AGUIRRE ZARRAGA

JULKISASIAMIEHEN KANNANOTTO
YVES BOT
7 péivina joulukuuta 2010!

1. Eroavan avioparin riitely pariskunnan
yhteisten lasten kohtalosta voi olla lapsille
tuskallinen, jopa traumatisoiva koettelemus.
Koettelemuksesta voi muodostua entistakin
raskaampi, kun pariskunta on kotoisin eri val-
tioista ja toinen vanhemmista, joka ei hyviksy
lapsiin kohdistuvaa pariskunnan asuinjdsen-
valtion tuomioistuimen ratkaisua, lahtee las-
ten kanssa siihen jasenvaltioon, josta hian on
kotoisin, ja yrittdd saada sen tuomioistuimilta
pdinvastaisen ratkaisun. Jos vanhempi onnis-
tuy, lasten tilanteeseen vaikuttavat keskendan
ristiriitaiset tuomioistuinten ratkaisut, joiden
seurauksena normaalit suhteet toiseen van-
hempaan katkeavat usein joksikin aikaa jopa
kokonaan.

2. Koska tallaisesta menettelystd on huomat-
tavasti haittaa lapsille, valtiot pédttivit pe-
rustaa eri valtioiden tuomioistuinten vilille
yhteistyojarjestelmiit, jotka toteutettiin ensin
25.10.1980 tehdylld Haagin yleissopimuksel-
la? ja sitten Euroopan unionissa ensin sopi-
mubksella ja sitten asetuksella ja jotka on tar-
koitettu kaytettéviksi tilanteissa, joissa toinen
vanhemmista on vienyt lapsen luvattomasti

1 - Alkuperiinen kieli: ranska.

2 — Kansainvilisestd lapsikaappauksesta tehty yksityisoikeuden
alaa koskeva yleissopimus (jaljempand vuoden 1980 Haagin
yleissopimus).

pois tai jattdnyt lapsen luvattomasti palaut-
tamatta, jotta lapsi saadaan palautettua mah-
dollisimman nopeasti sithen paikkaan, jossa
hén asui ennen poisviemistéan.

3. Neuvoston asetuksessa
(EY) N:o 2201/2003,° jolla on merkitysté nyt
kasiteltdvassa asiassa, sdddetddn ndin jérjes-
telméstd, jonka mukaan lapsen asuinpaikan
tuomioistuimella on jollain tapaa viimeinen
sana, kun sen jasenvaltion tuomioistuin, jo-
hon lapsi on viety luvattomasti, antaa rat-
kaisun lapsen palauttamatta jattdmisesté:
asuinpaikan tuomioistuin voi télloin maara-
ta lapsen palautettavaksi ratkaisulla, joka on
tdytdntoonpanokelpoinen ja johon ei voi ha-
kea muutosta muissa jasenvaltioissa.

4. Tami vahvistettu téytintoonpanokelpoi-
suus edellyttis, ettéd ratkaisun antanut tuomio-
istuin antaa todistuksen muun muassa siité,
ettd lapsella on ollut tilaisuus tulla kuulluksi,
paitsi jos kuuleminen on aiheetonta lapsen
idn tai kehitystason vuoksi, ja ettd tuomiois-
tuin on ottanut huomioon todisteet, joiden
nojalla sen paikan tuomioistuin, johon lapsi

3 — Tuomioistuimen toimivallasta sekéd tuomioiden tunnustami-
sesta ja tdytdntoonpanosta avioliittoa ja vanhempainvastuuta
koskevissa asioissa ja asetuksen (EY) N:o 1347/2000 kumoa-
misesta 27.11.2003 annettu asetus (EUVL L 338, s. 1).

I - 14251



JULKISASIAMIES BOTIN KANNANOTTO - ASIA C-491/10 PPU

on viety luvattomasti, on antanut ratkaisunsa
palauttamatta jattamisesta.

5. Ratkaisujen, joista on annettu téllainen to-
distus, tdytdntoonpanossa on ollut jo useita
tulkintaongelmia, joiden vuoksi unionin tuo-
mioistuin on vahvistanut ja tismentanyt nii-
den téytdntoonpanokelpoisuuden ulottuvuu-
den.* Unionin tuomioistuin totesikin edelld
mainitussa asiassa Povse antamassaan tuomi-
ossa, ettd ratkaisun antaneen jdsenvaltion ja
tdytdntoon panevan jasenvaltion toimivallan-
jaon mubkaisesti jalkimmaéinen voi ainoastaan
todeta sellaisen ratkaisun tdytdntéonpano-
kelpoisuuden, josta todistus on annettu, ja to-
distusten riitauttaminen on mahdollista vain
ratkaisun tehneessi jiasenvaltiossa.®

6. Nyt kasiteltdvassd asiassa Oberlandesge-
richt Celle (Saksa) pyrkii selvittdméén, voiko
se evitd tuomion, josta todistus on annettu,
taytantoonpanon tuomion erityisestd taytan-
toonpanokelpoisuudesta huolimatta, jos asi-
assa on tapahtunut erityisen vakava lapsen pe-
rusoikeuden loukkaus, kun lasta ei ole kuultu
vastoin asetuksen N:o 2201/2003 sdédnnoksid
Euroopan unionin perusoikeuskirjan (jaljem-
pand perusoikeuskirja) mukaisesti tulkittui-
na. Se tiedustelee vield toissijaisesti, missd
madrin silld on velvollisuus panna tillainen

4 — Ks. asia C-195/08 PPU, Rinau, tuomio 11.7.2008 (Kok.,
s.1-5271) ja asia C-211/10 PPU, Povse, tuomio 1.7.2010 (Kok.,
s. 1-6673).

5 — Ks. em. asia Povse, tuomion 73-75 kohta.
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tuomio téytdntoon, kun tuomioon liittyvi to-
distus siséltda ilmiselvésti paikkansapitamét-
tomén ilmoituksen lapsen kuulemisesta.

7. Lisaksi ennakkoratkaisua pyytanyt tuomi-
oistuin tdsmensi, ettei se pyyda kiireellisen
ennakkoratkaisumenettelyn  soveltamista,
koska nama kaksi kysymystd ovat luonteel-
taan perustavia ja ne on tutkittava perusteel-
lisessa ennakkoratkaisumenettelyssé.

8. Unionin tuomioistuin katsoi kuitenkin
tyojérjestyksensd 104 b artiklan 1 kohdan kol-
mannen ja neljannen alakohdan nojalla sille
kuuluvan toimivaltansa nojalla, ettd kiireel-
lisen menettelyn soveltamisen edellytykset
tayttyivit, ja paitti kasitelld nyt késiteltdvan
asian soveltamalla tdtd menettelya.

9. Téssd ratkaisuehdotuksessa esitdn, ettd
unionin tuomioistuin ottaa kantaa ennakko-
ratkaisukysymysten taustalla olevan lahto-
kohdan perusteltavuuteen ennen kysymysten
tutkimista. Kysymysten taustalla on nimittdin
lahtokohta, jonka mukaan lapsella ei olisi ol-
lut tilaisuutta tulla kuulluksi, toisin kuin lap-
sen palauttamista edellyttdvdan tuomioon
liittyvédssa todistuksessa on ilmoitettu, eika
tuomion antanut jasenvaltio olisi ndin ollen
noudattanut tillaisen todistuksen antamisen
edellytyksia.

10. Vaikka asiakirja-aineistosta kdy todel-
la ilmi, ettei kyseessd oleva tuomioistuin ole
voinut kuulla lasta, siitd kiy samoin ilmi, ettd
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lapsen kuuleminen oli kuitenkin suoritettu
tdytdntoon panevan jdsenvaltion tuomiois-
tuinten pyynnostd sen menettelyn yhteydessa,
jonka padtteeksi annettiin palauttamatta jat-
tdmistd koskeva pddtos, ja ettd kuulemisen
aikana ilmi tullut lapsen mielipide oli otettu
huomioon riidanalaisessa tuomiossa, josta
todistus on annettu.

