McB.

JULKISASIAMIEHEN KANNANOTTO
NIILO JAASKINEN
22 piivina syyskuuta 2010"

I Johdanto

1. Téssd ennakkoratkaisumenettelyssd unio-
nin tuomioistuinta pyydetddn tulkitsemaan
tuomioistuimen toimivallasta sekd tuomioi-
den tunnustamisesta ja tdytdntoonpanosta
avioliittoa ja vanhempainvastuuta koskevissa
asioissa ja asetuksen (EY) N:o 1347/2000 ku-
moamisesta 27.11.2003 annettua neuvoston
asetusta (EY) N:o 2201/2003, 2 jota kutsutaan
myos Bryssel II a -asetukseksi.

2. Tama pyynt6 on esitetty sellaisen vali-
tuksen yhteydessd, jonka kolmen lapsen isd
McB.? teki Supreme Courtiin (Irlanti) High
Courtin (Irlanti) 28.4.2010 antamasta ratkai-
susta, jolla tdimé tuomioistuin hylkdsi hdnen
vaatimuksensa padtoksen tai muun selvityk-
sen saamiseksi siitd, ettd se, ettd lasten 4&iti E.
vei lapset Yhdistyneeseen kuningaskuntaan
heindkuussa 2009, oli luvatonta asetuksen
N:o 2201/2003 2 artiklan 11 alakohdassa
tarkoitetuin tavoin, ja sen toteamiseksi, ettd
lasten isdlld oli oikeus lasten huoltoon ajan-
kohtana, jolloin heiddt vietiin pois. McB. ja

1 - Alkuperiinen kieli: ranska.

2 - EUVLL338,s. 1.

3 — McB:n edustaja tdsmensi istunnossa, ettd McB. on merkitty
isdksi ensimmdisen lapsen syntymitodistukseen mutta ei
McB:n ja E:n kahden muun yhteisen lapsen syntymétodistuk-
seen. Nihdikseni asianosaiset eivit kuitenkaan ole riitautta-
neet kysymysta kolmen lapsen isyydesta.

E. eivit ole eiviatkd ole koskaan olleet avio-
liitossa keskendin. Ei ole olemassa tuomiois-
tuimen madraystd, jolla McB:lle olisi annettu
asetuksessa N:o 2201/2003 tarkoitettu oikeus
heiddn yhteisten lastensa huoltoon.

3. Asia on saatettu irlantilaisten tuomiois-
tuinten kasiteltdvaksi, koska englantilainen
tuomioistuin, jonka puoleen isa kéddntyi saa-
dakseen lapset palautetuiksi (High Court
of Justice (England & Wales), Family Divi-
sion (Yhdistynyt kuningaskunta)), kehotti
hintd kansainvilisestd lapsikaappauksesta
25.10.1980 tehdyn yksityisoikeuden alaa
koskevan Haagin yleissopimuksen® 15 artik-
lan mukaisesti esittdimdén sen valtion, missi
lapsella on asuinpaikka — eli Irlannin — viran-
omaisilta saadun péitoksen siité, ettd lasten
pois vieminen oli luvatonta.

4. Irlannin oikeuden mukaan lasten bio-
logisella isélld ei ole suoraan lain nojalla oi-
keutta lasten huoltoon, mutta hidn voi saada
tdméan oikeuden tuomioistuimen mé&arayk-
selld. Se, ettd vanhemmat, jotka eivit ole
keskenddn avioliitossa, ovat asuneet yhdessé
ja ettd isd on aktiivisesti osallistunut lasten

4 — Jaljempand vuoden 1980 Haagin yleissopimus.
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kasvatukseen, kuten kisiteltavind olevassa
asiassa, ei anna isélle tétd oikeutta. Ennakko-
ratkaisukysymykselld halutaan selvittdd, onko
asetus N:o 2201/2003, kun sitd mahdollisesti
tulkitaan Euroopan unionin perusoikeuskir-
jan® 7 artiklan mukaisesti, esteeni sille, ettd
Irlannin oikeudessa biologisen isédn oikeus
lapsen huoltoon tehdéén riippuvaiseksi téllai-
sesta madrdyksestd.

II Asiaa koskevat oikeussdadnnot

A Ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suo-
Jaamiseksi tehty yleissopimus

5. Ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suo-
jaamiseksi tehdyn yleissopimuksen (jéljem-
pand Euroopan ihmisoikeussopimus)® 8 ar-
tiklassa madrétadn seuraavaa:

“Oikeus nauttia yksityis- ja perhe-elamén
kunnioitusta

1. Jokaisella on oikeus nauttia yksityis- ja
perhe-elamédnsd, kotiinsa ja kirjeenvaih-
toonsa kohdistuvaa kunnioitusta.

5 — Lissabonin sopimuksella (EUVL 2007, C 303, s. 1) on muu-
tettu Nizzassa 7.12.2000 julistettua perusoikeuskirjaa (EYVL
C 374, s. 1; jiljempéna perusoikeuskirja) ja se on saatettu
oikeudellisesti sitovaksi.

6 — Allekirjoitettu Roomassa 4.11.1950.
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2. Viranomaiset eivit saa puuttua timén oi-
keuden kayttdmiseen, paitsi kun laki sen sallii
ja se on valttdmatontd demokraattisessa yh-
teiskunnassa kansallisen ja yleisen turvalli-
suuden tai maan taloudellisen hyvinvoinnin
vuoksi, tai epdjrjestyksen tai rikollisuuden
estdmiseksi, terveyden tai moraalin suojaa-
miseksi, tai muiden henkildiden oikeuksien ja
vapauksien turvaamiseksi’

B Vuoden 1980 Haagin yleissopimus

6. Vuoden 1980 Haagin yleissopimuksen
1 artiklassa maarataan seuraavaa:

”Téamén yleissopimuksen tarkoituksena on:

a) turvata johonkin sopimusvaltioon lu-
vattomasti viedyn tai sieltd luvattomasti
palauttamatta jddneen lapsen pikainen
palauttaminen;

b) se, ettd sopimusvaltion oikeusjirjestyk-
seen perustuvia huoltoa ja tapaamisoi-
keutta koskevia oikeuksia kunnioitetaan
toisissa sopimusvaltioissa.”
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7. Vuoden 1980 Haagin yleissopimuksen
3 artiklassa maaritaan seuraavaa:

"Lapsen pois viemist4 tai palauttamatta jatta-
mistd on pidettdva luvattomana, jos:

a) se loukkaa huoltoon liittyvid oikeuksia,
jotka kuuluvat henkildlle, laitokselle tai
muulle elimelle, joko yhdessé tai yksin,
sen valtion oikeusjarjestyksen mukaises-
ti, missé lapsella oli asuinpaikka valitto-
misti ennen pois viemistd tai palautta-
matta jattdmistd; ja

b) niitd oikeuksia oli pois viemisen tai pa-
lauttamatta jattdmisen hetkelld tosiasial-
lisesti kéytetty, joko yhdessa tai yksin, tai
olisi kdytetty, jollei pois viemisti tai pa-
lauttamatta jattamisté olisi tapahtunut.

Edelld kohdassa a) tarkoitetut huoltoa kos-
kevat oikeudet saattavat perustua etenkin
vilittomasti lakiin tai oikeus- tai hallintovi-
ranomaisen paitokseen taikka sopimukseen,
jolla kyseessa olevassa valtiossa on oikeudel-
lisia vaikutuksia”

8. Vuoden 1980 Haagin vyleissopimuksen
4 artiklassa méddratidan seuraavaa:

"Yleissopimusta sovelletaan jokaiseen lap-
seen, jonka asuinpaikka oli sopimusvaltiossa

vilittomésti ennen huoltoa tai tapaamisoi-
keutta koskevien oikeuksien loukkaamista.
Yleissopimuksen soveltaminen lakkaa lapsen
tayttdessd 16 vuotta”

9. Vuoden 1980 Haagin yleissopimuksen
5 artiklassa médratdadn seuraavaa:

"Téssé yleissopimuksessa

a) ’huoltoa koskevat oikeudet’ kasittavat
lapsen henkil6d koskevien asioiden hoi-
toa koskevat oikeudet, erityisesti oikeu-
den méératé lapsen asuinpaikasta

b) ’tapaamisoikeus’ kisittdd oikeuden vieda
lapsi rajoitetuksi ajanjaksoksi muuhun
paikkaan kuin lapsen asuinpaikkaan.”

