemad riigid

olid Haagi konventsiooniga liitunud ning tingimused lapse tagastamiseks olid Haagi

191 The best interests of the child in the recent case-law of the European Court of Human Rights, Franco-British-
Irish Colloque on family law, Dublin, 14 May 2011; EIKo 26.06.2003, 48206/99 Maire vs Portugal;

192 E|Ko 24.047.2003, 56673/00, Iglesias Gil ja A.U.I. vs Hispaania, par 62;

193 |bid. par 76; Ignaccolo-Zenidi vs Rumeenia (viide ), para 108;

104 v/t nt: Maire vs Portugal, par 74; Ignaccolo-Zenidi vs Rumeenia, para 102;
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konventsiooni artikli 12 kohaselt tdidetud, kuid last ei tagastatud.105 EIOKohus ei teinud vahet
sellel, kas kohus oli otsustanud lapse jitta tagastamata voi oli otsustanud lapse tagastada, kuid

seda otsust ei olnud riik suutnud tiide viia.'%®
2.1.2 Maumousseau ja Washington vs Prantsusmaa

Maumousseau ja Washington vs Prantsusmaa'®’

(edaspidi Maumousseau) kaasus oli esimene,
kus EIOKohus vottis menetlusse kaebuse lapserdovi toime pannud vanema poolt, kes Vviitis,
et lapse tagastamine rikub nii tema kui lapse EIKi artikliga 8 kaitstud diguseid. Lapse
vanemad olid abielus ja elasid USA-s. 2003 aastal 1dks ema lapsega Prantsusmaale puhkama
ning ei poordunud enam lapsega tagasi. Isa esitas avalduse lapse tagastamiseks, mille
Prantsusmaa kohus 1dppastmes rahuldas, leides, et laps tuleb tagastada. Ema poordus
avaldusega EIOKohtu poole, viites, et 4 aastase lapse tagastamine asetaks lapse
véljakannatamatusse olukorda, kuivord lapsel tuleks tagasi pdorduda iiksi, sest ema USA-Sse
tagasi minna ei saa. Seetottu on lapse tagastamine lapse huvidega vastuolus ning rikub Haagi
konventsiooni artiklit 13 (1) b ja EIKi artiklit 8. Ema leidis, et Prantsusmaa kohus tdlgendas
Haagi konventsiooni artiklit 13 (1) b liiga kitsalt, sest ei arvestanud sellega, et lapse
eraldamine emast ja harjumuspérasest keskkonnast Prantsusmaalt, tekitaks lapsele kahju. Ema
oli seisukohal, et lapse tagastamise otsustamise menetluses ei voetud lapse parimaid huve
Haagi konventsiooni artikli 13 1 (b), lapse diguste konventsiooni artikli 3 ja EIKi artikli 8
valguses tiies ulatuses arvesse.'” Prantsusmaa oli seisukohal, et emal puudusid mis tahes

takistused USA-sse tagasipdordumiseks.'®

EIOKohus mirkis, et selleks, et hinnata, kas tegu on isiku EIKi artiklis 8 nimetatud diguse
rikkumisega, tuleb arvesse votta ka teisi asjakohaseid rahvusvahelise diguse printsiipe ning
hinnata EIK-is kaitstud diguseid nende printsiipide valguses. Lapserdovi asjades on selleks
EIOKohtu hinnangul Haagi konventsioon ja lapse diguste konventsioon.'*® Alates lapse
oiguste konventsiooni vastuvotmisest on lapse parimad huvid lapsi puudutavates asjades

kdige olulisemad. Selles sitestatud lapse parimate huvide mdiste vdib EIOKohtu hinnangul

1% A, Shulz. The 1980 Hague Child Abduction Convention and The European Convention on Human Rights -
;I;fr}ansnational Law and Contemporary Problems, Vol 12, 2002, p 335
Ibid;
97 E|Ko 6.12.2007, 39388/05, Maumousseau ja Washington vs Prantsusmaa;
198 |bid. par 64;
1bid;
19 |bid. par 60;
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tdhendada erinevaid asju, kuid lapse hooldusdigust puudutavates asjades voiks selle all mdista
eelkdige kahte asja. Esiteks lapse digust areneda stabiilses keskkonnas ilma, et vanemal oleks
voimalik lapse tervist ja arengut kahjustada ning teiseks lapse Oigust sdilitada sidemed

perekonnaga, vilja arvatud siis, kui perekond on osutunud eriti ebasobivaks.**

EIOKohtu hinnangul on lapse parimad huvid iiheks olulisemaks asjaoluks ka Haagi
konventsiooni menetluses ning eelkdige tdhendab see lapse digust sellele, et iiks vanem ei
viiks teda omavoliliselt dra voi ei hoiaks teda omavoliliselt eemal teisest vanemast, arvates, et
temal on lapse suhtes rohkem diguseid.'*” EIOKohus viitab Euroopa Komisjoni
Parlamentaarse Assamblee soovitusele, mille kohaselt ei tohiks lapsi enam pidada vanemate
omandiks, vaid neid tuleb tunnustada, kui indiviide, kellel on omad digused ja vajadused.'™
EIOKohus leiab, et Haagi konventsiooni preambula kinnitab seda, et Haagi konventsioonis on
lapse huvide kaitset peetud kdige olulisemaks asjaoluks. Haagi konventsiooni kaitseb lapsi
nende digusvastasest draviimisest vdi kinnihoidmisest tekkiva kahju eest. Seega on lapserdoovi
korral eesmirgiks esimesel voimalusel taastada status quo. Sellega hoitakse dra olukord, kus
oigust rikkuv vanem saavutaks 14bi oma OGigusvastase teo kohtualluvuse muutuse endale
meelepdrases suunas nii, et hooldusdiguse kiisimust ei hakka mitte lahendama lapse hariliku
viibimiskoha kohus, vaid riik, kuhu laps on digusvastaselt viidud voi kus teda digusvastaselt

114

kinni hoitakse.™* EIOKohus rdhutas, et ta ndustub tiies ulatuses Haagi konventsiooni

eesmirkide ja selle aluseks oleva filosoofiaga.'™

EIOKohus ei ndustunud avaldaja viitega, et Prantsusmaa kitsas tdlgendus Haagi
konventsiooni artiklist 13 (1) b on vastuolus lapse Giguste konventsioonis sétestatud lapse

116 EIOQKohus toob vilja, et ka lapse diguste konventsioon

parimate huvide pShimdttega.
kohustab osalisriike vastu votma meetmeid vditlemaks lapse ebaseadusliku vilismaale viimise
voi kinnihoidmise vastu, soosides osalisriikide poolt selleks kokkulepete sdlmimist, ning
juhtis tdhelepanu, et Haagi konventsioon ongi iiks sellistest kokkulepetest.117 EIOKohus
rOhutas, et Haagi konventsiooni menetlus ei saa olla automaatne ega mehhaaniline tulenevalt

konventsioonis ettendhtud eranditest, millega kohus peab iga iiksiku juhtumi lahendamisel

" |bid. par 67;
12 |bid. par 68;
2 Ibid;
1 |bid. par 69;
" Ibid;
" Ibid;
Y 1bid; par 71;
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arvestama.™® EIOKohus mirkis, et erandeid tuleb menetluse eesmirke silmas pidades kitsalt
tolgendada, et Haagi konventsioon tdidaks oma eesmirke ega muutuks kasutuks

instrumendiks.'*®

Kokkuvdttes EIOKohus leidis, et antud juhul ei ole tegemist EIKi artikkel 8 rikkumisega.
EIOKohus tuvastas, et Prantsusmaa oli tagastamise kiisimuse lahendamisel 14bi viinud siigav-
pohjaliku uuringu faktilistest, emotsionaalsetest, psiihholoogilistest, materiaalsetest ja
meditsiinilistest aspektidest ning teinud tasakaalustatud otsuse kdikide asjassepuutuvate
isikute huve arvestades, ldhtuvalt sellest, mis on antud kontekstis just lapsele parim
lahendus.'®® Seega véttis EIOKohus Haagi konventsiooni tdlgendamise osas range seisukoha
ja leidis, et Haagi konventsiooni artiklis 13 1 (b) sétestatud oht ei saa olla liksnes pdhjendatud
lapse eraldamisega lapserddvi toime pannud vanema poolt. Samuti EIOKohus rdhutas, et aja

moddumine ei saa olla argumendiks lapse tagastamata jéitmisel.121

2.1.3 Neulinger ja Shuruk vs Sveits

Kui eelnevast otsusest vdis jdreldada, et EIOK toetab Haagi konventsiooni erandite
traditsioonilist kohaldamist, siis EIOKohtu poolt hiljem tehtud Neulinger ja Shurk vs Sveits'??
(edaspidi Neulinger) otsuses joudis EIOKohus seisukohale, et lapse tagastamise otsustamisel
tuleb arvestada lapse parimate huvidega.**® EIOKohus leidis, et Haagi konventsiooni ja lapse
parimate huvide vahel eksisteerib otsene side, sest lapse parimad huvid on Haagi
konventsiooni alusp(N)him(N)tteks.124 Lopuks joudis EIOKohus jéreldusele et lapse tagastamise
otsuse tditmisele podramine kujutaks endast vastuolu EIKi artikliga 8 ning seega tuleks jatta

laps tagastamata.'?

Kaasuse asjaolude kohaselt abiellus avaldaja 2001. aastal lisraeli kodanikuga ning neil siindis
laps, kelle suhtes oli vanematel {ithine hooldusdigus. 2005. aastal vanemad lahutasid ning ema
lahkus koos pojaga salaja Iisraelist Sveitsi. 2006. aastal otsustas lisraeli kohus, et lapse

draviimine on olnud vastuolus Haagi konventsiooni artikliga 3 ning isa esitas Sveitsi kohtule

18 |pid. par 72;

119 1bid;

120 |bid. par 74;

121 |bid. par 73;

122 Neulingeri ja Shuruk vs Sveits (viide 7);
' |bid;

124 |bid. par 137;

Z|bid;
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taotluse lapse viljaandmiseks. Sveits joudis jireldusele, et lapse draviimine on Haagi
konventsiooni mdistes olnud seadusevastane.’?®® Ema po6rdus kaebusega EIOKi poole, viites,
et lapse tagastamine rikuks nii tema kui ka lapse EIKi artiklis 8 satestatud digust
perekonnaelule. Ema pohjendas oma seisukohta sellega, et lapse isa kuulus &irmuslikku
ususekti, oli viagivaldne ning ndidanud ennast ddrmiselt ebausaldusvairse isikuna. Tema huvi
lapse vastu oli kdesolevaks ajaks kadunud ning ka lisraelis olles kohtus ta lapsega iiksnes
moned korrad nédalas paar tundi sotsiaaltodtaja jirelevalve all. Isa oli vahepeal uuesti
abiellunud ja lahutanud ajal, mil tema uus naine oli lapseootel.**” EIOKohtu kohtukoda leidis,
et lapse tagastamine ei rikuks EIKi artiklit 8, aga EIOKohtu suurkoda vdttis asja menetlusse

ning leidis, et tagastamine rikuks nii ema kui ka lapse EIKi artiklis 8 kaitstud diguseid.*®

Etteruutavalt Oeldes voOib konkreetse kaasuses erakordseid asjaolusid arvestades pidada
16pptulemust mdistlikuks, kuid EIOKohtu poolt tehtud otsus vdimaldab erinevate tdlgenduste
tegemist, mis ei ole soovitav, kuna Haagi konventsiooni tdhusa toimimise eelduseks on selle
iihtne tdlgendamine. EIOKohus leidis, et olenemata sellest, et tegemist on olnud lapse
Oigusvastase draviimisega, tuleb lapse tagastamise otsustamisel vélja selgitada, mis oleks
antud juhul lapse parimates huvides ning selleks on vajalik viia 1abi tervet perekondlikku
olukorda holmav siivaanaliilis.Vastava slivaanaliiiisi 14biviimine tdhendab, et koikide
asjassepuutuvate osapoolte - vanemad, laps ja avalikkus, huve tuleb hinnata ning nende vahel
tuleb leida dige tasakaal. Samas tuleb silmas pidada, et lapse puudutavates menetlustes on
lapse huvid iilimuslikud. See, mis konkreetse lapse parimates huvides antud hetkel on, voib
EIOKohtu hinnangul oleneda mitmetest individuaalsetest asjaoludest nagu niiteks lapse
vanus, kiipsusaste, vanemate kohalolek voi puudumine, samuti keskkond, milles laps
viibib.'*® Tegemist on uudse lihenemisega lapsersvide menetlemisel. Kui varasemalt on
kohus leidnud, et riikidelt tuleb eeldada Haagi konventsioonis ettendhtud nduete tditmist, siis
selles asjas on kohus oma seisukohta muutnud, juhtides riike viima lapse parimate huvide

osas ldbi siivaanaliiiisi.

Eelnevalt sai vélja toodud, et konesoleva kaasuse erakordseid asjaolusid arvestades oli dige, et
laps jéeti lisraelisse tagastamata. Seda eelkdige pohjusel, et lapse draviimisest kuni véimaliku

tagastamise vahele oli kulunud maérkimisviirselt palju aega. Menetlused olid erinevates

128 |bid;
127 | bid;
128 |bid;
129 |bid. par 132-139;
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kohtutes kestnud umbes 4 aastat, millest enamus aega kulus EIOKohtu menetlustele.
Ilmselgelt oli laps selleks ajaks uues keskkonnas kohanenud, mistottu oleks tagastamine
vdinud teda tdiendavalt kahjustada. EIOKohus leidiski, et ta ei ole veendunud, et peale sellise
aja moodumist oleks tagastamine lapse huvides.*® Autor peab seda antud asjaolude valguses
oigeks jarelduseks, kuid tegelikult ei ole viide sellele, et laps on uues elukeskkonnas
kohanenud asjakohane, sest Haagi konventsiooni artikli 12 (1) kohaselt saab sellele
argumendile tugineda vaid siis, kui isa ei oleks avaldust esitanud aasta jooksul. Kdesoleval

juhul oli isa avalduse tdhtaegselt esitanud.

EIOKohus on kiill otsuses napisdnaliselt viidanud Haagi konventsiooni artiklile 11 ning
kohustusele, et voimud tegeleksid tagastamise kiisimusega operatiivselt ning viidanud
Maumousseau kaasusele, mille kohaselt nduab tagastamise otsuse tiitmisele pdéramine kiiret
tegutsemist, sest lahusoleku aeg vdib mojutada lapse ja lahusoleva vanema suhteid, ™" kuid
EIOKohus ei ole otsuses selgesdnaliselt viidanud sellele, et kuna kohtumenetlus venis, siis
just selletdttu ei olnud tagastamine enam lapse huvides. Seda voib kohtuotsust tervikuna
lugedes jireldada, kuid pigem rohutab EIOKohus jirjepidevalt lapse parimate huvide

132 Niteks L. Walker on asunud seisukohale, et EIOKohus viitab otsuses kiill ka

olulisust.
ildisele Haagi konventsiooni kohaldamise praktikale ning refereerib lithidalt osalisriikide
kohtupraktikat artikli 13 1 (b) kohaldamise osas, kuid puudub pohjalik analiilis
kohtupraktikast ja EIOKohus toetub L. Walkeri hinnangul liiga palju lapse parimate huvide
pohimdttele, mitte artikli 13 1 (b) asjakohasele t(N)lgendusele.133 Autor ndustub L. Walkeri
seisukohaga antud kiisimuses. Kuigi eeldada voib, et menetlustele kulunud aeg oli 16puks see,
mis tingis lapse tagastamata jitmise, siis rohutab EIOKohus oma otsuses pigem siivaanaliiiisi

labiviimist ning EIOKohus otsustas lapse tagastamata jétta olukorras, kus rangelt vottes Haagi

konventsiooni kohaselt aluseid lapse tagastamata jatmiseks ei esinenud.

EIOKohus on iihe argumendina kiill vilja toonud selle, et tagastamine ei oleks ema huvides,
kuna teda vdivad lisraelis oodata kriminaalsiiiidistused™*. Samas oli Sveitsi foderaalkohus
oma otsuses selgesonaliselt mérkinud, et kui ema ootaksid lisraelis kriminaalsiitidistused, siis

ei oleks Sveits eeldanud ema poordumist Tisraeli ja sellisel juhul oleks ka lapse tagastamine

% bid;

B Neulingeri ja Shuruk vs Sveits (viide 7), par 83, par 140;
32 |bid. par 141;

1331, Walker (viide 70), p 669;

3% Neulingeri ja Shuruk vs Sveits (viide 7) par 149, par 40;
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langenud Haagi konventsiooni artikkel 13 1 (b) erandi alla. Sveits ei pidanud aga

. e 1 . . N 135
kriminaalstiiidistuste esitamise voimalust toendatuks.