11. Siksi esitdn tdssd ratkaisuehdotuksessa,
ettd unionin tuomioistuin tutkii ensin, onko
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
lahtokohta perusteltu, ja ottaa ndin kantaa
siihen, onko edellytys, jonka mukaan todistus
lapsen palauttamista edellyttavéistd tuomiosta
voidaan antaa ainoastaan, jos lapsella on ollut
tilaisuus tulla kuulluksi, téyttynyt téllaisissa
olosuhteissa.

12. Esitdn nyt perustelut, joiden nojalla voi-
daan mielestdni todeta, ettd tdmd edellytys on
tayttynyt.

13. Sen jilkeen esitén toissijaisesti, ettei sen
jasenvaltion tuomioistuin, jossa tunnusta-
mista pyydetdén, voi evitd sellaisen tuomion
tdytdntoonpanoa, josta on annettu todistus,
vaikka oletettaisiin, ettei mainittu edellytys
ole tdyttynyt. Muistutan, ettd kyseessd ole-
vien jasenvaltioiden tuomioistuinten tarkan
toimivallanjaon vuoksi téllaisen tuomion ja
asetuksen N:o 2201/2003 42 artiklan nojalla
annetun todistuksen riitautuksen kisittely

kuuluu yksinomaan tuomion antaneen jésen-
valtion tuomioistuinten toimivaltaan.

I Asiaa koskevat oikeussdiannot

14. Merkityksellisia  teksteja ovat
den 1980 Haagin vyleissopimus,
N:o 2201/2003 ja perusoikeuskirja.

vuo-
asetus

15. Kaikki jdsenvaltiot ovat ratifioineet
1.12.1983 voimaan tulleen vuoden 1980 Haa-
gin yleissopimuksen. Haagin yleissopimusta
sovelletaan edelleen jédsenvaltioiden valilla,
mutta sen madrdyksid on tdydennetty ase-
tuksen N:o 2201/2003 sdannoksilli. Taméan
asetuksen sddnnoksilld on jasenvaltioiden vi-
lisissé suhteissa etusija edelld mainitun yleis-
sopimuksen mairdyksiin verrattuna. ®

A Vuoden 1980 Haagin yleissopimus

16. Vuoden 1980 Haagin yleissopimuksen
péddperiaatteena on, ettd alaikdisen vieminen
vikisin pois asuinpaikastaan ilman huoltajan
suostumusta loukkaa vakavalla tavalla lapsen

6 — Asetuksen 60 ja 62 artikla.
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etua ja on teko, josta on tehtdvé loppu mah-
dollisimman nopeasti vanhempien vilisen
riita-asian asiasisdltoa tutkimatta.

17. Yleissopimuksen tarkoituksena onkin sen
1 artiklan mukaisesti turvata sopimusvaltion
oikeusjérjestykseen perustuvien huoltoa kos-
kevien oikeuksien kunnioittaminen toisissa
sopimusvaltioissa sekd luvattomasti poisvie-
dyn tai palauttamatta jdéneen lapsen pikai-
nen palauttaminen kyseessé olevaan valtioon.

18. Poisviemistd pidetddn yleissopimuksen
3 artiklan mubkaisesti luvattomana, kun se
loukkaa huoltoon liittyvid oikeuksia, jotka
kuuluvat henkilolle sen valtion lain tai oi-
keusviranomaisen padtoksen mukaisesti,
missa lapsella oli asuinpaikka vélittomasti en-
nen poisviemista.

19. Kaikissa huoltoon liittyvissd kysymyksis-
sé etusijalla on "lapsen etu”. Lapsella on oikeus
pysyvyyteen ja oikeus jadda asuinpaikkaansa,
mitd pidetddn yhtené olennaisena edellytyk-
send lapsen tasapainoisuudelle ja kehityksel-
le. Lapsi ei ole esine, jota vanhemmat voivat
kayttad hyvaksi keskindisessa riidassaan.

20. Kun niissd olosuhteissa todetaan, ettd
kyse on luvattomasta poisviemisestd, lap-
si madratddn palautettavaksi vélittomasti
asuinpaikkaansa. Palauttamista koskeva rat-
kaisu on siis erillinen huoltoa koskevan oi-
keuden myontdmisestd, minkd arviointiin
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asuinpaikan tuomioistuimella on parhaat
edellytykset.

21. Vuoden 1980 Haagin yleissopimuksen
12 artiklassa maariatian seuraavaa:

"Jos lapsi on 3 artiklassa tarkoitetulla tavalla
luvattomasti viety pois tai jétetty palautta-
matta ja lapsen palauttamista koskeva me-
nettely on pantu vireille sen sopimusvaltion
oikeus- tai hallintoviranomaisessa, missa lap-
si on, vuoden kuluessa luvattomasta poisvie-
misestd tai palauttamatta jattamisestd lukien,
asianomaisen viranomaisen on madrattava
lapsi valittomasti palautettavaksi.

Oikeus- tai hallintoviranomaisen on maé-
rattdva lapsi palautettavaksi, vaikkakin me-
nettely on pantu vireille vasta sen jilkeen,
kun ensimmadisessd kappaleessa tarkoitettu
vuoden maédrédaika on kulunut umpeen, jol-
lei ndytetd, ettd lapsi on sopeutunut uuteen
ymparistoonsa.

22. Yleissopimuksen laatijat ovat kuitenkin
halunneet lieventdd titd lahes automaattista
palauttamismekanismia poikkeuksilla, joissa
voidaan ottaa huomioon lapsen etu ja olo-
suhteet. Yleissopimuksen 13 artiklassa méa-
ratddnkin, ettei pyynnon vastaanottaneen
valtion oikeus- tai hallintoviranomainen ole
velvollinen midrddmain lasta palautettavaksi,
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jos henkilg, laitos tai muu elin, joka vastustaa
palauttamista, néyttds toteen, etté

— vanhempi, joka on huoltaja, ei ollut tosi-
asiallisesti kéyttdnyt huoltoa koskevia oi-
keuksia lapsen poisviemisen ajankohtana
taikka oli hyviksynyt poisviemisen joko
sen tapahtuessa tai jalkikéteen tai

— on olemassa vakava vaara, ettd palautta-
minen saattaisi lapsen ruumiillisille tai
henkisille vaurioille alttiiksi taikka ettd
lapsi joutuisi kestdméttomédn tilantee-
seen tai

— lapsi vastustaa palauttamistaan ja on saa-
vuttanut sellaisen idn ja kypsyyden, ettd
hidnen mielipiteeseensd on aiheellista
kiinnittdd huomiota.

23. Vuoden 1980 Haagin yleissopimuksen
4 artiklan mukaan yleissopimuksen sovel-
taminen lakkaa lapsen tédyttdessd 16 vuotta.
Liséksi yleissopimuksen 20 artiklan mukaan
lapsen palauttamisesta 12 artiklan mukaisesti
voidaan kieltdytyd, jos palauttaminen ei oli-
si sallittua pyynnon vastaanottaneen valtion
ihmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaa
koskevien perusperiaatteiden mukaisesti.

B Asetus N:o 2201/2003

24. Asetuksella N:o 2201/2003 pyritddn vuo-
den 1980 Haagin yleissopimuksen tavoin
ehkdiseméain lapsikaappauksia takaamal-
la poisviedyn lapsen nopea palauttaminen
kotijdsenvaltioon. Asetus liittyy vapauteen,
turvallisuuteen ja oikeuteen perustuvaan
alueeseen, jonka kulmakivend on tuomiois-
tuinratkaisujen vastavuoroisen tunnustami-
sen periaate, kuten asetuksen johdanto-osan
toisessa perustelukappaleessa muistutetaan.