10. Yleissopimuksen III luku koskee lapsen
palauttamista, ja sen 8 artiklan 1 kappaleessa
madritaan seuraavaa:

"Henkilo, laitos tai muu elin, joka viittaa, ettd
lapsi on viety pois tai jétetty palauttamatta
huoltoa koskevien oikeuksien vastaisesti, voi
tehdéd hakemuksen joko sen valtion keskusvi-
ranomaiselle, missé lapsella on asuinpaikka,
tai jonkin toisen sopimusvaltion keskusviran-
omaiselle saadakseen apua lapsen palautta-
misen turvaamiseksi”’
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11. Yleissopimuksen 15 artiklassa méératiaan
seuraavaa:

"Ennen kuin sopimusvaltion oikeus- tai
hallintoviranomainen antaa péitoksen lap-
sen palauttamisesta, se voi kehottaa hakijaa
hankkimaan sen valtion viranomaisilta, missé
lapsella on asuinpaikka, pdatoksen tai muun
selvityksen siit4, ettd lapsen pois vieminen tai
palauttamatta jattdminen oli luvatonta tdmén
yleissopimuksen 3 artiklan tarkoittamassa
merkityksessd, jos téllainen paatos tai selvitys
on sanotussa valtiossa saatavissa. Sopimusval-
tioiden keskusviranomaisten tulee sikali kuin
mahdollista avustaa hakijaa edelld tarkoitetun
paatoksen tai selvityksen hankkimisessa”

C Perussopimukset

12. SEU 6 artiklassa maidratian seuraavaa:

”1. Unioni tunnustaa oikeudet, vapau-
det ja periaatteet, jotka esitetddn 7 péaivé-
nd joulukuuta 2000 hyvéksytyssd ja Stras-
bourgissa 12 pdivdnd joulukuuta 2007
mukautetussa Euroopan unionin perusoike-
uskirjassa, jolla on sama oikeudellinen arvo
kuin perussopimuksilla.

Perusoikeuskirjan maérédykset eivat milldén
tavoin laajenna perussopimuksissa médritel-
tyéd unionin toimivaltaa.
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Perusoikeuskirjassa esitettyja oikeuksia, va-
pauksia ja periaatteita on tulkittava perusoi-
keuskirjan tulkintaa ja soveltamista koskevien
perusoikeuskirjan VII osaston yleisten maa-
rdysten mukaisesti ja ottaen asianmukaisesti
huomioon perusoikeuskirjassa tarkoitetut
selitykset, joissa esitetddn ndiden maardysten
lahteet.

3. Thmisoikeuksien ja  perusvapauksien
suojaamiseksi tehdyssd eurooppalaisessa
yleissopimuksessa taatut ja jasenvaltioiden
yhteisestd valtiosdéntoperinteestd johtuvat
perusoikeudet ovat yleisind periaatteina osa
unionin oikeutta”

13. SEUT 4 artiklassa maariatidian seuraavaa:

”1. Unionilla on jasenvaltioiden kanssa jaettu
toimivalta, kun unionille annetaan perussopi-
muksissa toimivaltaa, joka ei koske 3 ja 6 ar-
tiklassa tarkoitettuja aloja.

2. Unionin ja jasenvaltioiden kesken jaettua
toimivaltaa sovelletaan seuraavilla padaloilla:
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j)  vapauden, turvallisuuden ja oikeuden
alue”

14. SEUT 81 artiklassa mairataan seuraavaa:

”1. Unioni kehittdd oikeudellista yhteistyo-
td yksityisoikeudellisissa asioissa, joilla on
rajatylittdvid vaikutuksia; tdmé yhteistyo pe-
rustuu tuomioistuinten paitosten ja muiden
padtosten vastavuoroisen tunnustamisen pe-
riaatteeseen. Yhteistyohon voi kuulua jasen-
valtioiden lakien ja asetusten ldahentdmista
koskevien toimenpiteiden hyvaksymista.

2. Edella 1 kohdassa tarkoitettujen tavoit-
teiden saavuttamiseksi Euroopan parla-
mentti ja neuvosto hyviksyvit tavallisessa
lainsdéatamisjarjestyksessi toimenpiteita,
joilla pyritdén erityisesti sisimarkkinoiden
moitteettoman toiminnan sitd edellyttdessi
varmistamaan:

a) jasenvaltioiden tuomioistuinten paatos-
ten ja muiden pdatosten vastavuoroinen
tunnustaminen ja taytdntéonpano;

¢) lainvalintaa ja tuomioistuimen toimival-
taa koskevien jdsenvaltioiden sdéntdjen
yhteensopivuus;

e) tehokas oikeussuojan saatavuus.”

15. Euroopan unionin perusoikeuskirjan so-
veltamisesta Puolaan ja Yhdistyneeseen ku-
ningaskuntaan tehdyn poytikirjan (N:o 30)
1 artiklassa todetaan seuraavaa:

”1. Perusoikeuskirjalla ei laajenneta Euroo-
pan unionin tuomioistuimen eikd minkdin
Puolan tai Yhdistyneen kuningaskunnan
tuomioistuimen toimivaltaa niin, ettd se voisi
todeta, ettd Puolan tai Yhdistyneen kuningas-
kunnan lait, asetukset tai hallinnolliset maa-
riaykset, kdytdnnot tai toiminnat eivét vastaa
perusoikeuksia, vapauksia ja periaatteita, jot-
ka perusoikeuskirjassa on vahvistettu.

2. Erityisesti ja selvyyden vuoksi mikéén pe-
rusoikeuskirjan IV osastossa ei luo Puolaan
tai Yhdistyneeseen kuningaskuntaan sovellet-
tavia tuomioistuinten toimivaltaan kuuluvia
oikeuksia, paitsi siltd osin kuin Puola tai Yh-
distynyt kuningaskunta on saitanyt téllaisista
oikeuksista kansallisessa lainsdddannossaan.”
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D Euroopan unionin perusoikeuskirja

16. Perusoikeuskirjan 7 artiklassa maédrétiaan
seuraavaa:

”Jokaisella on oikeus siihen, ettd hanen yksi-
tyis- ja perhe-eldmaénsd, kotiaan sekd vieste-
jadn kunnioitetaan.”

17. Perusoikeuskirjan 24 artiklan 3 kohdassa
maaratdan seuraavaa:

”Jokaisella lapsella on oikeus yllapitad henki-
l6kohtaisia suhteita ja suoria yhteyksid kum-
paankin vanhempaansa sdannollisesti, jollei
se ole lapsen edun vastaista”

18. Perusoikeuskirjan VII osastoon siséltyvit
perusoikeuskirjan tulkintaa ja soveltamista
koskevat yleiset maidrdykset. Sen 51 artiklas-
sa, jonka otsikko on "Soveltamisala’, maara-
tadn seuraavaa:

”1. Tamén perusoikeuskirjan mééraykset
koskevat unionin toimielimig, elimia ja lai-
toksia toissijaisuusperiaatteen mukaisesti
seka jasenvaltioita ainoastaan silloin, kun vii-
meksi mainitut soveltavat unionin oikeutta.
Tdmaén vuoksi ne kunnioittavat tdimén perus-
oikeuskirjan mukaisia oikeuksia, noudattavat
sen sisdltdmid periaatteita ja edistévit niiden
soveltamista kukin toimivaltansa mukaisesti
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ja unionille perussopimuksissa annetun toi-
mivallan rajoja noudattaen.

2. Talld perusoikeuskirjalla ei uloteta unionin
oikeuden soveltamisalaa unionin toimivaltaa
laajemmaksi eiké luoda unionille uutta toimi-
valtaa tai uusia tehtédvid eikd muuteta perus-
sopimuksissa médriteltyjd toimivaltuuksia ja
tehtavia”

E Asetus N:o 2201/2003

19. Asetuksen N:o 2201/2003 johdanto-osan
viidennessd perustelukappaleessa todetaan
seuraavaa:

"Kaikkien lasten tasapuolisen kohtelun var-
mistamiseksi tdma asetus kattaa kaikki van-
hempainvastuuta koskevat tuomiot, mukaan
luettuina lastensuojelutoimenpiteet, riippu-
matta niiden yhteydestéd avioliitto-oikeuden
alaan kuuluviin menettelyihin”

20. Asetuksen johdanto-osan 17 perustelu-
kappaleessa todetaan seuraavaa:

"Lapsen luvatonta pois viemistd tai palaut-
tamatta jattdmistd koskevissa tapauksissa
lapsi olisi palautettava viipymitt4, ja tdhén
tarkoitukseen olisi edelleen sovellettava
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25 pdivdna lokakuuta 1980 tehtyd Haagin
yleissopimusta sellaisena kuin sitéd tdydentd-
vit tdmén asetuksen ja erityisesti 11 artiklan
sadnnokset. Sen jdsenvaltion tuomioistuin-
ten, johon lapsi on luvattomasti viety tai josta
hénet on luvattomasti jatetty palauttamatta,
olisi tietyissd asianmukaisesti perustelluissa
tapauksissa voitava vastustaa hédnen palaut-
tamistaan. Tallainen tuomio olisi kuitenkin
voitava korvata mychemmin sen jasenvalti-
on tuomioistuimen tuomiolla, jossa lapsen
asuinpaikka oli ennen luvatonta pois viemisté
tai palauttamatta jdttdmistd. Jos kyseisessi
tuomiossa edellytetddn lapsen palauttamista,
lapsi olisi palautettava vaatimatta minkdan
erityisen menettelyn noudattamista tuomion
tunnustamiseksi ja téytdntoon panemiseksi
jasenvaltiossa, jossa lapsi on”

21. Asetuksen N:o 2201/2003 johdanto-osan
33 perustelukappaleesta kiy ilmi, ettéd Irlanti
ja Ison-Britannian ja Pohjois-Irlannin yhdis-
tynyt kuningaskunta ovat ilmoittaneet halu-
avansa osallistua tdmén asetuksen antami-
seen ja soveltamiseen.

