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JULKISASIAMIEHEN RATKAISUEHDOTUS
D. RUIZ-JARABO COLOMER
10 paivini kesikuuta 2003!

Johdanto

1. K. B., joka on brittiliinen tyontekija,
toivoo, ettd hinen kumppaninsa R., jolle on
tehty sukupuolenvaihdosleikkaus, jossa
hidnet muutettiin naisesta mieheksi, voisi
aikanaan nauttia hinelle eloonjdineena
puolisona kuuluvaa leskenelikettd. Yhdis-
tyneen kuningaskunnan sdinnostossi kiel-
letddn kuitenkin transseksuaalilta avioliiton
solmiminen hidnen uuden sukupuolensa
mukaisesti.

2. Pidasian valittaja katsoo, ettd hineen on
kohdistettu palkkausasioissa sukupuoleen
perustuvaa syrjintdd. Viite voi kuulua
direktiivin 75/117/ETY? soveltamisalaan,
vaikka viitetty eriarvoinen kohtelu ei
perustu vilittdmasti hdnen tai hinen kump-
paninsa sukupuoleen, vaan kansalliseen
siviililainsdaddntd6n, jossa siddetddn hen-
kilon sukupuolen vahvistamisesta ja jonka
mukaan Yhdistyneessi kuningaskunnassa
ei myonneti oikeutta sellaiseen véestotieto-
jarjestelmiin oikaisemiseen sukupuolenvaih-

1 — Alkuperdinen kicli: espanja.

2 — Miesten ja naisten samapalkkaisuuden periaatteen sovelta-
mista koskevan jdsenvahioiden lainsiiddnnon lihentami-
sesti 10 piiviind helmikuuta 1975 annettu neuvoston
direktiivi (EYVL L 45, s. 19; jiljempana dirckeiivi).

dosleikkauksen perusteella, joka oikeuttaisi
nimenomaan heteroseksuaalisen avioliiton
solmimisen. Yhteisolli ei tdssd asiassa ole
minkiénlaista toimivaltaa, mutta jos katso-
taan, ettd Yhdistyneen kuningaskunnan
lainsdadddnnéssid rikotaan perusoikeutta,
asiaa ei juuri voida jattdd kasittelemarta.

3. Asia on merkitykseltddn tilapdinen, silld
Yhdistynyt kuningaskunta hyviksynee lahi-
kuukausina lainsiddintéonsd muutoksia,
joilla voidaan ratkaista padasian yhteydessd
esitetty ongelma eli transseksuaaleilta
evitty oikeus avioliiton solmimiseen.

Tosiseikat ja asian kisittely kansallisessa
tuomioistuimessa

4, Pidasian kantaja K. B. tydskenteli vuo-
desta 1976 vuoteen 1996 National Health
Servicessi (jdljempind NHS), joka on
terveydenhuoltopalveluista vastaava elin
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Yhdistyneessd kuningaskunnassa. Hin
maksoi noiden 20 vuoden ajan NHS:n
Pension Schemen vakuutusmaksut, joiden
perusteella hinelldi on muun muassa oikeus
5 375,86 Englannin punnan suuruiseen
vuotuiseen elikkeeseen.

Kyseisen NHS:n Pension Schemen mukaan
leskeneldkettd mydnnetddn vakuutetun
eloonjdineelle puolisolle. ”Puolisolla” tar-
koitetaan ainoastaan henkil64, jonka
kanssa vakuutettu on ollut avioliitossa.

5. R,, joka syntyi ja rekisterditiin naispuo-
liseksi henkildksi, ei sopeutunut omaan
sukupuoleensa. Sukupuolenvaihdosleik-
kauksen jilkeen R:std tuli mies sekd suh-
teessaan K. B:hen etti ulkopuolisiin henki-
16ihin. K. B:n ja R:n vililli on ollut
vuosikausia kestinyt tunneside ja he ovat
asuneet yhdessid. He olisivat menneet nai-
misiin, jos se olisi ollut mahdollista, mutta
he katsoivat perustellusti, ettei heilld ollut
lakiin perustuvaa oikeutta menni naimisiin.

6. Koska heilld ei ollut oikeutta menni
naimisiin, R:lle ei voida myé6ntdd lesken-
elakettd, jos hdnen kumppaninsa kuolee
ennen hinti.

7. Edelld esitetyn perusteella K. B. valitti
Employment Tribunaliin todeten, etti
NHS:n kieltdytyminen myontamistid R:lle
aikanaan leskeneliketti oli sukupuoleen
perustuvaa syrjintdd, joka on ristiriidassa
EY 141 artiklan kanssa luettuna yhdessi
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yhteisdjen tuomioistuimen oikeuskaytin-
non kanssa ja erityisesti asiassa P vastaan
S ja Cornwall County Council® 30.4.1996
annetun tuomion sekd direktiivin 75/117/
ETY kanssa. K. B. katsoo, ettid kyseisissi
sddnnoksissd ja miirdyksissi edellytetdin,
ettd kasitettd leskeys tulkitaan nyt esilld
olevassa yhteydessd siten, etti se kattaa
myos sellaisen parin eloonjdineen osapuo-
len, joka olisi ollut kyseisessd suhteessa,
jollei hinen sukupuoltaan koskeva mer-
kintd olisi johtunut lazketieteellisestd vaih-
dosleikkauksesta.

8. Pddasian vastaajat, NHS Pensions
Agency ja Secretary of State for Health,
vdittivit, ettei valittajan viitteessd ollut
otettu huomioon asiassa Grant?
17.2.1998 annettua tuomiota, jonka
mukaan tyontekijin homoseksuaalinen
kumppani ei voi saada heteroseksuaalisille
kumppaneille myénnettivii matkaetuuk-
sia. Vastaajien mukaan viitteessi ei myos-
kéan ollut otettu huomioon siti, ettd vaikka
yhteiséjen tuomioistuin on vahvistanut
asiassa P vastaan S, ettd menettely, jossa
transseksuaalia kohdellaan eri tavalla siiti
syystd, ettd hidnelle on tehty sukupuolen-
vaihdos, on tasa-arvoisen kohtelun peri-
aatteen vastaista, se el ole myontinyt
tdllaiselle henkilolle kaikkia hinen uuteen
sukupuoleensa liittyvii oikeuksia.

9. Employment Tribunal ja Employment
Appeal Tribunal, joille asiassa valitettiin,

3 — Asia C-13/94 (Kok. 1996, 5. 1-2143, jiljempénd asia P, v. S).

4 —Ks. asia C-249/96 (Kok. 1998, s. 1-621, jiljempind asia
Grant).
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katsoivat vastaajien viitteet perustelluiksi.
Tamidn jilkeen asia saatettiin Court of
Appealin kisiteltiviksi ja viimeksi mainittu
tuomioistuin teki asiasta yhteisbjen tuo-
mioistuimelle ennakkoratkaisupyynnén.

Asian kisittely yhteis6jen tuomioistuimessa

10. Ennakkoratkaisupyynt6 kirjattiin saa-
puneeksi yhteis6jen tuomioistuimeen
15.3.2001.

11. Asian suullinen kasictely pidettiin
23.4.2002 sen jdlkeen, kun oli saatu
K. B:n, Yhdistyneen kuningaskunnan ja
komission kirjalliset huomautukset.

12. Euroopan ihmisoikeustnomioistuin
antoi 11.7.2002 tuomion asioissa Goodwin
vastaan Yhdistynyt kuningaskunta ja I
vastaan Yhdistynyt kuningaskunta. Kysei-
nen tuomioistuin muutti aiempaa oikeus-
kiytintdddn ja totesi, ettd brittildisiltd
transseksuaaleilta evitty oikeus solmia
avioliitto uuden sukupuolensa mukaisesti
on ristiriidassa Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen kanssa. Edelld esitetyn perusteella
yhteisdjen tuomioistuimen kirjaaja tiedus-
teli ennakkoratkaisupyynnon esittaneeltd
tuomioistuimelta, katsoiko se edelleen, ettd
sille olisi hyotya yhteiséjen tuomioistuimen
ennakkoratkaisusta.

13. Court of Appeal ilmoitti 4.10.2002
piivitylld kirjeelld yhteiséjen tuomioistui-
melle olevansa kansallisen lainsddadiannon
mukaan velvoitettu kuulemaan asianosai-
sia, ennen kuin se voisi pddrtdd ennakko-
ratkaisumenettelyn jatkamisen tarpeellisuu-
desta.

14. Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt
tuomioistuin ilmoitti 5.3.2003 tarvitse-
vansa edelleen vastauksen esitettyyn kysy-
mykseen, koska asiassa Goodwin annettu
tuomio poikkesi nyt esilli olevasta pai-
asiasta. Kyseinen tuomioistuin totesi myos,
ettd lainsddadintéon tai oikeuskdytint6on
mahdollisesti tehtdvit muutokset saattaisi-
vat ratkaista pidasiassa esitetyn ongelman
ilman yhteisbjen tuomioistuimen ennakko-
ratkaisua.

Asiaa koskeva kansallinen lainsaidanto

15. Vuoden 1975 Sex Discrimination
Actissa (sukupuoleen perustuvaa syrjintid
koskeva laki) kielletddn tyonantajaa suo-
raan syrjimistd henkil6d sukupuolen perus-
teella siten, ettd viimeksi mainittua kohdel-
taisiin vastakkaista sukupuolta olevaa hen-
kiloa epdedullisemmalla tavalla. Siind kiel-
letidn myds vilillinen sukupuoleen
perustuva syrjinti, joka maéritelldan lihto-
kohtaisesti sellaiseksi yhdenmukaisten edel-
lytysten tai vaatimusten soveltamiseksi,
jolla on suhteettomia ja perusteettomia
kielteisii vaikutuksia toisen sukupuolen
kannalta katsoen.
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16. Yhdistynyt kuningaskunta antoi asias-
sa P vastaan $° annetun tuomion jilkeen
vuonna 1999 Sex Discrimination (Gender
Reassignment) Regulationsin (sukupuolen-
vaihdokseen perustuvaa syrjintid koskeva
asetus). Silli muutettiin vuoden 1975 Sex
Discrimination Actia siten, ettd tyontekijin
sukupuolenvaihdokseen perustuva suora
syrjintd sisdllytettiin viimeksi mainitun
soveltamisalaan, Samapalkkaisuutta koske-
vaa lainsdddant6d (vuoden 1970 Equal Pay
Act ja vuoden 1995 Pensions Act) ei sen
sijaan muutettu,

Muutoksessa maéritelliin sukupuolenvaih-
dos *lddketieteellisessd valvonnassa suori-
tettaviksi toimenpiteiksi, joilla pyritdan
henkilén sukupuolen vaihtamiseen muutta-
malla sukupuolelle ominaisia fyysisid ja
muita ominaisuuksia”.

Uuden asetuksen Guidance Notesissa
(soveltamisohjeet) todetaan seuraavaa:
*Yhdistyneessi kuningaskunnassa on noin
5 000 transseksuaalista henkilod. Lidketie-
teelliselld hoidolla, jolla pyritidn sithen, ettd
transseksuaalisten henkiléiden olisi mah-
dollista muuttaa vartaloaan siten, etti se
vastaa heiddn sukupuoli-identiteettidin, on
saavutettu erittdin hyvid tuloksia. Lidks-
rien keskuudessa timd hoito tunnetaan
sukupuolenvaihdoksen nimelld.”