25. Titd varten yhteison lainsdétédja on ha-
lunnut perustaa seuraavanlaisen jarjestelmén:

— toimivalta sdilyy kotijdsenvaltion tuo-
mioistuimilla; lapsen luvaton poisvie-
minen ei merkitse itsessddn toimivallan
siirtymista

— sen jasenvaltion tuomioistuinten, jos-
sa ratkaisun tunnustamista pyyde-
tddn, on varmistettava lapsen nopea
palauttaminen

— jos sen jdsenvaltion tuomioistuin, jossa
tunnustamista pyydetddn, paittdd olla
madrdamattd lasta palautettavaksi, sen
on toimitettava padtoksensi sekd sen
perustana olevat todisteet ratkaisun an-
taneen jisenvaltion toimivaltaiselle tuo-
mioistuimelle ja ndiden tuomioistuinten
on tehtéva yhteistyoté keskendén
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— jos ratkaisun antaneen jdsenvaltion tuo-
mioistuin midrdd lapsen palautettavak-
si, sen ratkaisu, josta tdimé tuomioistuin
on antanut todistuksen, on suoraan lain
nojalla téytantoonpanokelpoinen siind
jasenvaltiossa, jossa tunnustamista pyy-
detddn, eikd sitéd voi riitauttaa kyseisessa
jasenvaltiossa.

26. Asetuksen N:o 2201/2003 johdanto-osan
17 perustelukappaleessa todetaan seuraavaa:

“Lapsen luvatonta pois viemisté tai palautta-
matta jittamistd koskevissa tapauksissa lapsi
olisi palautettava viipyméttd, ja tahén tarkoi-
tukseen olisi edelleen sovellettava [vuoden
1980 Haagin yleissopimusta] sellaisena kuin
sitd tdydentdvit tdmdn asetuksen ja erityi-
sesti 11 artiklan sddnnokset. Sen jésenvaltion
tuomioistuinten, johon lapsi on luvattomasti
viety tai josta hdnet on luvattomasti jatetty
palauttamatta, olisi tietyissd asianmukaisesti
perustelluissa tapauksissa voitava vastustaa
hidnen palauttamistaan. Tallainen tuomio
olisi kuitenkin voitava korvata my6hemmin
sen jasenvaltion tuomioistuimen tuomiolla,
jossa lapsen asuinpaikka oli ennen luvatonta
poisviemisté tai palauttamatta jattdmisté. Jos
kyseisessd tuomiossa edellytetddn lapsen pa-
lauttamista, lapsi olisi palautettava vaatimatta
minkédn erityisen menettelyn noudattamista
tuomion tunnustamiseksi ja tdytdnt66n pane-
miseksi jasenvaltiossa, jossa lapsi on”

27. Asetuksen johdanto-osan 21 perustelu-
kappaleen mukaan “jasenvaltioiden tuomio-
istuinten antamien tuomioiden tunnusta-
misen ja tdytdntoonpanon olisi perustuttava
keskindisen luottamuksen periaatteeseen, ja
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tunnustamatta jattdmisen perusteet olisi ra-
joitettava ainoastaan vélttdmattomimpiin”

28. Asetuksen johdanto-osan 23 perustelu-
kappaleessa todetaan seuraavaa: "— — lapsen
tapaamisoikeutta koskevat tai palauttamista
koskevat tuomiot, joista tuomion antanut ji-
senvaltio on antanut todistuksen tdmén ase-
tuksen sddnnosten mukaisesti, olisi tunnus-
tettava ja ne ovat tdytdntoonpanokelpoisia
kaikissa muissa jasenvaltioissa edellyttdmatté
minkddn muun menettelyn noudattamista.
Kyseisten tuomioiden tdytdntoonpanoa kos-
kevia yksityiskohtaisia jarjestelyja sddnnel-
laédn edelleen kansallisella lainsdéadédnnolla”
Asetuksen N:o 2201/2003 johdanto-osan 24
perustelukappaleessa jatketaan toteamalla
seuraavaa: “Tuomion tdytdntoonpanon hel-
pottamiseksi myonnettyyn todistukseen ei
pitdisi saada hakea muutosta. Todistukseen
pitdisi voida hakea oikaisua ainoastaan asia-
virheen perusteella eli jos tuomion sisdlt6é on
esitetty todistuksessa virheellisesti”

29. Lisdksi tdssd asetuksessa tunnustetaan
lapsen kuulemisen tirkeys. Sen johdanto-
osan 19 perustelukappaleessa todetaan, ettd
"lapsen kuulemisella on tiarked merkitys té-
mén asetuksen soveltamisessa ilman etta silld
pyrittdisiin muuttamaan asiassa sovellettavia
kansallisia menettelyjd”

30. Asetuksen johdanto-osan 20 peruste-
lukappaleen mukaan ”lasta voidaan kuulla
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jossakin toisessa jésenvaltiossa jdsenvaltioi-
den tuomioistuinten vilisestd yhteistyosté
siviili- ja kauppaoikeudellisissa asioissa ta-
pahtuvassa todisteiden vastaanottamisessa
28 pidivani toukokuuta 2001 annetussa neu-
voston asetuksessa (EY) N:o 1206/2001[7]
sdddettyjen menettelyjen mukaisesti”

31. Asetuksen N:o 2201/2003 johdanto-osan
33 perustelukappaleessa tismennetéén vield,
ettd "tdssd asetuksessa tunnustetaan perus-
oikeudet ja noudatetaan —— perusoikeuskir-
jan periaatteita. Siind pyritddn varmistamaan
varsinkin —— perusoikeuskirjan 24 artiklas-
sa tunnustettujen lapsen perusoikeuksien
kunnioittaminen”

32. Ndma lainséétéjan eri tarkoitusperét on
toteutettu asetuksen N:o 2201/2003 artiklois-
sa seuraavalla tavalla.

33. Asetuksen 2 artiklan 11 kohdan mukaan
kyseessd on “lapsen luvaton poisvieminen
tai palauttamatta jittdminen’, kun poisvie-
minen tai palauttamatta jiattaminen loukkaa
lapsen huoltoa koskevaa oikeutta, joka pe-
rustuu tuomioistuimen pédtokseen sen val-
tion oikeusjarjestyksen mukaisesti, jossa
lapsen asuinpaikka oli vilittomésti ennen
pois viemistd tai palauttamatta jattdmista,
edellyttéen, ettéd oikeutta lapsen huoltoon oli

7 — EYVLL174,s. 1.

tosiasiallisesti kaytetty; kohdassa toistetaan
olennaisin osin vuoden 1980 Haagin yleisso-
pimuksen mééritelma.

34. Asetuksen 11 artiklassa, jonka otsik-
kona on "Lapsen palauttaminen’, sdddetdadn
seuraavaa:

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

2. Sovellettaessa vuoden 1980 Haagin yleis-
sopimuksen 12 ja 13 artiklaa on varmistetta-
va, ettd lapselle annetaan mahdollisuus tulla
kuulluksi oikeuskésittelyn aikana, ellei sitd
pidetd perusteettomana lapsen idn tai kehi-
tystason huomioon ottaen.

3. Tuomioistuimen, jolle lapsen palautta-
mispyynto tehdéddn 1 kohdan mukaisesti, on
toimittava pyynnon kisittelyssd pikaisesti,
noudattaen nopeimpia kéytettdvissd olevia
kansallisen lainsddddannon menettelyja.
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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-
simmaisen alakohdan soveltamista.

4. Tuomioistuin ei voi kieltdytyd lapsen pa-
lauttamisesta vuoden 1980 Haagin yleissopi-
muksen 13 artiklan b kohdan perusteella, jos
on todettu, ettd on toteutettu riittavét jarjes-
telyt lapsen suojelemiseksi hinen palauttami-
sensa jalkeen.