22. Asetuksen N:o 2201/2003 johdanto-osan
33 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

"Tdssd asetuksessa tunnustetaan perusoi-
keudet ja noudatetaan Euroopan unionin
perusoikeuskirjan periaatteita. Siina pyritaan
varmistamaan varsinkin Euroopan unionin
perusoikeuskirjan 24 artiklassa tunnustettu-
jen lapsen perusoikeuksien kunnioittaminen.”

23. Asetuksen N:o 2201/2003 1 artiklassa
sdddetaan seuraavaa:

”1. Tata asetusta sovelletaan, riippumatta
siitd millaisessa tuomioistuimessa asiaa ki-
sitelldan, siviilioikeudellisissa asioissa, jotka
liittyvat:

b) vanhempainvastuun myontédmiseen,
kayttdmiseen, siirtdmiseen, rajoittami-
seen tai lopettamiseen.

2. Edelld 1 kohdan b alakohdassa tarkoitet-
tuihin asioihin kuuluvat erityisesti:

a) oikeuslapsenhuoltoonjatapaamisoikeus;
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24. Asetuksen N:o 2201/2003 2 artik-
lan 7, 9 ja 11 alakohtaan siséltyvit seuraavat
madritelmat:

"Tassa asetuksessa tarkoitetaan:

7) ’vanhempainvastuulla’ oikeuksia ja vel-
vollisuuksia, jotka liittyvét lapsen hen-
kiloon tai omaisuuteen ja jotka jollakin
luonnollisella henkil6lla tai oikeushen-
kilolld on tuomioistuimen tuomion tai
lain taikka voimassa olevan sopimuk-
sen perusteella. Ilmaisu késittdd eri-
tyisesti oikeuden lapsen huoltoon ja
tapaamisoikeuden;

9) ‘oikeus lapsen huoltoon’ lapsesta huo-
lehtimiseen liittyvid oikeuksia ja velvol-
lisuuksia, varsinkin oikeutta paattaa lap-
sen asuinpaikasta;
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11) ’lapsen luvattomalla pois viemiselld tai
palauttamatta jéttdmiselld’ lapsen pois
viemistd tai palauttamatta jattamistd, jos

a) se loukkaa oikeutta lapsen huoltoon,
joka perustuu tuomioistuimen paa-
tokseen tai lakiin taikka sen valtion
oikeusjdrjestyksen mukaan voimas-
sa olevaan sopimukseen, jossa lap-
sen asuinpaikka oli vilittomasti en-
nen pois viemistd tai palauttamatta
jattamista;

ja

b) oikeutta lapsen huoltoon oli pois vie-
misen tai palauttamatta jdttdmisen
hetkelld tosiasiallisesti kéytetty, joko
yhdessd tai yksin, tai olisi kéytetty,
jollei pois viemistd tai palauttamatta
jattamisté olisi tapahtunut. Oikeutta
huoltoon katsotaan kiytettavin yh-
dessd, kun toinen vanhempainvas-
tuunkantajista ei voi tuomion tai lain
mukaan p&ittdd lapsen asuinpaikas-
ta ilman toisen vanhempainvastuun-
kantajan suostumusta.’
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25. Asetuksen N:o 2201/2003 10 artiklassa,
jonka otsikko on "Toimivalta lapsikaappaus-
tapauksissa’; sdddetddn seuraavaa:

“Jos lapsi on luvatta viety pois tai jitetty pa-
lauttamatta, toimivalta sdilyy sen jisenvaltion
tuomioistuimilla, jossa lapsen asuinpaikka oli
vilittomadsti ennen luvatonta pois viemista tai
palauttamatta jittamistd, sithen saakka, kun
lapsi on saanut asuinpaikan toisesta jasenval-
tiosta, ja

a) jokainen henkild, laitos tai muu elin, jol-
la on oikeus lapsen huoltoon, on suos-
tunut pois viemiseen tai palauttamatta
jattamiseen;

tai

b) lapsi on asunut mainitussa toisessa jé-
senvaltiossa vihintddn yhden vuoden sen
jilkeen, kun henkilo, laitos tai muu elin,
jolla on oikeus lapsen huoltoon, on saa-
nut tai hianen olisi pitényt saada tieto lap-
sen olinpaikasta, ja lapsi on sopeutunut
uuteen ympéristoonsad ja ainakin jokin
seuraavassa mainituista edellytyksista
tayttyy:

i) lapsen palauttamispyyntod ei ole
tehty sen jdsenvaltion toimivaltai-
sille viranomaisille, jonne lapsi on

viety tai josta lapsi on jétetty palaut-
tamatta, yhden vuoden kuluessa sen
jilkeen, kun lapsen huolto-oikeuden
haltija on saanut tai hdnen olisi pita-
nyt saada tieto lapsen olinpaikasta;

ii) lapsen huolto-oikeuden haltijan jit-
tama palauttamispyynté on peruttu
eikd uutta pyyntod ole jitetty i ala-
kohdassa tarkoitetussa médrédajassa;

iii) asian kasittely sen jasenvaltion tuo-
mioistuimessa, jossa lapsen asuin-
paikka oli vilittomésti ennen luva-
tonta pois viemistd tai palauttamatta
jattamistd, on saatettu padtokseen
11 artiklan 7 kohdan mukaisesti;

iv) senjdsenvaltion tuomioistuimet, jos-
sa lapsen asuinpaikka oli vilittomasti
ennen luvatonta pois viemista tai pa-
lauttamatta jattamisté, ovat antaneet
lapsen huoltoa koskevan tuomion,
joka ei edellyté lapsen palauttamista”

26. Asetuksen 11 artiklassa, jonka otsikko on
“Lapsen palauttaminen’, sdddetddn seuraavaa:

”1. Jos henkilo, laitos tai muu elin, jolla on
oikeus lapsen huoltoon, hakee jasenvaltion
toimivaltaisilta viranomaisilta [vuoden 1980
Haagin yleissopimuksen] nojalla tuomiota
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saadakseen palautetuksi lapsen, joka on lu-
vattomasti viety muuhun jasenvaltioon — tai
jatetty palauttamatta muusta jisenvaltiosta —
kuin jossa lapsen asuinpaikka oli vélittomasti
ennen luvatonta pois viemistd tai palautta-
matta jattdmistd, sovelletaan 2—8 kohtaa.

3. Tuomioistuimen, jolle lapsen palautta-
mispyynto6 tehdddn 1 kohdan mukaisesti, on
toimittava pyynnon kasittelyssd pikaisesti,
noudattaen nopeimpia kéytettdvissid olevia
kansallisen lainsddddnnon menettelyja.

Tuomioistuimen on, paitsi jos se on poik-
keuksellisten olosuhteiden vuoksi mahdoton-
ta, annettava tuomionsa viimeistdan kuuden
viikon kuluttua siitd, kun pyynto on toimitet-
tu sille, sanotun kuitenkaan rajoittamatta en-
simmadisen alakohdan soveltamista.

27. Asetuksen N:o 2201/2003 60 ja 62 artik-
lassa sdddetiddn seuraavaa:

"60 artikla

Suhde tiettyihin monenvilisiin yleissopimuk-
siin

Jasenvaltioiden vilisissa suhteissa talld ase-
tuksella on etusija suhteessa seuraaviin yleis-
sopimuksiin néhden siltd osin kuin ne koske-
vat tdmaén asetuksen piiriin kuuluvia asioita:

e) kansainvilisestd lapsikaappauksesta
25 pdivand lokakuuta 1980 tehty yk-
sityisoikeuden alaa koskeva Haagin
yleissopimus.