EIOKohus ei toonud vilja, et lapse
tagastamata jatmise aluseks on vdimalike kriminaalsiitidistuste esitamise oht ema suhtes,
millest vdiks jireldada, et EIOKohus on pidanud lapse tagastamata jitmiseks piisavaks fakti,
et ema ei soovi lisraeli tagasi poorduda. 3¢ E1OKohus selles kiisimuse oiguslikku seisukohta
ei kujundanud,*®*” kuid Maumousseau kaasuses asus EIOKohus vastupidisele seisukohale.
EIOKohus leides, et iiksnes ema soovimatus tagasi poorduda, ei saa olla tagastamata jétmise

aluseks artikli 13 1 (b) mdttes.*®

Asjaolus, et EIOKohus viitab osalisriikide kohustusele siivaanaliiiisi libiviimise juures oma
varasemale otsusele Maumousseau's, vdiks jireldada, et EIOKohus ei pea silmas
koikehdlmavat silivaanaliiiisi, vaid {iksnes nende asjaolude viljaselgitamist, mis on
tagastamise otsustamiseks vajalik. Samas ei ole see iiheselt selge ja voimaldab teha erinevaid
jareldusi. Selgituseks, et Maumousseau kaasuses ridgib EIOKohus siivaanaliiiisist
Prantsusmaa kohtute tegevuse Kkirjeldavas osas, asudes seisukohale, et Prantsusmaa on
tagastamist otsustades asjaolusid pohjalikult uurinud. Neulinger’i otsusest voib aga aru saada
selliselt, et slivaanaliiis on kohustus, mille tegemata jatmisel ei tdidaks riik EIKi artiklist 8
tulenevaid kohustusi. Kui EIOKohus on selle otsusega pidanud silmas viimast, siis on
tegemist uue ldahenemisega, kuivord nn traditsioonilise ldhenemise kohaselt ei ole Haagi
konventsiooni menetluse eesmargiks lapse hooldusdiguse kiisimuse lahendamine, mis sellist

slivaanaliiiisi eeldaks, vaid viivitamatu tagastamine, vilja arvatud teatud erandlikel juhtudel.

Eriarvamusele jaanud kohtunik Zupanic juhib tihelepanu sellele, et EIOKohus viitab
korduvalt Maumousseau kaasuses tehtud otsusele, kus on véljendatud pohimdtet, et aja
moodumine ei tohiks olla pohjuseks lapse tagastamata jatmiseks, kui muud tingimused lapse
tagastamiseks on tiidetud. Samas jouab EIOKohus kiesolevas otsuses hoopis vastupidisele
seisukohale. Kohtunik Zupancic leiab, et Neulinger'i otsus poorab tagurpidi koik selle, mida
EIOKohus Maumousseau otsuses on viljendanud. Seetdttu peab ta kummaliseks, et
EIOKohus viitab Neulinger’is Maumousseau otsusele, kuna viimase kohaselt oleks
EIOKohus pidanud joudma tépselt vastupidisele seisukohale - leidma, et tagastamine ei riku
EIKi artiklit 8.2 Kohtunik Zupancic viitab sellele, et kui EIOKohus on varasemalt

135 |bid. par 44;
135 Neulingeri ja Shuraruk vs Sveits (viide 7), par 144-145;
137 H
Ibid;
138 Maumousseau ja Washington vs Prantsusmaa (viide 107);
39 Neulingeri ja Shuruk vs Sveits (viide 7), eriarvamused par 65-67;
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rohutanud, et lapserodvi toime pannud vanem ei tohi kasu saada lapse draviimisest ja
tagastamise otsustamise vahele jidnud aja moodumisest, siis kdesoleval juhul on just sellel
pdhjusel EIOKohus joudnud jireldusele, et tagastamine oleks vastuolus EIKi artikliga 8.
Kohtunik Zupanic toob vilja, et isekiisimus on see, kas EIOK jdudis Maumousseau kaasuses
oigele jareldusele voi tegi selles asjas vea ning piitiab niiiid seda viga parandad'cl.140

Autor moonab, et selline ldhenemine, kus kohus jitab lapse tagastamata pohjusel, et
draviimise ja tagastamise vahele on kulunud palju aega, voib tekitada palju probleeme. L.
Walker toob vilja, et selline kohtupraktika, kus laps otsustatakse jétta tagastamata pohjusel, et
lapse draviimise ja tagastamise vahele on kulunud palju aega, v3ib tingida selle, et vanem,
soovides vOita aega, asub tagastamise otsuseid aja vOitmise eesmargil vaidlustama. Piisava aja
moodudes saavutab 15puks lapse tagastamata jatmise.'*" Ollakse arvamusel, et EIOKohus vdis
soovida aja moodumise aspektist modda minna pohjusel, et peamiselt pdhjustas ajakulu
EIOKohus ise.**? Nagu iilal selgitatud, kestis menetlus kokku neli aastat, millest napilt alla
kolme aasta oli asi menetluses EIOKohtus. Nihtavalt ei jirginud EIOKohus ise oma
varasemalt praktikat, mis puudutab asja menetlemise kiirust. L. Walkeri hinnangul jitab
selline lahendus voimaluse Haagi konventsiooni véirkasutamiseks, mis omakorda voib
tulevikus omada negatiivset mdju nii laste kui vanemate (~)igustele.143 Autor on samal
seisukohal, leides, et selline praktika ei ole soovitav, kuivord annaks vanematele voimaluse
Haagi konventsiooniga manipuleerida endale meelepérasel viisil, mis kahjustaks Haagi
konventsiooni eesmérkide tGhusat saavutamist. Lapse r66vinud vanem teades, et piisava aja
moddudes Onnestub tal saavutada endale sobiv olukord ja saada seeldbi oma digusvastaselt

teost kasu.

Nagu iilal mérgitud, vdib tegelikult konkreetse kaasuse erakordseid tehiolusid arvestades
16pptulemusega rahule jddda, kuid autor on seisukohal, et otsuse sOnastus voimaldab teha
erinevaid jareldusi, mille ithe versiooni kohaselt peaksid tagastamise kiisimust otsustavad
kohtud hakkama igakordselt art 13 1(b) erandi kohaldumise tuvastamisel vilja selgitama lapse
parimaid huve kodikehdlmaval viisi selleks, et nende tegevus oleks EIKi artikliga 8 kooskdlas.
Otsusest jareldub, et selleks, et Haagi konventsiooni kohaldamisel ei rikutaks isiku EIKi

artiklis 8 kaitstud Gigust perekonnaelule, nduab EIK, et lapse tagastamise iile otsustamisel

10 1bid;
YL Walker (viide 70), p 669;
142 HRR
Ibid;
3 1bid;
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hinnataks lapse parimaid huve kdikehdlmaval viisil. Kui riik sitivaanaliiiisi 1dbi ei vii, siis ei

ole riik isiku EIKi artiklis 8 sétestatud digust taganud.

Kui EIOKi seisukoht selles kiisimuses tdepoolest selline on, et lapse parimaid huve tuleb igal
konkreetsel juhul kaaluda, siis on tegemist monevOrra erineva ldhenemisega Haagi
konventsiooni kohaldamisel, kuivord Haagi konventsiooniga soovitakse kaitsta kdikide laste
huve iildiselt. Lisa Walker toob vilja, et see voib olla kahe digusinstrumendi suurim erinevus
- EIK kaitseb kiivalt inimdigusi ja Haagi konventsioon ndeb ette ranged reeglid lapse

144 Autor on selle seisukohaga piri, sest EIOKohus, kohustades

viivitamatuks tagastamiseks.
kohtuid viima 14bi koikehdlmavat siivaanaliiiisi lapse parimate huvide véljaselgitamiseks,
soovib ilmselgelt juhtida kohtuid tagastamise otsustamisel siilivima asja tegelikku sisusse,
samas kui Haagi konventsiooni kohaselt on selliseks siivaanaliiiisi ldbiviimiseks kdige digem
lapse hariliku viibimiskoha riigi kohus, vilja arvatud konventsioonis ettendhtud

erandjuhtudel.

2.1.4 Raban vs Rumeeenia

Neulinger'is loodud huvide tasakaalustamise pohimodte leidis kohaldamist kohe Raban
kaasuses.**> Kaasuse asjaolude kohaselt elas perekond kahe lapsega lisraelis. Ema reisis koos
lastega Rumeeniasse ja pidi tagasi pdorduma oktoobris 2006. aastal, kuid teatas novembris, et
ta ei kavatse tagasi poorduda. Isa esitas Rumeenia kohtule avalduse laste tagasitoomiseks.
Algselt kohus rahulda isa kaebuse, kuid ema apellatsioon rahuldati ning kohus leidis tapselt
samadel asjaoludel vastupidiselt esimese astme kohtu seisukohale, et isa avaldus ei kuulu
rahuldamisele ning lapsi ei tule tagastada. Rumeenia kohus asus seisukohale, et laste
draviimine ei olnud digusvastane, kuna isa andis draviimiseks ndusoleku ning kuigi isa oli
esitanud avalduse laste tagastamiseks Oigeaegselt, olid lapsed niitid uue elukeskkonnaga
kohanenud. Alternatiivselt leidis kohus, et isegi kui draviimine oli digusvastane, siis oleks
laste tagastamine vilistatud artikli 13 1 (b) alusel seoses lisraelis valitseva terroristide

riinnaku ohuga.

Jargnevalt poordus isa EIOKohus poole viitega, et tema EIKi artiklites 6 ja 8 sitestatud

diguseid on rikutud, kuid EIOKohus lilkkas mdlemad viited iimber. Refereerides oma otsust

Y41 Walker (viide 40), p 667;
145 1Ko 26.10.2010, 25437/08, Raban vs Rumeenia;
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Neulinger'is kordas EIOKohus huvide tasakaalustamise pdhimdtet.*® EIOKohus rohutas, et
lapse parimad huvid on lapsi puudutavates asjades iilimuslikud, tagastamine ei saa olla
automaatne ega mehhaaniline ning kohtud peavad tagastamise kiisimusel ldbi viima
siivaanaliiiisi lapse parimate huvide osas.**’ EIOKohus leidis, et Rumeenia oli piisavalt
pohjalikult késitlenud laste tagastamise otsustamisel isa ndusolekut laste draviimise kohta
ning samuti artikli 13 1(b) kohaldumist. EIOKohus mirkis, et tema ei saa kahtluse alla seada
osalisriigi hinnanguid, kui ei esine ilmselgeid tdendeid omavoli kohta ning kohtu hinnangul
selliseid tdendeid ei esinenud. EIOKohus leidis, et vastupidi, Rumeenia apellatsioonikohus oli
erilise hoolega hinnanud lapse parimaid huve, kes olid vdga véikesed, kui nad lisraelist
lahkusid ning paistsid kiesolevaks ajaks viiga histi kohanenud uues keskkonnas. EIOKohus ei

niinud pShjust, miks ta ei peaks ndustuma Rumeenia apellatsioonikohtu seisukohtadega.*®

Asjaolu, et EIOKohus sarnaselt Neulingeris tehtud otsusega leidis, et isegi, kui taotlus lapse
tagastamiseks on esitatud Oigeaegselt, siis ei tule last tagastada, kui laps on uues
elukeskkonnas kohanenud. Selline tdlgendus ei ole kooskdlas Haagi konventsiooniga, sest
viimane lubab arvestada lapse kohanemisega uues keskkonnas vaid juhul, kui taotlust ei ole
esitatud digeaegselt.'*® Autori hinnangul laiendab EIOKohus sellega lapse tagastamata
jatmise aluseid, sest Haagi konventsioon ei née ette voimalust jétta laps tagastamata pohjusel,
et ta on uude keskkonda histi sisse elanud juhul, kui taotlus lapse tagastamiseks on esitatud
digeaegselt. See viitab iiheselt sellele, et EIOKohus on hakanud iiha rohkem tihelepanu
podrama lapse parimate huvidele, selle asemel, et juhinduda Haagi konventsiooni rangest

sonastusest.

Professor P.R Beaumont leiab, et probleemid said alguse sellest, et Rumeenia kohtud
kisitlesid ndusoleku kiisimust Haagi konventsiooni artikli 3 valguses, kuigi ndusolekut ei
peaks selle valguses kasitlema.'®® Artikkel 3 madrab iiksnes dra selle, kas draviimine on olnud
digusvastane vOi mitte ning kuna vanemad olid laste draviimisel abielus ja isal oli laste

draviimise ajal emaga ithine hooldusdigus, siis oleks korrektne olnud jouda jireldusele, et

" Ibid;

7 Ibid;

18 |bid. par 39;

19 Haagi konventsioon (viide 1) art 12;

1501, Walker, P. R. Beaumont (viide 3), p 233;
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laste draviimine oli digusvastane ning artikkel 3 kohaldub.™ Kaasuse asjaolude kohaselt ol

isa andnud ndusoleku laste draviimiseks kuni tema majandusliku olukorra paranemiseni.*

Professor moonab, et selles kiisimuses puudub kiill rahvusvahelisel tasandil tihtne praktika,
siis odigem on ndusolekuga arvestada just artikli 13 raames, sest sellega kandub
toendamiskoormis lapse édraviinud vanemale, kes peab tdendama, et ndusolek lapse
draviimiseks oli olemas.™® Autor ndustub professori seisukohaga, sest vastupidine oleks maha
jaanud vanema suhtes ebadiglane. Kusjuures ka EIOKohus on ise varasemalt leidnud, et riik
on rikkunud EIKi artiklit 8, kuna avalduse esitaja oli kohe menetluse alguses halvemas

olukorras.®™*

EIOKohus leidis, et avaldajale oli ebadiglaselt pandud kohustuseks tdendada, et
ta ei olnud andnud ndusolekut lapse draviimiseks, kuigi tdendamiskoormis lasub lapse
draviinud vanemal.’®® Samas ei ole EIOKohus Rabani asjas viidanud artikli 3 kisitlemisel
kordagi oma varasemale praktikale. Voiks eeldada, et EIOKohus juhindub nendes kiisimustes
enda varasemast praktikast, kuid antud juhul otsustas EIOKohus ndustuda Rumeenia kohtu

tolgendusega.

Kuivord Haagi konventsiooni artikli 13 1 (b) kohaldumise osas EIOKohus seisukohta ei
kujundanud, siis vOib jédreldada, et ta otsustas noustuda Rumeenia kohtu seisukohaga. See on
markimisviirne, sest EIOKohus leidis iihes oma varasemas otsuses, et Rumeenia oli rikkunud
isiku EIKi artiklis 8 sitestatud Oigust just seoses sellega, et kohtud keeldusid lapse
tagastamisest lisraelisse terroristide riinnaku ohu tottu.**® On selge, et EIOKohus on otsust
tehes pOdranud peamise tdhelepanu lapse parimate huvide viljaselgitamisele. Nii on ta
ndustunud Rumeenia kohtu otsusega, kuivord viimane oli tagastamise otsustamisel hinnanud

lapse parimaid huve eriti hoolikalt.

2.1.5 EIOKohtu praktikast tulenevad ohud

Autori hinnangul on EIOKohus asunud rdhutama lapse parimate huvidega arvestamise
vajalikkust tagastamise menetluses viisil, mis ei ole kooskdlas Haagi konventsiooni
eesmirkidega. EIOKohtu soovist rohutada lapse huvidega arvestamise vajalikkust vdib

moista, kuid see voib kahjustada Haagi konventsiooni tdhusat toimimist. Haagi konventsiooni

1 |bid, p 234;

152 |bid;

153 |bid;

1% EIKo, 8.11.2008, 49492/06, Carlson vs Sveits;
155 |bid;

1% E1Ko 27.06.2006, 7198/04, losub Caras vs Rumeenia;
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tohusa toimimise garantiiks on selle iihtne eesmérgipdrane kohaldamine Viimane nideb ette
lapse digusvastase draviimise vOi kinnihoidmise korral lapse viivitamatu tagastamise tema
harilikku viibimiskoha riiki, védlja arvatud teatud erandlikel juhtudel. Selle pdhjuseks on
eeldus, et lapse tagastamine on tema parimates huvides, kuna lapse harilik viibimiskoha riik
on koige pddevam lapse parimaid huve pdhjalikult hindama. Seega ei ole Haagi konventsiooni
eesmargiks lahendada hooldusdiguslikke kiisimusi vaid iiksnes taastada status quo. Kui Haagi
konventsiooni alusel algatatud menetluse raames tuleb kohtul viivitamatu tagastamise voi
mittetagastamise otsuse asemel 1dbi hakata viima silivaanaliiiisi lapse parimate huvide osas, ei
ole enam tegemist Haagi konventsiooni eesmérgi tditmisega. Autor ndustub, et lapse
tagastamine ei tohi olla automaatne ega mehhaaniline, kuid lapse parimate huvidega
arvestamine peab jiima tagastamise kiisimuse lahendamise raamidesse. Vastasel juhul voib
juhtuda, et lapse tagastamise kiisimuse lahendamisest kujuneb lapse hooldusdiguse kiisimuse

lahendamine, mis ei ole Haagi konventsiooni eesmaérk.