6. Jos tuomioistuin on antanut tuomion pa-
lauttamatta jattamisestd vuoden 1980 Haagin
yleissopimuksen 13 artiklan perusteella, tuo-
mioistuimen on kansallisen lainsdddantonsé
mukaisesti joko suoraan tai keskusviranomai-
sensa kautta toimitettava sen jédsenvaltion
toimivaltaiselle tuomioistuimelle tai keskus-
viranomaiselle, jossa lapsen asuinpaikka oli
vélittomdsti ennen luvatonta pois viemistd
tai palauttamatta jattdmisté, jdljennds pa-
lauttamatta jattdmistd koskevasta tuomiosta
ja asiaankuuluvista asiakirjoista, erityisesti
oikeudessa kuulemista koskevasta poyta-
kirjasta. Tuomioistuimen on saatava mai-
nitut asiakirjat yhden kuukauden kuluessa
palauttamatta jattdmistd koskevan tuomion
antamispdivasta.

7. Jos jokin osapuoli ei ole jo saattanut asiaa
oikeuden kisiteltdvaksi siind jasenvaltios-
sa, jossa lapsen asuinpaikka oli valittomasti
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ennen luvatonta pois viemistd tai palautta-
matta jattdmistd, sen tuomioistuimen tai kes-
kusviranomaisen, joka saa 6 kohdassa tarkoi-
tetun tiedon, on ilmoitettava siitd osapuolille
ja pyydettavé heité esittdmédan huomautuksia
tuomioistuimelle kansallisen lainsdddannon
mukaisesti kolmen kuukauden kuluessa il-
moituspdivistd, jotta tuomioistuin voi kasi-
telld lapsen huoltajuuskysymysta.

Jos tuomioistuin ei saa huomautuksia méii-
rdajassa, se padttdd asian kasittelyn, sanotun
kuitenkaan rajoittamatta tdssd asetuksessa
olevia toimivaltasaantoja.

8. Huolimatta lapsen palauttamatta jatté-
mistd koskevan tuomion antamisesta vuo-
den 1980 Haagin yleissopimuksen 13 ar-
tiklan perusteella, timdn asetuksen nojalla
toimivaltaisen tuomioistuimen my6hemmin
antama lapsen palauttamista edellyttéva tuo-
mio on tdytdntoonpanokelpoinen III luvun
4 jakson mukaisesti lapsen palauttamisen
turvaamiseksi”

35. Asetuksen N:o 2201/2003 42 artiklassa,
joka kuuluu III luvun 4 jaksoon, sdddetdan
seuraavaa:

”1. Edelld 40 artiklan 1 kohdan b alakohdassa
tarkoitettu lapsen palauttaminen, jota jasen-
valtiossa annettu téytdntoonpanokelpoinen
tuomio edellyttdd, on tunnustettava ja on
pantavissa tdytdntoon toisessa jasenvaltiossa
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ilman, etté on tarpeen julistaa se taytantoon-
panokelpoiseksi, ja ilman, ettd on mahdollista
kiistdd sen tunnustamista, jos tuomiosta on
annettu todistus tuomion antaneessa jasen-
valtiossa 2 kohdan mukaisesti.

Vaikka kansallinen lainsdddanto ei edellyt-
taisikddn, ettd 11 artiklan 8 kohdassa tarkoi-
tettu lapsen palauttamista edellyttdva tuomio
on tdytdntoonpanokelpoinen mahdollisesta
muutoksenhausta riippumatta, tuomion an-
tanut tuomioistuin voi julistaa kyseisen tuo-
mion tdytdntoonpanokelpoiseksi.

2. Edelld 40 artiklan 1 kohdan b alakohdassa
tarkoitetun tuomion antaneen tuomarin on
annettava 1 kohdassa tarkoitettu todistus ai-
noastaan, jos:

a) lapsella oli tilaisuus tulla kuulluksi, paitsi
jos sité pidettiin aiheettomana lapsen idn
ja kehitystason huomioon ottaen;

b) osapuolilla oli tilaisuus tulla kuulluiksi; ja

c¢) tuomioistuin on tuomion antaessaan
ottanut huomioon vuoden 1980 Haagin
yleissopimuksen 13 artiklan mukaisesti
annetun péatoksen taustalla olevat pe-
rustelut ja todisteet.

Jos tuomioistuin tai muu viranomainen to-
teuttaa toimenpiteitd lapsen suojelemiseksi
asuinpaikkajiasenvaltioon palauttamisen jal-
keen, todistuksen on siséllettava yksityiskoh-
taiset tiedot kyseisistd toimenpiteisté.

Tuomion antaneen tuomarin on annettava
todistus omasta aloitteestaan liitteessd IV
(lapsen palauttamista koskeva todistus) esi-
tettyd vakiolomaketta kéyttien.

Todistus on téytettdvd tuomion kielelld”

36. Asetuksen N:o 2201/2003 47 artik-
lan 2 kohdan mukaisesti “toisen jdsenval-
tion tuomioistuimen antamat tuomiot, jot-
ka on julistettu tdytintoonpanokelpoisiksi
—— tai joista on annettu todistus ——42 ar-
tiklan 1 kohdan mukaisesti, on pantava tdy-
tdntoon taytdntoon panevassa jasenvaltiossa
samoin edellytyksin kuin jos ne olisi annettu
siind jasenvaltiossa”

C Perusoikeuskirja

37. SEU 6 artiklan mukaan perusoikeuskir-
jalla on sama velvoittava arvo kuin perusso-
pimuksilla, ja perusoikeuskirjan 24 artiklassa
tunnustetaan lapsen oikeudet seuraavasti:

”1. Lapsellaon oikeus hdnen hyvinvoinnilleen
vilttdmattomédan suojeluun ja huolenpitoon.
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Lapsen on saatava ilmaista vapaasti mielipi-
teensd. Lapsen mielipide on héinen ikdnsi ja
kehitystasonsa mukaisesti otettava huomioon
hanta koskevissa asioissa.

2. Kaikissa lasta koskevissa viranomaisten tai
yksityisten laitosten toimissa on ensisijaisesti
otettava huomioon lapsen etu.

3. Jokaisella lapsella on oikeus ylldpitda hen-
kilokohtaisia suhteita ja suoria yhteyksid
kumpaankin vanhempaansa sddnnollisesti,
jollei se ole lapsen edun vastaista.”

II Pédéasia ja ennakkoratkaisukysymykset

38. Paaasian taustalla olevat tosiseikat,
sellaisina kuin ennakkoratkaisua pyytényt
tuomioistuin ne esittdd, voidaan tiivistda
seuraavalla tavalla.

39. Joseba Andoni Aguirre Zarraga ja Si-
mone Pelz avioituivat 25.9.1998 Erandiossa
(Espanja). Avioliitosta syntyi 31.1.2000 tytar
Andrea. Vanhempien yhteinen asuinpaikka
oli Sondikassa (Espanja).

40. Vanhemmat muuttivat erilleen vuoden
2007 lopulla. Molemmat jdttiviat avioeroha-
kemuksen ja vaativat oikeutta Andrean huol-
toon yksin itselleen.
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41. Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién n° 5 de Bilbao (Espanja) madrési valiai-
kaisesti oikeuden huoltoon isille 12.5.2008
tekeméllddn péaatokselld. Andrea muutti ndin
isdnsd talouteen. Andrean diti muutti kesé-
kuussa 2008 Saksaan. Andrea oli tapaamassa
aitiddn vuoden 2008 kesdlomalla, jonka paét-
tyessd diti piti tyttdrensd luonaan. Andrea on
siis asunut 15.8.2008 lahtien ditinsé taloudes-
sa Saksassa. Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n° 5 teki samana pdivdnad pai-
toksen, jolla kiellettiin Andreaa poistumasta
Espanjasta.