62 artikla

Vaikutusten ulottuvuus

1. Edelld 59 artiklan 1 kohdassa sekd 60
ja 61 artiklassa mainittuja sopimuksia ja yleis-
sopimuksia sovelletaan edelleen asioissa, jois-
ta tdssd asetuksessa ei sdddetd.
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2. Edelld 60 artiklassa mainitut yleissopi-
mukset ja erityisesti vuoden 1980 Haagin
yleissopimus ovat edelleen voimassa niiden
sopimuspuolina olevien jasenvaltioiden vélil-
14 60 artiklan mukaisesti”

F Kansallinen oikeus

28. Lasten holhouksesta vuonna 1964 anne-
tun lain” 6 A §:ssd sdddetddn, ettd "jos isi ja
aiti eivat ole keskendidn avioliitossa, tuomio-
istuin voi isdn hakemuksesta nimittda hinet
madrayksella lapsen holhoojaksi” Vuoden
1964 lain 11 §:n 4 momentissa® siaddetdin li-
siksi seuraavaa:

"Kun kyseessa on lapsi, jonka isd ja diti ei-
vit ole keskenddn avioliitossa, oikeus esittda
tdssd pykaldssd tarkoitettu hakemus lapsen
isdn tai didin oikeudesta lapsen huoltoon ja
tapaamisoikeudesta koskee myos isdd, joka
ei ole lapsen holhooja, ja tdstd syysta téssa
pykéldssa esitettyjen viittausten lapsen isddn
tai vanhempaan katsotaan tarkoittavan myos
tallaista isda”

7 — Guardianship of Infants Act 1964, sellaisena kuin tdma pykald
sisillytettiin lakiin lasten asemasta annetun vuoden 1987
(Status of Children Act 1987) lain 12 §:114.

8 — Sellaisena kuin se on muutettuna vuoden 1987 lain 13 §:1la.

29. Lapsikaappauksesta ja huoltajuusméi-
rdysten tdytintoonpanosta vuonna 1991
annetun lain® 15 §:n 1 momentin mukaan
toimivaltainen tuomioistuin voi todeta, ettd
lasten vieminen pois Irlannista on, kun ky-
seessd on lapsen pois vieminen johonkin
jasenvaltioon tai palauttamatta jdttiminen
jostakin jdsenvaltiosta, luvaton pois viemi-
nen tai palauttamatta jattdminen asetuksen
N:o 2201/2003 2 artiklassa tarkoitetussa mer-
kityksessd tai luvatonta vuoden 1980 Haagin
yleissopimuksen 3 artiklassa tarkoitetussa
merkityksessd.

III Pddasian tosiseikat ja ennakkoratkaisu-
kysymys

30. Lasten, joiden huollosta riita-asiassa on
kysymys, diti on Ison-Britannian kansalainen.
Isd on Irlannin kansalainen. He eivit ole mil-
loinkaan olleet avioliitossa keskenddn, mutta
ovat asuneet yhdessa Englannissa, Australi-
assa, Pohjois-Irlannissa ja marraskuusta 2008
ldhtien Irlannissa. Keskeisimmait riidan tosi-
seikat ja menettelylliset seikat voidaan esittda
yleiskatsauksen tarjoavassa taulukossa.

9 — Child Abduction and Enforcement of Custody Orders Act,
No. 6/1991.
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Paivamaara Irlanti Yhdistynyt kuningaskunta
2000 Ensimmadisen lapsen syntyma
(Englanti).
2002 Toisen lapsen syntyma (Englanti).
2007 Kolmannen lapsen syntymé

(Pohjois-Irlanti).

marraskuu 2008

Asianosaiset asettuvat asumaan
Irlantiin.

11.7.2009

Aiti vie lapset naisten turvakotiin.

25.7.2009

Aiti vie lapset Yhdistyneeseen
kuningaskuntaan.

2.11.2009

Isé panee High Court of Justi-

ce (England & Wales), Family
Divisionissa vireille hakemuksen
siitd, ettd lapset méarattiisiin
palautettavaksi Irlantiin sen
Yhdistyneen kuningaskunnan
lainsddddannon mukaisesti, jolla
vuoden 1980 Haagin yleissopimus
ja asetus N:0 2201/2003 on pantu
taytantoon.

20.11.2009

Englantilainen tuomioistuin
kehottaa iséd vuoden 1980 Haa-
gin yleissopimuksen 15 artiklan
mukaisesti hankkimaan High
Courtin (Irlanti) padtoksen tai
muun selvityksen siit4, ettd lasten
vieminen pois Irlannista oli ollut
luvatonta Haagin yleissopimuk-
sen 3 artiklassa tarkoitetussa
merkityksessa.
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Paivamaara

Irlanti

Yhdistynyt kuningaskunta

22.12.2009

Isé panee High Courtissa (Irlanti)
vireille menettelyn, jossa vaaditaan
sen Irlannin lainsdddénnén mu-
kaisesti, jolla vuoden 1980 Haa-

gin yleissopimus ja sen 15 artikla

on pantu tdytdntoon, etté lasten
vieminen pois Irlannista heindkuus-
sa 2009 oli luvatonta sekd Haagin
yleissopimuksen 3 artiklassa ettd
asetuksen N:0 2201/2003 2 artiklassa
tarkoitetussa merkityksessi. Isd vaatii
samassa yhteydessd, ettd High Court
uskoo hénelle lasten holhouksen ja
huollon. Irlantilaiset tuomioistuimet
eivit ole vield ratkaisseet naitd kahta
viimeksi mainittua kysymysta.

28.4.2010

High Court (Irlanti) katsoo, etté
padasian valittajalla ei ollut oikeutta
lasten huoltoon silloin, kun heidét
vietiin pois Irlannista, ja ettéd pois
vieminen ei siten ollut ollut luvaton-
ta kyseisessé yleissopimuksessa tai
mainitussa asetuksessa tarkoitetussa
merkityksessa.

Isd valittaa tdstd ratkaisusta Supreme
Courtiin.

31.7.2010

Supreme Court esittdd ennakkorat-
kaisukysymyksen.
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31. Supreme Court toteaa ennakkoratkaisu-
pyynndssédn, ettd isalld ei ollut vuoden 1980
Haagin yleissopimuksen maarayksissa tarkoi-
tettua oikeutta lastensa huoltoon 25.7.2009.
Se toteaa kuitenkin, ettd yleissopimukseen
perustuviin lapsen palauttamista jasenvalti-
osta toiseen koskeviin pyyntoihin liittyva ka-
site "oikeus lapsen huoltoon” mééritelldén ny-
kyisin asetuksen N:o 2201/2003 2 artiklan 9
alakohdassa.

32. Ennakkoratkaisupyynnon esittdnyt tuo-
mioistuin katsoo, ettei asetuksen N:o 2201/
2003 sadnnoksissa eikd perusoikeuskirjan
7 artiklassa tarkoiteta, ettd lapsen biologisella
isalla pitdisi valttamattd katsoa olevan oikeus
lapsen huoltoon, kun ratkaistaan, onko lapsen
pois vieminen luvatonta vai ei, jos tuomiois-
tuin ei ole antanut ratkaisua, jossa hinelle olisi
annettu tdmé oikeus. Ennakkoratkaisupyyn-
non esittdnyt tuomioistuin hyvéksyy kuiten-
kin sen, ettd nédiden unionin oikeuden sdin-
nosten ja médrdysten tulkinta kuuluu unionin
tuomioistuimen toimivaltaan.

33. Supreme Court paitti lykétd asian ksit-
telyd ja esittdd unionin tuomioistuimelle seu-
raavan ennakkoratkaisukysymyksen:

"Onko se, ettd jasenvaltion lainsdddannos-
sd edellytetddn, ettd lapsen isén, joka ei ole
naimisissa lapsen didin kanssa, on saatava
toimivaltaiselta tuomioistuimelta madrdys,
jolla hidnelle annetaan huoltajuus, jotta ha-
nelld voitaisiin katsoa olevan sellainen ‘oikeus
lapsen huoltoon; jonka perusteella timén lap-
sen vieminen pois asuinpaikkansa maasta on
kyseisen asetuksen 2 artiklan 11 alakohdassa
tarkoitetulla tavalla luvatonta, ristiriidassa
[asetuksen N:o 2201/2003] kanssa, kun sita
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tulkitaan [perusoikeuskirjan] 7 artiklan mu-
kaisesti tai jollain muulla tavalla?”

IV Kannanotto

A Tutkittavaksi ottaminen

34. Euroopan komissio on vedonnut siihen,
ettd ennakkoratkaisupyynt6 on mahdollisesti
jatettdva tutkimatta. Saksan liittotasavalta on
niin ikdén vedonnut siihen, ettd unionin tuo-
mioistuimella ei ole toimivaltaa vastata en-
nakkoratkaisukysymykseen. Saksan hallituk-
sen mukaan kysymys on tosiasiassa vuoden
1980 Haagin yleissopimuksen eiké asetuksen
N:0 2201/2003 tulkinnasta. Esiin tuleva prob-
lematiikka koskee myds yleissopimuksen ja
asetuksen nivoutumista toisiinsa.