EIOKohtu praktika kahe eeltoodud kaasuse niol viitab sellele, et kui iildise arusaama kohaselt
on Haagi konventsiooni eesmirgiks taastada status quo, siis EIOKiohtu hinnangul on eelkdige
oluline hinnata lapse parimaid huve. Lapse parimate huvide vaatevinklist tuleb igakord
otsustada lapse tagastamise vOi tagastamata jatmise iile. Autor moonab, et nii Neulingeri's,
kui Raban'is viitab EIOKohus Maumousseau otsusele, millest vdiks jireldada, et sellega
piiratakse osalisriigi kohtu péadevust tagastamise konteksti. See tdhendaks, et Haagi
konventsiooni tuleb jatkuvalt traditsiooniliselt kohaldada. Samas voimaldavad otsused teha
mitmeti tolgendatavaid jareldusi, mis tdhendab, et see voib anda osalisriikidele segaseid
signaale. Uhe vdimaliku versiooni kohaselt tuleks lapse tagastamise otsustamisel sisuliselt

hakata 14bi viima hooldusdiguse menetlust.

Lapse iiksikasjalike parimate huvidega tuleb hoolikalt ja igakiilgselt arvestada lapse
hooldusdiguse menetluses, sest lapse parimad huvid on hooldusdiguse menetluse sisuks. Ajal,
mil kiirus on oluline, saab hinnata vaid lapse koheseid ja tagastamise kontekstis olevad huve.
Seega ei ole Haagi konventsioon alusel algatatud menetlus tiiemahuline diguslik menetlus,
sellega ndhakse ette vaid lapse viivitamatu tagastamine ning lapse parimaid huve hinnatakse
lapse harilikus viibimiskoha kohtus hooldusdigusmenetluses. Seal viiakse ldbi lapse parimate
huvide siivaanaliilis. Seejuures ei tdhenda lapse tagastamine tingimata seda, et laps asub
tulevikus elama harilikus viibimiskoha riigis, samuti ei tdhenda see seda, et lapse

hooldusdiguse jddb tingimata lapse roovinud vanemale. Tagastamise korral ndhakse ette
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iiksnes lapse asetamine tema hariliku viibimiskoha riiki. Autor leiab, et olukorras, kus
kiisimuse all on iiksnes lapse tagastamise kiisimus ning see, milline kohus hakkab lapse
tulevikku puudutavaid kiisimusi lahendama, ei peaks lapse parimaid huve késitlema rohkem,

kui see on vajalik tagastamise kiisimuse lahendamiseks.

Kui lapser6dvimisele ei jargne reeglina lapse tagastamist, on ohus Haagi konventsiooni
ennetav eesmérk. Nagu eelnevalt selgitatud, on Haagi konventsiooni iiheks eesmérgiks
korvaldada voimalused foorumijahiks, et lapse omavoliliselt teise riiki viinud vanem ei saaks
1abi oma ebaseadusliku tegevuse saavutada endale meelepédrast olukorda jurisdiktsioonilise
olukorra muutuse ndol. Just lapserdovide vastu vditlemine oli Haagi konventsiooni
ellukutsumise tiheks eesmérgiks. See saab toimida vaid 1dbi pShimdtte, et lapse digusvastase
draviimise korral jirgneb sellele lapse tagastamine. Kui see enam nii ei ole ning tagastamise
kiisimuse lahendamisel tuleb igakord ldbi viia lapse parimaid huve hdlmav siivaanaliiiis,
tahendab see sisuliselt ennetava eesmirgi, see on Haagi konventsiooni iihe peamise eesmargi,

saavutamise olulist kahjustamist.

Lisaks annab EIOKohus sellega pidevuse otsustada lapse parimate huvide iile kohtule, kes ei
ole selleks koige oOigem. Selliselt voib olukord muutuda taaskord Haagi konventsiooni
eelseks, kus lapse hooldusdiguse iile otsustab riik, kuhu laps on digusvastaselt viidud. Kuigi
just selle praktika muutmine oli iiheks Haagi konventsiooni ellu kutsumise pdhjuseks. Haagi
konventsiooni aluseks on alati olnud pohimdte, et kui lapse parimad huvid on lapse
hooldusdiguse kiisimuse keskmeks, siis selle iile peab otsustama lapse hariliku viibimiskoha
ritk ja mitte riik, kuhu laps on digusvastaselt viidud voi kinni hoitud, v.a teatud erandlikel

juhtudel.

Uhtlasi vdib selline praktika, olles kiill kantud soovist lapse parimaid huve kaitsta, tegelikult
neid kahjustada. Laste huvides ei ole, et liks vanem neid digusvastaselt teise riiki dra viiks voi
neid seal kinni hoiaks. Loomulikult vdib erandjuhtudel olla lapse huvides tema draviimine ja
teisest vanemast lahutamine, kuid reeglina tuleb silmas pidada, et lapsel on digus séilitada
sidemed oma mdlema vanemaga. Seega vdib lapsele halvasti mdjuda ka tema omavoliline
eemalhoidmine oma teisest vanemast. Autori hinnangul tdhendab sellise siivaanaliiiisi
labiviimise noue riigis, kuhu laps on digusvastaselt viidud pigem lapse rédvinud vanema
huvide eelistamisena, mis ei pruugi olla lapse parimates huvides ning kindlasti ei ole see

oiglane maha jddnud vanema suhtes. Teatud juhtudel on lapse tagastamata jétmine
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pohjendatud ja ka Haagi konventsioon nédeb ette, et last ei tohiks tagastada, kui see teda

taiendavalt kahjustaks.™’

Nendeks puhkudeks on ettendhtud erandid, millest peaks
tagastamise lile otsustamisel juhinduma. Erandid ei nde ette, et lapse tagastamata jatmise
aluseks vdiks olla iildine lapse heaolu pdhimdte. EIOKohus oma viimastes lahendites aga

Inglismaa Ulemkohus aga niiteks ei leia, et Neulinger'i ja Raban'i otsused omaks Haagi
konventsiooni suhtes kahjustavad moju, sest ,,tosist ohtu™ hinnates Haagi konventsiooni
artikli 13 1 (b) valguses, tuleb hinnata lapse koheseid huve, mitte lapse 15plikke huve.™®
Inglismaa Ulemkohtu hinnangul kinnitab seda seisukohta ka EIOKohtu otsus Van den Berg’i
asjas. Inglismaa tdlgenduse kohaselt tuleb Haagi konventsiooni artiklit 13 1 (b) endiselt
kohaldada kitsalt ja erandkorras. Osalisriikidel on kiill kohustus uurida, kas esineb aluseid
lapse tagastamata jdtmiseks ning hinnata tuleb tervet perekondlikku olukorda ja muid
asjakohaseid asjaolusid, kuid selline uurimine on piiratud sellega, et kohus ise oleks
veendunud, et lapse tagastamine on kooskdlas Haagi konventsiooniga. Neulinger'i ega
Raban’i otsused ei viita sellele, et kohtul on kohustus viia 1dbi sama pohjalik siivaanaliiiis, mis
oleks vajalik lapse hooldusodiguse kiisimuse lahendamisel. Inglismaa Apellatsioonikohus on
seisukohal, et ilmselt juhtus Neulinger'is see, et EIOKohus juhindus Maumousseau otsuse
faktilisest kirjeldusest ning kohaldas seda viiriti Neulinger’is. Sellega muutis EIOKohus selle
justkui uueks ,,iildiseks digusprintsiibiks®, mida lapser6dvi asjas tuleb kohaldada ning hiljem

on seda Raban'is ka kohaldanud. **°

Inglismaa on endiselt seisukohal, et kohtu poolse uurimise ulatus artikli 13 1 (b) kontekstis on
piiratud konventsioonis ettendhtud tldise tagastamise kohustusega ning on seega oluliselt
piiratum kui uurimine, mis on vajalik 14bi viia hooldusdiguse kiisimuse lahendamisel. Kohtu
iilesanne on piiratud otsuse tegemisega, kas laps tagastada v3i mitte ning seega on vilistatud
igasugune voOimalus, et kohus saaks 1dbi viia mingisuguse tdiendava uurimuse lapse
pikemajaliste parimate huvide osas. Lapse tagastamisel viib sellise uurimise 14bi tema hariliku
viibimiskoha kohus, kes selleks kdige pidevam on. Seega ei ole EIOKohus oma otsustes
kuidagi kahjustanud Haagi konventsiooni ega ndua ka mingit muutust selle kohaldamisel
osalisriikide kohtute poolt. Seega on kohtu kohustus artikli 13 1 (b) puhul iiksnes hinnata
lapse viivitamatuid, mitte 15plikke parimaid huve ning EIOKohtu iilesanne on hinnata, kas

kohus on rikkunud monda Haagi konventsiooni poolt tagatud digust, mitte ise asuda Haagi

BT A, Valgma (viide 1), Ik 43
158 Re E (Children) (Abduction: Custody Appeal) [2011] UKSC, 27 20.06.2011;
159 -

Ibid.
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konventsiooni t61gendama.160

Inglismaa joudis seisukohale, et koik, mida vdiks
Maumousseau ja Neulingeri otsusest jareldada on see, et EIKi artiklit 8 tuleb sisustada ja
tolgendada lapse diguste konventsiooni ja Haagi konventsiooni valguses, kuid see ei tihenda

seda, et EIKi artikkel 8 ,,trumpab* iile Haagi konventsiooni.'®*

Autor moonab, et selline jareldus on pdhjendatud, kui hinnata koostoimes Maumousseau,
Neulinger'i ja Raban'i kaasuseid. EIOKohus on tdepoolest viidanud Neulinger’is
Maumousseau'le ja refereerinud seda Neulingeri otsuses laiaulatsulikult. Kuid arvestades
asjaolu, et EIOKohus kordas ja rohutas neid samu asjaolusid, mida ta oli Neulingeris vilja
toonud ka Raban'is, paneb mdtlema, et EIOKohus on vdtnud lapserddvi asjades uue kursi.
Kui EIOKohus oleks mdistnud, et Neulinger'i otsuse sdnastus oli lihtsalt ebadnnestunud,
oleks tal olnud vdimalus Raban'i otsuses oma suuna jille digeks muuta. Ulaltoodust aga
néhtus, et seda ei juhtunud. Kuigi Neulinger'i ja Raban'i kaasuse asjaolud ei olnud just
identsed, siis oli neis sarnasusi piisavalt, et EIOKohus oleks saanud vajadusel oma seisukohti

véljendada digesti.

Mirkimisviirne on seegi, et EIOKohtu president on ka ise hiljem kohtuviliselt méonnud, et
Neulinger'i otsuse paragrahvist 139 on voimalik vilja lugeda, et osalisriikide kohtud peaksid
vilvitamatu tagastamise otsustamise asemel hakkama 14bi viima kdikehdlmavat siivaanaliitisi
lapse parimate huvide viljaselgitamiseks, kuid margib kokkuvatlikult, et selline jareldus on
meelevaldne. Ta pohjendab, et Haagi konventsiooni ndeb ette laste viivitamatu tagastamise
nende hariliku viibimiskoha riiki ning ndeb ette, et selle riigi kohus otsustab lapse 16pliku
hooldusdiguse kiisimuse iile ning osalisriigi kohus peab lapse parimaid huve hindama iiksnes
talle etteantud raamide piires, milleks on otsustus tagastamise vOi tagastamata jdtmise
kohta.'®® Seega kinnitab EIOKohtu president, et Neulinger'i otsust ei tuleks kisitleda kui
kursi muutust Haagi konventsiooni kohaldamisel. EIOKohtu president selgitab, et
Neulingeri's oli miiravaks asjaoluks aeg ning nendel asjaoludel oli EIOKohtu hinnangul

ilmne, et lapse tagastamine ebakindlatesse oludesse lisraelis ei olnud enam lapse huvides.*®®

Isegi kui teoreetiliselt on see Gige, siis ei ole mingit kindlust selles, et ka teised osalisriigid

sellest just nii aru saavad. Pole kahtlust, et kui EIOKohus rdhutab Neulinger'i ja Raban’i

190 |pid, par 5, 42, 48, 50-59, 68, 70;
151 |bid, par 27;
182 The best interests of the child in the recent case-law of the European Court of Human Rights, Franco-British-
Irish ~ Colloqgue on family law, Dublin, 14 May 2011. Elektrooniliselt kéttesaadav:
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/E6F5D437-C49A-47C5-9772
?6z8F54F85086/0/20110514 COLLOQUE_Dublin_FR.pdf (06.05.2012);

Ibid;
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otsustes margitud siivaanaliilisi 1dbiviimise vajalikkust, on tdendoline, osalisriigid voivad seda
Haagi konventsiooni kohaldamisel tdlgendada laiemalt, kui see ehk mdeldud oli. Autori
hinnangul vdimaldab EIOKohtu praktika teha erinevaid jireldusi. Kui EIOKohtu hinnangul
on lapse tagastamata jatmine lapse parimates huvides iiksnes siis, kui kohaldub moni Haagi
konventsioonis ettendhtud erand, oleks EIOKohtul olnud v&imalus see selgelt vilja tuua.
Arvestades seda, et EIOKohus on Euroopa iiks suurimaid kohtuid, peaksid tema otsused

olema tiiheselt selged, sest nendest juhindub vdga suur hulk riike.

Autori hinnangul viitavad ka hilisemad EIOKohutu otsused sellele, et EIOKohus nduab lapse
parimate huvide osas tagastamise otsustamisel siivaanaliilisi ldbiviimist. Niiteks leidis
EIOKohus X. vs. Liti*® asjas Liti poolse EIKi artikli 8 rikkumise. Nimelt rahuldasid Liti
kohtud Haagi konventsiooni alusel esitatud taotluse anda emaga Litis elav laps tagasi lapse
isale Austraaliasse. EIOKohtu hinnangul ei olnud Liti kohtud hinnanud lapse parimaid huve,
rohutades, et Haagi konventsiooni alusel esitatud tagastamistaotluste arutamisel tuleb 1dbi viia
stivaanaliilis perekondliku olukorra kohta tervikuna. Ka Karrer vs Rumeenia'®  osutas
EIOKohus sellele, et osalisriigid peavad hindama koiki lapsega seonduvaid asjaolusid.
EIOKohus leidis, et tagastamist otsustav kohus ei analiiiisinud lapse tagastamise
pstihholoogilisi, emotsionaalseid, materiaalseid ega meditsiinilisi aspekte, mille kdigi analiiiisi
vajadus sisaldub lapse tagastamise igakiilgse analiilisi moistes ning Rumeenia kohtud ei
teostanud siivaanaliiiisi. EIOKohus kiill leidis, et just lapse tagastamata jitmisel ei arvestatud
lapse parimate huvidega, kuid rShutas siiski siivaanaliiiisi 1dbiviimise vajalikkust. Eelnev
kinnitab asjaolu, et EIOKohus peab lapse parimate huvidega arvestamist ja selles osas

stivaanaliiiisi 1dbiviimist vajalikuks.
2.2 Euroopa Kohtu kisitlus lapse parimate huvide kaitsest rahvusvahelistes lapseroovi

menetlustes

2.2.1 Doris Povse vs Mauro Alpago

Kui eelnevalt toodi vilja ja analiiiisiti, kuidas EIOKohus viimastes lapserdovi kisitlenud
otsustes on asunud rohutama lapse parimatele huvide tdhtsust, siis oluliselt erinev sellest
lahenemisest on Euroopa teise suurima kohtu, Euroopa Kohtu, praktika. Euroopa Kohus

juhindub rangelt Briissel II bis méédruse sonastusest ja asjaolust, et ,,vilmane sona“ jaiab

184 ElKo0 13.12.2011, 27853/09, X vs Liiti;
185 E1Ko 21.02.2012, 16965/10, Karrer vs Rumeenia;
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paritoluliikmesriigile, olenemata asjaoludest. Kohtupraktikast selgub, et Euroopa Kohus on
seisukohal, et Briissel Il bis mairuse korrektne kohaldamine ja liikmesriikide vaheline
vastastikkuse usalduse pohimdte on piisav, et tagada lapse parimad huvid'®, kuid autor leiab,
et on olukordi, kus see ei pruugi olla piisav lapse Oiguste, seal hulgas inimdiguste,

kaitsmiseks.

Doris Povse vs Mauro Alpago®®’ kaasuse asjaolude kohaselt vottis ema lapse kaasa oma
kodumaale Austriasse peale seda, kui suhted lapse isaga Itaalias purunesid. Vanematel oli
lapse suhtes iithine hooldusdigus ning lapse draviimine oli seega digusvastane. Esmalt jéttis
Itaalia kohus vanematele iihise hooldusdiguse ning lubas emal jddda lapsega Austriasse
tingimusel, et ta ei takista isa kiilastusdigust. Kuna ema aga rikkus seda otsust, kohustas
Itaalia kohus ema tagasi pdorduma, et laps saaks koos olla oma mdlema vanemaga. Samal ajal
poordus ema ainuhooldusdiguse taotlusega Austrias kohtusse. Kes omakorda pddrdus
Euroopa Kohtu poole kiisimusega, kas teine liikmesriik saaks keelduda otsuse tditmisest
olukorras, kus tditmisele podramise ajaks on olukord niivord palju muutunud, et kdesoleval

ajal kujutaks tagastamine lapse huvidele t3sist ohtu.*®®

Sisuliselt asus Euroopa Kohus seisukohale, et kohtualluvus ja jurisdiktsiooniline padevus
tuleb igal juhul jétta lapse péritoluliikmesriigile ning asjaolud, mis puudutavad muutunud
olukorda, tuleb tdstatata just viimase riigi kohtu ees ning nende asjaolude vaidlustamine ei
tohiks liikata edasi tagastamisotsuse tditmisele pooramist. Euroopa Kohus on véljendanud
selgelt oma seisukohta, et kohtualluvus peab jddma tingimata lapse paritoluliikmesriigile ning
isegi siis, kui tagastamise otsuse tditmisele podramise ajal on olukord muutunud, ei ole see

aluseks lapse tagastamata jatmiseks.