42. Andrean isd vaati télloin tyttirensd pa-
lauttamista Espanjaan vuoden 1980 Haagin
yleissopimuksen nojalla. Vaatimus hylattiin
pédatokselld, joka tehtiin 1.7.2009 yleissopi-
muksen 13 artiklan toisen kappaleen nojalla.
Tuolloin suoritetussa Andrean kuulemisessa
ilmeni, ettd Andrea vastusti Espanjaan pa-
lauttamista jyrkdsti ja itsepintaisesti. Tuo-
mioistuin hankki kuulemisen jalkeen asian-
tuntijalausunnon, jonka mukaan Andrean
mielipide oli otettava huomioon sekd hdnen
ikdnsé ettd kehitystasonsa perusteella.

43. Saksan oikeusministerio toimitti kysees-
sd olevan pédiatoksen Espanjan keskusviran-
omaiselle 8.7.2009 pdivitylla kirjeelld.

44. Samassa kuussa jatkettiin Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instruccién n° 5 de Bilbaossa
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oikeudenkdyntid, joka liittyi huoltoa koske-
van oikeuden myontdmiseen. Tuomioistuin
katsoi, ettd uudet asiantuntijalausunnot oli
hankittava ja ettd Andreaa oli kuultava oi-
keudessa henkilokohtaisesti, ja se vahvisti
naitd varten késittelypéivit Bilbaossa. Andrea
tai hénen éditinsé eivdt kumpikaan saapuneet
néihin kasittelyihin. Espanjalainen tuomiois-
tuin ei suostunut mydskddn didin aiemmin
esittdmadn pyyntoon siitd, ettd hian ja Andrea
saisivat poistua vapaasti Espanjasta asiantun-
tijalausunnon hankkimisen ja Andrean oi-
keudessa kuulemisen jalkeen. Espanjalainen
tuomioistuin ei noudattanut myoskaén aidin
nimenomaista pyynt6d siitd, ettd Andreaa
kuultaisiin videoyhteyden avulla.

45. Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién n° 5 de Bilbao méérési 16.12.2009 anta-
mallaan tuomiolla oikeuden lapsen huoltoon
yksin isille.

46. Lapsen diti valitti tdstd tuomiosta ja vaati
erityisesti, ettd Andreaa oli kuultava. Audi-
encia Provincial de Vizcaya (Espanja) hylkasi
21.4.2010 antamallaan tuomiolla vaatimuk-
sen lapsen kuulemisen jarjestdmisesta.

47. Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién n° 5 de Bilbao antoi 5.2.2010 todistuksen
16.12.2009 antamastaan tuomiosta asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklan nojalla.

48. Lapsen &iti vaati puolestaan, ettei pakko-
tdytdntoonpanoa méadrattdisi eikd tuomiota
tunnustettaisi.

49. Amtsgericht — Familiengericht — Cel-
le (Cellen alioikeuden perheasioiden jaosto,
Saksa) hyviksyi timédn vaatimuksen 28.4.2010
antamallaan ratkaisulla silld perusteella, ettei
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
n° 5 ollut kuullut Andreaa ennen tuomion
antamista.

50. Lapsen isd wvalitti tédstd ratkaisusta

18.6.2010.

51. Oberlandesgericht Celle, jonka kasitelta-
viksi valitus tuli, totesi, ettd sen oli ratkaista-
va seuraavat kysymykset.

52. Vaikka 16.12.2009 annettu tuomio on
pdétos, jolla madrataan lapsi palautettavaksi,
joka tehtiin palauttamatta jattdmista koske-
van pédtoksen jalkeen ja jonka osalta téytéin-
toon panevan jasenvaltion tuomioistuimella
ei lahtokohtaisesti ole tutkimiseen liittyvaa
toimivaltaa, kuten edelld mainituissa asioissa
Rinau ja Povse annetuista tuomioista ky ilmi,
Oberlandesgericht Celle katsoo, ettd kun kyse
on perusoikeuksien loukkaamisesta erityisen
vakavalla tavalla, silla pitdisi olla oma tutki-
miseen liittyvd toimivalta, jotta se voisi evitd
téllaisen tuomion téytdntéonpanon.

53. Oberlandesgericht Cellen mielestd ni-
mittdin se, ettei tuomion antanut jidsenval-
tio kuullut Andreaa piddasiassa, on vastoin
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perusoikeuskirjan 24 artiklan 1 kohtaa.
Sen mukaan tdmi loukkaus on niin mer-
kittavd, ettd tdytdntoon panevan jasenval-
tion tuomioistuimelle on perusteltua antaa
tutkimiseen liittyvd toimivalta asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklan 1 kohdan nojalla
perusoikeuskirjan mukaisesti tulkittuna.

54. Oberlandesgericht Celle pohtii lisdksi
sitd, voiko asetuksen N:o 2201/2003 42 ar-
tiklan nojalla laadittu todistus, jonka sisalto
on ilmiselviésti paikkansapitdméton, sitoa tdy-
tdntoon panevan jdsenvaltion tuomioistuin-
ta, jos silld ei ole tédstd perusoikeuksien louk-
kaamisesta huolimatta lainkaan tutkimiseen
liittyvéa toimivaltaa. Tilanne on sen mukaan
tdma nyt kasiteltdvissd asiassa, jossa todistus
sisdltdd ilmiselvasti paikkansapitiméttomén
ilmoituksen, jonka mukaan lasta olisi kuultu
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
n° 5 de Bilbaossa.

55. Oberlandesgericht Celle padtti niin
ollen lykdta ratkaisun antamista ja esit-
tdd unionin tuomioistuimelle seuraavat
ennakkoratkaisukysymykset:

”1) Kun [asetuksen N:o 2201/2003] 42 artik-
laa tulkitaan perusoikeuskirjan mukaises-
ti, onko tdytant6on panevan jasenvaltion
tuomioistuimella poikkeuksellisesti oma
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tutkimiseen liittyva toimivalta tilantees-
sa, jossa tuomion antaneessa jdsenval-
tiossa annettuun tdytintoon pantavaan
tuomioon liittyy vakava perusoikeuksien
loukkaus?

2) Onko tdytintoon panevan jasenvaltion
tuomioistuimella tdytédntoonpanovelvolli-
suus siitd huolimatta, ettd asiakirja-aineis-
ton perusteella tuomion antaneen jdsen-
valtion antama [asetuksen N:o 2201/2003]
42 artiklassa tarkoitettu todistus on ilmei-
sen paikkansapitdmaton?”

III Asian tarkastelu

56. Ennakkoratkaisua pyytdnyt tuomioistuin
pyrkii selvittdméidn kysymyksillddn ensinné-
kin, onko asetusta N:o 2201/2003 tulkittava
siten, ettd sen jdsenvaltion tuomioistuin, jos-
sa tunnustamista pyydetéén, voi evité lapsen
palauttamista edellyttédvin, asetuksen 11 ar-
tiklan 8 kohdan nojalla annetun tuomion
tdytdntoonpanon, kun ilmenee, ettei kysees-
sd olevaa lasta ole kuultu, mikd on vastoin
tdmén asetuksen 42 artiklan sadnnoksid pe-
rusoikeuskirjan 24 artiklassa tunnustetun pe-
rusoikeuden mukaisesti tulkittuna. Ennakko-
ratkaisua pyytdnyt tuomioistuin tiedustelee
lisdksi, ettd jos ensimmaéiseen kysymykseen
vastataan kieltdvésti, onko kyseessd olevan
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tuomioistuimen suostuttava taytantoonpa-
noon, vaikka tuomion ohessa toimitettu to-
distus on ilmeisen paikkansapitiméton silta
osin kuin siini ilmoitetaan virheellisesti, etta
lasta olisi kuultu.

57. Nédiden kahden kysymyksen taustal-
la on siis ldhtokohta, jonka mukaan lap-
sella ei ole ollut péadasiassa mahdollisuutta
tulla kuulluksi, mikd on vastoin asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklaa luettuna yhdessi
perusoikeuskirjan 24 artiklan kanssa.