5 — Ks. edelld 7 kohdassa mainittu tuomio.
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17. NHS:n Pension Schemessa sdidetdin,
ettd elike on maksettava toimihenkilén
miespuoliselle tai naispuoliselle leskelle.
Miespuolisella ja naispuolisella leskelld
tarkoitetaan eloonjiinytti puolisoa.

18. Avioliitto mdiritelliin Yhdistyneen
kuningaskunnan lainsiidinnéssi miehen
ja naisen viliseksi vapaaehtoiseksi liitoksi.
Titd tarkoitusta varten asiassa Corbett®
annettuun tuomioon perustuvan vuoden
1971 High Courtin oikeuskiytinnén
mukaan sukupuoli on miiriteltivd kromo-
somien, sukupuolen ja siti vastaavien
sukupuolielinten perusteella ottamatta huo-
mioon kirurgista toimenpidetti.

19. Lisdksi vuoden 1973 Matrimonial
Causes Actin (avioliittolaki) 11 §:n
¢ momentissa sidddetiin suhteen mitdttd-
myydestd siind tapauksessa, ettd puolisot
eivit ole mies ja nainen.

20. House of Lords hylkisi asiassa Bellin-
ger’ 10.4.2003 annetussa tuomiossa hake-
muksen transseksuaalin uuden sukupuo-
lensa mukaisesti solmiman avioliiton péte-
vyyden tunnustamisesta. Korkein oikeus
katsoi, ettei Yhdistyneen kuningaskunnan
lainsddddnnéssd anneta sukupuolenvaih-
dokselle riittdvdd oikeudellista pitevyytti.
Samassa yhteydessd korkein oikeus kuiten-
kin totesi vuoden 1998 Human Rights

6 — Probate Reports 1971, s. 83.
7 — [2003] UKHL 21.
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Actin (laki jolla kyseinen ihmisoikeussopi-
mus on saatettu osaksi Yhdistyneen kunin-
gaskunnan kansallista lainsdddédntod) 4 §:n
2 momentin mukaisesti Matrimonial Cau-
ses Actin 11 §:n ¢ momentin olevan
ristiriidassa Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen kanssa. Tdmin toteamuksen tar-
koituksena on kehottaa hallitusta toteutta-
maan pikaisesti tarvittavat toimenpiteet
ristiriitaisuuden lopettamiseksi. ®

Asiaa koskeva yhteison lainsdddantd

21. EY 141 artklassa mdaritdan sen peri-
aatteen noudattamisesta, jonka mukaan
miehille ja naisille maksetaan samasta tai
samanarvoisesta tyostd sama palkka
(1 kohta). Palkalla tarkoitetaan tavallista
perus- tai vihimmiispalkkaa ja muuta
korvausta, jonka tydntekijd suoraan tai
vilillisesti saa tyonantajaltaan tyostd tai
tehtivastdi rahana tai luontoisetuna
(2 kohta).

22. Direktiivin 75/117° 1 artiklan ensim-
miéisessd kohdassa sdddetddn, ettd miesten
ja naisten samapalkkaisuuden periaatreella
tarkoitetaan sukupuoleen perustuvan syr-
jinnin poistamista kaikista samasta tai

8 — House of Lords katsoi, cttei riidanalaista sddnnostd voitu
Human Rights Actin 3 §:n 1 momentin nojalla katsoa
ibmissoikcussopimuksen mukaiscksi.

9 — Ks. edelld 2 kohdassa mainittu dircktiivi.

samanarvoisesta tydstd maksettavaan kor-
vaukseen vaikutravista tekijbistd ja
ehdoista. Saman direktiivin 3 artiklan
mukaan jisenvaltioiden on poistettava
kaikki laeista, asetuksista ja hallinnollisista
miirdyksistd johtuva samapalkkaisuuspe-
riaatteen vastainen miesten ja naisten vili-
nen syrjinti. Direktiivin 4 artiklan mukaan
jdsenvaltioiden on toteutettava tarvittavat
toimenpiteet sen varmistamiseksi, ettd kol-
lektiivisten sopimusten, palkka-asteikkojen,
palkkasopimusten ja yksittdisten tydsopi-
musten samapalkkaisuusperiaatteen vastai-
set mddridykset julistetaan tai voidaan
julistaa mitdttomiksi taikka ettd niitd voi-
daan muuttaa.

23. Vakiintuneen oikeuskdytdnnon
mukaan suoraan lakiin perustuvat sosiaa-
liturvajirjestelmit tai -etuudet, ericyisesti
elikkeet, eivdat kuulu palkan kisitteen
piiriin, sellaisena kuin tdmi késite on
rajattu EY 141 artiklassa.'© Siti vastoin
etuudet sellaisesta elikejirjestelmastd, josta
myoénnettivi elike pédasiallisesti madrdy-
tyy asianomaisen henkilon tekemidn tyon
perusteella, liittyvir kyseisen henkilon palk-
kaukseen.il Arvioitaessa siti, kuuluuko
elike EY 141 artiklan soveltamisalaan,

10 — Ks. asia C-262/88, Barber, tuomio 17.5.1990 (Kok. 1990,
s. 1-1889, Kok. Ep. X, s. 425, 22 kohta); asia C-7/93,
Beune, tuomio 28.9.1994 (Kok. 1994, s. [-4471, 44 kohta)
ja asia C-50/99, Podesta, tuomio 25.5.2000 (Kok. 2000,
s. 1-4039, 24 kohta).

11 — Ks. asia 170/84, Bilka, tuomio 13.5.1986 (Kok. 1986,
s. 1607, Kok. Ep. VIII, s. 607, 22 kohta); em. asia Barber,
tuomion 28 kohta; em. asia Beune, tuomion 46 kohta, ja
yhdistetyt asiat C-234/96 ja C-235/96, Deutsche Telekom,
tuomio 10.2.2000 (Kok. 2000, 5. 1-799, 32 kohta) sekd em.
asia Podesta, tuomion 25 kohra.
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ratkaisevana arviointiperusteena on kiy-
tetty ty6suhteen ja elike-etuuden vilisen
yhteyden olemassaoloa ilman, etti elike-
etuusjdrjestelmin rakenteiden olisi katsottu
olevan ratkaisevia.

24. Yhteisojen tuomioistuin on myds
todennut, etti samoin edellytyksin mii-
rdtty eloonjdineen elike kuuluu
EY 141 artiklan soveltamisalaan. Tiltd osin
yhteisdjen taomioistuin on korostanut, ettei
se seikka, ettei leskenelikettd makseta
tyontekijille, vaan tyontekijin leskelle,
kumoa titd tulkintaa, silli leskenelike on
tosiasiallisesti etu, joka seuraa hinen puo-
lisonsa kuulumisesta kyseisen jirjestelmin
piiriin, joten lesken oikeus elikkeeseen
perustuu ty6nantajan ja kyseisen puolison
viliseen tyGsuhteeseen, ja elikettd makse-
taan leskelle hinen puolisonsa tekemistd
tybstd. > Eloonjasnyt puoliso voi vedota
EY 141 artiklaan, jotta tunnustettaisiin
periaate hinen oikeutensa ulottumisesta
koskemaan eloonjiineen elikkeen maksa-
mista.

Transseksuaalien oikeus solmia avioliitto

25. Oikeuslddketieteessi transseksuaaliksi
médritellddn henkils, jolla on tietyn suku-

12 — Ks. asia C-351/00, Niemi, tuomio 12.9.2002 (Kok, 2002,
s. 17007, 45 kohta).

13 — Ks. asia C-109/91, Ten Oever, tuomio 6.10.1993
(Kok. 1993, s. 1-4879, Kok. Ep. XIV, s. [-375, 12 ja
13 kohta) ja asia C-147/95, Evrenepoulos, tuomio
17.4.1997 (Kok. 1997, s. 1-2057, 22 kohta).

14 —Ks. asia C-200/91, Coloroll Pension Trustees, tuomio
28.9.1994 (Kok. 1994, s. 1-4389, Kok. Ep. XVI, s. [-91,
19 kohta).
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puolen sukupuoliset ja ilmiasua vastaavat
ominaispiirteet, mutta joka kokee voimak-
kaasti kuuluvansa vastakkaiseen sukupuo-
leen, jonka ulkomuodon ja kiyttdytymisen
hin on omaksunut ja johon kuuluvaksi hin
haluaa tulla hyviksytyksi kaikkine siiti
aiheutuvine seurauksineen ja mihin hintaan
tahansa. Transseksuaalinen suuntautumi-
nen midritellddn ilmioksi, jossa potilaan
anatominen sukupuoli ja biologinen (kro-
mosominen) sukupuoli eivit vastaa hidnen
psykologista sukupuoltaan.

15 — Kyseinen ilmi on ollut aina olemassa ja se on ymmirretty
paremmin alkukantaisissa kulttuureissa, joihin kristinusko
ei ole vaikuttanut. Mario Vargas Llosa esimerkiksi viittaa
teoksessaan El parafso en la otra esquina (toim, Alfaguara,
Madrid, 2003, s. 67 ja 68, 434 ja 436) tillaiseen maoreilla
esiintyneeseen suuntaukseen kertoessaan taidemaalari Paul
Gauguinin vaiheista Tahitilla. Koska lidketiede ja kokeel-
linen kirurgia eivit olleet vield kehittyneet 1900-luvun
puolivilissd, naisten, jotka tunsivat olevansa michii, oli
tukeuduttava monimutkaisiin menetelmiin ja altistuttava
vaaroille, ja heiddn kohtalonsa oli yleensd surkea. Henri
Estienne kertoo vuonna 1566 Fontainesissa sattuneesta
tarauksesta, jossa nainen pukeutui micheksi ja tydskenteli
tallirenkind, meni naimisiin ja eli onnellisena kaksi vuotta
toisen naisen kanssa, kunnes paljastui viline, jota hin
kiytti tayttdikseen aviolliset velvollisuutensa. Hénet van-
gittiin ja poltettiin elivind. 1600-luvulla oli naisia, jotka
elivdt merirosvoina, kuten esim. Anne Bonney ja Mary
Read. Ranskatar Geneviéve Premoy puolestaan tekeytyi
herra Balthazariksi ja Ludvig XIV luovutti hirelle Pyhin
Ludvigin kunniamerkin. Monista naisista tuli sotilaita tai
merimiehid. Asiasta jirjestetyistd oikeudenkdynneisti kiy
ilmi, ettd jotkut heistd ilmoittivat kiyttdytymisensd olleen
Jumalan sddtimas ja ettd heiddn syntyessdén vanhemmat
olivat odottaneet poikaa ja ettdi vaikka he nidyttivit
naisilta, heilli oli tosiasiallisesti miesten luonto. Pelko
Ealjastumisesta johti tillaisia naisia itsemurhaan. Niin