2.2.2 Aguirre Zarraga vs Simone Pelz

Aguirre Zarraga vs Simone Pelz (edaspidi Zarraga)*®® kaasuses poordus Saksmaa Euroopa
Kohtu poole kiisimustega:

170

a) Kas Briissel 11 bis méairuse artikli 42 ja Euroopa Liidu pohidiguste harta™™ valguses

voiks omada ka teine liikmesriik digust timber vaadata paritoluliikmesriigi kohtu poolt vastu

166 EK, 22.12.2010, C-491/10 PPU, Aguirre Zarraga vs Simone Pelz (edaspidi Zarraga);
167 EK 10.07.2010, C-211/10 PPU, Povse v. Alpago;

®bid;

169 Zarraga (viide 166);
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voetud lapse tagastamise otsust, kui see sisaldab endast isiku fundamentaalsete Oiguste

rikkumist voi on selline pddevus iiksnes péritolulitkmesriigil;

b) Kas liikmesriik on kohustatud sellise otsuse tditmisele poorama, kui juhtumi
asjaoludest ndhtub, et Briissel II bis méaruse artikli 42 alusel vélja antud tditmistdend sisaldab

endas ilmselgelt ebadiget deklaratsiooni.'

Kaasuse asjaolude kohaselt peale seda, kui vanemate abielu Hispaanias lahutati ning isale
médrati lapse suhtes ajutine hooldusdigus ja emale kiilastusdigus, kolis ema Saksamaale.
Tiitar liks emale koolivaheajaks Saksamaale kiilla ning jiigi sinna.'’® Kuna lapse kinni
hoidmine Saksamaal oli digusvastane, tegi Hispaania kohus uue maéiruse, mille kohaselt
keelati emal koos tiitrega Hispaaniast lahkuda ja emalt voeti dra ka kiilastusdigus.'™
Saksamaal kis samal ajal Haagi konventsiooni alusel lapse tagastamise otsustamise menetlus,
kus otsustati jétta laps Haagi konventsiooni artikli 13 (2) alusel, see on lapse vastuseisu tottu,
tagastamata. Samal ajal taastati hooldusdigusmenetlus Hispaanias, kus kohus oli joudnud
seisukohale, et sellel hetkel on vajalik votta varske eksperdi hinnang ning lapsele tuleks anda
voimalus saada dra kuulatud. Seda siiski ei juhtunud, sest kohus keeldus andmast emale luba
koos tiitrega Hispaaniast vabalt lahkumiseks, samuti keeldus alternatiivsest vdimalusest

174
1.

kuulata laps dra videokonverentsi vahenduse Hispaania kohus otsustas anda isale tiitre

suhtes ainuhooldusdiguse, mille ema vaidlustas, kuid tulutult.

Siinkohal selgituseks, et olenemata sellest, et Saksamaa otsustas jétta lapse tagastamata, tuleb
Euroopa Liidu siseselt juhinduda Briissel II bis maéédrusest, mis annab eelise
péritoluliikmesriigile. Briissel II bis médruse annab péritoluliikmesriigile Giguse maéérata
hooldusdigus maha jadnud vanema kasuks ning artikkel 42 (2) alusel véljastada tdend, mis

nduab lapse tagastamist eelnevast hoolimata. Otsused, mille kohta wvastav tdend on

Euroopa Liidu pdhidiguste harta art. 24:
1. Lastel on O&igus heaoluks vajalikule kaitsele ja hoolitsusele. Lapsed vdivad vabalt vidljendada oma
seisukohti. Neid seisukohti vdetakse arvesse lapsega seotud kiisimustes vastavalt tema vanusele ja

kiipsusele.
2. Koikides lastega seotud toimingutes, mida teevad avalik-diguslikud asutused vo0i eradiguslikud
institutsioonid, tuleb esikohale seada lapse huvid.

3. Igal lapsel on oigus sdilitada regulaarsed isiklikud suhted ja otsene kontakt oma mdlema
vanemaga, kui see ei ole lapse huvidega  vastuolus;  Elektrooniliselt  kittesaadav:
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_en.pdf;

Y1 Walker, P. R. Beaumont (viide 3), p 239;

172 7arraga (viide 166) par 18-20;

13 |bid. par 21;

7 |bid. par 22;
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vidljastatud, on teises litkmesriigis koheselt tditmisele pooratavad ega vaja vélisriigi
kohtuotsuse tunnustamise menetlust. Euroopa Kohtu hinnangul on sellised otsused olenemata

asjaoludest automaatselt tiitmisele podratavad.'”

Hispaania ndudis tiitre tagastamist, kuid Saksamaa otsustas Hispaania kohtu otsust mitte
tditmisele poorata, sest Hispaania ei olnud otsuse tegemisel last dra kuulanud.'™ Lapse isa
vaidlustas selle otsuse, misjdrel poordus Saksamaa iilalpool véljatoodud kiisimustes Euroopa
Kohtu poole. Saksamaa leidis, et kuigi tal ei ole padevust tdendit imber vaadata, siis
olukorras, kus tegemist on eriti ringa fundamentaalsete inimdiguste rikkumisega, peaks olema
vbimalik néha ette teha erand.'”” Lisaks oli Saksamaa mures tdendi kehtivuse osas, sest see
sisaldas endast ebadiget deklaratsiooni, mis puudutas lapse dra kuulamist. Nimelt oli tdendi

kohaselt Hispaania lapse dra kuulanud, kuigi Saksamaa hinnangul tehtud ei oldud.*"®

Euroopa Kohus joudis seisukohale, et otsus, mille kohta on maéruse artikli 42 (2) alusel vilja
antud tdend, kuulub teises liikmesriigis automaatselt tditmisele ning teisel litkkmesriigil ei ole
mingit vdimalust selle tunnustamata ja tiitmisele podramata jatmiseks.'” Liikmesriik saab
tiksnes sellest juhinduda olenemata asjaoludest ning kdikvdimalikud kiisimused seoses otsuse

ja toendi seaduslikkusega kuuluvad lahendamisele pritoluliikmesriigis.'®

Eeltoodust ilmneb, et Euroopa Kohus soovib siilitada Briissel II bis maédruse ranget
tolgendamist koikidel juhtudel, ndhtuvalt isegi siis, kui otsust tehes ja tdendist véljastades on
rikutud lapse fundamentaalseid Giguseid. Euroopa Kohtu hinnangul on piisav, et asja on
voimalik lahendada péritolulitkmesriigis, sest otsuste tditmise ja tunnustamise siisteem
pohineb litkmesriikide vahel oleva vastastikkuse usalduse pohimdttel. Viimane eeldab, et
litkkmesriikide digussiisteemid on voimelised tagama fundamentaalsete Oiguste vajaliku ja
efektiivse kaitse, mis on tunnustatud Euroopa Liidu tasemel.’®" Seega tuleb kdik
péritolulitkmesriigi poolt vastu voetud otsused vaidlustada ka péritoluliikmesriigis. Autori
hinnangul ei pruugi selline ldhenemine aga tagada lapse parimate huvide kaitset igas

olukorras, mida kinnitab ka kdesolev juhtum.

> vt nt: Povse v. Alpago (viide 167); EK 11.07.2008, C-195/08 PPU, Rinau;
176 Zarraga (viide 166) par 32;

Y7 |bid. par 34;

178 |bid. par 36;

9 |bid. par 48;

180 |bid. par 49;

181 |bid. par 70;
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Esiteks tekitab kiisitavusi, kas on piisav toetuda iiksnes vastastikkuse usalduse pohimdttele
olukorras, kus paritoluliikmesriik on kord juba ndidanud iiles suutmatust tagada isiku
fundamentaalsete Oiguste kaitse ning kus lapse oOiguseid on juba kord rikutud. Autori
hinnangul seisnes Hispaania kohtu eksimus selles, et ta ei kuulanud last &ra, kuigi ta oli
pidanud seda vajalikuks. See tdhendab, et Hispaania kohtu hinnangul oli laps piisavalt vana ja
kiips, et oma seisukohti ja arvamusi viljendada. Hispaania kohus asus seisukohale, et sellises
vanuses last ei ole sobilik kuulata dra videokonverentsi vahendusel, kuid autori hinnangul ei
pohjenda see kuidagi seda, miks Hispaania kohus ei otsinud seejdrel muid voimalusi lapse édra
kuulamiseks. Ka Euroopa Kohus on seisukohal, et péritoluliikmesriik peab alati niivord palju
kui voimalik vOotma otsuse tegemisel arvesse lapse parimaid huve, votma seejuures tarvitusele
kdik olemasolevad siseriiklikud ja rahvusvahelised meetmed ning vajadusel juhinduma ka

182 Seega oleks

meetmetest, mida nieb ette Euroopa Ndukogu (EU) miirus 1206/2001.
vajadusel Hispaania saanud tdendite kogumisel juhinduda eeltoodud méiédrusest, mis
voimaldab lapse dra kuulamiseks kasutada ka muid vahendeid. Autori hinnangul ei andnud
Hispaania kohus seega lapsele piisavalt voimalusi saada dra kuulatud. Seega voib asuda
seisukohale, et Hispaania kohtud véljastasid toendi ebaseaduslikult, rikkudes sellega EIKi
artiklit 6, mis on iihtlasi ka Euroopa Liidu diguse iildprintsiibiks.*®* Samuti rikkus Hispaania
kohus lapse diguste konventsiooni artikliga 12 kaitstud digust, mille kohaselt on lapsel diguse
teda puudutavates menetlustes saada dra kuulatud. Kusjuures lapse diguste konventsioon on
siduv koikidele liidu litkmesriikidele ning Euroopa Kohus ise juhindub nendest pohimdtetest

oma diguse iildpdhimdtete kujundamisel.’® Selle asemele otsustas Hispaania kohus aga anda

isale ainuhooldusdiguse ning tiitmistoendi ilma last dra kuulamata.

Kohtujurist Bot leidis, et Hispaania kohus oli digustatud pidama piisavaks asjaolu, et
Saksamaa oli lapse iile kuulanud ning Hispaania kohus véttis neid lapse seisukohti arvesse.'®
Autor poorab tihelepanu, et Briissel II bis méaruse artikli 42 (2) kohaldamise eelduseks on,

et:

a) lapsele on antud vdimalus &dra kuulatud saada, vilja arvatud juhul, kui tema vanuse voi

kiipsusastme tdttu on drakuulamist sobimatuks peetud;

b) kdigile osapooltele on antud véimalus édra kuulatud saada ning

182 |bid. par 67;

183 Euroopa Liidu lepingu ja Euroopa Liidu toimimise lepingu konsolideeritud versioonid art 6(3);
184 Case C-540/03 parliament v Councul [2006] ECR 1-5769, para 37;

185 Zarraga (viide 1466), par 58, 59;
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c) kohus on otsust tehes arvesse vitnud vastavalt Haagi konventsiooni artiklile 13 tehtud

korralduse pdhjuseid ja toendeid.'®®

Lapse édra kuulamata jatmine Briissel 11 bis méaéruse regulatsiooni kohaselt peaks seega olema
niivord oluline protsessidiguse rikkumine, mis peaks olema lapse tagasitoomise tdoendi
viljastamata jédtmise aluseks. Ka Euroopa Kohus on seisukohal, et paritoluliikmesriik peaks
toendi véljastama vaid juhul, kui lapsele on antud vdimalus saada &ra kuulatud.*® Euroopa
Kohus margib, et tegemist on mMminimaalsete nduetega, mis peavad vastava tdendi
véljastamiseks olema tdidetud, kuigi seejdrel Euroopa Kohus mérgib, et lapse drakuulamisest
ei saa teha vajalikku kohustust.*® Samas viita Euroopa Kohus sellele, et laps oleks antud

juhul olnud drakuulamiseks liiga noor voi ebakiips.

Kohtujurist Bot lisas, et Briissel II bis maidrusega on mindud kaugemale Haagi
konventsioonist, sest see ndeb ette paddsetee olukorras, kus péritoluliikmesriik ja lapse
tagastamise ndude saanud liikmesriik voivad jouda lapse parimate huvide hindamisel
erinevatele jireldustele arvestades selle riigi fundamentaalseid diguseid.'® Professor P.R
Beaumont viidab aga, et sellise ldhenemisega ei saa ndustuda, sest kui liilkmesriik otsustab
jatta lapse tagastamata Haagi konventsiooni artikli 20 alusel, siis ei oleks vdimalik
péritoluliikmesriigil kohaldada Briissel II bis mairuse artiklit 42.**® Autori hinnangul on
tegemist Oige tdhelepanekuga, sest Briissel II bis méddruse artiklis 42 (2) ettendhtud tdendi
saab viljastada vaid juhul kui, kui laps otsustatakse jatta tagastamata Haagi konventsiooni
artikli 13 alusel. Ka Euroopa Kohus ei ndustunud kohtujuristi arvamusega, kuid otseselt ei

oelnud vélja ka seda, et lapse drakuulamise digust on rikutud.**

Antud juhul oli lapse tagastamise keeldumise pohjuseks lapse tugev vastuseis ning seda
kummastavam on Hispaania kohtu ndue lapse tagastamiseks, arvestades asjaolu, et Hispaania
kohus vottis véidetavalt arvesse lapse poolt Saksamaa kohtule antud seisukohti, mille kohaselt
laps keeldus kategooriliselt tagasipoordumisest. Néhtuvalt asjaolust, et Saksamaa otsustas
lapse artikli 13 (2) alusel jitta tagastamata, pidi Saksamaa hinnangul laps olema piisavalt vana
ja kiips, et tema arvamusega arvestada. On keeruline ette kujutada, et Hispaania oleks véinud

jouda teisele seisukohale. Samas tegi Hispaania lapse suhtes hooldusdiguse otsuse ilma teda

18 Briissel I bis mddrus (viide 35), art 42 (2);
187 Zarraga (viide 166), par 52;

188 |bid. par 64;

189 |bid, par 76;

190 Walker, P. R. Beaumont (viide 3) p 242;
191 Zarraga (viide 166) par 66;
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ara kuulamata, samuti ndudis lapse tagastamist Briissel II bis maaruses ettendhtud protseduuri
rikkudes ning lisaks sisaldas tiitmistdend ka ebadiget viidet. Autor leiab, et nendel pdhjustel

esinesid Hispaania menetluses mitmed minetused ning lapse diguseid rikuti.

2.2.3 Véimalikud Euroopa Kohtu praktikast tulenevad ohud

Briissel 11 bis méaarusega artiklis 42 sitestatud Oigust ei tohi kuritarvitada ning kui selles
hakatakse ndgema paéritoluliikmesriigi nn viimase sona digust, mille alusel on alati voimalik
teise liikmesriigi otsusest iile minna, v3ib alguse saada halb praktika, mille kdigus vodivad
lapse digused saada kahjustada. On oluline, et Briissel II bis maéruse artiklit 42 kohaldatakse
kohalda tiksnes pdhjendatud juhtudel, kui péritolulitkmesriik on tagastamist ndudvat otsust
tehes lapse ja teised menetlusosalised dra kuulanud ning teise liikmesriigi keeldumise otsuse
aluseks olevaid pohjendusi ja tdendeid hinnates joudnud jareldusele, et lapse tagastamine on
lapse parimates huvides. Vastasel juhul kujuneks lapse tagastamisest automaatne menetlus,
mis ei ole kooskdlas Haagi konventsiooni ega Briissel II bis méiruse aluseks oleva

filosoofiaga.

Kui Briissel II bis mééruse artiklit 42 ei kohaldata hoolimalt ja ettevaatlikult, voib tekkida oht,
et tagastamine muutub mehhaaniliseks. Viimane oleks kahetsusvédrne, sest lapse digused
voiad saada selliselt kahjustada. On teatud olukorrad, kus lapse tagastamine ei ole lapse
parimates huvides ning tagastamine voiks last hoopis tdiendavalt kahjustada. Nendeks
puhkudeks on Haagi konventsioonis ettendhtud erandid ning olukorras, kus erand lapse
tagastamata jatmiseks kohaldub, ei ole digustatud lapse tagastamist sellest hoolimata nduda.
Péritolulitkmesriik peab kdiki asjaolusid hoolikalt hinnates ja last vdimalusel dra kuulates
joudma jéreldusele, et kdiki asjaolusid kogumis hinnates on siiski lapse tagastamine lapse
parimates huvides. Vastasel juhul muutuks Haagi konventsiooni artikkel 13 Euroopa Liidu

siseselt sisutiihjaks satteks.