58. Ennakkoratkaisua pyytineen tuomiois-
tuimen esittdmistd seikoista ja asiakirja-ai-
neistosta kay kuitenkin ilmi, ettd Amtsgericht
— Familiengericht — Celle oli kuullut lasta
20.3.2009 pidetyssd suullisessa kasittelyssa
sen menettelyn yhteydessd, jonka péitteeksi
tdmé tuomioistuin teki 1.7.2009 paidtoksen
lapsen palauttamatta jattdmisesta.

59. Myos Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n° 5 de Bilbaon 16.12.2009 anta-
masta tuomiosta, jolla lapsi méarattiin palau-
tettavaksi edelld mainitun palauttamatta jét-
tamista koskevan péatoksen jalkeen, kay ilmi,
ettd tuomioistuin on ottanut edelld mainitun
kuulemisen huomioon ja esittanyt perustelut,
joiden nojalla se katsoi lapsen palauttamisen
olevan alaikdisen edun mukainen ratkaisu,
vaikka lapsi kieltdaytyi palaamasta asumaan
Espanjaan.

60. Ennakkoratkaisua pyytineen tuomio-
istuimen mukaan mainittu kuuleminen ja
sithen viittaaminen 16.12.2009 annetussa
tuomiossa eivit anna aihetta katsoa, etté ase-
tuksen N:o 2201/2003 42 artiklan 2 kohdan
a alakohdassa téytidnt6on pantua lapsen pe-
rusoikeutta olisi kunnioitettu. On muistetta-
va, ettd kyseessd olevan sddannoksen mukaan
tuomion antaneen jasenvaltion tuomioistuin,
joka péaattdad méadratd lapsen palautettavaksi
palauttamatta jattamistd koskevasta ratkai-
susta huolimatta, voi antaa todistuksen tuo-
miosta ja tehdé tuomiosta ndin tiaytintoonpa-
nokelpoisen ainoastaan, jos lapsella on ollut
tilaisuus tulla kuulluksi, paitsi jos kuulemista
on pidetty aiheettomana lapsen idn ja kehitys-
tason perusteella.

61. Ennakkoratkaisua pyytdneen tuomiois-
tuimen ldhtokohta perustuu siis asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklan tulkitsemiseen
siten, ettei tuomion antaneen jidsenvaltion
tuomioistuin voi tyytyd viittamaan lapsen
kuulemiseen, jonka sen jdsenvaltion tuomio-
istuimet, jossa tunnustamista pyydetéén, ovat
suorittaneet menettelysséd, jonka pédtteeksi
on annettu ratkaisu palauttamatta jattdmi-
sestd, vaan tuomioistuimen on kuultava lasta
uudelleen, tai muutoin se loukkaa vakavalla
tavalla perusoikeuskirjan 24 artiklassa tun-
nustettua lapsen perusoikeutta.

62. Unionin tuomioistuimen on mielestani
olennaista ottaa kantaa tillaisen ldhtokoh-
dan perusteltavuuteen, ennen kuin se tutkii
ennakkoratkaisua pyytdneen tuomioistuimen
esittamid kysymyksid, koska yhtaaltd tama
lahtokohta on edellytyksend ndiden kysymys-
ten merkityksellisyydelle ja toisaalta se koskee
merkittavdd seikkaa, joka liittyy asetuksessa
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N:o 2201/2003 saddettyyn jérjestelmddn ja
takeisiin.

A Ennakkoratkaisukysymysten taustalla ole-
van ldhtokohdan perusteltavuus

63. Ehdotan, ettd unionin tuomioistuin ottaa
aluksi kantaa seuraavaan kysymykseen:

Kun tdytdnt6on panevan jasenvaltion tuo-
mioistuimet ovat suorittaneet lapsen kuu-
lemisen sen menettelyn yhteydessd, jonka
padtteeksi on annettu ratkaisu palauttamatta
jattamisestd, ja tuomion antaneen jasenvalti-
on tuomioistuin on ottanut timén kuulemisen
huomioon asetuksen N:o 2201/2003 11 ar-
tiklan 8 kohdan nojalla antamassaan lapsen
palauttamista edellyttdavdssd tuomiossa, voi-
daanko katsoa, ettd timén asetuksen 42 ar-
tiklan 2 kohdan a alakohdassa asetettu edel-
lytys, jonka mukaan lapsella on oltava ollut
tilaisuus tulla kuulluksi, on tayttynyt?

64. Kontradiktorisen periaatteen mukaises-
ti padasian asianosaisia ja muita osapuolia,
joilla on oikeus esittdd huomautuksia unionin
tuomioistuimelle joko kirjallisesti tai suulli-
sessa Kisittelyssd, kehotettiin ottamaan kan-
taa tahidn kysymykseen.
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65. Saksan hallituksen ja Euroopan komis-
sion mielestd kysymykseen on vastattava
kieltavasti. Ne esittavit nakemyksensé tueksi
useita perusteluja, jotka voidaan tiivistad seu-
raavalla tavalla:

— Taytdntoon panevan jéisenvaltion tuo-
mioistuimessa suoritetulla kuulemisella
ja asetuksen N:o 2201/2003 42 artik-
lan 2 kohdan a alakohdassa tarkoitetulla
kuulemisella on eri tarkoitukset, silld en-
sin mainittu kuuleminen koskee lapsen
palauttamista, kun taas jalkimmadisen
tarkoituksena on pystyd mdadrddmaan
lopullisesti oikeudesta lapsen huoltoon,
joten se on tarkedmpi.

— Jos myonnetaan, etta asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklan 2 kohdan a
alakohdassa tarkoitettu edellytys tayt-
tyy, kun taytdnt6on panevan jasenvaltion
tuomioistuin on kuullut lasta, vapautuu
tuomion antaneen jdsenvaltion tuomio-
istuin  jérjestelmallisesti  velvollisuu-
desta kuulla lasta, jolloin tétd sadnnosti
voidaan kiertdd. Tdma olisi my6s vastoin
kyseisen sddnnoksen rakennetta, silld
sen a alakohdassa asetetaan velvollisuus
kuulla lasta sen liséksi, ettd sen c alakoh-
dassa asetetaan velvollisuus ottaa huo-
mioon palauttamatta jattamistd koske-
van ratkaisun taustalla olevat perustelut
ja todisteet.
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— Komission mukaan asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklan 2 kohdan a
alakohdassa tarkoitetun edellytyksen

ei voida katsoa tdyttyneen nyt kisitel-
tdvdssd asiassa, koska sen jdsenvaltion
tuomioistuimen suorittamasta lapsen
kuulemisesta, jossa tunnustamista pyy-
detddn, kului lahes yhdeksdn kuukautta
lapsen palauttamista edellyttdvan tuo-
mion antamiseen.

66. My0s Pelz sekid Kreikan, Ranskan ja Lat-
vian hallitukset puolsivat titd nidkemystd
6.12.2010 pidetyssé suullisessa kasittelyssa.

67. Toisin kuin viliintulijat ja ennakkoratkai-
sua pyytdnyt tuomioistuin olen Aguirre Zar-
ragan ja Espanjan hallituksen tavoin sitd miel-
td, ettd tutkittavana olevaan kysymykseen on
vastattava myontévisti. Perustelen ndkemys-
téni yhtdaltd asetuksen N:o 2201/2003 42 ar-
tiklan 2 kohdan a alakohdassa tdytantoon
pannun, lapsen kuulluksi tulemista koskevan
perusoikeuden sisdllolld ja toisaalta tdssé ase-
tuksessa sdddetylld eri jdsenvaltioiden tuo-
mioistuinten viliselld yhteisty6jarjestelmalla.