4vi esim. vuonna 1765 Catherine Rosenbrockille, joka
tydskenneltyddn 12 vuotta merimicheni ja sotilaana
Hollannissa palasi kotiinsa Hampuriin, jossa hénen ditinsd
syytti hidntd naissukupuolensa kieltamisestd. Hanet vangit-
tiin huonon kiytoksen vuoksi ja hdn yritti tehdi itse-
murhan. Neiti de Maupin oli 1600-luvun loppupuolen
tunnetuimpia ranskalaisia niyttelijittiria. Hanelld oli suuri
menestys Pariisin Oopperassa, jossa hin lauloi miesosia.
Erdlld kiertueella hin karkasi Marseilles’hin valloittaak-
seen erddn nuoren naisen. Kun hinen syntyperinsi
paljastui, hiinet vangittiin ja tuomittiin kuolemaan. Hanen
suosionsa ja yleisen mielipiteen painostuksen vuoksi
tuomio kumottiin, Tdmén jilkeen viranomaiset pattivit
olla ottamatta huomioon hinen rakkausjuttujaan, vaikka
hiin edelleen pukeutui micheksi. Teoksessa C. Spencer,
Histoire de Phomosexualité (toim. Le Pré aux Clercs,
Pariisi, 1998) viitataan muutamiin tallaisiin tapauksiin.
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Transseksuaalin jirkkymidton halu saada
myés oikeudellisesti tunnustetuksi kuulu-
misensa vastakkaiseen sukupuoleen nikyy
osaltaan halussa saada hormonaalista hoi-
toa toissijaisten sukupuolisten ominaisuuk-
sien muuttamiseksi ja kdyda lapi kirurginen
toimenpide, jossa elin poistetaan ja korva-
taan toisella ja jossa sukupuolielinten ana-
tomia muutetaan., Kromosominen rakenne
ei muutu, minkd vuoksi nk. biologinen
sukupuoli sailyy ennallaan. '¢

Edelld kuvattu ilmié poikkeaa selvisti
seksuaaliseen (heteroseksuaaliseen, homo-
seksuaaliseen tai biseksuaaliseen) suuntau-
tumiseen perustuvista tiloista, joissa henkilo
hyviksyy muitta mutkitta sukupuolensa,
mutta joissa ongelmat johtuvar pédasialli-
sesti kiintymyksen ilmaisuista, transvestiit-
tisesta pukeutumisesta, joka koskee
henkilditd, jotka tuntevat sukupuolista
mielihyvii kiyttiessddn vastakkaisen suku-
puolen vaatetusta.

26. Haluaisin tdsmentii, ettd vaikka avio-
liiton epiddminen transseksuaaleilta perus-
tuisi periaatteessa siihen, ettei viestotieto-
jarjestelméin tietoja voida muuttaa suku-
puolen vaihdoksen vuoksi, tosiasiallisesti
talla tavalla rajoitetaan heidin oikeuttaan
solmia avioliitto, koska samaa sukupuolta
olevien vilistd suhdetta ei yleisesti hyvik-

16 — Ks. Italian Corte constituzionalen tuomio 6.5.1985 (Gaz-
zeta ufficiale della Rej mbbhm italiana, GURI, nro 131 bis,
5.6.1985, 3 kohta). 1nnsn athcesta, edelld 20 kohdassa
mainittu asia Bellinger, House of Lordin tuomio,
10.4.2003, tuomion 7-9 kohta.

sytd. Tdmén vuoksi analysoin titd seikkaa
jaljempina lyhyesti ja tdsmillisesti ainoas-
taan niiltd osin, jotka koskevat transseksu-
aalien oikeutta solmia avioliitto ja jdrdn
kasittelemitd tahdn liittyvat konkreettiset
tekniset esteet.

27. Transseksuaalien pyrkimys solmia
avioliitto uudelle sukupuolelleen vastakkai-
sen sukupuolen kanssa'” on otettu oikeu-
dellisesti huomioon jisenvaltioiden lainsda-
dinnossi ja hallinnollisessa kdytdnnéssa ja
se nikyy myos oikeuskidytinnossd, erityi-
sesti Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
messa. Niamai seikat ovat ensisijaisia asian
kisittelylle yhteisGjen tuomioistuimessa,
silli yhteisén oikeudesta voidaan johtaa
yleinen periaate, joka on Euroopan unionin
jasenvaltioille yhteisen valtiosddntoperin-
teen muodossa tai sisiltyy kaikkien jdsen-
valtioiden ratifioimaan kansainviliseen
ihmisoikeuksien suojelua koskevaan sopi-
mukseen.

28. Vertaileva tutkimus vallitsevasta oikeu-
dellisesta tilanteesta osoittaa, ettd transsek-
suaalien uuden sukupuolen mukainen avio-
liitto hyviksytiddn yleisesti. Sukupuolen-
vaihdos aiheuttaa viestétietojarjestelmin

17 — Jiliempina viittaan aina eri sukupuolta olevien henkiloi-
den viliscen avioliittoon ottacn huomioon toisen puolison
sukupuolenvaihdoksen. Transscksuaaleilla ci itse_asiassa
ole Yhdistyncessda kuningaskunnassa csteitd solmia avio-
liittoa vastakkaista biologista sukupuolta olevien henkil6i-
den kanssa,
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oikaisuja joko lalnsaata]an mmenomalsella
t01menp1teella (Saksassa, Krelkassa 1
Italiassa, 2 Alankomaissa, ! Ruot51ssa 2)5
hallinnollisessa kaytannossa {Itdvallassa
ja Tanskassa?*) tai tuomioistuinten tulkin-
noissa gBelgiassa,ZS Espanjassa,2® Suo-
messa, Ranskassa,”® Luxemburgissa?’
ja Portugalissa®®) ja antaa transseksuaa-
leille mahdollisuuden avioliiton solmimi-
seen.

Ainoastaan Irlannin ja Yhdistyneen kunin-
gaskunnan siinnoksissi niytetdin vastus-
tettavan tdtd yleistd suuntausta. Tisti
huolimatta voidaan todeta, ettd oikeudelli-
nen perinne on riittdvin yhtendinen, jotta
siitd voidaan johtaa yhteisén oikeuden
yleinen periaate.

18 — Gesetz iiber dic_Anderung der Vornamen und die
Feststellung der Geschlechtszugehdrigkeit in besonderen
Fillen — Transsexuellengesetz (transseksuaalisuntta kos-
keva laki), 10.9.1980, 8-12 §.

19 — Siviilisddtyd koskeva laki nro 2503/1977, ®EK 107
A~/1997, 14 §.

20 — Norme in materia di rettificazione di sesso (sukupuolen-
vaihdosta koskeva laki) nro 164, 14.4.1982, 1

21 — Brugetlijk Wetboek (siviililaki), 28-28c §.

22 — Lag om faststillande av konstilthérhet (laki sukupuolen
mddarittdmisestd), 1972:119,

23 — "Transsexuellen-ErlaR” des Bundesministeriums fir Inne-
res (snsammlstenon kiertokirje) (36.250/66-1V/4/96),
27.11.1996.

24 — Cirkulzreskrivelse om endring af fodselstilfersler som
folge af konsskifte (kiertokirje) nro 12003, 10,11,1976.

25 — Ks. mm, Tribunal de premiére instance, Verviers (Vervier-
sin_ensimmiisen oikeusasteen tuemioistuin), tuomio
19.2.1996 ja Hof van Beroep, Amberes (Amberesin vali-
tustuomioistuin), twomio 27.1.1999.

26 — Ks. mm. Audiencia Provincial de Barcelona (Barcelonan
provinssin teomioistuin), tuomio 11.2.1994 ja Juzgado de
primera instancia de Lérida (Léridan ensimmiisen oikeus-
asteen tuomioistuin), tuomio 21.9.1999,

27 — Korkein hallinto-oikeus, tuomio 1998-A-46.

28 — Cour de cassation (kassaatiotuomioistuin), tuomio
11.12.1992.

29 — Tribunal administratif, 1ére section (hallinto-oikeuden
ensimmdinen jaosto}, tuomiot 28.1.1987 ja 31.5.1989.

30 —Ks. mm. Tribunal de Relagio de Lisboa (Lissabonin
valitustuomioistuin), tuomio 9.11.1993.
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29. Selkedmpdd on kuitenkin johtaa kysei-
nen periaate Euroopan neuvoston ihmisoi-
keussopimuksesta.

30. Kyseisen ihmisoikeussopimuksen
8 artiklan 1 kohdassa mairitidn, ettd
*jokaisella on oikeus nauttia yksityis- ja
perhe-elimiinsi, kotiinsa ja kirjeenvaih-
toonsa kohdistuvaa kunnioitusta”. Tdméin
oikeuden kiyttimiseen voidaan puuttua
vain, jos laki sen sallii, sithen on oikeutettu
tarkoitus ja se on demokraattisessa yhteis-
kunnassa vilttimaténti (2 kohta).

Lisdksi ihmissoikeussopimuksen 12 artik-
lassa miiritddn, ettd “avioliittoidssd ole-
villa miehilld ja naisilla on oikeus menni
avioliittoon ja perustaa perhe timin oikeu-
den kidyttdd sddtelevien kansallisten lakien
mukaisesti”.

31. Saatuaan toistuvasti erityisesti Yhdisty-
neen kuningaskunnan kansalaisina olevien
transseksuaalien pyyntojd, joissa nimi
henkilét vaativat ihmisoikeussopimuksen
8 ja 12 artiklaan vedoten tunnustamaan
heille oikeuden solmia avioliitto wuden
sukupuolensa mukaisesti, Euroopan ihmis-
oikeustuomioistuin on vastannut asiassa
Rees vastaan Yhdistynyt kuningaskunta
17 péivind lokakuuta 1986 annetussa
tuomiossa, >! ettid foistaiseksi on annettava
vastaajana olevan valtion padittid, miten

31 — Sarja A, nro 156.
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transseksuaalien vaatimuksiin voidaan vas-
tata. Samassa tuomiossa todetaan myds,
ettd asianmukaisten oikeudellisten toimen-
piteiden tarvetta on tarkasteltava jatku-
vasti, jotta otettaisiin huomiocon tieteiden
ja yhteiskunnan kehitys. *2

Asiassa Cossey vastaan Yhdistynyt kunin-
gaskunta3? 27 pdivind syyskuuta 1990
annetussa ihmisoikeustuomioistuimen tuo-
miossa sekd asiassa Sheffield ja Horsham
vastaan Yhdistynyt kuningaskunta **
30 pdivind heinikuuta 1998 annetussa
ihmisoikeustuomioistuimen tuomiossa vah-
vistetaan Strasbourgin tuomioistuimen val-
tioille tunnustama laaja harkintavalta.
Viimeksi mainitussa tuomiossa on todettu,
etti transseksuaalisuus aiheuttaa edelleen
monimutkaisia tieteellisii, oikeudellisia,
moraalisia ja yhteiskunnallisia ongelmia,
joihin ei ole sopimuspuolina olevien val-
tioiden yleisesti hyviksymai ratkaisua. **

32. Edelli kuvattu tilanne vallitsi silloin,
kun pidasian oikeudenkidyntimenettely
pantiin alulle, ja se pysyi muuttumattomana
silloinkin, kun nyt kisiteltivand oleva
ennakkoratkaisupyynto esitettiin ja senkin
jalkeen, kun 23.4.2002 pidetty suullinen
kisittely oli ohi.

32 — Asiassa Rees annetun tuomion 47 kohta. Epavirallinen
ddnnos.

33 — Sarja A, nro 256.
34 — Kokoclma 15/89.
35 — Ks. asia Shefficld ja Horsman, tuomion 58 kohta.

33. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
teki 11.7.2002 tdysistuntoon kokoontu-
neena paitoksen asiassa Goodwin vastaan
Yhdistynyt kuningaskunta,*® jossa se
muutti perusteellisesti oikeuskadytdntédan.