35. Komissio toteaa, ettd irlantilaisten tuo-
mioistuinten késiteltaviksi on saatettu vuo-
den 1991 lain 15 §:n nojalla vuoden 1980
Haagin yleissopimuksen 15 artiklan mukai-
sesti esitetty vaatimus sen toteamisesta, ettd
padasian valittajan lasten vieminen pois Irlan-
nista oli luvatonta yleissopimuksen 3 artiklan
ja asetuksen N:0 2201/2003 2 artiklan tarkoit-
tamassa merkityksessa.
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36. Komissio on epdvarma siitd, koskeeko en-
nakkoratkaisukysymys tosiasiassa asetuksen
N:o 2201/2003 2 artiklan 11 alakohdan tul-
kintaa vai koskeeko se pikemminkin vuoden
1980 Haagin yleissopimuksen 1 ja 3 artiklan
tulkintaa. Viimeksi mainitussa tapauksessa
unionin tuomioistuin ei ole toimivaltainen
vastaamaan sille esitettyyn kysymykseen,
koska Euroopan unioni ei ole kyseisen yleis-
sopimuksen sopimuspuoli, vaikka kaikki ji-
senvaltiot ovat sen sopimuspuolia.

37. Komission mukaan suppeaa tulkintaa
tukee se, ettd asetusta N:o 2201/2003 ei vield
sovellettu ajankohtana, jolloin asia saatettiin
irlantilaisten tuomioistuinten kasiteltavaksi.

38. On ensiksi syytd muistaa, ettd Supreme
Courtissa vireilla oleva péddasia koskee ni-
menomaisesti asetuksen N:o 2201/2003 ja
perusoikeuskirjan soveltamista eikd vuoden
1980 Haagin yleissopimuksen soveltamista.
Téhédn ei milladn tavoin vaikuta se, ettd Yh-
distyneessd kuningaskunnassa vireilld oleva
riita-asia koskee yleissopimuksen sovelta-
mista. Esilld on siis unionin oikeutta koskeva
kysymys, joka ei ole hypoteettinen eikd mer-
kitykseton ennakkoratkaisupyynnon esitti-
neelle tuomioistuimelle.

39. Palautan toiseksi mieleen, ettd vuoden
1980 Haagin yleissopimus ei sellaisenaan ole
unionin oikeusjdrjestyksen osa ja ettd unionin
tuomioistuimella ei néin ollen ole toimivaltaa
tulkita sitd. °

40. Unionilla on kuitenkin perustamissopi-
muksen méadrdysten nojalla toimivalta antaa
lainsddddnt6d tuomioistuimen toimivallas-
ta sekd tuomioiden tunnustamisesta ja tay-
tdntoonpanosta avioliittoa ja vanhempain-
vastuuta koskevissa asioissa.' Asetuksen
N:o 2201/2003 1 artiklassa sdddetddn eri-
tyisesti, ettd tdtd asetusta sovelletaan, riip-
pumatta siitd millaisessa tuomioistuimes-
sa asiaa kasitellddn, siviilioikeudellisissa
asioissa, jotka liittyvdt vanhempainvastuun
myontdmiseen, kdyttimiseen, siirtimiseen,
rajoittamiseen tai lopettamiseen, joten siind
toistetaan vuoden 1980 Haagin yleissopi-
muksen soveltamisala. Lainsdétdja on vasta
asetuksen N:o 2201/2003 60 ja 62 artiklassa
uudelleen vahvistanut yleissopimuksen vai-
kutukset todeten, ettd sitd sovelletaan jasen-
valtioiden vilisissd suhteissa asioissa, jois-
ta tdssd asetuksessa ei sdddetd. Asetuksella
N:o 2201/2003 on nidet etusija vuoden 1980
Haagin yleissopimukseen ndhden siltd osin
kuin yleissopimus koskee asetuksen piiriin
kuuluvia asioita, mutta vuoden 1980 Haagin

10 — Jasenvaltiot ovat sopimuspuolia tissd yleissopimuksissa
mutta unioni ei. Ks. tuore tiivistelméd oikeuskédytannosti
asiassa C-533/08, TNT Express Nederland, tuomio 4.5.2010
(Kok., s. I-4107, 58-61 kohta).

11 - Asetuksessa N:o 2201/2003 mainitaan oikeudellisena perus-
tana EY 61 artiklan c alakohta (jossa viitataan EY 65 artik-
laan) ja EY 67 artiklan 1 kohta; Lissabonin sopimuksen
voimaantulon jélkeen ks. SEUT 81 artikla.
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yleissopimusta sovelletaan edelleen asioissa,
joista tdssd asetuksessa ei sdadetd. ' Lainsda-
tdjd on siis padttanyt viitata olemassa olevaan
kansainvilisen oikeuden tekstiin sen sijaan,
ettd se olisi antanut samaa alaa koskevia unio-
nin oikeussdantoja.

41. Se, oliko asetusehdotukseen
N:o 2201/2003 tarpeen siséllyttdd sadnnok-
sid, jotka koskevat samaa alaa kuin vuoden
1980 Haagin yleissopimus, oli aikanaan ris-
tiriitainen kysymys." Asetus N:o 2201/2003,
sellaisena kuin se annettiin, kattaa suuren
joukon tilanteita, jotka koskevat tuomioistui-
men toimivaltaa ja tuomioiden tunnustamis-
ta ja tdytdntoonpanoa vanhempainvastuuta
koskevissa asioissa. Asetuksen mukaan lap-
sen luvatonta pois viemisté tai palauttamat-
ta jattamistd Lkoskevissa tapauksissa “olisi
edelleen sovellettava” vuoden 1980 Haagin
yleissopimusta “sellaisena kuin sitd tdydenta-
vdt tdmén asetuksen ja erityisesti 11 artiklan
sdannokset” ™

42. Vaikka asetuksen N:o 2201/2003 11 ar-
tiklassa néytetddn asetettavan asetuksen so-
veltamisen edellytykseksi toteamus vuoden
1980 Haagin yleissopimuksen sovellettavuu-
desta, on kuitenkin niin, ettd tapauksissa,

12 — Ks. asetuksen N:o0 2201/2003 60 ja 62 artikla.

13 - Ks. esim. McEleavy, P., "The New Child Abduction Regime
of the European Union: Symbiotic Relationship or Forced
Partnership?’, Journal of Private International Law, huhti-
kuu 2005, s. 5.

14 — Ks. asetuksen N:o
perustelukappale.

2201/2003  johdanto-osan 17
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joissa on kysymyksessé lapsen vieminen ji-
senvaltiosta toiseen, vuoden 1980 yleissopi-
muksen ja asetuksen N:o 2201/2003 sovelta-
minen liittyvit erottamattomasti toisiinsa.

43. Lisdksi siltd osin kuin sekd vuoden 1980
Haagin vyleissopimuksessa ettd asetukses-
sa N:o 2201/2003 kéytetdan samankaltais-
ta madritelméd, on syytd katsoa, ettd téstd
médritelmdstd on “tehty yhteison kisite”
ja ettd unionin tuomioistuin voi tulkita si-
td. ! Néin on esimerkiksi siltd osin kuin ky-
symys on siitd, onko lapsen pois vieminen
tai palauttamatta jittdminen luvallinen vai
ei, mikd madritelladn vuoden 1980 Haagin
yleissopimuksen 3 artiklassa ja asetuksen
N:o 2201/2003 2 artiklan 11 alakohdassa.
On kuitenkin huomautettava, ettd asetuksen
ja yleissopimuksen vililld vallitsee tiettyja
eroavaisuuksia. '*

44. Koska ennakkoratkaisupyynto koskee
siis unionin oikeuden tulkintaa, ehdotan, etta
unionin tuomioistuin katsoo, ettd kysymys on
otettava tutkittavaksi.

15 — Ks. Borrés, A., "Protection of Minors and Child Abduction
under the Hague Conventions and the Brussels II bis Regu-
lation’; Japanese and European Private International Law in
Comparative perspective, toim. Basedow, J., ym., Mohr Sie-
beck, 2008, s. 345.