1. Lapsen kuulluksi tulemista koskevan pe-
rusoikeuden sisalto

68. Esitdn asetuksen N:o 2201/2003 42 ar-
tiklan 2 kohdan a alakohdassa tdytdntoon

pannun, lapsen kuulluksi tulemista koskevas-
ta perusoikeudesta, ettd ensinnékin sitd on
tulkittava itsendisesti ja ettd toiseksi sen tar-
koituksena on antaa lapselle, jolla on riittdva
arviointikyky, tilaisuus esittdd mielipiteensd
palauttamisestaan ja ettd kolmanneksi lapsen
mielipide ei sido tuomioistuinta, vaan se on
yksi seikka, jonka perusteella se arvioi, onko
lapsen palauttaminen lapsen edun vastaista.

a) Itsendinen tulkinta

69. On kiistatonta, ettd asetus N:0 2201/2003,
kuten miké tahansa unionin séddds, on pan-
tava tdytdntoon perusoikeuksia noudattaen.
Kuten sen johdanto-osan 33 perustelukappa-
leessa todetaan, asetuksessa noudatetaan pe-
rusoikeuskirjan periaatteita ja silld pyritaan
varmistamaan erityisesti perusoikeuskirjan
24 artiklassa tunnustettujen lapsen perusoi-
keuksien kunnioittaminen. Lisdksi kuten sen
johdanto-osan 19 perustelukappaleessa tode-
taan, lapsen kuulemisella on térked merkitys
asetuksen soveltamisessa.

70. Asetuksessa N:o 2201/2003 on siis nelji
sdédnnostd, joiden mukaan lapsella on olta-
va ollut tilaisuus tulla kuulluksi: 11 artik-
lan 2 kohta, 42 artiklan 2 kohdan a alakoh-
ta, joka koskee luvattomasti pois viedyn tai
palauttamatta jétetyn lapsen palauttamista,
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23 artiklan b alakohta, joka koskee vanhem-
painvastuusta annettujen ratkaisujen tun-
nustamatta jattdmisen perusteita, ja 41 ar-
tiklan 2 kohdan c alakohta, joka koskee
tapaamisoikeudesta  annetun  ratkaisun
tunnustamista.

71. Naissd sadnnoksissi ei tosin sdddetd kuu-
lemisessa noudatettavista menettelysddn-
noistd. Kuten asetuksen N:o 2201/2003 joh-
danto-osan 19 perustelukappaleesta kdy ilmi,
kukin jdsenvaltio voi maérittda ndmé menet-
telysddnnot prosessiautonomian periaatteen
mukaisesti. Tdma4 ei kuitenkaan tarkoita mie-
lesténi sitd, ettd lapsen perusoikeuksien kun-
nioittamista asetuksen 42 artiklan 2 kohdan
a alakohdassa asetetun edellytyksen tdytdn-
toonpanossa olisi arvioitava suhteessa kunkin
jasenvaltion oikeusjarjestyksen perusteisiin.

72. Kun nimittdin tarkastellaan asetuksen
N:o 2201/2003 eri artikloja, joissa sédide-
tadn tastd kuulemisesta, havaitaan, ettd vain
sen 23 artiklassa viitataan nimenomaisesti
tdytdntoon panevan jdsenvaltion oikeusjar-
jestyksen perusteisiin. Téssd artiklassa sda-
detddn nimittdin, ettei vanhempainvastuuta
koskevaa tuomiota tunnusteta, jos tuomio
on annettu — kiireellistd tilannetta lukuun ot-
tamatta — antamatta lapselle tilaisuutta tulla
kuulluksi ”ja tdm& on vastoin sen jasenvaltion
oikeudenkdyntimenettelyjd koskevia perus-
periaatteita, jossa tunnustamista pyydetdin”.
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73. Vastaavaa viittausta ei sitd vastoin ole
asetuksen N:o 2201/2003 42 artiklan 2 koh-
dan a alakohdassa eikd myoskddn kahdessa
muussa edelld mainitussa artiklassa. Tama
ero sanamuodossa osoittaa mielestdni sen,
ettei sddnnoksessad tarkoitetun, lapsen tilai-
suutta tulla kuulluksi koskevan edellytyksen
tayttyminen edellytd lapsen perusoikeuksien
kunnioittamista siten kuin niistd on sdddetty
tdytdntoon panevan jasenvaltion oikeusjdr-
jestyksessd. Edellytyksen tdyttymisen ehto-
na ei ole, ettd lapsella on ollut tilaisuus tulla
kuulluksi sen jasenvaltion perustavanlaatuis-
ten sdédnnosten mukaisesti, johon lapsi on vie-
ty luvattomasti tai josta lapsi on jatetty luvat-
tomasti palauttamatta.

74. Vakiintuneen oikeuskédytdnnén mukaan
on nimittdin niin, ettd unionin oikeuden sel-
laista sddnnostd, joka ei sisélld nimenomaista
viittausta jdsenvaltioiden oikeusjarjestyksiin
sddnnoksen sisdllon ja ulottuvuuden méarit-
tamiseksi, on tulkittava itsendisesti.® Unionin
tuomioistuin on jo soveltanut tita oikeuskay-
tdntod asetuksen N:o 2201/2003 yhteydessa
sen 1 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun “sivii-
lioikeudellisten asioiden” kisitteen® ja sen
8 artiklan 1 kohdassa tarkoitetun “asuinpai-
kan” késitteen '° osalta.

8 — AsiaC-523/07, A, tuomio 2.4.2009 (Kok., s. I-2805, 34 kohta).

9 — Asia C-435/06, C, tuomio 27.11.2007 (Kok., s. 1-10141,
46 kohta).

10 — Em. asia A, tuomion 35-37 kohta.
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75. Lisdksi asetuksen N:o 2201/2003 42 ar-
tiklan 2 kohdan a alakohdassa sdddetyn
edellytyksen siséllon itsendisen luonteen
vahvistaa mielestdni myos lapsen palautta-
matta jattamistd koskevan ratkaisun jélkeen
annetun, lapsen palauttamista edellyttivin
tuomion tédytdntoonpanokelpoisuuteen liit-
tyvd prosessiautonomia.' Jotta varmistetaan
lapsen tosiasiallinen ja nopea palauttami-
nen, téllainen tuomio on nimittdin asetuksen
11 artiklan 8 kohdan nojalla taytant6onpano-
kelpoinen tdmén asetuksen III luvun 4 jakson
mukaisesti, eli se on tunnustettava ja panta-
vissa tdytdntoon siind jasenvaltiossa, johon
lapsi on viety luvattomasti tai josta lapsi on
jatetty luvattomasti palauttamatta, ilman etta
sitd on tarpeen julistaa tdytantoonpanokel-
poiseksi tdssd jasenvaltiossa ja ilman ettd sen
tunnustamista on mahdollista eviti. '

76. Asetus N:o 2201/2003 eroaa ndin vuoden
1980 Haagin yleissopimuksesta, jonka 20 ar-
tiklassa maédrdtdan, ettd lapsen palauttami-
sesta voidaan kieltdytyd, jos palauttaminen ei
olisi sallittua pyynnon vastaanottaneen val-
tion perusperiaatteiden mukaisesti. Asetuk-
sen N:o 2201/2003 "lisdarvo” yleissopimuk-
seen verrattuna perustuu siis siihen, ettd sen
nojalla voidaan ratkaista tilanteet, joissa on
ajauduttu umpikujaan lapsen etua koskevien
arvioiden erotessa toisistaan, kun tuomion
antanut tuomioistuin ja tuomioistuin, jolle
tunnustamista koskeva pyynté on esitetty,
suorittavat kumpikin arvioinnin omien pe-
rusoikeuksiensa mukaisesti.

11 — Em. asia Rinau, tuomion 63 kohta ja em. asia Povse, tuomion
56 kohta.
12 — Em. asia Rinau, tuomion 68 kohta.

77. Ndin ollen asetuksen tehokas vaikutus
vaarantuisi, jos tuomion antaneen jisenval-
tion tuomioistuimen olisi tarkistettava, tayt-
tadko tuomion tédytdntoonpanokelpoiseksi
tekevd todistus sen jdsenvaltion perusoikeuk-
sia koskevat edellytykset, johon lapsi on viety
luvattomasti tai josta hénet on jatetty luvatto-
masti palauttamatta.