34. Strasbourgin tuomioistuin totesi yksi-
mielisesti ja erityisen vakuuttavasti aiempaa
oikeuskiytintod sekd oikeudellista ja
yhteiskunnallista kehitystd tutkittuaan, ettd
vastaajana oleva valtio ei endd voinut
vedota kyseisessi asiassa harkintavaltaansa
ja ulottaa sitd laajemmalle kuin oli viltta-
mitontd ihmisoikeussopimuksella suojatun
oikeuden kunnioittamisen takaamiseksi.
Sellaista yleistd etua koskevaa tdrkedd
tekijdd ei ole, joka olisi vastoin valittajan
intressii saada oikeudellinen tunnustus
sukupuolenvaihdokselleen, minkd vuoksi
ihmissoikeussopimuksessa edellytetty
oikeasuhtainen tasapaino kéidnsi asian
ehdottomasti valittajan hyviksi. Nidin ollen
asianosaisen oikeutta yksityiselimain ei ole
kunnioitettu ihmisoikeussopimuksen
8 artiklan mukaisesti. >’

35. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
katsoi 12 artiklan perusteella, ettd oli
keinotekoista viittdd, ettei sellaisilta henki-
l6iltd, joille on tehty sukupuolenvaihdos-
leikkaus, ole eviitty oikeutta avioliiton
solmimiseen, kun lain mukaan heilli on
lupa solmia avioliitto aiemmalle sukupuo-
lelleen vastakkaisen sukupuolen kanssa.
Tuomioistuin tunnusti, ettd valittajalla,

36 — Kokoelma $6/88. Ks. myos asiassa | vastaan Yhdistynyt
kunmgnl\unn samana pdivin annettu tuomio {Kokoelma
35/56), jonka sisdlto on vastaavanlainen.

37 — Ks. asia Goodwin, tuomion 93 kohta.
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joka eli naisena ja jolla oli suhde micheen,
jonka kanssa hin halusi solmia avioliiton,
ei ollut tillaista mahdollisuutta.3® Tuo-
mioistuin lisdsi, ettd vaikka sopimuspuo-
lena olevan valtion vastuulla oli méarittda
muun muassa edellytykset, jotka transsek-
suaalin on tiytettivd, jotta hinen uusi
sukupuoli-identiteettinsd tunnustettaisiin,
ja osoittaakseen sukupuolenvaihdoksensa
todenperdisyyden sekd edellytykset aiem-
man avioliiton mitdtdimiseksi tai jopa
tulevaan avioliittoon sovellettavat vaati-
mukset (esimerkiksi tiedot, jotka avioliit-
toon aikovien on toimitettava), ei ole
mitddn perustetta sille, ettd transseksuaa-
leilta evittdisiin oikeus avioliiton solmimi-
seen. > Tuomioistuin totesi myds yksimieli-
sesti, ettd thmisoikeussopimuksen 12 artik-
laa oli rikottu.

Ennakkoratkaisukysymys

36. Court of Appeal on 14.12.2000 teh-
dylld pditokselliin pyytinyt yhteisojen
tuomioistuimelta ennakkoratkaisun seuraa-
vaan kysymykseen: ”Onko menettely, jossa
on kieltdydytty myontdmastd eldkettd sel-
laisen naisen transseksuaaliselle kumppa-
nille (alun perin naispuoliselle henkildlle),
joka on ollut vakuutettu National Health

38 — Ks. asia Goodwin, tuomion 101 kohta.
39 — Ks. asia Goodwin, tuomion 103 kohta.
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Service Pension Schemen — jonka mukaan
ainoastaan leskelld on oikeus saada vakuu-
tetun kuoleman perusteella maksettavat
etuudet — mukaisesti, EY 141 artiklan ja
direktiivin 75/117/ETY vastaista sukupuo-
leen perustuvaa syrjintid?”

37. Ennakkoratkaisupyynnéstd selviii,
ettd Court of Appeal on epdvarma seuraa-
vista seikoista:

a) Seki asiassa P vastaan S ettd asiassa
Grant esitetyt ratkaisut ovat selvii,
mutta niiden vilinen periaatteellinen
ero ei sitd ole. Mikili ldhdetdin siitd,
ettd etujen epddminen homoseksuaali-
silta kumppaneilta ei ole syrjivii, jos
titd epddmistid sovelletaan samalla
tavoin sekid miehiin ettd naisiin, tima
pdtee myos nyt esilli olevassa asiassa
kyseessi olevassa tilanteessa, jossa
avoliitossa eldviltd kumppaneilta evi-
tddn etuuksia. Mikili taas lihdetdin
siitd, ettd sukupuoli, jonka perusteella
syrjitddn, muodostuu sukupuoli-iden-
titeetistd eikd sukupuolisesta suuntau-
tumisesta, nyt esilli olevassa asiassa
tarkoitettu epddminen perustuu suo-
raan sukupuoleen ja on niin ollen
syrjintda.

b) Jos Euroopan ihmisoikeussopimuksen
14 artiklaa ja mahdollisesti sen 8 artik-
laa on rikottu, timin rikkomisen
merkitys on episelvi tulkittaessa *les-
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ken” kisitettd. Jos perhe-elimin suo-
jalla tarkoitetaan sitd, ettd tyonteki-
jbistd riippuvaisia ja heiddn jilkeensi
jadvid henkiloitd suojataan lainsdddin-
nélld, ja jos yksityiselimdn suojalla
rarkoitetaan sitd, ettd henkilén biolo-
gista ominaislaatua ei pidé tarpeetto-
masti tutkia, voidaan viittda, ertd K. B,
on perusteettomasti jadnyt vaille naitd
molempia tai ettd hdnen saamansa
suoja on ollut vihdisempdd, koska
eloonjdineelld transseksuaalisella
kumppanilla ei ole oikeutta eldke-
etuuksiin. Jos nimi viitteet katsotaan
perustelluiksi, niiden vaikutusta saat-
taa olla syyti tutkia EY 141 artiklan ja
samapalkkaisuusdirektiivin kannalta
katsoen.

38. Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt
tuomioistuin katsoo, ettei kyseessd ole
vilillinen syrjinti, koska ei ole syytd uskoa,
ettd avioliittoa koskeva vaatimus vaikut-
taisi transseksuaalisessa suhteessa oleviin
miehiin ja naisiin eri tavoin kuin muihin; jos
katsottaisiin, etti tdiméi vaatimus vaikuttaa
eri tavoin kyseisiin henkil6ihin, heitd pidet-
tdisiin virheellisesti kolmantena sukupuo-
lena.

39. Kansallinen tuomioistuin on kuitenkin
epivarma samapalkkaisuusdirektiivin
2 artiklan 1 kohdan merkityksestd. Kysei-
sen kohdan mukaan “minkainlaista suku-
puoleen perustuvaa syrjintda ei saa esiintyd
vilittdmasti tai vilillisesti erenkddn siviili-
sdddyn tai perheaseman perusteella”, Téssd

kohdassa katsotaan ilmeisesti avioliitto
perusteeksi, jota voidaan kidyttdd ainoas-
taan osoittamaan, onko tapahtunut vilil-
listd syrjintdd. Lisdksi jos sitd sovelletaan
samalla tavalla sekd miehiin ettd naisiin, on
vaikea kuvitella, missid olosuhteissa silld
voisi olla eri sukupuolille toisistaan poik-
keavat vaikutukset. Voidaan siis miettid,
katsotaanko direktiivissd avio- tai perhe-
suhteiden vastaavan sukupuolta vilillisessd
syrjinndssd vai katsotaanko ne perusteeksi
madritettiessd sukupuolen kannalta, onko
tietyn vaatimuksen vaikutus ei niinkdidn
puolueeton, vaan eriarvoinen, jotta voitai-
siin tunnistaa, onko kyseessd lainvastainen
valillinen syrjinté.

Ennakkoratkaisukysymyksen tarkastelu

40. Kaikki ndkemyksensd esittdneet
asianosaiset ovat samaa mieltd siitd, ettd
riidanalainen leskenelike kuuluu
EY 141 artiklassa tarkoitettua palkkausta
koskeviin seikkoihin, Tdhidn nikemykseen
on syytd yhtyd.

Vakiintuneen oikeuskdytdannén mukaan
etuudet sellaisesta elikejirjestelmastd, josta
mydnnettivd elike pddasiallisesti méadray-
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tyy asianomaisen henkilén tekemin tyon
perusteella‘i liittyvit kyseisen henkilén palk-
kaukseen. ** Sama pitee leskenelikkeisiin,
joilla on kyseiset ominaisuudet.

Asiakirja-aineistosta kdy ilmi, ettd NHS:n
Pension Schemesta myénnettivi eldke las-
ketaan tyontekijin ammatillisen tilanteen,
erityisesti hdnen palkkansa perusteella.
Niin ollen voidaan olettaa, etti elike liittyy
palkkaukseen.

41. Olen my6s samaa mielti siiti, ettd on
perusteetonta arvioida syrjintéiéi‘f joka
perustun direktiivissd 76/207/ETY ** kiel-
lettyyn eriarvoiseen kohteluun, eri tavoin
kuin syrjintdi, jossa on kyse palkkauksen
eriarvoisuudesta, johon sovelletaan direk-
tiivid 75/117/ETY. On suositeltavaa tulkita
nditd seikkoja yhdenmukaisesti, silld
EY 141 artiklassa ei midiriti eri suojajir-
jestelmistd ja toisaalta kyseiset direktiivit
ovat suuresti samankaltaisia sanamuodol-
taan ja tavoitteiltaan,

42. Pidasian valittaja ja ennakkoratkaisu-
pyynnon esittinyt tuomioistuin ovat tdysin
eri mieltd ennakkoratkaisukysymyksen
tavoitteen médrittelemisesti.

40 — Ks. edelld 23 kohta.

41 — Ks. edelld 24 kohta.

42 — Miesten ja naisten tasa-arvoisen kohtelun periaatteen
toteuttamisesta mahdollisuuksissa ty8hén, ammatilliseen
koulutukseen ja uralla etenemiseen seki tydoloissa 9 pii-

vind helmikuuta 1976 annettu neuvoston direktiivi
76/207/ETY (EYVL L 39, s. 40).
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43. K. B. katsoo, ettei nyt esilli oleva asia
liity transseksuaalien oikeuteen solmia
avioliitto, miki ei kuulu yhteisén toimival-
taan, eikd syrjintddn, jonka kohteena ovat
samaa sukupuolta olevat parit ja jonka
perusteena on heidin sukupuolinen suun-
tautumisensa, vaan nyt esilldi olevassa
asiassa on kyse miechen ja naisen vilisestd
suhteesta sen kaikissa tarkoituksissa [ks.
valituskirjelmd, s. 5]. Pddasian valittaja
katsoo, ettd edelld esitetystd syystd yhtei-
sbjen tuomioistuimen olisi sovellettava
asiassa P vastaan S annettua ratkaisua, jon-
ka mukaan yhteison oikeus **” estid trans-
seksuaalin irtisanomisen sukuguolenvaih-
doksesta johtuvasta syystd”.** Niin ol-
len riittiisi, ettd korvattaisiin ilmaus *trans-
seksuaalin irtisanomisen” ilmauksella
?elikkeen epddmisen transseksuaalilta”.

Kuten pidasian valittaja korosti asian
suullisessa kisittelyssd, hin ei pyydi, ettd
tunnustettaisiin transseksuaalien oikeus
avioliiton solmimiseen, vaan ainoastaan
ndiden henkildiden oikeus siihen, ettd hei-
ddn muodostamansa parisuhteet katsottai-
siin avioliitoiksi taloudellisia etuuksia
myonnettaessi.