16 — Esimerkiksi siltd osin kuin kysymys on kolmesta tavasta
antaa lapsen huoltoa koskeva oikeus, yleissopimuksessa
niitd edeltdd adverbi "etenkin’, miké herattad ajatuksen siitd,
etti luettelo on laadittu vain esimerkinomaisesti, kun taas
asetuksen N:o 2201/2003 sanamuodon mukaan sama luet-
telo néyttda olevan tyhjentavi.
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B Asiakysymys

1. Asetuksen N:o0 2201/2003 2 artiklan 11 ala-
kohdan a alakohdan tulkinta

45. Todettakoon, ettd mainitun asetuksen
2 artiklan 11 alakohdan a alakohdan mukaan
"luvattomalla pois viemiselld tai palautta-
matta jattamiselld” tarkoitetaan lapsen pois
viemistd tai palauttamatta jattamistd, jos “se
loukkaa oikeutta lapsen huoltoon, joka pe-
rustuu tuomioistuimen péitokseen tai lakiin
taikka sen valtion oikeusjérjestyksen mukaan
voimassa olevaan sopimukseen, jossa lapsen
asuinpaikka oli vilittdmésti ennen pois vie-
mistd tai palauttamatta jattdmistd” Saman
asetuksen 2 artiklan 9 alakohdan mukaan
ilmaus “oikeus lapsen huoltoon” tarkoittaa
"lapsesta huolehtimiseen liittyvid oikeuksia
ja velvollisuuksia, varsinkin oikeutta paattaa
lapsen asuinpaikasta”

46. Supreme Courtin ja komission tavoin
katson, ettd ndiden kahden sddnnoksen sana-
muodon tulkinta ei jaté sijaa epdilykselle eika
moniselitteisyydelle: selvésti sen jasenvaltion
oikeuden mukaan, jossa lapsen asuinpaikka oli
ennen lapsen pois viemisté tai palauttamatta
jattamistd, on ratkaistava, onko kyseinen pois
vieminen tai palauttamatta jattdminen luval-
linen vai ei. Koska Supreme Court on selvésti
todennut, ettei isallad ollut Irlannin oikeuden
mukaan oikeutta lapsen huoltoon ja ettei han
voinut vedota sdédnnoksiin, joiden perusteel-
la lasten pois vieminen olisi voitu estdd, tasté

seuraa, etté lasten vieminen pois Irlannista ja
heiddn palauttamatta jittamisensa Yhdisty-
neestd kuningaskunnasta eivit olleet luvat-
tomia asetuksen N:o 2201/2003 2 artiklan 11
alakohdassa tarkoitetussa merkityksessa.

47. Jasenvaltioissa ndyttdd olevan melko
yleistd, ettd tehddédn selvd ero siltd osin, ettd
isd saa ldhes automaattisesti oikeuden lasten-
sa huoltoon, jos hdn on avioliitossa, mutta
muuten ei.

48. Téltd osin on syytd mainita melko hiljat-
tain ilmestynyt selonteko, jossa tarkastellaan
"vanhempainvastuun” myontédmista tietyissé
Euroopan neuvoston jdsenvaltioissa.'” Se-
lonteossa kisitellddn kysymystd vanhempai-
nvastuusta, joten on huomattava, ettd taméa
ei vilttdmaitta ole sama asia kuin asetukses-
sa N:o 2201/2003 tarkoitettu oikeus lapsen
huoltoon. Joka tapauksessa professori Lowe
toteaa, ettd “kaikissa tarkastelluissa jdsen-
valtioissa annetaan avioliitossa syntyneiden
lasten vanhemmille yhteinen vanhempain-
vastuu ja avioliiton ulkopuolella syntyneiden

17 — Ks. professori N. Lowen selonteko "Une étude sur les droits
et le statut juridique des enfants qui sont élevés dans diffé-
rentes formes maritales et non maritales de partenariat et
de cohabitation’, Euroopan neuvosto, Strasbourg, 25.9.2009,
CJ-FA(2008) 5, s. 32. Selonteko kattaa kolmisenkymment
maata eli lihes kaikki unionin jasenvaltiot seké joukon muita
Euroopan neuvoston jasenvaltioita.
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lasten dideille vanhempainvastuu” Témi on
erdissd kansainvilisissd asiakirjoissa esitetty-
jen suositusten mukaista.

49. Sellaisten pariskuntien lasten, jotka eivit
ole avioliitossa, tilanne on erilainen ja melko
vaihteleva. Yhdessdtoista maassa on niin, etté
kun isyys on vahvistettu tunnustamisella tai
tuomioistuimen paatokselld, vanhemmille
myoOnnetddn yhteinen vanhempainvastuu.
Yhdessdtoista muussa maassa tdmé ei kui-
tenkaan riitd. Isdn on toteutettava muita toi-
menpiteitd vanhempainvastuun saadakseen
(esim. avioiduttava aidin kanssa, tehtava ta-
min kanssa sopimus tai hankittava tuomio-
istuimen paatos). Tdémid ldhestymistapojen
vaihtelevuus heijastuu asiaa koskevien kan-
sainvilisten asiakirjojen vaihtelevuudessa. '*

50. Irlannin lainsddddnto, joka ndyttdd ole-
van ldhelld toista edelld mainituista ryh-
mistd, ei ndin ollen vaikuta millidn tavoin
poikkeukselliselta.

51. Todettakoon, ettd asetuksessa
N:o 2201/2003 ei vahvisteta lapsen huoltoa
koskevan oikeuden antamisen edellytyksia,
vaikka siind luetellaan kolme tapaa, jolla oi-
keus voidaan saada, toisin sanoen tuomiois-
tuimen péadtokselld, lain nojalla tai sopimuk-
sen perusteella, ja siind ei esiinny vuoden
1980 Haagin vyleissopimukseen sisdltyvia

18 — Professori Lowe pohtii em. selonteossaan, olisiko tulevai-
suudessa syytd yhdenmukaistaa avioliitossa olevia ja nai-
mattomia pariskuntia koskevat lihestymistavat, mutta niin
ei ole vield talld hetkelld tehty.
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adverbia “etenkin’'® minkid vuoksi voidaan

katsoa, etté luettelo on téssé tyhjentdvi. Ase-
tuksessa N:o 2201/2003 ei todeta, kummalla
vanhemmalla tulisi olla oikeus lapsen huol-
toon. Tétd kysymystad ei sddnnelld myoskadn
vuoden 1980 Haagin yleissopimuksessa. Ky-
symys kuuluu kansallisen oikeuden alaan.

52. Todettakoon lopuksi, ettd asetuksen
N:0 2201/2003 2 artiklan 11 alakohtaan sisél-
tyy my0s lainvalintasadnto. Siind médritetaén,
mitéd lakia sovelletaan oikeutta lapsen huol-
toon koskevaan maédritelméédn lapsen luvat-
toman pois viemisen yhteydessi. Asetuksessa
on eri mahdollisuuksista valittu "sen valtion
oikeusjérjesty[s] ——, jossa lapsen asuinpaikka
oli vilittomaésti ennen pois viemistd tai pa-
lauttamatta jattamistd” Taltd osin ja asetuk-
sen N:o0 2201/2003 sovellettavuuden kannalta
mika tahansa muu oikeus lapsen huoltoon,
joka on mahdollisesti saatu jossakin muussa
maassa kuin siind, jossa perhe aikaisemmin
asui, néyttaisi jadvéan vaikutuksettomaksi.

19 - Vuoden 1980 Haagin yleissopimuksessa adverbin "etenkin”
tasmennykselld nayttdd olevan tietty merkitys: “Samoin
lidhteitd, joihin ne huoltoa koskevat oikeudet, joita pyritdan
suojelemaan, perustuvat, ovat kaikki ne, joihin asianomai-
sen oikeusjérjestyksen puitteissa voidaan perustaa vaatimus.
Taltd osin 3 artiklan 2 kohdassa otetaan huomioon joita-
kin — epiilemittd tirkeimmét — ndistd lahteistd kuitenkin
korostaen, etté luettelo ei ole tyhjentévd. —— Kuten seuraa-
vissa kappaleissa tulemme nidkeméén, ldhteet kattavat laajan
oikeudellisen kirjon, ja sen, ettd niit4 ei ole lueteltu tyhjenta-
visti, on katsottava puhuvan kéytettyjen kisitteiden jousta-
van tulkinnan puolesta, mikd mahdollistaa mahdollisimman
monen tilanteen huomioon ottamisen” Ks. E. Pérez-Veran
selitysmuistio teoksessa Actes et documents de la quator-
ziéme session (1980), Haagin kansainvilisen yksityisoikeu-
den konferenssi, III nide, s. 446, 67 kohta (selitysmuistio on
saatavilla osoitteessa http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28.
pdf).
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2. Onko biologisella isélld “implisiittinen” oi-
keus (inchoate right) lapsen huoltoon unio-
nin oikeudessa?