Eriti tekitab see ebadiglust olukorras, kus riik on otsustanud jétta lapse tagastamata Haagi
konventsiooni artikli 13 (2) alusel, kuid péritoluliikmesriik nduab lapse tagastamist ilma, et ta
oleks last dra kuulanud. Olukorras, kus laps on piisavalt vana ja kiips, et tema arvamusega
arvestada, on tema 0igus saada dra kuulatud fundamentaalne digus, mida kaitsevad mitmed
rahvusvahelised konventsioonid, mis on siduvad koikidele Euroopa Liidu liikmesriikidele.
Autor moonab, et kuigi litkmesriik ei tohiks Briissel II bis médiruse artikli 42 (2) kohaselt

véljastada tdendit ilma, et lapsele oleks antud voimalus saada dra kuulatud, siis eelnevas
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peatiikis sai demonstreeritud, et selliseid asju juhtub. Ko&ik liitkmesriigid ei pruugi tagada

isikutele nende fundamentaalsete diguste kaitset.

Uksnes vastastikkuse usalduse pdhimdttele tuginemine ei pruugi seega olla piisav. Kui
paritolulitkmesriigi kohus on juba kord ndidanud iiles soovimatust jargida menetluses lapse
fundamentaalseid inim&iguseid ning tagada lapsele ja teistele asjaosalistele voimalus esitada
kohtumenetluses sobival viisil tdendeid, on kiisitav, kas otsust dnnestuks paritoluliikmesriigis
vaidlustada ja seal ka oma Oiguseid efektiivseid kaitsta. Naiteks Zarraga kaasuses
demonstreeris Hispaania oma osavotmatust last dra kuulata muid vahendeid kasutades. See
tdhendab, et ta ei pruugi otsuse vaidlustamisel ka ndidata iiles valmidust tdendite kogumiseks.
Analoogses olukorras nagu Zarraga kaasuse puhul kujunes, voib lapsel ja tema tagastamise

vastu oleval vanemal olla seetdttu raske oma diguseid paritoluliikmesriigis efektiivselt kaitsta.

Lisaks eelnevale nduab tdiendavate kaebuste esitamine aega, kuid sellistes tundlikes teemades
on aeg kriitilise tdhtsusega. Tarbetute kaebuste esitamine ei ole ilmselt iihegi osapoole
huvides. Briissel II bis ndeb lapseroovide menetluses ette darmiselt lithikese aja — 6 nadalaga
kohustatakse menetlus 10puni viia. Tédiendavate kaebuste esitamine teeb vOimatuks selles
ajapiiris piisida. Menetluse kiirus on oluline ka selleks, et taastada lapse jaoks stabiilne
keskkond. Kui laps viiakse iihest riigis teise ja tema tagastamise vahele jaab pikk aeg, siis
vOib ta olla juba uues elukeskkonnas kohanenud, mis tdhendab, et tagasipdordumisel tuleb tal

uuesti imber kohaneda. See voib tekitada lapsele pohjendamatult palju kannatusi.

Samas, kui lapse tagastamist ndudev otsus ja tdend sisaldavad endas fundamentaalseid
rikkumusi, siis on tdendoline, et selline otsus vaidlustatakse. Tdendoliselt viibib laps seni
edasi liikmesriigis, kuhu ta viidi ning mida aeg edasi, seda vidhem on tal sidemeid oma
paritolulitkmesriigiga. Lopuks voib riik, kuhu ta digusvastaselt viidi olla kohasem ja digem
tema hooldusdiguse lile otsustama. Autori hinnangul néitab see ilmekalt, millised tagajérjed
voivad tdiendavate kaebuste esitamisel olla. Samas oleks voimalik selliseid kaebuste esitamisi
viltida, kuid liikkmesriigid kohaldaksid Briissel II bis méirust ettevaatlikult. Uhtlasi peab autor
toendoliseks, et kui isik on koik edasikaebamisvoimalused ammendanud ja ei ole enda jaoks
positiivset tulemust saavutanud, poérdub ta EIOKohtu poole. Arvestades EIOKohtu praktikat
nendes kiisimustes on tdenioline, et EIOKohus tuvastab EIKi artiklite 6 ja/voi 8 Kaitstud

oiguste rikkumise, sest lapse parimate huvidega ei ole nduetekohaselt arvestatud.

Euroopa Liidu siseselt lapserdovide menetlemise efektiivsuse eelduseks on vastastikkune

usaldus. Nagu Zarraga kaasusest néhtus, siis ei pruugi riigid sellistes tundlikes teemades olla
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altid sellest pohimdttest juhinduma. Autor peab vdimalikuks, et kui péritoluliikmesriigid
hakkavad liiga kergekéeliselt véljastama tditmistdendeid, voivad liikmeriigid hakata
otsustama jétta lapsi tagastamata muudel Haagi konventsioonis ettendhtud alustel. Niiteks
voiksid riigid hakata kohaldama lapse tagastamata jatmise alusena Haagi konventsiooni

artiklit 20 pohjusel, et teises riigis ei tagataks lapsele diglast kohtumenetlust.

Seda, et tagastamise ndue ei tohiks olla automaatne, vaid analiilisima peab pohjalikult teise
riigi tagastamisest keeldumise asjaolusid ning et vastasel juhul hakkab EIOKohus otsuseid
imber hindama, kinnitab EIOKohtu otsus Shneersone ja Kampanella vs Itaalia*® kaasuses.
Enne kui asi joudis EIOKohtusse, oli asi menetluses ka Euroopa Komisjonis, kes ei leidnud,
et Itaalia oleks rikkunud Briissel I bis maérust ega ka Euroopa Liidu aluseks olevad tildised
digusnorme.'*® Kuna Euroopa Komisjon saab hinnata vaid protseduuri, mitte asja sisulist
kiilge, sai Euroopa Komisjon anda hinnangu vaid Itaalia kohtute diskretsiooni puudutavate
asjaolude osas. Euroopa Komisjon leidis, et Itaalia ei rikkunud iihtegi digusinstrumenti,
millele Lati oli vaidluses viidanud. Euroopa Komisjoni hinnangul ei viidanud miski sellele, et
Briissel II bis médruse kohaselt ei oleks Itaalia tohtinud jouda Léti seisukohast vastupidisele
seisukohale. Euroopa Komisjon mérkis, et nn viimase sona 0igus on mairuse kohaselt lapse
paritoluriigil ning et hoopis Léti piitidlused keskenduda tagastamise kiisimuse otsustamisel
lapse olukorrale Litis selle asemel, et keskenduda vdimalikele tagajérgedele, mis voivad
kaasneda, kui laps tagastatakse Itaaliasse, ei ole kohased. Kokkuvdttes Euroopa Komisjon ei
tuvastanud, et lapse elu Itaalias isaga kujutaks lapse jaoks fiiiisilist voi psiihholoogilist kahju

voi asetaks ta muul viisil viljakannatamatusse olukorda.'**

EIOKohus joudis selles asjas aga vordlemisi ootuspirasele tulemusele, arvestades EIOKohtu
viimase aja praktikat analoogsetes asjades. Nimelt leidis EIOKohus, et lapse tagastamine teise
lepinguosalise riigi kohtuotsuse alusel ei saa olla automaatne, vaid tuleb hinnata koiki
asjaolusid. EIOKohus leidis, et Itaalia kohtud ei siivenenud avaldajate, eriti lapse, olukorda
ega kisitlenud {ildse Liti kohtute pdhjendusi lapse mittetagastamiseks. Nii tdi EIOKohus
nditeks vilja, et kohtud oleksid pidanud vajadusel tellima psiihholoogi arvamuse selle kohta,
millist mdju avaldaks tagastamine lapsele. Samuti heitis EIOKohus ette, et Itaalia kohus ei
kontrollinud iildse seda, kas lapse isa elukoht oleks iildse sobiv lapse kasvatamiseks. Ka lapse

isa pakutud ning Itaalia kohtute kinnitatud lapse suhtlemiskord emaga, milleks oli iiks kuu iile

192 EIK0 12.07.2009, 14737/0, Sneerson ja Kampanella vs ltaalia;
193 HRR .

Ibid; p 40;
19 bid;
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kahe aasta, ei taganud mingil juhul lapsele vajalikku emotsionaalse sideme sdilimist oma
emaga. Nendel pdhjustel EIOKohus leidis, et Itaalia tegevuse niol oli tegemist EIKi artikli 8
riivega, sest ei arvestatud lapse parimate huvidega. EIOKohus ausus seisukohale, et lapse
tagastamine teise lepinguosalise riigi kohtuotsuse alusel ei saa olla automaatne, vaid tuleb

hinnata koiki asjaolusid.

2.3 EIOKohtu ja Euroopa Kohtu praktikate omavahelistest erinevustest tulenevad

ohud

On ilmne, et kaks Euroopa suurimat kohut liiguvad viga erinevates suundades, mis puudutab
lapse parimate huvide kaitset lapserddvi menetluses. EIOKohus ei arvesta kohtupraktikaga,
mis on osalisriikide poolt pika aja viltel saavutatud ning rohutab tagastamise otsustamise
menetluses lapse parimate huvidega arvestamise vajalikkus ulatuses, mis on vajalik
hooldusdiguse menetluses. Euroopa Kohus tugineb ainiti vastastikkuse usalduse pohimottele
ja seda isegi olukorras, kus tegemist on olnud ilmselge inimdiguste normi rikkumisega.
Molemad ldhenemised on darmuslikud ning voivad omada lapse parimate huvide tagamisel ja

Haagi konventsiooni eesmirkide tiitmisel negatiivset moju.

Autori hinnangul peaks lapserddvi menetlustes olema tasakaalustatud lihenemine. Uhest
kiiljest peab lapserodvi menetluses juhinduma Haagi konventsiooni regulatsioonist ning
pidama silmas eesmirke, miks see on ellu kutsutud. Vastasel juhul on oht, et Haagi
konventsioon kaotab oma iildpreventiivse moju. Samuti ei ole soovitav, et lapse tagastamise
menetlusest kujuneks hooldusdiguse menetlus. Kiisimused, mis kuuluvad eelkdige
hooldusdiguse menetlusse, peavad reeglina tulema arutlusele selle kdigus lapse hariliku
viibimiskoha riigis. Vastasel juhul kujuneb olukord, kus lapse tulevikku puudutavate
kiisimuste iile hakkab otsustama kohus, kuhu laps on digusvastaselt viidud ja millega tal

iildjuhul puuduvad muud sidemed. Eelduslikult ei ole see lapse parimates huvides.

Teisalt ei tohi tagastamisel lapsi tdiendavalt kahjustada, jattes nende digustega arvestamata
ning nduda lapse tagastamist meelevaldselt olukorras, kus see ilmselgelt on lapse tahte
vastane. On teatud olukorrad, kus lapse tagastamine ei ole selgelt tema huvides. Haagi
konventsiooni koostajad votsid seda arvesse ning négid ette vajalikud erandid. See, et erandid
on kitsalt koostatud ei tdhenda, et neid iildse kasutama ei peaks. Kui moni Haagi
konventsiooni erand kohaldub, tuleb sellest ka juhinduda. Kui péritoluliikmesriik otsustab

kasutada nn viimase sona Oigust, tuleb tal seda teha lapse diguseid jargides. Olukorras, kus

50



selline otsus on tehtud lapse Oiguseid rikkudes, tekitab tarbetult ebadiglust ning pdohjustab

taiendavate kaebuste esitamist, mis ldopptulemusena ei ole lapse parimates huvides.

See, et Euroopa Kohus ja EIOKohus on oma otsustes votnud tiiesti erineva suuna, teeb dige
tasakaalu leidmise raskemaks. Seega ei tohiks kaks Euroopa suurimat kohut tegutseda
tiksteisest isoleeritult, eriti olukorras, kus Euroopa Liit on liitumas EIKiga, mis tdhendab, et
tulevikus alluvad kdik Euroopa Kohtu otsused EIOKohtu jirelevalve alla. Viimasele asjaolule
on tihelepanu podranud ka professor P. R Beaumont, kes muuhulgas leiab, et kui Euroopa
Kohus ei podra piisavalt tdhelepanu lapse fundamentaalsete diguste kaitsmisele, samal ajal,
kui EIOKohus rdhutab lapse parimate huvide iilimuslikkust, on suur tdeniiosus, et EIOKohus

hakkab Euroopa Kohtu otsuseid iimber vaatama.'®®

Tdiendavate kaebuste esitamine ja
menetluste labiviimine lapserodvi asjades ei ole soovitav. Pikale venivad menetlused ei ole
kindlasti lapse ega kummagi vanema huvides, rddkimata vdimalikest rahalistest kulutustest,
mida kohtumenetlused endaga kaasa toovad. Oluline on leida dige tasakaal, kuidas Haagi
konventsiooni kohaldada nii, et lapse parimad huvid oleksid kaitstud ja samal ajal oleks

tagatud ka konventsiooni toimimine.

1951, Walker, P. R. Beaumont (viide 3), pp 248-249;
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3. OIGE TASAKAALU SAAVUTAMISE VAJADUS NING VIISID
LAPSE PARIMATE HUVIDE JA LAPSE TAGASTAMISE KOHUSTUSE

VAHEL

3.1 Lapse parimate huvide kaitse juhul, kui lapseroovijaks on lapse peamine hooldaja

3.1.1 Lapse tagastamine, kui lapseroovija on lapse peamine hooldaja

Ténapédeva reaalsus on see, et enamasti panevad lapserdovi toime lapse peamised hooldajad,
kelleks tildjuhul on emad. Emad tuginevad artiklile 13 1 (b) peamiselt kolmel pShjusel: 1) ohu
allikas on lapse tagastamist ndudev vanem; 2) ohu allikas on lapse hariliku viibimiskoha riik
ja 3) tagasipoordumine kujutaks ohtu lapserdovijale endale.’® Arvestades asjaolu, et Haagi
konventsiooni koostajad pidasid tiilipilise lapser6ovijana silmas lapsest lahus elavat ja temast
voordunud vanemat, siis voiks loogiliselt jareldada, et Haagi konventsiooni koostajad lihtsalt
ei arvestanud erandeid koostades tOsiasjaga, et lapseroove panevad toime lapse peamised
hooldajad ning seega ei pruugi Haagi konventsioonis ettendhtud {ildine tagastamise pdhimdte
tingimata lapse parimates huvides olla. Seega eelkdige ndhakse lapse tagastamise ja lapse

huvide vastuolu olukorras, kus lapse rd6vijaks on tema peamine hooldaja.

Kui lapse ro6vib tema peamine hooldaja, kes keeldub lapsega tagasi po6rdumast, on tegemist
keerulise olukorraga. Lapse eraldamine oma peamiselt hooldajast voib kahtlemata pohjustada
lapse jaoks psiihholoogilisi kannatusi voi asetada ta muul moel véljakannatamatusse olukorda.
IImselt soovitakse, et kui lapse peamine hooldaja on olnud lapserdovijaks, siis poorduks ta
lapse tagastamisel tagasi koos lapsega. Kuigi ema ei saa kuidagi kohustada lapsega tagasi

poordumiseks, siis saab teda kohustada korraldama lapse tagastamist.'®’

Reeglina
tolgendatakse ema keeldumist tagasi podrdumisest enda huvide esileseadmisena lapse
omadest ning osalisriigid ei ole seda lugenud piisavaks, et jdtta laps artikkel 13 1 (b) alusel
tagastamata.’®® Selline praktika on mdistlik, kuivord vastasel juhul saaksid lapserdovi toime
pannud vanemad oma seadusevastasest teost ebadiglaselt kasu. Emadel oleks voimalik seeldbi

Haagi konventsiooniga endale meelepdrasel viisil manipuleerida, mis kahjustaks jillegi Haagi

19 R. HiiBtege. Article 13(1) b) of the Hague Child Abduction Convention in the light of Judical Practice. —
Judges Newsletter, Vol 11, 2006, pp 37-41;

97 Andrea Shulz (viide 31);

19 A. Bucher. The New Swiss Federal Act on International Child Abduction. - Journal of Private International
Law, 4, 2008, p 143;
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konventsiooni poolt seatud eesmirkide saavutamist. Teiseks on oluline silmas pidada lapse
parimaid huve, mitte lapse rodvinud vanema omasid, seega ei peaks hindama seda, mis voiks

olla lapse r66vinud vanema jaoks selles olukorras sobivam.

Samas tuleb tddeda, et ema keeldumine voib teatud juhtudel olla pdhjendatud. Naiiteks voiks
iiheks selliseks olukorraks olla, kui keeldumise pdhjuseks on tagastamist taotlevas riigis
valitsev sOjaolukord voi niiteks ka epideemia oht.* See vdiks asetada lapse ja ema otsese
fiitisilise ohu katte ning sellisel juhul on tegemist objektiivse ja mojuva pdhjusega, mida
iildjuhul on ka peetud piisavaks lapse tagastamata jatmise aluseks. Teiseks voib ema
keeldumine olla pdhjendatud mdne muu objektiivse asjaoluga nagu niiteks seaduslik takistus
vajaliku elamisloa voi viisa puudumise ndol, voi kui ema &hvardaksid tagasipoordumisel
karistusdiguslikud sanktsioonid.”® Nendel pShjustel on ema keeldumine tagasipodrdumisest
pohjendatud, sest see ei ole tingitud pelgalt ema eelistustest voi soovidest. Kui moni
pohjendatud asjaolu esineb ja ema keeldub tagasi podrdumast, tuleks hinnata, kas lapse
tagasipdordumine ilma emata kujutaks endast artiklis 13 1 (b) ohtu voi asetaks lapse muul

viisil vdljakannatamatusse olukorda.