44. Court of Appeal pohtii ennakkoratkai-
supyynnossdin, miki peruste erottaa
asiassa P vastaa S annetun tuomion asiassa
Grant annetusta tuomiosta: samanlainen

43 — Tarkemmin sanoen direktiivi 76/207/ETY miesten ja
naisten tasa-arvoisesta kohtelusta, ja kuten olen
todennut on syytd soveltaa sitd my6s samapalkkaisuusdi-
rektiivin perusteella.

44 — Ks. asiassa P v. S annetun tuomion piitdsosa.
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soveltaminen miehiin ja naisiin; sukupuoli-
identiteetin huomioon ottaminen ja suku-
puolisen suuntautumisen huomiotta jattd-
minen kiellettyyn syrjintddn johtaneissa
perusteissa. Kansallinen tuomioistuin pohtii
myos, mitd haittaa Eurcopan ihmisoikeus-
sopimuksen 14 ja 8 artiklasta johdetuille
transseksuaalien oikeuksille voisi seurata
eloonjiineen elikkeen epddmisestd. Court
of Appeal on epivarma myds siitd, onko
tasa-arvoista kohtelua koskevan direktiivin
2 artiklan 1 kohdassa kiytetyn kisitteen
»siviilisddty tai perheasema” katsottava
vastaavan “sukupuolta” vai ainoastaan
asianhaaraa, jonka perusteella tunnistetaan
lainvastainen vilillinen syrjintd.

Lisdksi Court of Appeal hylkdd kaikki
vilillistd syrjintdid koskevat perusteet, joi-
den hyviksyminen johtaisi paittelemidn
virheellisesti, ettd transseksuaalit muodos-
tavat kolmannen sukupuolen.

45. Haluan ainoastaan korostaa, ettd
ennakkoratkaisupyynnon esittdneen tuo-
mioistuimen péittelyn perusteella voidaan
todeta vihintiin, ettei kyseinen tuomiois-
tuin sulje pois sitd, ettd jos nyt esilld olevaa
asiaa kisitelldsan asianmukaisesti, siind on
myds kisiteltdvd sukupuoleen perustuvana
suorana syrjintdna siti, ettd transseksuaa-
leilta evdtdin mahdollisuns solmia avio-
liitto.

46. Tarkasti sanoen, kuten ennakkoratkai-
sukysymyksessi on todettu, se, onko
asiassa kysymys EY 114 artiklan ja direktii-

vin 75/117/ETY vastaisesta syrjinnésti, riip-
puu siitd, voidaanko siihen soveltaa asias-
sa P vastaan S annettua tuomiota. Tamén li-
siksi ei voida jittdd huomiotta, kuten paa-
asian valittaja viittdd, asian ratkaisun vai-
sddddnnossd asetetaan avioliiton solmimi-
selle ja tarkemmin sanoen esteeseen, joka
tissd yhteydessi perustuu siihen, ettei vdes-
totietojdrjestelmissd olevia merkint6ja
voida oikaista sukupuolenvaihdosleikkauk-
sen perusteella.

47. Ensiksi haluan kuitenkin tarkastella,
voidaanko yhteiséjen tuomioistuimen
oikeuskiytinnén perusteella pdatelld, ettd
leskenelikkeen epddminen transseksuaalilta
on EY 114 artiklan vastaista. Niin ollen
jatkan pddasian valittajan suosimaa kisit-
telytapaa, jonka ennakkoratkaisupyynnon
esittinyt tuomioistuin myés hyviksyy pia-
osiltaan.

48. Asiassa P vastaan S selvitettiin, oliko
tyontekijan irtisanominen silld perusteella,
ettd hinelle oli tehty sukupuolenvaihdos-
leikkaus, miesten ja naisten tasa-arvoista
kohtelua koskevassa direktiivissd kiellettya
syrjintdd.

49. Yhteisdjen tuomioistuin palautti mie-
liin, etti tasa-arvoisen kohtelun periaate
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edellyttdd, ettel minkéinlaista sukupuoleen
perustuvaa syrjintdd saa esiintyd, ja on ndin
ollen ilmaus yhdenvertaisuusperiaatteesta,
joka on perusperiaatteita ja jonka kun-
nioittamisen yhteisbjen tuomioistuin var-
mistaa.

Tuomiossa pédtellddn edelld esitetyn perus-
teella, ettei direktiivin soveltamisala voi
rajoittua pelkdstddn syrjintdin, joka perus-
tuu jompaankumpaan sukupuoleen kuulu-
miseen, vaan direktiivin on katsottava
koskevan myds syrjintdd, joka perustuu
asianomaisen sukupuolenvaihdokseen. Tél-
lainen syrjintii perustuu iise asiassa olennai-
sesti, ellei jopa yksinomaan, asianomaisen
sukupuoleen. Niin ollen jos henkil® irtisa-
notaan silli perusteella, ettd hdn aikoo
vaihtaa sukupuoltaan tai on vaihtanut siti,
hintd kohdellaan epiedullisesti verrattuna
muihin sithen sukupuoleen kuuluviin hen-
kiléihin, johon hinen katsottiin kuuluvan
ennen leikkausta. Hinen arvoaan ja
vapauttaan ei kunnioiteta, vaikka hinelld
on sithen oikeus ja vaikka yhteisdjen
tuomioistuimen on varjeltava titd kun-
nioittamista. ¢

50. K. B:n edustajan viite perustuu siihen,
ettd oikeus, jota hin vaatii transseksuaali-
selle kumppanilleen, johdetaan sanatarkan
ilmauksen “jos henkil® irtisanotaan” kor-
vaamisesta ilmauksella *jos henkiloltd evi-
tddn oikeus leskenelikkeeseen”, silld
molemmissa tapauksissa kyseessi ovat

45 — Ks. edelld 7 kohdassa mainittu asia P v, S, tuomion 17—
19 kohta.

46 — Ks. edelld 7 kohdassa mainittu asia P v. S, tuomion 20—
22 kohta,
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oikeudet, joiden tasa-arvoinen kiyttiminen
on taattu direktiiveilld 76/207/ETY ja
75/117/ETY.

51. Yhdyn edelli esitettyyn viitteeseen siltd
osin, ettd asian kisittelyn kannalta yhteisé-
jen tuomioistuimessa ei ole lainkaan mer-
kitysti silld, perustuuko ilmoitettu eriarvoi-
suus irtisanomiseen vai leskenelikkeen
epddmiseen.

52. Muilta osin valittajan asian kisittelyn
yhteydessd kansallisessa tuomioistuimessa
esittdmad tulkinta voidaan mielestini oikeu-
tetusti hylded silli perusteella, ettd riidan-
alainen elikkeen epdiminen ei perustu
asianosaisen henkilén sukupuolenvaihdok-
seen, vaan siihen, ettei hdn tiyti kansallises-
sa lainsddddnndssi patevin avioliiton solmi-
miselle pidasiallisen elikkeenhaltijan
kanssa asetettua edellytystd eli tulevien
puolisoiden sukupuolen vaihtamista.
Samaa kisittelykaavaa seuraten voidaan
katsoa, etti riidanalainen palkkausmuodon
epddminen ei perustu oikeuden kannalta
sukupuolenvaihdokseen vaan nimenomaan
transseksuaalisen henkilén sukupuolen-
vaihdoksen puuttumiseen, joka estdd pite-
vdn avioliiton solmimisen. Tillainen asian
tarkastelu johtaa viistimittd miettiméin,
soveltuuko tillainen epdiminen perusteeksi
sille, ettd sukupuolenvaihdosleikkaus tun-
nustetaan oikeusjdrjestyksen tidysivaltai-
seksi perusarvoksi, ja sithen liittyen, onko
yhteis6jen tuomioistuin toimivaltainen
tdssd asiassa.



K. B.

53. Ennen kuin jatkan aloittamallani lin-
jalla, joka poikkeaa ennakkoratkaisukysy-
myksen alkuperdisesityksestd, on syytd
tuoda esiin muita esimerkkejd oikeuskiy-
tinnostd tdsmentimdidn yhteisGjen tuo-
mioistuimen noudattamaa kdytdntod tdssd
asiassa. Viittaan ensiksi asiassa Grant
annettuun tuomioon sekd asiassa D ja
Ruotsi vastaan neuvosto 31.5.2001 annet-
tuun tuomioon. *’

54. Asiassa Grant rautatieyhtion tyontekija
viitti, ettdi matka-alennuksen myontdmi-
selld tydntekijille ja hinen puolisolleen tai
vastakkaista sukupuolta olevalle henkilélle,
jonka kanssa hinelld oli vakava ja vakitui-
nen suhde, ja vastaavasti alennuksen epdé-
miselli vastaavassa asemassa mutta samaa
sukupuolta olevilta pareilta rikottiin EY:n
perustamissopimuksen 119 artiklaa {josta
on tullut EY 141 artikla).

Yhteiséjen tuomioistuin ei hyviksynyt
edelld esitettyd viitettd ja esitti padroksel-
leen omalaatuisen perustelun. Yhteisojen
tuomioistuin vastasi ensiksi kysymykseen,
oliko pddasiassa esitetyn riidanalaisen méa-
rayksen kaltainen mddrdys vilittomasti
tyontekijin sukupuoleen perustuvaa syrjin-
tid. Sen jilkeen yhteisbjen tuomioistuin
tarkasteli, edellytetiinko yhteisén oikeu-
dessa, etti kaikkien tydnantajien on pidet-
tivd kahden samaa sukupuolta olevan
henkilén vakituisia parisuhteita naimisissa

47 — Ks. yhdistetyt asiat C-122/99 P ja C-125/99 P (Kok. 2001,
s. 1-4319).

olevien henkildiden parisuhteita tai kahden
vastakkaista sukupuolta olevan henkilén
vakituista avosuhdetta vastaavina. Lopuksi
yhteisdjen tuomioistuin tarkasteli, onko
sukupuoliseen suuntautumiseen perustuva
syrjintd tyontekijin sukupuoleen perustu-
vaa syrjintda.

Ensimmaisen kysymyksen osalta yhteistjen
tuomioistuin rajoittui vahvistamaan, ettd
koska yrityksen antamia mairdyksia sovel-
lettiin samalla tavoin niin naispuolisiin kuin
miespuolisiinkin tyoéntekijoihin, sitd ei voitu
pitdd vilittomasti sukupuoleen perustuvana
syrjintdna.

Toisen ennakkoratkaisukysymyksen tar-
kastelussa yhteisdjen tuomioistuin tutki
yhteisdssd ja jdsenvaltioissa vallinnutta
oikeudellista tilannetta sekd Euroopan
ihmisoikeussopimukseen liittyvastd oikeus-
kdytinnodstd johtuvaa oikeudellista tilan-
netta ja vakuuttui siitd, eted tdlld hetkelld
voimassa olevan yhteisén oikeuden
mukaan kahden samaa sukupuolta olevan
henkilén vakituista suhdetta ei pidetd nai-
misissa olevien henkildiden suhteita tai
vastakkaista sukupuolta olevien henkiloi-
den vakituisia avosuhteita vastaavana.
Niin ollen tydnantajalla ei ole yhteisén
oikeuden perusteella velvollisuutta asettaa
sellaista henkil®4, jolla on vakituinen suhde
samaa sukupuolta olevaan kumppaniin,

48 — Ks. edelld mainittu asia Grant, tuomion 24 kohta.
49 — Ks. edelld alaviitteessd 48 mainittu asia, tuomion 28 kohta.
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samaan asemaan sellaisen henkilén kanssa,
joka on naimisissa tai jolla on vakituinen
avosuhde vastakkaista sukupuolta olevaan
kumppaniin.®® Timi piittely voi olla
erittdin hyddyllinen nyt esilli olevassa
asiassa esitetyn kysymyksen ratkaisemi-
seksi. Selvitdn asiaa jiljempéani.