53. Isdn padasiallinen argumentti nayttaa ole-
van, ettd huolimatta Irlannin lainsddddnnosta
hénelld pitéisi katsoa olevan sellainen "imp-
lisiittinen” oikeus lapsen huoltoon, joka voi-
daan tunnustaa (inchoate right).?® Tillainen
oikeus tulisi unionin oikeudessa tunnustaa
biologiselle isille, joka on asunut yhdessa di-
din kanssa ja joka néin on hyviksynyt vastuun
ottamisen perhe-elamaéstd avioliitossa olevan
isdn tavoin. Hédnen mukaansa tdmi oikeus
perustuu Euroopan ihmisoikeussopimuksen
8 artiklaan ja perusoikeuskirjan 7 artiklaan
ja 24 artiklan 3 kohtaan. Hén viittaa véitteen-
sd tueksi muun muassa useisiin Euroopan ih-
misoikeustuomioistuimen tuomioihin.

54. Perusoikeuskirjan osalta on syytd palaut-
taa mieleen kaksi olennaista nékokohtaa. Pe-
rusoikeuskirjalla tosin on sama oikeudellinen
arvo kuin perussopimuksilla, mutta sen maé-
rayksilla ei millddn tavoin laajenneta perusso-
pimuksissa miériteltyd unionin toimivaltaa. *
Jos perussopimuksessa ei anneta unionille
toimivaltaa antaa lainsddddntod lapsen huol-
toa koskevan oikeuden aineellisista edellytyk-
sistd, ei sitd perusoikeuskirjakaan salli. *

20 — Ilmaukselle "inchoate right” ei ole helppoa loytéd tasmallista
kadnnostd. Ndhdékseni vuoden 1980 Haagin yleissopimuk-
sen tietokannassa kéytetty termi ("droit de garde impli-
cite”) ei kuitenkaan kata tismélleen sitd, mitd McB. téssd
tarkoittaa.

21 - Ks. SEU 6 artiklan 1 kohta.

22 — Ks. perusoikeuskirjan 51 artiklan 1 kohta.

55. Edellytyksi4, jotka koskevat lapsen huol-
toa koskevan oikeuden antamista isille, voi-
daan tarvittaessa tarkistaa suhteessa Euroo-
pan ihmisoikeussopimukseen. Téltd osin on
esitettavd kolme huomautusta.

56. Ensiksikin unionin tuomioistuin luon-
nollisesti valvoo perusoikeuksien, myds Eu-
roopan ihmisoikeussopimuksessa taattujen
perusoikeuksien, noudattamista,” mutta se
hoitaa tdtd tehtdvdd unionin oikeuden so-
veltamisalalla. T&lld hetkelld unionilla ei ole
toimivaltaa antaa lainsddddntoé lapsen huol-
toa koskevan oikeuden antamisesta. Vaikka
unionilla on laaja toimivalta, se ei kata téssa
kysymyksessd olevaan aineelliseen oikeuteen
liittyvid kysymyksid, toisin sanoen sité, kenel-
14 tulisi olla oikeus lapsen huoltoon.**

57. Kun otetaan huomioon, ettd lapsen huol-
toa koskevan oikeuden antamisen aineellisia
edellytyksid ei lainkaan sddnnelld unionin oi-
keudessa, tdstd seuraa, ettd unionin oikeuden
ja Euroopan ihmisoikeussopimuksen valill4 ei
kasiteltavdnad olevassa asiassa ole yhteytta.

58. Tilanteessa, jossa jdsenvaltion lainsdé-
ddnnoén mukaiset lapsen huoltoa koskevan
oikeuden antamisen edellytykset osoittau-
tuisivat Euroopan  ihmisoikeussopimuk-
sen vastaisiksi, en pitédisi suljettuna pois
sitd, ettd tdstda voisi olla seurauksia asetuk-
sen N:o 2201/2003 soveltamisen kannalta.

23 — Ks. SEU 6 artiklan 3 kohta.

24 — Huomautan lisaksi, ettd perussopimuksessa eli SEU 6 artik-
lan 2 kohdassa mééritadn nykyisin unionin liittymisestd
Euroopan ihmisoikeussopimukseen. Samassa kohdassa
todetaan edellisen kohdan mééréyksen tavoin, ettd tamd liit-
tyminen ei vaikuta perussopimuksissa maariteltyyn unionin
toimivaltaan.
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Erityisesti unionin tuomioistuimen tulisi
tarvittaessa tutkia toisen jasenvaltion velvol-
lisuutta tunnustaa lapsen huoltoa koskevan
oikeuden antamista koskevat paatokset.

59. Haluan vield tdydentavasti tarkastella joi-
takin Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskaytantoon liittyvid nakokohtia, joihin
isd, McB., on viitannut.

60. Oikeuskaytantd, johon McB. viittaa, nayt-
tad koskevan lapsen huoltoa koskevan oikeu-
den antamista ja sille kansallisessa oikeudessa
asetettuja rajoja erityisesti naimattomien isi-
en osalta. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
katsoi asiassa Zaunegger vastaan Saksa, ettd
Saksan liittotasavalta oli rikkonut Euroopan
ihmisoikeussopimusta. Euroopan ihmisoi-
keustuomioistuin katsoi, ettd Saksan oikeu-
teen sisdltyvit, lapsen huollon antamista
naimattomalle isdlle koskevat erittdin ankarat
edellytykset, joilla annettiin absoluuttinen
veto-oikeus éidille, eivit olleet yhteensopivia
Euroopan ihmisoikeussopimuksen kanssa. *

25 — Asia Zaunegger v. Saksa, Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men tuomio 3.12.2009 (valitus nro 22028/04). Saksan perus-
tuslakituomioistuin (BVerfG) on éskettdin todennut Saksan
lainsaddédnnon tiltd osin Saksan perustuslain vastaiseksi
(tuomio 21.7.2010, I BVR 420/09).
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61. Kasitykseni mukaan asian Guichard vas-
taan Ranska olosuhteet ovat hyvin lahella ka-
siteltdvinimme olevan asian olosuhteita. *

62. Kyseisessd asiassa isd oli vaittanyt Eu-
roopan ihmisoikeustuomioistuimessa, ettd
Euroopan ihmisoikeussopimusta oli rikottu.
Euroopan ihmisoikeustuomioistuin toteaa
tuomiossaan, ettd vuoden 1980 Haagin yleis-
sopimuksen maéadrayksistd seuraa, ettd kes-
kusviranomaisten on toteuttava kaikki asian-
mukaiset toimenpiteet sen varmistamiseksi,
ettd luvattomasti pois viedyt lapset palaute-
taan vilittomasti. Yleissopimuksessa méara-
tddn taltd osin, ettd lapsen pois viemistd on
pidettéva "luvattomana’, jos se loukkaa "huol-
toon liittyvid oikeuksia’, jotka kasittavat lap-
sen henkil6d koskevien asioiden hoitoa kos-
kevat oikeudet, erityisesti oikeuden maératé
lapsen asuinpaikasta. Vuoden 1980 Haagin
yleissopimuksessa, erityisesti sen 3 artiklassa,
tdsmennetéddn, ettd huoltoa koskevat oikeu-
det saattavat perustua etenkin vilittomasti
lakiin. Néin oli asianomaisessa asiassa, koska
ajankohtana, jolloin lapsi vietiin Ranskasta
Kanadaan, didille annettiin suoraan Ranskan
sddnnosten nojalla oikeus kayttdd vanhem-
painvaltaa (joka kasittdé oikeuden huoltoon),
kun isé ja &iti olivat molemmat tunnustaneet
biologisen lapsensa. Néissé olosuhteissa pois
viemistd ei voitu pitdd luvattomana vuoden
1980 Haagin yleissopimuksessa tarkoitetul-
la tavalla. Ndin ollen valittaja, jolla ei ollut

26 — Asia Guichard v. Ranska, Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuimen tuomio 2.9.2003 (valitus nro 56838/00).
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vuoden 1980 Haagin yleissopimuksessa tar-
koitettua huoltoa koskevaa oikeutta, ei voinut
vedota tdmédn yleissopimuksen tarjoamaan
suojaan.

63. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin kat-
soi ndmid seikat huomioon ottaen, ettd sen
késiteltdvdna olevassa asiassa Euroopan ih-
misoikeussopimuksen 8 artiklassa, kun sité
tulkittiin vuoden 1980 Haagin yleissopimuk-
sen valossa, ei asetettu Ranskan viranomai-
sille toimimisvelvollisuutta lapsen palautta-
miseksi. Asia jdtettiin kuitenkin tutkimatta,
koska isé ei ollut kayttanyt kaikkia kansallisia
oikeussuojakeinoja ennen kadntymistiaan Eu-
roopan ihmisoikeustuomioistuimen puoleen.