See on raamistik, mille raames peab tagastamist otsustav kohus hindama lapse huve. Autor
leiab, et dige on hinnata lapse tagastamise iile otsustamisel lapse liihiajalisi, kuid mitte
kaugeleulatuvaid huve. Meeles peab pidama, et Haagi konventsiooni alusel algatatud
menetluse raames otsustatakse vaid see, kus laps peab tema hooldusdiguse kiisimuse
lahendamisel viibima ning Haagi konventsiooni artikli 19 kohaselt ei takista Haagi
konventsiooni alusel tehtud otsust hooldusdiguse otsustamist. Tegemist ei ole 10pliku
lahendiga, seega asjaolu, milline oleks lapse hooldusdigust puudutav parim lahendus lapse
jaoks tema tulevikku silmas pidades, ei ole kiisimus, mida peaks tagastamist otsustav kohus
hindama. Kui aga lapse lahutamine emast osutuks lapse jaoks kahjulikuks, pohjustades talle
psiihholoogilisi kannatusi voi asetades ta muul viisil védljakannatamatusse olukorda, tuleks
kohaldada Haagi konventsiooni artiklit 13 1 (b) ja jatta laps tagastamata. Loomulikult ei
vilista see lapse tagastamist teistel alustel, néiteks, kui laps on piisavalt vana, et isa oma

arvamust ja seisukohti véiljendada ning Haagi konventsiooni artikkel 13 (2) kohalduks.

199 Erandite tolgendamist on pdhjalikumalt kisitletud kiesoleva to6 esimeses peatiikis Ik 15-22;
20 Osades riikides on lapseréov kriminaalkorras karistatav.
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3.1.2 Tiiendava vdimaluse loomine lapse tagastamata jitmiseks, kui lapse peamine

hooldaja keeldub tagasi poordumast

Sveits on seisukohal, et lapse peaks jitma tagastamata ka juhul, kui tagastamine otseselt lapse
jaoks ohtu ei kujutaks, kuid ei oleks sellegipoolest ilmselgelt lapse huvidega kooskdlas.?®*
Sveits juhtis sellele 2008. aastal Haagi konverentsi kohtumisel tihelepanu ning tegi
ettepaneku tdiendada Haagi konventsiooni erandiga, mis lubaks jitta lapse tagastamata, Kui
lapse roovijaks on lapse peamine hooldaja, kui lapse tagastamine ei kujutaks endast otseselt

ohtu, kuid ei oleks sellegipoolest lapse parimates huvides.?%?

Sveitsi uut seadusemuudatust kisitlenud professor A. Bucher juhib tihelepanu Haagi
konventsiooni kohaldamise kolmele pé&hilisele puudusele, mis on tulnud ilmsiks Sveitsi
praktika pinnalt. Nimelt, kui praktika aktsepteerib seda, et last ei tuleks tagastada, kui see
tdhendaks tema elama saatmist vanema juurde, kes on végivaldne, siis tegelikkuses ei
kontrollita seda, kuidas laps peaks tagasi poorduma voi millistes tingimustes ta peaks
tagasipodrdumisel elama asuma.’®® Nimelt sisaldab tagastamise kohta tehtud otsus endas
reeglina vaid kohustust laps tagastada, kuid selles ei médrata kindlaks elamistingimusi, milles
laps peaks elama asuma juhul, kui ema pé6rdub lapsega tagasi voi seda temast eeldatakse.?®
A. Bucher leiab, et lapse parimaid huve voetakse seega arvesse vaid ildiselt, jéttes
arvestamata kaasuse liksikasju, mistdttu ei poorata piisavalt tahelepanu sellele, kui palju voiks
selline tagastamine tekitada kahju lapse vaimsele tervisele, mojutada tema arengut voi

pShjustada trauma.?®

Teiseks puuduseks peetakse vihest osalisriikidevahelist koost6od, kuigi
konventsioon nduab lapse turvalist tagastamist. A. Bucher toob vilja, et Sveitsil on viga
harva dnnestunud operatiivselt teiste ritkide keskasutuste voi voimuorganitega teha koostood
ning selline koostod on jadnud tavaliselt iiksikute juhtumite piiridesse.””® Kolmandaks leiab
ta, et ebadiglaselt ei vOeta arvesse ema keeldumise pohjuseid tagasi podrdumiseks, vaid need

liikatakse kdrvale automaatselt pdhjusel, et lapserddvi toime pannud vanem voiks muidu oma

Oigusvastasest teost kasu kaasa. Samas ei uurita piisavalt, kas emal voiks tegelikult olla

2L A Bucher. (viide 199), pp146-155;

22 1 oi fédérale sur I’enlévement international d’enfants et les Conventions de La Haye sur la protection des
enfants et des adultes [LF-EEA] [Federal Act on International Child Abduction and the Hague Conventions on
the Protection of Children and of Adults], Dec. 21, 2007, feuille fédérale suisse [FF] 34 (2008). Tolgitud inglise
keelde :Ibid, pp 162-163, (edaspidi New Swiss Act);

203 |hid. p 142;

% |bid;

2% |bid;

2% Ibid;
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tagasipoordumisest keeldumiseks objektiivsed asjaolud, mis voivadki teha ema poordumise
niivord raskeks. Néiteks kui ema on uues riigis abiellunud voi tal on vaja hooldada monda

lahisugulast.?®’

Sveitsi poolt viljapakutud erandi kohaselt vdiks jétta lapse tagastamata, kui 1) lapse roovija
on lapse peamine hooldaja ning 2) lapse tagastamine asetaks lapse ,,véljakannatamatusse
olukorda®. Sveitsi méiratlus ,,véljakannatamatust olukorrast sisaldas jargmiseid tingimusi: a)
lapse tagastamine on ilmselgelt lapse parimate huvidega vastuolus ehk lapse huvides ei ole
lapse tagastamist taotleva vanema juurde elama asumine, b) kui lapseroovi toime pannud
vanem ei saa lapse péritoluriiki tagasi po6rduda ning seda ei ole temast moistlik eeldada ning

c) lapse huvides ei ole tema asetamine hoolekande asutusse.?%®

Sveits t5i olukorra tdsiduse ilmestamiseks vilja mitmed erakordsed juhtumid,?®® kuid tema
ettepanck liikati tagasi peamiselt pohjusel, et arvati, et see oleks voimaldanud liiga laia
tolgendust, mis oleks vdimaldanud jitta lapse tagastamata igakord, kui see ei ole lapse

219 Autor leiab, et arvestades EIOKohtu enda praktikat, vdiks ta Sveitsi

parimates huvides.
lahenemist pooldada. Autor leiab, et A. Bucher on juhtinud tdhelepanu digetele asjaoludele,
kuid leiab, et selleks, et lapse parimate huvidega arvestada erakordsete juhtumite puhul, ei ole
vaja Haagi konventsioonis ndha ette lisa alust lapse tagastamata jatmiseks, mis voimaldab
muuhulgas arvestada vdga palju lapse roovinud vanema huvidega. Autor leiab, et lapse
parimate huvide kaitseks piisab ka Haagi konventsioonis olemasolevate eranditest, kuid neid
digesti ja vajalikus olukorras kohaldada. Uhtlasi nieb autor Sveitsi ettepanekus ohte, mis

voiksid Haagi konventsiooni eesmérkide saavutamist kahjustada.

Sveits on iilaltoodud pShimétted inkorporeerinud oma siseriiklikusse 6igusesse.211 Naiteks
lubab see pohjendada emal oma keeldumist tagasi poordumisest uues riigis loodud uute
sidemetega, nagu niiteks lapse siind vdi uue abielu sdlmimine.?'? Tekitab kiisitavusi, kas
sellisel juhul hinnatakse ikkagi lapse parimaid huve? Pigem vdetakse lapse tagastamise

otsustamisel arvesse lapserdovi toime pannud vanema huve ja eelistusi ning tema kohanemist

27 |pid. pp142-143;

% |bid. pp 162-163;

2% ElKo 22.06.2006, 7548/04, Bianchi vs Sveits;

219 Report on the Fifth Meeting of the Special Commission to Review the Operation of the Hague Convention of
25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction and the Practical Implementation of the
Hague Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-
operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children, p 45, par 163 March
2007, (edaspidi Fifth Meeting);

2 New Swiss Act (viide );

212 A, Bucher (viide 199), p 143;
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uues keskkonnas. Haagi konventsioon, aga nédeb ette, et tagastamise otsustamisel hinnatakse
seda, kuidas laps on uues keskkonnas kohanenud ning ka seda tiksnes juhul, kui avaldus lapse
esitamiseks esitati peale aasta moodumist. Autori hinnangul oleks tegemist lapserddvi toime
pannud vanema huvide ebadiglase eeclistamisega lapse omadele. Kuigi lapse joaks on
kahtlemata kdige olulisem tema side oma peamise hooldajaga, tuleb arvestada, et kuskil on ka
maha jddnud vanem, kellel on ka Gigus oma lapse suhtes hooldusdiguse teostamiseks,
viahemalt seni, kuni padev kohus ei ole otsustanud teisiti. Lisaks on lapsel digus séilitada

kontakt oma modlema vanemaga.

Isegi, kui lapserddvi on toime pannud lapse peamine hooldaja, ei tdhenda, et sellel pohjusel on
tema poolt lapse Oigusvastane &raviimine kisitletav lapserodvina vaid selle tehnilises
tahenduses. Loomulikult on lapserédvil lapse jaoks erinevad mojud olenevalt sellest, kes teda
ro0vib ning olukorras, kus lapse rodvija on tema peamine hooldaja, ei pruugi lapse jaoks
niivord kahjulikke mojusid olla. Teisalt, nagu iilalpool sai vilja toodud, on lapse huvides
sdilitada kontakt oma mdlema vanemaga ning iiks vanem ei saa pidada enda diguseid lapse
suhtes olulisemateks. Seega omab lapserd6v ka lapse peamise hooldaja poolt negatiivset moju
perekonnasuhete sdilitamisele. Riikidel on tulenevalt EIKi artiklist 8 kohustus aidata kaasa
perekonnasidemete sdilitamisele ja taasloomisele, mitte eelistada vaid ithe vanema sidet
lapsega. Loomulikult tuleb arvestada ka sellega, et tagastamist ndudev vanem, kelle
tegelikuks eesmirgiks ei ole mitte hooldusdiguse taotlemine, vaid niiteks {iksnes
kiilastusdiguse tagamine, ei Saaks lapserdovi tagajérjel ebadiglaselt palju eeliseid. Autori
hinnangul tuleb seda lapse tagastamisel hinnata ning silmas peab pidama ka seda, et
tagastamise keskmeks on lapse huvid, mitte lapserddvi toime pannud vOi maha jddnud
vanema omad. Kuigi ka vanemate huvi siilitada regulaarne kontakt oma lapsega ja osaleda

tema kasvatamisel on digus, mida tuleb kaitsta.

Hooldusdiguse kiisimuse lahendamine lapse harilikus viibimiskoha riigis tagab selle, et lapse
mdlema vanema jaoks on tagatud vordsed voimalused hooldusdiguse menetluses osalemiseks
ja seega tagatud efektiivne vdimalus oma odiguste kaitseks. Nagu margitud, on tagastamise
menetluse algatamise eelduseks see, et maha jddnud vanem soovib oma lapse suhtes
hooldusdigust teostada. Oleks ebadiglane seetdttu asetada maha jddnud vanem oluliselt
kehvemasse olukorda, kus tal tuleb abi otsida vOo0ra riigi digussiisteemist. Millegagi ei ole
oigustatud see, et lapserddvi toime pannud vanem peaks olema paremas positsioonis,

arvestades veel asjaoluga, et tema on see, kes digusvastase teo algselt toime pani.
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Olukorras, kus ema keeldumine tagasipddrdumisest on pohjendatud ja asjakohane ning lapse
isa ei suuda lapse eest hoolitseda, mistdttu peaks laps tagasi poordumisel asuma elama
kasuperre voi lastekodusse, on autori hinnangul viga d&rmuslik ning kindlasti tdlgendatav
lapse jaoks viljakannatamatu olukorrana, mis on Kkdisitletav lapse tagastamata jatmise
alusena.?’® Autori hinnangul ei oleks Haagi konventsiooniga kooskolas saata laps elama
lastekodusse voi kasuperre iiksnes selleks, et otsustada tema hooldusdiguse kiisimus. Haagi
konventsioon néeb ette kiill lapse viivitamatu tagastamise, kuid seda vaid siis, kui tagastamine
ei kahjustaks last tdiendavalt. Selleks et mdista, et eelkirjeldatud tingimustes lapse tagasi
saatmine on viga ddrmuslik ja ilmselgelt mitte lapse huvidega kooskdlas, ei ole autori
hinnangul vaja Haagi konventsiooni erandiga tdiendada, vaid selleks piisab ka kehtivast
artikkel 13 1 (b) sOnastusest ja digest kohaldamisest. Médravaks saab see, kas antud juhul on

emal veenev pdhjus tagasi poordumisest keeldumiseks.

Asjaolu, et artikli 13 1 (b) sOnastus ei viita otseselt lapse parimatele huvidele, ei tdhenda, et
Haagi konventsioonis lapse parimate huvidega ei arvestata. Autor poorab tidhelepanu Haagi
konventsiooni preambulale, mille kohaselt on osalisriikide veendumuse kohaselt lapse huvid
hooldusdiguslikes kiisimustes peamise tihtsusega. See kiill ei tdhenda, et lapse tagastamata
jatmiseks piisaks lapse parimate huvide igasugusest riivest, nditeks ajutiste ebamugavuste
tekitamisest. Autori hinnangul peaks lapse parimaid huve hindama lapsro6vi kontekstis kahest
vaatenurgast. Esiteks on lapse huvi sdilitada kontakt oma mdlema vanemaga, mis tdhendab,
et lapserdoviga rikutakse tema Gigust sdilitada side maha jddnud vanemaga. Teiseks voib
lapse tagastamine rikkuda lapse parimaid huve siis, kui tagastamine kujutaks lapsele fiitisilisi
vO1 psithholoogilisi kannatusi vdi asetaks ta muul moel véljakannatamatusse olukorda.
Tasakaal tuleks leida nende kahe huvi vahel lapse vaatenurka silmas pidades. Seega, kui lapse
tagastamine tihendaks, et lapse peaks asuma elama vanema juurde, kes ilmselgelt ei suuda
tema eest hoolt kanda voi sunniks tagastamine teda elama lastekodus, siis oleks tagastamine

ilmselgelt lapse jaoks kahjulik ning laps tuleb artikli 13 1 (b) alusel jétta tagastamata.

Oluline on ka silmas pidada seda, et lapse tagastamine ei ole 16plik. Lapse tagastamine ei
tadhenda, et laps méddratakse elama maha jddnud vanema juurde. Tagastamise kiisimus ei oma
muud odiguslikku tdhendust, kui iiksnes seda, kus laps peab tema hooldusdiguse kiisimuse

lahendamisel viibima. Kui laps otsustatakse ka tagastada, ei tdhenda see seda, et lapse

23 v/t nt: Parliament of Western Australia, Legislative Assembly-Grievance, Russell Wood & Maya Wood-
Hosig, 24.08.2006 (Mr. Dan Barron-Sullivan & Mr. David Templeman); Otsusest kokkuvéte: A. Bucher (viide
199), p 139.
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peamine hooldaja ei voiks saada oma lapse suhtes hooldusodigust tulevikus ning asuda hiljem
teise riiki elama. Tagastamine omab vaid ajutist tahendust ning lapse tulevikku puudutavad
kiisimused otsustakse alles peale tagastamise kiisimuse lahendamist. Seega ei tuleks lapse

tagastamise kiisimusele omistada téhtsust, mida see ei oma.

3.2 Haagi konventsiooni kohaldamine koduvégivalla argumendi esitamisel
3.2.1 Tagastamist otsustava kohtu véimalused koduvégivalla siilidistuste

viljaselgitamisel

Vanema vigivaldsus teise vanema ja ka lapse suunas on viimasel ajal itha enim kasutust
leidev pdhjus, miks lapse ema ise ei saa viidetavalt tagasi poorduda ning miks oleks see
kahjulik ka lapsele.?** Leitakse, et Haagi konventsiooni erandid on ebapiisavad, et lapsi
kaitsta, kui tagastamisele vastu vaidlemise pdhjuseks on koduvigivald.?® Autor leiab, et
tegemist on tdsise probleemiga, mille olemasolu ja kriitilisust on ka osalisriigid
tunnistanud.?'® Eelduslikult ei vaja pohjendamist, et lapse tagastamine koduvigivalla
situatsiooni omaks lapse suhtes kahjulikku moju. Seega on koduvégivalla argument kui tagasi

poordumisest keeldumise pShjus tdsine asjaolu ning kohtud ei tohiks seda eirata.