Kolmannesta ongelmasta yhteiséjen tuo-
mioistuin on todennut, ettei erilainen koh-
telu sukupuolisen suuntautumisen
perusteella kuulu sukupuoleen perustuvaan
syrjintddn. Lisdksi yhteiséjen tuomioistuin
on katsonut, etti asiassa P vastaan S
sovelletussa oikeuskdytinndssi rajoitutaan
kisittelemdén tydntekijin sukupuolenvaih-
dosta.

55. Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus
tukeutuu asiassa Grant annettuun tuo-
mioon perustellessaan kieltdytymistiin vah-
vistamasta sitd, ettd kyseessd olisi kielletty
syrjintd. Téssd tarkoituksessa se jakaa
perustelunsa kolmeen edelli esitettyyn
osaan.

Ndistd osista ensimmadisti voidaan Yhdis-
tyneen kuningaskunnan mukaan soveltaa
tdysimddriisesti nyt esilli olevaan asiaan:
leskeneldkkeen ulkopuolelle jidvit kaikki
henkilét, jotka eivit ole naimisissa, olivatpa
he miehii tai naisia, eikd ndin ollen voida
vedota sukupuoleen perustuvaan syrjin-

50 — Ks. edelld alaviitteessi 48 mainittu asia, tuomion 35 kohta.
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tddn. Tdssd yhteydessd silli, perustuuko
epiddminen siihen, ettd parin toinen puoli on
samaa sukupuolta, transseksuaali, tai muu-
hun syyhyn, ei ole merkitysti.

Toinen osa vahvistaa myos Yhdistyneen
kuningaskunnan hallituksen mukaan sen
nikemyksen, silld siind viitataan siihen, ettd
ihmissoikeussopimuksen 12 artiklassa suo-
jellaan yksinomaan biologisesti eri suku-
puolta olevien kahden henkilén perinteisti
avioliittoa. Kyseinen hallitus viittaa tissi
yhteydessd Strasbourgissa asiassa Rees vas-
taan Yhdistynyt kuningaskunta 17 piivini
lokakuuta 1986 annettuun ihmisoikeustuo-
mioistuimen tuomioon ja asiassa Cossey
vastaan Yhdistynyt kuningaskunta 27 pii-
vdnd syyskuuta 1990 annettuun ihmisoi-
keustuomioistuimen tuomioon.’! Niistd
tuomioista kdy Yhdistyneen kuningaskun-
nan hallituksen mukaan ilmi asiaa koskeva
eurooppalainen oikeus.

Yhdistyneen kuningaskunnan hallitus kat-
s00, ettei asiassa Grant annetun tuomion
kolmatta osaa voida soveltaa K. B:hen.

56. Asiassa Grant annettu tuomio ei tue
pédasian kantajan viitetti, silli siind kiel-
letddn tdysin miesten ja naisten tasa-arvoi-

51 — Ks. edelld 31 kohta.
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sen kohtelun rikkominen. On kuitenkin
syyti korostaa, ettd Yhdistyneen kuningas-
kunnan hallitus ndyttdd ymmiértdneen, ettd
esitetyn kysymyksen ratkaisu liittyy kiin-
tedsti yhteisjen tuomioistuimen arvioon,
joka koskee sitd, onko lainmukaista eviti
transseksuaalilta oikeus avioliiton solmimi-
seen uuden sukupuolensa mukaisesti.

Edelld esitetyn perusteella Yhdistyneen
kuningaskunnan hallitus katsottuaan, ettd
kyseisen valtion lainsddddnté soveltuu
yhteen ihmisoikeussopimuksen 8 ja
14 artiklan kanssa, huomauttaa, ettad
yhteensoveltuvuuden oletetusta puuttumi-
sesta ei voi seurata sitd, ettd riidanalainen
laki olisi EY 141 artiklan vastainen.

Kyseinen hallitus viittaa asiassa Grant
annetun tuomion 45-47 kohtaan, jossa
todetaan, ettd vaikka ndiden yleisten
oikeusperiaatteiden oleellisen osan muodos-
tavien perusoikeuksien kunnioittaminen
onkin edellytys yhteisén sddddsten lainmu-
kaisuudelle, niilli perusoikeuksilla itses-
siin ei kuitenkaan voi olla perus-
tamissopimuksen méardysten soveltamisa-
laa yhteisén toimivallan ulkopuolelle laa-
jentavaa vaikutusta. Kaikkien yhteison
oikeuden sddnndsten tai midrdysten sovel-
tamisala voidaan mddrittdd vain ottaen
huomioon paitsi niiden sanamuoto ja
tavoite, myos niiden asema perustamissopi-
muksen jirjestelmissi ja se oikeudellinen
asiayhteys, johon tamé maérdys liittyy.

57. Yhdistetyissd asioissa D vastaan neu-
vosto Euroopan yhteisdjen virkamieheni
toiminut, Ruotsin kansalainen D oli Ruot-
sin lainsaddannén mukaan rekisterdidyssd
kumppanuussuhteessa samaa sukupuolta
olevan henkilén kanssa. Hin oli hakenut
kotitalouslisdd, jota henkiléstosddntojen
mukaan mybonnettiin naimisissa oleville
henkiléille. D katsoi, ettid kasitteitd ”naimi-
sissa oleva virkamies” ja “puoliso” pitdisi
tulkita jisenvaltioiden oikeusjirjestyksiin
tukeutumalla eika itsendisesti ja ettd ndin
ollen kotitalouslisin epdiminen oli suku-
puoleen perustuvaa syrjintda.

58. Yhteiséjen tuomioistuin on katsonut
kassaatiomuutoksenhakuun liittyvin asian
yhteydessi, ettd avioliittokdsite, sellaisena
kuin se on yleensid tunnustettu kaikissa
jasenvaltioissa, merkitsee kahden eri suku-
puolta olevan henkilon vilista liittoa.
Samalla yhteisjen tuomioistuin on toden-
nut, ettd yhid useammart jdsenvaltiot ovat
perustaneet avioliiton rinnalle oikeudellisia
jarjestelyjd, joissa eri tyyppiset, kahden
samaa tai eri sukupuolta olevan henkil6n
viliset liitot tunnustetaan oikeudellisesti ja
niilld katsotaan clevan samat tai vastaavat
vaikutukset kuin avioliitolla niin suhteen
osapuolten kuin kolmansienkin osalta.
Yhteisdjen tuomioistuin on myos katsonut,
ettd tillaiset jarjestelyt on monimuotoisuu-
destaan riippumatta kyseisissid jdsenval-
tioissa kaikki pidetty erillidn avioliitosta.
Edelld esitetyn perusteella yhteisdjen tuo-
mioistuin ei voi tulkita Euroopan yhteistjen
henkilostosddntdja siten, ettd avioliittoon
rinnastettaisiin sellainen lakiin perustuva
asema, joka on pidetty erillidin aviolii-
tosta. >2

52 — Ks. edelli mainittu asta D v. neuvosto, tuomion 35-
37 kohta.
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Viitetystd sukupuoleen perustuvasta syrjin-
nistd yhteistjen tuomioistuin on todennut
ensiksi, ettei sellaista ole voitu todeta,
koska silld, onko kyseinen virkamies mies
vai nainen, ei ole merkitysti. Toisaalta
yhteiséjen tuomioistuin on myds todennut,
ettd yhdenvertaisen kohtelun loukkausta
sukupuolisen suuntautumisen vuoksi ei
my6skdidn ole voitu todeta, koska parisuh-
teen toisen osapuolen sukupuoli ei suinkaan
ole kotitalouslisin myéntimisen edellytyk-
send, vaan kyse on siitd, minkilaiset oikeu-
delliset siteet hdntd yhdistivit
virkamieheen. ** Edelld esitetyn perusteella
ndyttdisi siltd, ettei yhteisdjen tuomioistuin
ole toimivaltainen arvioimaan kansallisessa
lainsddddnnossi avioliiton solmimiselle ase-
tettujen edellytysten yhteensoveltuvuutta
perusoikeuksien kanssa. Timin jilkeen
yhteisGjen tuomioistuin on kuitenkin tar-
kastellut koko yhteisén alueella asiasta
vallitsevia kisityksid ja pidtellyt, ettd
tilanne on lainsdddinnollisesti erittiin vaih-
televa ja ettei avioliittoa ole missddn rin-
nastettu muihin parisuhteen lakiin
perustuviin muotoihin, >4

59. Myoskdin asiassa D vastaan neuvosto
annettu tuomio ei vahvista K. B:n viitteit.
Téssd asiassa samoin kuin asiassa Grant
annetussa tuomiossa yhteisdjen tuomiois-
tuin on katsonut, ettei sukupuoleen perus-
tuvaa syrjintdi ole tapahtunut.

60. Nyt esilld olevan asian kannalta tietty
merkitys — tosin vihdisempi — on asiassa

53 —Ks. edelld alaviitteessd 52 mainittu asia, tuomion 46 ja
47 kohta.

54 — Ks. edelli alaviitteessd 52 mainittu asia, tuomion 49 ja
50 kohta.
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Safet Eyiip°® 22.6.2000 annetulla tuo-
miolla. Tissd asiassa piiasian valittaja
katsoi yhteisbjen tuomioistuimen vahvista-
neen avioliiton vastaavan kahden ei naimi-
sissa olevan henkilén vilistd vakituista
suhdetta.

Kyseisessd asiassa oli ratkaistava, oliko
laillisesti jasenvaltioon sijoittautuneen turk-
kilaisen tyontekijin kanssa avoliitossa asu-
van ulkomaalaisen kumppanin katsottava
olevan Euroopan talousyhteisén ja Turkin
vilisestd assosiaatiosta tehdylli sopimuk-
sella perustetun assosiaationeuvoston asso-
siaation kehittimisestd 19 pdivdnd
syyskuuta 1980 tekemin piditdksen N:o
1/80 7 artiklan 1 kohdassa tarkoitetuksi
”perheenjiseneksi”. Ennakkoratkaisukysy-
myksen perustana olevat tosiseikat ovat
omalaatuiset: vuonna 1983 Eyiip solmi
avioliiton sellaisen turkkilaisen tyntekijan
kanssa, joka oli vuodesta 1975 alkaen
tyoskennellyt Itdvallan laillisilla tyomarkki-
noilla. Aviopuolisot erosivat vuonna 1985,
mutta menivit uudelleen naimisiin vaonna
1993, Avioliittoajanjaksojen viliseni
aikana puolisot asuivat edelleen yhdessi
Itdvallassa. Kyseisend aikana heille syntyi
neljd heiddn seitsemidstd lapsestaan, Kisi-
teltivini olleessa asiassa oli ratkaistava,
oliko kyseinen ajanjakso otettava huo-
mioon laskettaessa viiden vuoden sddnnén-
mukaista asumisajanjaksoa, jonka
perusteella turkkilaisen tyontekijin per-
heenjdsenet voivat paitdksen N:o 1/80
mukaisesti tyGskennelli vastaanottajaval-
tion tydmarkkinoilla.