64. Kaikille edelld mainituille asioille on yh-
teistd se, ettd kansalliset viranomaiset olivat
hyldnneet vaatimuksen, joka koski huoltoa
koskevasta oikeudesta johtuvien valtuuksien
kéyttdmisen sallimista.

65. Kisiteltdvindmme olevassa asiassa isé ei
kuitenkaan ollut esittanyt huoltoa koskevaa
oikeutta koskevaa vaatimusta ajankohtana,
jolloin lapset vietiin pois, vaikka tdstd mah-
dollisuudesta on kansallisessa lainsddadédnnos-
sd sdddetty. Totean myos, ettd diti ei voi estaa
tamén oikeuden antamista isdlle, jos toimi-
valtainen kansallinen tuomioistuin ratkaisee
asian isdn vaatimin tavoin.

66. Koska ei ole olemassa kansallista ratkai-
sua, jolla McB:n oikeus huoltoon evittiisiin,
ei voida edes pohtia, onko Euroopan ihmisoi-
keussopimusta mahdollisesti rikottu.

67. Tasmallisyyden vuoksi todettakoon
kuitenkin, ettd huoltoa koskevan oikeuden
myontdamisedellytykset eivdt ndhdikseni ole
ristiriidassa Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sessa taattujen oikeuksien kanssa. Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen  oikeuskaytén-
to ei millddn tavoin vahvista McB:n viitettd,
jonka mukaan olisi ihmisoikeussopimuksen
vastaista katsoa, ettd biologisen isdn van-
hempainvastuuta koskevat oikeudet eivit ole
olemassa suoraan lain nojalla edes yhdessd
asumisen tapauksessa, vaan niiden saaminen
edellyttdd tuomioistuimen péaétostd (tai tar-
vittaessa sopimusta). Euroopan ihmisoikeus-
sopimuksesta ei seuraa isille mitddn oikeutta
lapsen huoltoon. Hénelld on vain — didin oi-
keuden kanssa yhdenvertainen — oikeus sii-
hen, ettd hinelle annetaan tillaiset oikeudet,
jos tdméd on lapsen edun mukaista.

68. Silta osin kuin kysymys on tdsmalli-
semmin perhe-eldmédn suojasta, johon isé
vetoaa ja joka mainitaan perusoikeuskirjan
7 artiklassa, Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuin on analysoinut sitd vertikaalisesta né-
kokulmasta, toisin sanoen sellaisten tilan-
teiden yhteydessd,” joissa viranomaisten

27 — Muistettakoon, ettd McB:td ei ole merkitty isiksi kolmesta
lapsesta kahden syntymétodistukseen.
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toimenpiteilld on puututtu tédhdn suojaan
jossakin perheessd.?® Konteksti, johon isid
tdssd asiassa vetoaa, on aivan toinen: hén ve-
toaa perheenjisenten vilisiin suhteisiin hori-
sontaalisesta nidkokulmasta, eikd suhteisiin
Irlannin viranomaisiin nidhden, joiden puo-
leen hén ei ole kadntynyt saadakseen suojaa
perhe-elimén suojaa koskevalle perusoi-
keudelleen sovellettavassa lainsddddannossé
sdddettyjen menettelytapojen mukaisesti tai
saadakseen oikeuden lapsen huoltoon. McB.
pyytdd tosiasiallisesti unionin tuomioistui-
melta sellaista tulkintaa, jonka mukaan hén
voisi saada Euroopan ihmisoikeussopimuk-
sen nojalla sellaisen implisiittisen oikeuden
lapsen huoltoon, jota ei tunneta asianomai-
sen jasenvaltion oikeudessa, johon voitaisiin
vedota ditid vastaan ex post ja jolla siis rajoi-
tettaisiin ex post kysymyksessé olevan jasen-
valtion oikeudessa tunnustettua didin oikeut-
ta lapseen huoltoon. Tama4 ei ole mahdollista.
Isén, McB:n, pyytdma tulkinta merkitsisi Eu-
roopan ihmisoikeussopimuksen soveltamista
suoraan yksityiseen.

69. Siitd, ettd biologisella isdlld tunnustet-
taisiin olevan ”“implisiittinen” oikeus lapsen
huoltoon ex post, aiheutuisi lisdksi useita
ongelmia. Ensiksikin tédllainen konstruktio
rajoittaisi mahdollisesti henkiloiden vapaa-
ta liikkuvuutta, joka perustamissopimuksen
mukaan koskee my®és 4itid. Aiti ei voisi endd
vapaasti paittdd lapsen asuinpaikasta eikd
ndin ollen omasta asuinpaikastaan. Tamén
vuoksi asianomaisen henkilon eli didin olisi
mahdotonta tietdd, mikd hdnen tdsmaéllinen
oma oikeudellinen asemansa on.

28 — Ks. Euroopan ihmisoikeussopimuksen 7 artiklan 2 kap-
pale ja esim. asia A.W. Khan v. Yhdistynyt kuningaskunta,
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio 12.1.2010
(valitus nro 47486/06).
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70. My0s tosiasiallisen yhdessd asumisen
tilanteessa tillainen pelkdstddan biologiseen
isyyteen perustuva “implisiittinen” lapsen
huoltoa koskeva oikeus, jolla ei ole siviili-
sddtyd osoittavan asiakirjan tai tdllaisen oi-
keuden olemassaoloa (joka syntyy suoraan
lain nojalla, tuomioistuimen péitoksella tai
lapsen huoltoa koskevan voimassa olevan so-
pimuksen nojalla) osoittavan hallinnollisen
asiakirjan tai tuomioistuinasiakirjan kaltaista
selvid ja todennettavissa olevaa oikeudellista
perustaa, ei ole yhteensopiva mydskéin sel-
vyyden vaatimuksen kanssa, jota edellyttda
oikeusvarmuus seki se, ettd jasenvaltioiden
oikeus- ja hallintoviranomaiset voivat asian-
mubkaisesti soveltaa asetusta N:o 2201/2003.
Mielestidni téllaisen selvyyden edellyttaminen
vanhempien ja lasten vilisiltd oikeudellisilta
suhteilta on tdysin yhteensopivaa sen lapsen
perusoikeuden kanssa, joka on oikeus ylldpi-
tda henkilokohtaisia suhteita ja suoria yhteyk-
sid kumpaankin vanhempaansa sédannollisesti
ja josta madratddan perusoikeuskirjan 24 ar-
tiklan 3 kohdassa, ja tdmai artikla puolestaan
mainitaan asetuksen N:o 2201/2003 johdan-
to-osan 33 perustelukappaleessa.

71. Palatakseni itse ennakkoratkaisupyyn-
non kohteeseen, muistutan lopuksi unionin
oikeuden osalta, ettd téssé asiassa ei ole kysy-
mys sen madrittelemisestd, tulisiko isélla olla
oikeus lasten huoltoon vai ei, eikd myoskaan
sen maidrittelemisestd, milla edellytyksilla
oikeus huoltoon voidaan myontdd ja milld
tavoin. Témén unionin tuomioistuimessa
kéytdavan oikeudenkdynnin tarkoituksena on
niiden edellytysten tulkitseminen, joiden on
taytyttdva, jotta asetus N:o 2201/2003 on so-
vellettavissa oletetussa lasten pois viemisen
tapauksessa.



McB.

V Ratkaisuehdotus

72. Ndissé olosuhteissa ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa Supreme Courtin
esittdimadn ennakkoratkaisukysymykseen seuraavasti:

“Unionin oikeus ei ole esteeni sille, ettd tuomioistuimen toimivallasta sekd tuomi-
oiden tunnustamisesta ja tdytdntéonpanosta avioliittoa ja vanhempainvastuuta kos-
kevissa asioissa ja asetuksen (EY) N:o 1347/2000 kumoamisesta 27.11.2003 annetun
neuvoston asetuksen (EY) N:o 2201/2003 2 artiklan 11 alakohdan mukaisesti sen
osoittamiseksi, ettd loukataan oikeutta lapsen huoltoon, joka perustuu tuomioistui-
men paatokseen tai lakiin taikka sen valtion oikeusjdrjestyksen mukaan voimassa ole-
vaan sopimukseen, jossa lapsen asuinpaikka oli vélittomésti ennen pois viemista tai
palauttamatta jattdmistd, jasenvaltion lainsddddnnossé edellytetéddn, ettd lapsen isé,
joka ei ole avioliitossa lapsen didin kanssa, hankkii toimivaltaiselta tuomioistuimelta
méérdyksen, jossa hdnelle uskotaan tdmén lapsen huolto siten, ettéd hénelld katsotaan
olevan timén asetuksen 2 artiklan 11 alakohdassa tarkoitettu ‘oikeus lapsen huoltoon”
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