Olenemata sellest, et tegemist on tdsise asjaoluga, ei saa autori hinnangul last otsustada
tagastamata jatta pelgalt ema seisukohtade pinnalt. See voimaldaks emadel jéllegi seadusega
endale meelepdrasel viisil manipuleerida. Selles situatsioonis on autori hinnangul kaks
vOimalust: kas tagastamist otsustav kohus peaks hakkama ldbi viima siilidistuste osas
pohjalikku uurimust ning selle pinnalt tagastamise kohta otsuse langetama voi peaks kohus
vilja selgitama, kas last ja ema on tagastamisel voimalik kaitsta ning iiksnes siis, kui végivalla
ohtu ei ole vdimalik kdrvaldada, tuleks jdtta laps tagastamata. Kdesoleva t60 autor peab

paremaks lahenduseks teise ettepaneku kohaldamist.

Autor pooldab kaitsemeetmete kohaldamist koduvégivalla siiiidistuste pdhjalikule
viljaselgitamisele esiteks seetottu, et teise riigi voimalused sellise uurimise ldbiviimiseks ei

pruugi eriti efektiivsed olla. Kohus ei saaks jitta last tagastamata iiksnes ema sellekohaste

214 Special Commission on the Practical Operation of the 1980 nd 1996 Hague Conventsions, Conclusions &
Recommendations of the Sixth Meeting of the Special Commission (Part 1l - January 2012) (edaspidi Sixth
Meeting); Vt nt: M. H. Weiner. International Child Abduction and the Escape from Domestic Violence. -
Fordham Law Review, 69, 2004, p593;

215 C,'s. Bruch. The Unmet Needs of Domestic Violence Victims and Their Children in Hague Child Abduction
Convention Cases. - Family Law Quarterly, 2004, 38:3, p 529, pp 532-35;

218 Sixth Meeting (viide 215);
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véidete alusel ning kohus peaks vilja selgitama, kas mahajaanud vanem on véagivaldne ning
kas lapse tagastamisel oleks oht, et laps satub koduvigivalla situatsiooni. Selle
véljaselgitamine voib olla keeruline, sest teise riigi kohtu voimalused tdendite kogumiseks ja
osapoolte dra kuulamiseks ei pruugi olla piisavad. Uhtlasi ei ole tagastamist otsustava kohtu
eesmargiks menetlus, kus pooled hakkavad esitama omapoolseid argumente. Selline menetlus
oleks ka tdendoliselt vordlemisi aegandudev, samas kui Haagi konventsioon eesmérgiks on
voimalikult kiire ja efektiivne menetlus. Autor modonab, et selles osas oleks abiks, kui riikide
keskasutustel ja kohtunikud teeksid koostodd. Lapse hariliku viibimiskoha kohus voiks
abistada teise riigi kohtunikku tdendite ja muu vajalike hankimisel. Kuigi osalisriikide
vaheline koost6o on valdkond, mida tuleks edendada ja soosida, siis olenemata sellest, et ole
tagastamist otsustava kohtu roll hakata analiilisima asjaolusid, mida on vajalik analiiiisida

hooldusdiguse menetluses.

Autor leiab, et isa vigivaldsus on kahtlemata argument, mida tuleb kaaluda lapse
hooldusdiguse ja tuleviku elukorralduse, kuid see on asjaolu, mida peaks lahendama ja
otsustama lapse hariliku viibimiskoha kohus. Isa, kes on végivaldne, ei pruugi tekitada kiill
kaastunnet, kuid ka temal on digus diglasele menetlusele ning digus oma lapse suhtes teostada
hooldusodigust seni, kuni padev kohus ei ole otsustanud teisiti. Kui isa peaks hakkama
sisuliselt hooldusdiguse menetlust lahendama vodras riigis, asetaks see tema vorreldes teise
vanemaga ebadiglaselt kehvemasse olukorda. Kuigi ema oli see, kes lapsega digusvastaselt

teise riiki laks. Seega koikide asjaosaliste suhtes selline lahendus diglane ei oleks.

Uhtlasi tuleb silmas pidada, et lapse tagastamine, ei tihenda tingimata lapse tagastamist maha
jaanud vanemale. Lapse emal on voimalik lapsega koos tagasi podrduda, kui tal sellest
keeldumiseks ei ole objektiivseid pdhjuseid nagu iilal sai vélja toodud. Seega kahjulik mdju ei
pruugi tuleneda tagastamise faktist endast, vaid pigem sellest, kui laps jdetakse omapead
isaga, kelle suhtes on oht, et ta on lapse suhtes vigivaldne.?*” Sellist olukorda on vdimalik aga
asjakohaste kaitsemeetmetega dra hoida ning ka ema on vdimalik kaitsemeetmetega kaitsta.
Autor leiab, et Haagi konventsiooni voiks tdiendada lisaprotokolliga, mis sellised

kaitsemeetmed ette néeb ja nende kaitsemeetmete kohaldamise ka tagab.

217 Nt vt: Re M. (Abduction: Aquieedcence) [1996] 1 FLR 315; Madden v Hofmann, [1994] NZFLR 825;
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3.2.2 Kaitsemeetmete kohaldamine lapse ja ema turvalisuse tagamiseks nende

tagasipoordumisel lapse harilikku viibimiskoha riiki

Olukorras, kus last ja ema dhvardab koduvigivalla oht, peaks kohus esmalt vilja selgitama,
kui aktuaalne vigivalla ohu esinemine on. Selleks peaks kohus teatud médral koguma
toendeid, mille kogumiseks peaks autori hinnangul seadma ka ajalised piirid, et
tagastamismenetluse Kiirus ei saaks kannatada. Selles osas oleks samuti suureks abiks

osalisriikide keskautuste voi kohtunike koostoo.

Kui kohus on vilja selgitanud, kas oht esineb ning kui tdsine see on, peaks kohus jargnevalt
vilja selgitama, kas selle ohu korvaldamiseks on olemas lapse harilikus viibimiskoha riigis
tohusaid meetmeid. Kui vastus eelnevale on jaatav, peaks kohus ndudma nende
kaitsemeetmete rakendamist lapse ja ema tagasipdordumisel. See, millised kaitsemeetmed igal
tiksikul juhul on vajalikud, peaks kohus kaasuse tehiolusid iga kord arvestades eraldi
hindama. Kaitsemeetmed peaksid kaitsma ka ema tema tagasipodrdumisel ning voiksid olla
rakendatavad ka juhtudel, kui esineb oht, et ema suhtes esitataks kriminaalsiiiidistused ja
kohaldatakse sanktsioone. Kui kaitsemeetmed tagaksid ema turvalisuse, siis oleks emal
enamasti voimalik poorduda lapsega lapse hariliku viibimiskoha riiki, et 10plik hooldusdiguse
kiisimuse seal dra lahendada. Kaitsemeetmete olemasolu ja nende rakendamine vdimaldaks
lapse ja ema tagasipoordumise ka juhul, kui nende tagasipdordumisel voiks nende turvalisuse
ja heaolu suhtes mingi oht esineda. Lapse turvalist tagasipoordumist nduab ka Haagi

konventsioon.

Oluline on, et need kaitsemeetmed peavad olema tiitmisele pooratud lapse ja ema naasmisel.
See tdhendab, et iiksnes teadmisest, et teine riik suudaks last ja ema Kaitsta, ei piisa.
Tagastamist otsustaval kohtul peab olema kindel veendumus, et lapse tagasipoérdumisel need
meetmed ka efektiivselt rakenduvad. Kaitsemeetmeid kohustab kasutama Euroopa Liidu
raames ka Briissel Il bis mdirus ning tulenevalt Briissel II bis médruse sOnastusest on
ddrmiselt oluline, et need kaitsemeetmed ka tegelikult tditmisele poOdratakse, kasvoi
lihiajaliselt. See tdhendab, et ei piisa vaid konstateerimisest, et lapse ja ema kaitsmiseks on
teisel riigil olemas vdimalused, vaid tuleb tagada ka konkreetset kaitsemeetmete tegelik
tditmisele pooramine lapse ja ema naasmisel. Sellisel juhul oleks ema ja lapse
tagasipoordumine turvaline ning samal aja ei saaks kannatada Haagi konventsiooni

eesmarkide saavutamise tohusus.
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Autor modnab, et Haagi konventsiooni osalisriigid on liitumisega tunnustanud iiksteise
Oigussiisteeme ning seega tunnustanud seda, et teine osalisriik suudab lapse tagasipoordumisel
tagada lapse turvalisuse ning seega voidaks kaitsemeetmete kohaldamist tdlgendada kui
usaldamatuse avaldamist teise riigi digussiisteemi suhtes. See argument on autori hinnangul
siiski teisejarguline, kui vastandada seda lapse parimatele huvidele voi lapserddvi toime
pannud vanema turvalisusele. Kuna esiplaanil on siiski lapse parimad huvid ja turvalisuse
tagamine, ei peaks vajalike kaitsemeetmete olemasolu ja nende tegeliku kohaldamise
ndudmist késitlema kui usaldamatuse avaldamist teise riigi digussiisteemi suhtes. Autori
hinnangul oleks iihest kiiljest tegemist Haagi konventsiooni eesmirgi tditmist toetava

vahendiga ja teisest kiiljest tagaks see ka lapse parimate huvide kaitse.

Vajalike kaitsemeetmete puudumisel peab kohus tegema endast parima, et asjas jouda
voimalikult adekvaatsele seisukohale ning olukorras, kus lapse tagastamine kujutaks endast
tosist ohtu, jatma lapse tingimata tagastamata. Seega, kui kohus leiab, et last ei ole vdimalik
teises riigis kaitsta ning maha jadnud vanem kujutaks lapse jaoks ohtu, tuleb laps jatta
tagastamata. Asjaolu, et erandid on kitsalt konstrueeritud, ei tdhenda, et neid {ildse ei peaks
kasutama ning kui lapse tagastamine kahjustaks last tdiendavalt, ei tohikski seda teha.
Erandeid tuleb kohaldada nendel juhtudel, milleks nad on ettendhtud, st olukorras, kus lapse
tagastamine kujutaks endast lapse jaoks reaalset ohtu, mida kaitsemeetmetega ei ole voimalik

korvaldada.

Kokkuvottes loovad Haagi konventsiooni poolt kehtestatud diguslik raamistik ja erandid
sobiva kooskdla lapse parimate huvide Kkaitseks, eeldusel, et seda tasakaalustatult
kohaldatakse, kuigi seda voiks lisaprotokolliga tdiendada, mis vajadusel last ja ema nende
tagasi poordumisel kaitseksid. Viimane tagaks ka selle, et molemal vanemal on vdrdsed
voimalused kohtumenetluses osaleda ja oma digused kaitsta. Samuti voimaldaks see lapse
hooldusdiguse kiisimust lahendada lapse harilikus viibimiskoha riigis, mis on eelduslikult
lapse parimates huvides ja teeb eelduslikult lapse suhtes kdige digema otsuse. Parim viis
kaitsta koigi osapoolte perekonnadiguseid rahvusvahelistes lapserddvi asjades on seega labi
tasakaalustatud Haagi konventsiooni kohaldamise. Haagi konventsiooni eesmirk on tagada
laste viivitamatu tagastamine nende hariliku viibimiskoha riiki, kui see toimub operatiivselt
ning kui vajadusel on tagatud lapse ja ema turvalisus ja heaolu, siis tildjuhul on nii lapse kui
mahajiénud vanema digused kaitstud. Hariliku viibimiskoha kohus saab seejdrel teha otsuse

lapse hooldusdiguse ja kiilastusdiguse osas, mis tervikuna on terve perekonna huvides.
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3.3 Lapse parimate huvide Kkaitse ja liikmesriikide vastastikkuse usalduse pohimote

Euroopa Liidu raames on selgelt eelis antud lapse paritoluliikmesriigile. Briissel Il bis
madruse artikkel 42 voimaldab paritolulitkmesriigil kasutada nn viimase sona Gigust, mille
tulemusena peab lapse tagastama olenemata sellest, et teine litkmesriik on otsustanud lapse
jatta Haagi konventsiooni artikli 13 alusel tagastamata, kusjuures selline otsus tdidetakse ja
tunnustatakse ilma tditmisotsuseta. Kéesoleva t00 teises peatiikis toodi vélja, et Euroopa
Kohus peab liitkmesriikide vastastikkuse usalduse pohimotet piisavaks, et tagada lapse
parimate huvide kaitse juhul, kui péritoluliikmesriik on seda tehes lapse diguseid rikkunud.
Euroopa Kohus leiab, et koiki otsuseid on vdimalik vaidlustada ja Giguseid Kaitsta

paritolulitkmesriigis, mislébi on ka lapse parimaid huvid piisavalt kaitstud.?*®

Kuna Haagi konventsiooni pika ajaloo viltel oldi saavutatud enamjaolt iihte praktika, siis
nditeks professor P.R Beaumont on esitanud kiisimuse, kas Briissel II bis maéruse artikliga 42
ei ole paritolulitkmesriigile antud O&igus tditmistdendi véljastamiseks oli ikka vajalik.
Professor P.R Beaumont leiab, et sellega on Euroopa Liidu siseselt lisandunud uus véimalus
nduda lapse tagastamist ka olukorras, kus iiksnes Haagi konventsiooni kohaldamisel 16ppeks
asi lapse tagastamata jdtmisega. Professor P.R Beaumont viitab sellele, et sellise uue
dimensiooni lisamine avab tee tdiendavate kaebuste esitamiseks, samuti vOimaluse esitada
kaebuseid EIOKohtusse lapse parimate huvide kaitsmiseks. Ka autor ndustub, et seda ei saa
pidada positiivseks arenguks, sest lapser66vi asjades on lapse tagastamise kiisimus vaja

lahendada efektiivselt.

Autori leiab, et selleks, et vastastikkuse usalduse pohimote toimiks ning lapse parimaid huvid
ei saaks kahjustada on oluline, et péritoluliikmesriigid kohaldaksid Briissel II bis méaruse
artiklit 42 selleks ettendhtud protseduuri jargides. Kui péritolulitkmesriik selles ebadnnestub,
siis el pruugi teine liikkmesriik olla valmis iiksnes vastastikkuse usalduse pdhimdttele
tuginedes seda otsust tunnustama ja tditma, mis tdhendab, et siisteem ei pruugi efektiivselt
toimida. Lapsele pohjustab tema diguste rikkumine loomulikult ebadiglust ning on arusaadav,
et lapse suhtes ei ole diglane, et otsust tuleb vaidlustada péritoluliikmesriigis, kes otsust tehes
on kord juba tema Oiguseid rikkunud. Sellest, et péritoluliitkmesriigi poolt tehtud lapse

tagastamist noudev otsus tuleb ka selle riigi kohtus vaidlustada, voib aru saada litkmesriikide

218 7arraga (viide 166);
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vastastikkuse usalduse pohimotte vaatevinklist, kuid fundamentaalsed inimdigused on

oiguseallikate hierarhias olulisemad.

Paritoluliikmesriik peab sellise tdendi véljastamisel juhinduma rangelt seadustest ning selleks
tuleb lapse drakuulamiseks kasutada koiki voimalikke vahendeid ja viise. Lapse digusesse
saada dra kuulatud tuleb suhtuda tosiselt, sest tegemist on lapse fundamentaalse Gigusega.
Seega olukorras, kus laps on piisavalt vana ja kiips, et tema arvamusega arvestada, tuleb riigil
leida vdimalus lapse dra kuulamiseks.”® Kui riigil ei ole vdimalik last vahetult iile kuulata,
tuleb selleks kasutada muid mooduseid, juhindudes niiteks Euroopa Noukogu (EU) méirusest
1206/2001, mis reguleerib kohtute vahelise koost6o kohta tdendite kogumisel tsiviil- ja

kaubandusasjades.

Teiseks peab kohus hindama ja kaaluma koiki tdendeid ja asjaolusid, mis olid pdhjuseks
teises litkmesriigis lapse tagastamata jatmiseks. See tdhendab, et kohus ei saa nn viimase sdna
kasutamist joupositsioonil dra kasutada, vaid ta voib vastava tditmistdendi vélja anda vaid
juhul, kui ta kdiki neid asjaolusid arvestades endiselt leiab, et lapse tagastamist tuleks nduda.
Vastupidisel juhul vaib tekkida oht, et tagastamise ndudmine muutub mehhaaniliseks ning
Haagi konventsiooni artikkel 13 muutub sisutuks sitteks. See oleks &drmiselt kahjulik,
kuivord erandid lapse tagastamata jatmiseks on teatud olukordades vajalikud ning nende

eiramine voiks last tdiendavat kahjustada.

Seega, kui liikkmesriigid hakkavad tulevikus Briissel II bis méaaruse artiklit 42 kohaldama ilma
pohjaliku tdendite ja asjaolude hindamiseta, hakatakse tulevikus podrduma ilmselt aina
rohkem EIOKohtu poole nagu niiteks see juhtus Sneersone ja Kampanelle asjas. EIOKohtu
seisukoht nendes kiisimuses on selgelt lapse huvide keskne ning ilmselt tuvastaks sellistel
puhkudel riigi poole EIKi artikli 6 ja/voi 8 rikkumine. Seega on oluline, et liikmesriigid
sellistes tundlikes asjades, mis puudutavad inimdiguseid, kohaldaksid médrust inimdigustega

kooskolas.