55 — Ks. asia C-65/98 (Kok. 2000, s. 1-4747, jiliempini asia
Eyiip).
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Yhteistjen tuomioistuin on kyseisessi asias-
sa ottanut huomicon tosiasiallisen per-
heen jilleenyhdistimisen, josta on mairit-
ty padtdksen N:o 1/80 7 artiklan 1 kohdas-
sa, ja todennut, etti “kun otetaan huo-
mioon piiasiasta ilmenevien tosiseikkojen
ominaispiirteet ja erityisesti se, ettd kantaja
ja kantajan puoliso asuivat avoliitossa
kahden avioliittonsa valisen ajan, timin
ajanjakson ei voida katsoa keskeyttineen
heidin yhteistd perhe-eldmiinsi”, joten se
on otettava kokonaisuudessaan huomicon
sddnndnmukaisia asumisajanjaksoja lasket-
taessa. >

Yhteiséjen tuomioistuimen kidyttdmésta
yksityiskohtaisesta sanamuodosta voidaan
selvisti pditelld, ettei yhteisjen tuomiois-
tuin ole katsonut, ettd kahden henkilén
vilinen vakituinen suhde voitaisiin rinnas-
taa avioliittoon. Todettakoon lisdksi, ettd
piitoksessi N:o 1/80 viitataan yleisesti
turkkilaisen tyéntekijan ”perheenjiseniin”,
joka on joustavampi kisite kuin Ison-
Britannian elikejirjestelmissd kaytetty
kasite "leski”.

Asiassa Eyiip annettu tuomio voi kuitenkin
valaista hieman nyt kisiteltdvand olevaa
ennakkoratkaisukysymysté, tosin eri syisté

56 — Ks. asia Eyup, tuomion 36 kohta.

kuin mitd pddasian valittaja on esittdnyt.
Tissd yhteydessd on korostettava midrdys-
td, jonka perusteella yhteisojen tuomiois-
tuin on tulkinnut perheoikeuden kisitteitd
ennakkoratkaisupyynnéssi esitetyn sdédn-
nén tarkoituksen ja pddmairin mukaisesti.
Lisiksi on otettava huomioon kyseisen
tapauksen ominaispiirteiden arviointi,
jonka perusteella pdddytddn tasapuolisiin
ratkaisuihin (ex aequo et bono). Edelld
esitetyilld seikoilla ei kuitenkaan ole ratkai-
sevaa merkitystd Court of Appealin kysy-
mykseen vastattaessa.

61. Edelld esitetyn oikeudellisen tarkaste-
lun perusteella voidaan mielestini katsoa,
ettei samapalkkaisuusdirektiivistda eikd
EY 141 artiklasta johdu, ettd tyontekijin
avopuolisolle olisi myénnettiva elikkeen
kaltainen etuus, joka on varattu eloonjii-
neelle aviopuolisolle. Kyseisen henkilon
transseksuaalisuudella ei periaatteessa ole
ratkaisevaa merkitystd, silli ratkaisu teh-
dddn toisistaan poikkeavien aviollisten
esteiden perusteella. Téllaisia esteitd voivat
olla se, etti kumppanit ovat samaa suku-
puolta, samoin kuin se, ettd he eivit ole
naimaiissd, etti he eivit ole tydkelpoisia,
ettd he ovat jo naimisissa tai ettd he ovat
keskenidn sukulaisia. Yhdessikidan edelld
mainitussa tapauksessa ei voida aikanaan
vaatia leskenelidkettd eikd yksikddn maini-
tuista esteistd ilmenni sukupuoleen perus-
tuvaa syrjintad.
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62. Edelld esitetyn perusteella voidaan tar-
kastella, kuten jo olen todennut, aineellisen
riita-asian peruskysymystd: transseksuaa-
leilta Yhdistyneessi kuningaskunnassa
evittyd oikeutta avioliiton solmimiseen
heidin kanssaan samaa biologista suku-
puolta olevien henkildiden kanssa heidin
anatomialleen tehdystid elintenmuutosleik-
kauksesta riippumatta. K. B:n edustaja on
korostanut, ettei hin ole vaatinut yhteisdjen
tuomioistuimelta kyseisen oikeuden tunnus-
tamista. Sen lisiksi, ettd tdllaisessa paitte-
lyssd on voitu noudattaa tiettyd oikeuden-
kdyntistrategiaa ottaen huomioon pisasian
kasittelyn aloittamisen hetkelld vallinnut
oikeudellinen tilanne, yhteis6jen tuomiois-
tuimella on riittdvdsti mahdollisuuksia
valita tulkinnassaan nikékulma, joka on
mukautettu sithen hetkeen, jona ennakko-
ratkaisupyynnon esittineelle tuomioistui-
melle annetaan sitd hyddyttivi vastaus.

63. Yhteisojen tuomioistuimella on kiytet-
tdvissddn myos toinen tulkintatapa nyt
esilli olevan ongelman ratkaisemiseksi.
Tdmi perustuu asianosaisten esittimiin
vaitteisiin.

Voitaisiin tarkastella aviollisen suhteen
valitsemisen jirkevyyttd, kun suhteesta
riippuu aikanaan leskenelidkkeen saaminen.
Tillaisessa tarkastelussa olisi mietittdvi
kyseisen kaltaisen elikkeen tavoitetta ja
samalla puhtaasti muodollisen sopimuksen
soveltuvuuita edustamaan yhteisvastuul-
lista yhteis6d tai vihintidn sellaista mah-
dollisuutta, ettd toisenlaisetkin suhteet
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ansaitsevat samanlaisen suojan. Tillainen
analyysi on ominainen kypsille yhteiskun-
nalle, jossa aineellisoikeudelliset seikat ovat
tirkedmpid kuin muotoseikat, ja kéytin-
nossd sitd on alettu kiytrdd yhi useammin.
Niin ollen voidaan kyseenalaistaa avio-
liiton tosiasiallisuus esimerkiksi maahan-
muuttosidnnéston perusteella, > ja samalla
rinnastaa tasapuolisuussyistd avioliittoon
tilanteet, joille on ominaista tosiasiallinen
yhdessdasuminen, mutta joita ei ole viralli-
sesti tunnustettu.

Olen vakuuttunut siiti, etti oikeus kehittyy
edelld esitettyyn suuntaan, mutta on ehkd
ennenaikaista soveltaa tillaista kiytintod
nyt esilli olevaan asiaan, ennen kaikkea,
koska vdhemmin rohkeitakin ratkaisuja

l6ytyy.

64. Jos esitetty kysymys muotoillaan
uudelleen, voidaan todeta, ettd siind on
kyse sellaisen kansallisen siinnoston
yhteensoveltuvuudesta yhteisén oikeuden
kanssa, jossa ei hyviksytd transseksuaalien
avioliittoa, ja sen vuoksi heiltd evitddn
oikeus leskenelikkeeseen.

57 — Ks. tdssd Ihteydesséi toimenpiteistd lumeavioliittojen esti-
miseksi 4 pdivind joulukuuta 1997 tehty neuvoston
padtoslauselma (EYVL C 382, s. 1).

58 — Ks. edelld mainittu asia Eyiip.
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65. Jotta pddasiassa esitettyyn vditteeseen
voitaisiin antaa myontdvd vastaus, on
tdytettivi seuraavat kaksi edellytysta:

a) kansallisen sdinnéstén on oltava
yhteisén oikeuden vastainen ja

b) yhteiséjen tuomioistuimen on oltava
toimivaltainen ratkaisemaan asia, toi-
sin sanoen riita-asian on liityttdva
perustamissopimukseen.

66. Edelld esitetyn perusteella on selvii,
etti yhteison oikeuden yleisen periaatteen
vastaista on se, ettd briteildisiltd transsek-
suaaleilta evdtddn mahdollisuus solmia
avioliitto uuden fyysisen sukupuolensa
mukaisesti.

Yhteisojen tuomioistuimen perusoikeuksia
koskevan vakiintuneen oikeuskidytinnon
mukaan yhteison yleisid oikeusperiaatteita
on tutkittava jdsenvaltioiden yhteisen val-
tiosddntdperinteen perusteella,*® ottaen
huomioon ihmisoikeuksien suojelemisesta

59 — Ks. asia 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, tuomio
17.12.1970 (Kok. 1970, s. 1125, Kok. Ep. I, s. 501,
4 kohta).

tehdyt kansainviliset sopimukset, jotka
jasenvaltiot ovat ratifioineet.®” Lisdksi
Euroopan ihmisoikeussopimuksella on
tdssd suhteessa erityinen merkitys.

67. Edelli 28 ja 29 kohdasta voidaan
paitelld ensiksi, ettd transseksuaalien
oikeus solmia avioliitto samaan biologiseen
sukupuoleen kuuluvien henkildiden kanssa
kuuluu jisenvaltioiden suuren enemmistdn
oikeusjirjestykseen. Nykyddn 13 unionin
15 jasenvaltiosta tunnustaa tamdn oikeu-
den joko nimenomaisella sddnnokselld tai
hallinnollisessa tahi oikeudellisessa kaytdn-
nossd. TAmin tilanteen on sindnsi riitettdva
osoittamaan, ettd kyseinen oikeus kuuluu
yhteiseen oikeusperintéén, silld jos katso-
taan, ettdi yleisten periaatteiden madrittimi-
seksi tilanteen on oltava tdysin yhtenevii-
nen kaikissa jdsenvaltioissa, kyseinen tutki-
musmenetelmi on tiysin hyodytén.

68. Toiseksi 11.7.2002 annettujen ihmisoi-
keustuomioistuimen tuomioiden ®* perus-
teella kyseinen oikeus kuuluu ihmisoikeus-
sopimuksen 12 artiklaan. Strasbourgin tuo-
mioistuin tunnustaa viranomaisille yksin-
omaan tietyn harkintavallan, joka koskee
edellytyksid, jotka on tdytettdvd, jotta

60 — Ks. asia 4/73, Nold, tuomio 14.5.1974 {Kok. 1974, 5. 491,
Kok. Ep. H,s. 293, 13 kohta).

61 — Ks. asia C-260/89, ERT, omio 18.6.1991 (Kok. 1991,
s. 1.2925, Kok. Ep. XI, 5. 1-221, 41 kohta).

62 — Ks. edelld 33 kohdassa mainittu asia.
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sukupuolenvaihdos olisi tosiasiallinen,
ajemmin solmittuihin avioliittoihin aiheu-
tuvia vaikutuksia ja velvollisuutta ilmoittaa
puolisolle kyseisestd sukupuolenvaihdok-
sesta.

69. Niin ollen yhteistjen tuomioistuimen
menetelmd, joita se kiyttid yhteisén oikeu-
den yleisten periaatteiden sisiltdd tulkites-
saan, johtavat samaan tulokseen: transsek-
suaaleilla on perusoikeus avioliiton solmi-
miseen olosuhteissa, joissa otetaan huo-
mioon heididn uusi sukupuolensa.

70. Edelld esitetty vahvistus ei kuitenkaan
ole riittdvd. Kuten Yhdistyneen kuningas-
kunnan hallitus toteaa, kansallisen sddn-
ndstén yhteensoveltamattomuus yhteiséssa
tunnustetun perusoikeuden kanssa ei sellai-
senaan muuta kyseisen oikeuden sovelta-
misalaa niin, ettd se laajentaisi perustamis-
sopimuksessa madrittyd toimivaltaa.

71. On syytd tutkia, liittyyké kyseinen
yhteensoveltumattomuus yhteisén lainsis-
ddnnossd suojattuihin oikeuksiin, nyt esilld
olevassa tapauksessa sukupuoleen perus-

63 — Ks. edelld 33 kohdassa mainittu asia Goodwin, ihmisoi-
keustuomioistuimen tuomion 103 kohdan loppuosa.
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tuvan syrjinndn kieltimiseen tydntekijoiden
palkkauksessa.

72. On ilmeistd ja selvdid, etti oikeus
leskeneldkkeeseen pidiasiassa esiin tulleessa
tilanteessa kuuluu EY 141 artiklan ja
direktiivin 75/117/ETY soveltamisalaan
siltd osin kuin se liittyy palkkaukseen. ¢*

73. On myds selvid, ettd eriarvoinen koh-
telu, jonka kohteena transseksuaalit ovat,
on sukupuoleen perustuvaa syrjintdd, Tama
kidy ilmi asiassa P vastaan S annetusta
tuomiosta, jonka mukaan kyseinen kisite
“ei voi rajoittua pelkéstdin syrjintidn, joka
johtuu kuulumisesta jompaankumpaan
sukupuoleen[, vaan sen] — — on katsot-
tava koskevan miyts syrjintds, joka perus-
tuu asianomaisen sukupuolenvaihdok-
seen”.,

Edelld esitetty ndkokanta ilmentid myds
sitd, ettei transseksuaalisuuteen liittyvid
ongelmia sekoiteta sukupuoliseen suuntau-
tumiseen liittyviin ongelmiin. ®® Jos trans-
seksuaaleihin kohdistuvaa syrjintdd ei
katsottaisi sukupuoleen perustuvaksi syr-

64 — Ks. edelli 23, 24 ja 40 kohta.

65 — Ks. edelld 7 kohdassa mainittu asia P v. S, tuomion 20 ja
1 kohta.

66 — Ks. edelld 25 kohta.
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jinniksi, jouduttaisiin paradoksiseen tilan-
teeseen, jossa tihidn ryhmiin kuuluvilla,
erityisen haavoittuvilla henkil6ill, ei olisi
erityistd suojaa yhteiséssd. Palautettakoon
mieliin, ettei EY 13 artiklassa eikd Eurco-
pan unionin perusoikeuskirjan 21 artiklassa
mainita erikseen transseksuaaleja. ¢’

74. Nyt esilli olevassa asiassa esitetyssi
alkuperiisessd ongelmassa, joka erottaa sen
asiassa P vastaan S esilli olleesta ongel-
masta, on kyse siitd, ettd riidanalainen
syrjinti ei vaikuta suoraan perustamissopi-
muksessa suojatun oikeuden kiytéon, vaan
siihen liitettyihin edellytyksiin. Eriarvoisessa
kohtelussa ei tietenkddn ole kyse lesken-
elikkeen tunnustamisesta, vaan sille asete-
tusta ehdottomasta edellytyksestd: kyvystd
solmia avioliitto.

75. Kyseinen ero ei voi ilman muuta johtaa
tuolloin annetusta ratkaisusta poikkeavaan
ratkaisuun. Yhteiséjen tuomioistuimen on
valvottava, ettei perustamissopimuksessa
suojattujen oikeuksien kiytossa ilmene syr-
jintdd ja ettei niihin oikeuksiin liitetd
unionin yleisen jirjestyksen vastaisia vaati-
muksia.

67 — Ensin mainitussa asiakirjassa viitataan “sukupuoleen,
rotuun, etniscen alkuperiin, uskontoon tai vakaumuk-
scen, vammaisuuteen, ikidn tai sukupuoliseen suuntantu-
miseen” perustuvaan syrjintdin, kun rtaas viimeksi
mainitussa asiakirjassa on kdytetty scuraavaa sanamuotoa:
"syrjintd, joka perustuu sukupuoleen, rotwun, ihonvdriin
tai etniseen taikka yhteiskunnalliseen alkuperidn, geneet-
tisiin ominaisuuksiin, kicleen, uskontoon tai vakaumuk-
scen, poliittisiin tai muoihin mielipiteisiin, kansalliseen
vihemmistoon kuulumiseen, varallisuuteen, syatyperdin,
vammaisuuteen, ikddn tai sukupuoliscen suuntautumi-
seen”.

76. Tissi yhteydessd el olla sddtdmissd
“eurooppalaista avioliittolakia”, vaan
takaamassa sukupuoleen perustuvaa syrjin-
tdd koskevan kiellon tiysimaariistd tehok-
kuutta. Esimerkkind voisi olla oletettu
kansallinen s3innostd, jossa suljettaisiin
naiset pois tietyn oikeustoimen toteuttami-
sesta tai tietyn sellaisen ammattitaidon
hankkimisesta, joka olisi ehdottomana
edellytyksend tietyn palkan maksamiselle.
Tillainen rajoitus olisi EY 141 artiklan
vastaista syrjintid, sanotun kuitenkaan
rajoittamatta suhteutettua objektiivisiin kri-
teereihin perustuvaa oikeutusta.

Edelld esitetty pitee nyt esilld olevaan
asiaan: vaikka eriarvoinen kohtelu vaikut-
taa epdsuorasti, syrjintd pysyy kuitenkin
suorana. Episuorasta syrjinnidstd voi olla
kyse vain, jos se perustuu muihin syihin
kuin sukupuoleen, mutta kyseinen avio-
liiton solmimisen epddminen perustuu asian-
omaisen sukupuolenvaihtoon, joka on
myds sen ainoa selitys ja joka kuuluu,
yhteisdjen tuomioistuimen aiemmin tode-
tun tulkinnan mukaan, EY 141 artiklan
soveltamisalaan.

77. Tydelimdssd toteutettavan tasa-arvon
lisiksi kyseessi on — kuten asiassa P
vastaan S annetussa tuomiossa on todettu
— ihmisarvon ja vapauden kunnioittami-
nen, mihin transseksuaaleilla on oikeus.
*Ihmisarvo ja perusoikeus persoonallisuu-
den vapaaseen kehittimiseen edellyttivit
ihmisen persoonallisuuden mukauttamista
sukupuoleen, johon hin kuuluu psykologi-
sen ja fyysisen olemuksensa mukaisesti —
—. Lainsditdjin olisi oikeusvarmuuden
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vuoksi sdddettdvd sukupuolenvaihdokseen
liittyvistd siviilisddadystd ja sen vaikutuk-
sista. Koska kyseistd lainsdddintod ei vield
ole annettu, tuomioistuinten tehtdvini on
soveltaa miesten ja naisten vilisen syrjinti-
kiellon periaatetta, kunnes sddnnosto,
jonka perusteella heitd kohdellaan tasa-
arvoisesti, tulee voimaan”. 8

78. Tiedin hyvin, etti tillaiseen tulkintaan
liittyy tiettyjd teknisid soveltamisongelmia.
Kunnes Yhdistyneessi kuningaskunnassa
annetaan valttimdton sddnnodstd, jossa
transseksuaaleille annetaan mahdollisuus
solmia avioliitto, kansallisen tuomioistui-
men — joka on myos yhteisén tuomioistuin
— on taattava kansallisen oikeuden mukai-
sesti, ettei transseksuaaleihin kohdistuva
syrjintd vaikuta heille perustamissopimuk-
sesta johtuviin oikeuksiin. Mahdolliset rat-
kaisut voivat vaihdella kisitteiden “mies”
ja ”nainen” tulkinnasta, jonka perusteella
transseksuaaleille myénnetddn lupa solmia
avioliitto, ® aina tdsmillisen avioliitto-
kasitteen luomiseen tai avioliitosta poikkea-
van, sellaisen viljemmin yhteyden perus-
tamiseen, jonka perusteella transseksuaalit
voivat saada sellaisen henkilén kuoltua
elikkeen, joka olisi ollut heidin puolisonsa,
ellei epdoikeudenmukaisessa sddnndstossi
olisi sitd kielletty.

68 — Ks. Bundesverfassunsgerichtin (Saksan perustuslakituo-
mioistuin) paitds, 11.10.1978 (BverfGE 49, s. 286).

69 — House of Lords on tosin kieltdnyt timin #sketriisessd
edellid 20 kohdassa mainitussa asiassa annetussa tuomiossa
ja katsonut konkreettista soveltamista koskevat vaikeudet
tirkedmmiksi kuin perusoikeuden tehokkuus. Tillainen
E;iéittely on tdysin pdinvastainen kuin Saksan perustusta-

ituomioistuimen pidteely.
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79. Transseksuaalit joutuvat kidrsimiin
pakkomielteisesti, kun he uskovat, etti
heiddn kohdallaan on kyseessd luonnon-
oikku. Monet ovat tehneet itsemurhan.
Heille voidaan tehdi pitkillinen ja vaikea
toimenpidesarja, jossa hormonaalista hoi-
toa seuraavat tarkat kirurgiset toimenpiteet
ja jolla lidketiede tarjoaa heille osittaisen
helpotuksen lihentimilli mahdollisimman
pitkille heiddn fyysisii ulkoisia ominai-
suuksiaan vastaamaan sukupuolta, johon
he kokevat kuuluvansa.”® Mielestini on
vddrin, ettd lainsdidinnossd kielletdin
pelkkien teknisten seikkojen perusteella niin
tuskaisasti saavutetulta yhtildistimiseltd
tdydet vaikutukset.

80. Piidtdn ratkaisuehdotukseni, kuten jul-
kisasiamies Tesauro asiassa P vastaan S
antamassaan ratkaisuehdotuksessa, jossa
hdn lainasi julkisasiamies Trabucchin jo
30 vuotta sitten antamaa ratkaisuehdo-
tusta: jos haluamme, ettei yhteisén oikeus
ole pelkistddn mekaaninen taloudellinen
jarjestelmd, vaan sitd vastoin sithen yhteis-
kuntaan soveltuva oikeusjirjestys, jota sen
on mddri ohjata — jos haluamme, etti se
on oikeusjirjestys, joka vastaa yhteiskun-
nallisen oikeudenmukaisuuden kisitysti ja
Euroopan yhdentymisen vaatimuksia ei
pelkistdin talouselimin vaan myds kanso-
jen tahdon mukaisesti, emme voi pettdi
meihin kohdistettuja odotuksia. ”*

70 — Ks. tuomari Martensin eridvd mielipide, joka on liitetty
edelli mainitussa asiassa Rees v. Yhdistynyt kuningas-
kunta annetun jhmisoikeustuomioistuimen tuomion asia-
kirjoihin,

71 — Asia 7/75, F:n puolisot v. Belgia, ratkaisuehdotus
10.6.1975 {Kok. 1975, s. 679, 6 kohta).



Ratkaisuehdotus

81. Edelli esitetyn perusteella ehdotan, ettd yhteisojen tuomioistuin vastaa Court
of Appealin esittdmadn kysymykseen seuraavasti:

Kansallinen sddnnosto, jossa transseksuaaleilta kielletddn oikeus avioliiton
solmimiseen uuden sukupuolensa mukaisesti ja siten evitddn heiltd leskeneldk-
keen saaminen, on EY 141 artiklan vastaista sukupuoleen perustuvaa syrjintaa.
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