Professor P. R Beaumont leiab, et sellistel puhkudel, kui otsuse tegemisel on rikutud
ilmselgelt Euroopa Liidu dJiguse aluseks olevad iildiseid Oigusprintsiipe, milleks
fundamentaalseid digused on, ning kui otsus sisaldab endas ilmselgelt ebadigeid asjaolusid,

siis peaks leidma mooduse, kuidas litkmesriigil ei tuleks sellist otsust tunnustada ja tditmisele

?!9 Inglismaa on niiteks pidanud vdimalikuks dra kuulata 6 ja 8 aasta vanused lapsed. Vt: Re W (Minors) 2010
EWCA Civ 520;
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p66rata.220 Autor ndustub eelnevaga, sest inimodigused on olulisemad, kui liidusesised
oigusaktid ning seetOttu tuleb neid eelistada range médruse sOnastuse jargimisele. Sellise
ebadigluse voiks dra hoida, kui teisel liikmesriigil oleks piiratud ulatuses iilalkirjeldatud

olukorras voimalik péritoluliikmesriigi otsus tditmisest ja tunnustamisest keelduda.

20| Walker, P. R. Beaumont (viide 3), p 248;

64



KOKKUVOTE

Haagi konventsiooni tugevuseks on selle iihtne tdlgendamine, kuivord sellest sdltub
konventsiooni eesmérkide tditmine, tdhusus ja toime. Pika aja jooksul on osalisriigid loonud
iihtse kohtupraktika lapseroovi asjadega tegelemisel ning enamus osalisriigid on lapse
tagastamise otsustamisel saavutanud dige tasakaalu. Viimase aja EIOKohtu ja Euroopa Kohtu

praktika on aga seda tasakaalu paigast nihutanud.

T66 koostamisel piistitas kiiesoleva t66 autor kaks hiipoteesi: EIOKohtu praktika ja Euroopa
Kohtu praktika erinevad ldhenemised lapserdovi asjades omada nii eraldi vdetuna kui koos
negatiivset moju lapse parimate huvide kaitsmisele, kahjustades samaaegselt ka Haagi
konventsiooni eesmirkide saavutamist. Kui esimene hiipotees leiab kinnitamist, Siis peaks
Haagi konventsiooni tasakaalustatud kohaldamine tagama selle, et rahvusvahelistes lapser6ovi
asjades tagatakse lapse parimate huvide kaitse ning tihtlasi oleks tagatud Haagi konventsiooni

eesmarkide saavutamine.

T66 eesmirgist tulenevalt on késitletud lapse parimate huvide ning Haagi konventsioonis ja
Briissel II bis méaruse voimalikku vastuolu ning hinnatud vdimalikke viise nende vastuolude
iiletamiseks. To0s tehtud jareldusteni ja ettepanekuteni on autor joudnud eelkdige ténu teiste

autorite toodele, kohtupraktika ja digusnormide analiiiisile.

Esimeses peatiikis on kisitletud lapse parimate huvide mdistet ja piiiitud seda sisustada 1dbi
erinevate inimoiguseid, seal hulgas lapse Oiguseid, reguleerivate instrumentide. Seejarel
tuuakse vilja voimalik lapse parimate huvide ja Haagi konventsiooni vaheline vastolu, mis
seisneb selles, et lapse parimate huvidega ei ole vdimalik tulenevalt Haagi konventsioonis

ettendhtud tagastamise kohustust arvestada tdies mahus.

Too teises peatiikis analiiiisitakse kahe Euroopa suurima kohtu praktikat lapse parimate
huvide késitlusest rahvusvaheliste lapserdovide menetlustes. Eraldi voeti vaatluse alla
EIOKohtu praktika ning autor jdudis jireldusele, et EIODKohus on hakanud rdhutama riigi
kohustust viia lapse tagastamise otsustamisel 1dbi lapse parimaid huve hdlmav siivaanaliiiis,
mis autori hinnangul on uus suund. Autor jouab erinevaid kohtulahendeid analiilisides
jareldusele, et sellise slivaanaliiiisi 1dbiviimise ndue ei ole kooskolas Haagi konventsiooniga
ning voib ohustada Haagi konventsiooni eesmérkide saavutamist. Autor leiab, et lapse

parimaid huve tuleb hinnata lapse hooldusdiguse médramise menetluses lapse harilikus
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viibimiskoha riigis, sest just selle riigi kohus on lapse parimate huvide hindamiseks koige
adekvaatsem. Autor joudis jareldusele, et kui lapse tagastamise iile otsustavad riigid peavad
lapse tagastamise kiisimuse lahendamisel viima 1dbi sisuliselt hooldusdiguse kiisimust,
tdhendab see seda, et lapse digusvastaselt draviinud vanem saavutab 1dbi oma digusvastase teo
endale meelepdrase olukorra. Voimalus foorumijahiks peaks nendes kiisimustes olema aga

viidud miinimumini, mistdttu vdoib EIOKohtu praktika kahjustada lapserddvide ennetamist.

Eraldi voetakse vaatluse alla Euroopa Kohtu praktika lapse huvidega arvestamisest lapseroovi
menetlustest ning vOimalikest ohtudest, mida Briissel II bis méadruse artikli 42 ebadige
kohaldamine endaga kaasa voib tuua. Analiiisi tulemusel jouti seisukohale, et Kkui
péritoluliikmesriigid hakkavad nendele méddrusega antud nn viimase sdna digust kohaldama
joupositsioonilt ning ilma pdhjalikku tdendite hindamiseta, voib Haagi konventsiooni artikkel
13 muutuda sisutiihjaks sétteks. Selle tulemusena voivad saada lapse parimaid huvid
kahjustada. Uhtlasi ei pruugi olla piisav lapse parimate huvide kaitsmisel tugineda iiksnes
liilkmesriikide vastastikkuse usalduse pdhimottele, kuivord olukorras, kus isikul tuleb tema
fundamentaalseid Oiguseid rikkunud otsus vaidlustada riigis, kes on kord ndidanud iiles
suutmatust tagada isiku digustele kaitset, on kaheldav, kas tal on selle riigi kohtus voimalik

oma digusi efektiivselt kaitsta.

Analiiiisiti ka ohte, mis voivad tuleneda kahe Euroopa suurima kohtu erinevustest ning jouti
jéreldusele, et asjaolu, et kaks suurimat Euroopa kohut liiguvad lapserddvi asjades niivord
erinevates suundades vdimaldab tulevikus tdiendavate kacbuste esitamist. Viimane ei ole
soovitav, sest pikale venivad menetlused ei ole lapse ega kummagi vanema huvides,
radkimata vOimalikest rahalistest kulutustest, mida kohtumenetlused endaga kaasa toovad.
Eriti aktuaalne on see olukorras, kus Euroopa Liit on liitumas Euroopa inimdiguste
konventsiooniga, mis tihendab, et Euroopa Kohtu otsused kuuluvad tulevikus EIOKohtu

jarelevalve alla.

Kolmandas peatiikis kisitleti erinevaid vahendeid ja viise saavutamaks lapse parimate huvide
ja lapse tagastamise kohustuse vahel Oige tasakaal selliselt, et lapse huvid oleksid kaitstud

ning samas ei saaks kahjustada ka Haagi konventsiooni ennetav toime.

Kuivord tdnapdeval panevad lapseroove toime lapse peamised hooldajad, millega Haagi
konventsiooni koostamisel ajal ei arvestatud, siis ollakse seisukohal, et laste parimate huvide
kaitseks on vajalik tdiendada Haagi konventsiooni erandiga, mis vdimaldaks jitta lapsed

rohkematel juhtudel tagastamata. Autor analiiiisis sellise vOimaluse positiivseid ja
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negatiivseid aspekte ning leidis, et sellise tdiendava aluse ettendgemine ei ole vajalik ning
lapse parimaid huve on voOimalik kaitsta ka olemasolevate eranditega, kui neid Oigesti ja
tasakaalustatult kohaldada. Autor moonis, et kui lapserddvi toime pannud lapse peamine
hooldaja ei soovi voi ei saa koos lapsega tagasi poorduda, on keeruline olukord, sest voib
lapsele psiihholoogilist kahju tekitada. Samas annaks tdiendava erandi lisamine vdimaluse
lapse roovinud vanemal pdhjendada oma Kkeeldumist tagasipoordumisest oma uues riigid
loodud sidemetega. See oleks autori hinnangul lapse réovinud vanema oOiguste eelistamisega
lapse ja maha jiinud vanema omale. Uhtlasi on eelduslikult lapse huvides, et tema
hooldusdiguse iile otsustab tema hariliku viibimiskoha riik, kellel on lapse parimate huvide
kindlaks médramiseks kodige vahetum ligipaéds vajalikule informatsioonile. Samuti on harilik

viibimiskoha riik lapsele kdige enam lahedane kultuurilise ja sotsiaalse tausta poolest.

Teisest kiiljest voimaldavad olemasolevad erandid jitta lapse tagastamata erakordsetel
juhtudel, kui lapse tagastamine ilmselgelt last kahjustaks. Autori hinnangul ei tdhenda lapse
tagastamine automaatselt lapse tagastamist mahajddnud vanemale, sest lapse rodvinud
vanemal on alati vOimalus lapsega koos tagasi podrduda. Kui lapse rodvinud vanem ei saa
tagasi poorduda objektiivsetel asjaoludel nagu néiteks vajaliku elamisloa voi viisa puudumine
voi kui teda &hvardaks tagasipoordumisel sanktsioonide kohaldamine, voib vanema
keeldumine tagasi poordumisest olla digustatud. Seejarel tuleb hinnata, kas lapse eraldamine
emast vOiks lapsele kannatusi tekitada. Naiteks ei pea autor Oigeks lapse tagastamist
olukorras, kus maha jadnud vanem ilmselgelt ei suuda voi ei saa lapse eest hoolt kanda ning
lapsel tuleks selletdttu asuda elama lastekodusse voi kasuperre {iiksnes hooldusdiguse
madramiseks. Autor leiab, et kdesolevad erandid vdimaldavad jétta lapse tagastamata, kui

lapse tagastamine last tdiendavalt kahjustaks.

Eraldi vaadeldi lapse tagastamise kiisimusi koduvigivalla siitidistuste esitamisel. Autor joudis
analiilisi tulemusena jarelduseni, et sellises olukorras on kohtul kaks voimalust — teha endast
parim, et vélja selgitada stitidistuste asjakohasus ning langetada selle pinnalt lapse tagastamise
otsus vOi suunata tidhelepanu vdimalike kaitsemeetmete kohaldamisel ohu eksisteerimisel.
Autor on seisukohal, et parem viis lapse huvide kaitsmiseks ning ihtlasi Haagi konventsiooni
tohusa toimimise tagamiseks on kaitsemeetmete kohaldamine. Seetdttu leiab autor, et Haagi
konventsiooni voiks tdiendada lisaprotokolliga, mis vajadusel kaitseks last ja ema nende
tagasipodrdumisel lapse hariliku viibimiskoha riiki. Autor peab vajalikuks, et kaitsemeetmed
peavad oleva asjakohased ja ka tegelikult tiitmisele podratud lapse ja ema naasmisel. Lisaks

voiks protokoll kaitsta ka ema, tagades talle riiki vabalt sisenemise ja sealt lahkumise
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voimaluse. Kui vajalikke kaitsemeetmeid teises riigis ei ole, tuleks kohtul jouda siitidistuste

osas voimalikult objektiivsele seisukohale ning vajadusel jétta laps tagastamata.

Viimaks toodi vélja Euroopa Liidu liikmesriikide kohustus Briissel II bis art 42 miéruse
kohaldamisel jirgida lapse parimaid huve, rohutades eriliselt vajadust arvestada lapse
Oigusega saada dra kuulatud. Autor moonis, et voimalik, et ebadiglust, mis voib tekitada
olukord, kus riik peab tditmisele podrama paritoluliikmesriigi otsuse, mis sisaldab endast
fundamentaalsete diguste rikkumisi, oleks vdimalik véltida, kui litkmesriigile ndhtaks ette
piiratud vdimalus sellises olukorras jdtta otsus tditmata. Arvestades kdnesoleva kiisimuse
keerukust ja magistritoo piiratud mahtu ei olnud autoril voimalik seda kiisimust pShjalikumalt

késitleda.

Kéesoleva t66 autor leidis, et Haagi konventsiooni poolt kehtestatud Siguslik raamistik ja
erandid loovad sobiva kooskola lapse parimate huvide Kaitseks, eeldusel, et seda
tasakaalustatult kohaldatakse, kuigi seda voiks lisaprotokolliga tdiendada, mis vajadusel last
ja ema nende tagasi poordumisel kaitseksid. Autor leiab, et lapse tagastamise menetluses
Haagi konventsiooni kohaldamisel ja lapse parimate huvide arvestamise vahel tuleb saavutada
Oige tasakaal ja Uhtlustada seeldbi kohtupraktikat, sest Haagi konventsiooni eesmirkide

saavutamise tohusus seisneb selle lihtses tolgendamises.
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SUMMARY

The strength of Hague Convention lies in its uniform interpretation as this is the foundation
for the achievement, effect and efficiency of the Convention objectives. Over a long period of
time the contracting states have established a uniform judicial practice in the matters of child
abduction and most of the states have reached a right balance in returning the child. The
recent practices in the European Court of Human Rights (ECHR) and the European Court of
Justice (ECJ), however, have shifted this balance; ECHR is putting a lot of focus on the best
interests of the child by encouraging the states to carry out thorough analysis of the child’s
best interests when deciding the returning of the child, while ECJ puts too much stress on the
principle of mutual trust, failing to ensure the protection of the child’s best interests in the
court procedures. If this trend continues, there is a risk that the best interests of child as well
as other family members might get seriously damaged while the child abduction is being

processed.

The master thesis studied how to apply Hague Convention and Brussels 11 bis regulation in a
way that the child’s best interests would be protected without losing their effect in fight
against child abductions through prevention. The first conclusion was that the different
approaches of ECHR and ECJ practices in child abduction matters, when taken separately,
might result in the negative effect on the protection of child’s best interests as well as
jeopardise the achievement of Hague Convention objectives. In addition, the fact that two
biggest courts in Europe are acting separately and without acknowledging each other’s

practices has negative effect on the efficient processing of child abduction cases as a whole.

This means that the requirement of ECHR to carry out a thorough analysis of child’s best
interests might turn the processing into a matter of settling the dispute of guardianship and
thereby impair the achievement of the objectives set by Hague Convention, which are the
prevention of child abductions and the prompt return of a child wrongfully removed. The
practice of ECJ that stresses the principle of mutual trust and the strict compliance thereof
even in a situation where it would violate the child’s fundamental human rights, is not in

concordance with the principle of taking into account the child’s best interests.

In addition, two biggest courts in Europe should not act separately but target uniform
interpretation. The latter aspect is particularly noteworthy in a situation where the European

Union is about to join the European Convention for the Protection of Human Rights and
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Fundamental Freedoms, which means that all decisions of ECJ will be subject to monitoring
by ECHR. If the standpoints of ECHR and ECJ in the current subject are so different, it opens
a door for additional appeals. More specifically, if ECJ does not pay enough attention on the
protection of child’s fundamental human rights while ECHR stresses the superiority of child’s
best interests and rights, there is a big chance that ECHR will begin to re-evaluate the
decisions of ECJ. Additional appeals and proceedings in the matters of child abduction where
the pace of the proceeding is one of the most crucial factor would only have negative
consequences. Time-consuming proceedings are definitely not in the interests of a child nor
the parents, not to mention the potential financial costs that court proceedings bring about. It
is necessary to find the right balance in applying Hague Convention in the given situation so
that child's best interests as well as parents’ rights would be protected in the best possible

way.

The author of the paper finds that in child abduction cases, a right balance must be achieved
between the application of Hague Convention and taking into account child’s best interests
and as a result court practices must be harmonised, since the efficiency of achieving Hague
Convention objectives lies in its uniform interpretation. The latter means the application of
Hague Convention in a "traditional™ way, according to which the child must be returned,
unless it would not be in the interests of the child. Child’s best interests must be evaluated in
the context of the return, since the child’s ultimate best interests will be evaluated in the
proceedings on the guardianship. The author finds that the proceeding on child return should
not turn into a proceeding on guardianship, which could happen if child’s best interests would
be regarded outside the scope of the matter of return, and at the same time the child’s interests

and rights should not be disregarded at the expense of other values.

The author finds that Hague Convention continues to be a good instrument in the fight against
child abduction, but it could be supplemented with a protocol that would, where necessary,
provide protective measures for the protection of the child and its main guardian that would
be enforceable immediately after the return of the mother and the child. In terms of the
European Union, the author finds that an exception should be considered for the application of
Brussels II bis regulation in a situation where the child’s fundamental rights are clearly and
substantially violated in the making of the claim of return and issuing the certificate of a
court. In such cases there should be provision that would, in limited extent, allow another

member state to re-evaluate the decision.
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