78. Téstd seuraa ndhdédkseni, ettd lapsen
perusoikeudella tulla kuulluksi, sellaise-
na kuin se on pantu tdytdnt6on asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklassa, on oltava itse-
ndinen sisélto. Nyt kisiteltdvissé asiassa timé
tarkoittaa, ettd asetuksen 42 artiklan 2 koh-
dan a alakohdan noudattamista on arvioitava
Saksan perustuslain mukaisten vaatimusten
sijaan suhteessa tdiméan edellytyksen siséltoon
sellaisena kuin se ymmarretddan yhdenmukai-
sella tavalla kaikissa jasenvaltioissa unionin
tuomioistuimen esittdimén tulkinnan mukai-
sesti. Tdstd on todettava, ettd Saksan hallitus
on asiasta samaa mieltd.

b) Kuulluksi tulemista koskevan oikeuden
sisilto

79. Asetuksen N:o 2201/2003 42 artik-
lan 2 kohdan a alakohdassa sdddetédén, ettd
tuomion antaneen jisenvaltion tuomioistuin
voi antaa todistuksen lapsen palauttamatta
jattdmista koskevan ratkaisun jilkeen anta-
mastaan lapsen palauttamista edellyttavasta
tuomiosta ainoastaan, jos “lapsella oli tilai-
suus tulla kuulluksi, paitsi jos sitd pidettiin
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aiheettomana lapsen ién ja kehitystason huo-
mioon ottaen”.

80. Kun titd sddnnostd luetaan yhdessd pe-
rusoikeuskirjan 24 artiklan 1 kohdan kanssa,
sen sanamuodosta ilmenee, ettd asetuksen
N:o 2201/2003 11 artiklan 8 kohdan nojalla
annetussa palauttamista koskevassa tuomios-
sa tarkoitetulla lapsella on tdytynyt olla ti-
laisuus ilmaista vapaasti mielipiteensd tdstd
palauttamisesta. Tama artikla tarkoittaa siis,
ettd kansainvilinen oikeus ja eurooppaoikeus
ovat muuttuneet lapsikaappausasioissa niin,
ettd sellaisen lapsen mielipide, joka kykenee
muodostamaan omat nikemyksensa, on otet-
tava vastedes huomioon hintd koskevissa
paatoksissa.

81. Téamd perusoikeus on pantu tdytintoon
asetuksen N:o 2201/2003 42 artiklan 2 koh-
dan a alakohdassa, jonka sanamuodosta voi-
daan péitelld useita hieman tdsmaillisempid

13 — Yhdistyneiden Kansakuntien yleiskokouksessa 20.11.1989
hyvaksytyn lapsen oikeuksista tehdyn kansainvilisen yleis-
sopimuksen 12 artiklassa médrataan seuraavaa:

”1. Sopimusvaltiot takaavat lapselle, joka kykenee muo-
dostamaan omat nikemyksensi, oikeuden vapaasti ilmaista
namai nidkemyksensi kaikissa lasta koskevissa asioissa. ——
2. Tamin toteuttamiseksi lapselle on annettava erityisesti
mahdollisuus tulla kuulluksi hinta koskevissa oikeudellisissa
ja hallinnollisissa toimissa joko suoraan tai edustajan tai asi-
anomaisen toimielimen vilitykselld kansallisen lainsdadén-
non menettelytapojen mukaisesti.”

Lisdksi 25.1.1996 tehdyn lapsen oikeuksien kéyttod koskevan
eurooppalaisen yleissopimuksen 3 artiklassa ja 15.5.2003
tehdyn lapsiin liittyvda yhteydenpitoa koskevan Euroopan
neuvoston yleissopimuksen 6 artiklassa médratadan lapsen
oikeudesta saada tietoja, tulla kuulluksi ja ilmaista omat
nikemyksensa oikeudenkaynnissé. Ks. mm. Gouttenoire, A.,
"L'audition de l'enfant dans le réglement 'Bruxelles II bis”, Le
nouveau droit communautaire du divorce et de la responsa-
bilité parentale, Dalloz, 2005, s. 201-.
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seikkoja. Heti alkuun on korostettava, ettd
télla perusoikeudella on tihdittdva lapsen
edun suojelemiseen.

82. Lapsen luvattomaan poisviemiseen tai
palauttamatta jattdmiseen sovellettavissa
asetuksen N:o 2201/2003 sddannoksissa lap-
sen eduksi katsotaan ldhtokohtaisesti lapsen
nopea palauttaminen lapsen alkuperdiseen
asuinpaikkaan, koska lapseen kohdistunut
teko loukkaa hdnen perusoikeuttaan ylldpi-
tdd henkilokohtaisia suhteita ja olla suoraan
yhteydessd kumpaankin vanhempaansa séén-
nollisesti.* Palauttamisesta voidaan niin
ollen poiketa ainoastaan, jos se osoittautuu
sellaisenaan lapsen edun vastaiseksi.

83. Asetuksen N:o 2201/2003 42 artik-
lan 2 kohdan a alakohdassa lapselle annetun
oikeuden tarkoituksena on siis antaa lapsel-
le mahdollisuus osallistua prosessiin, jonka
paétteeksi tehddén lopullinen ratkaisu lapsen
palauttamisesta, mutta timé osallistuminen
ei saa myoskddn olla vastoin lapsen omaa
etua. Ndiden oikeuksien ja etujen valisestd
jannitteestd voidaan mielestdni johtaa seu-
raavat padtelmat.

84. Ensinndkin asetuksen N:o 2201/2003
42 artiklan 2 kohdan a alakohdassa tunnus-
tetaan oikeus, josta voidaan poiketa vain sa-
massa sadnnoksessa ilmoitetusta syysta eli sil-
loin, kun kuulemista pidetdan "aiheettomana”

14 - Asia C-403/09 PPU, Deti¢ek, tuomio 23.12.2009
(Kok., s. 1-12193, 54 kohta). Ks. samoin asia Iglesias
Gil ja A.UL v. Espanja, Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimen tuomio 29.4.2003 (Recueil des arréts et déci-
sions 2003-V).



AGUIRRE ZARRAGA

lapsen iké ja kehitystaso huomioon ottaen.
On kiintoisaa havaita, ettd tekstissé kiytetddn
sanaa “aiheeton” eikd siind tarkoiteta ladke-
tieteellisesti todettua objektiivista fyysistd
kyvyttomyyttd. Aiheettomalla viitataan siis
tuomioistuimen tekeméén arvioon lapsen ky-
vystd ilmaista oma mielipiteensd. Arvioinnin
periaatteena on oltava, etté jokaisella lapsel-
la, joka kykenee muodostamaan omat nike-
myksensd, on oltava mahdollisuus ilmaista
mielipiteensa. Ei ole kuitenkaan kohtuutonta
olettaa, ettei tiettya ikdd nuorempi lapsi pysty
ilmaisemaan omaa mielipidettién niin, ettd se
voitaisiin ottaa huomioon. *

85. Nyt kasiteltdavissd asiassa taytdntoon pa-
nevan jasenvaltion tuomioistuimen ja tuomi-
on antaneen jasenvaltion tuomioistuimen ar-
viot Andrean kyvysté ilmaista mielipiteensa
eivit eroa toisistaan, koska hénet oli kutsuttu
kuultavaksi.

86. Asetuksen N:o 2201/2003 42 artik-
lan 2 kohdan a alakohdassa annetaan lapselle
oikeus saada tilaisuus tulla kuulluksi. Siind
ei sdddetd, ettd lasta on kuultava. Télld sa-
namuodolla on mielesténi kaksi seurausta.
Ensinnékin lapselle, jolla on riittéva arvioin-
tikyky, on ilmoitettava, ettd hénelld on oikeus

15 — Ks. asia Pini, Bertani, Manera ja Atripaldi v. Romania,
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tuomio 22.6.2004
(Recueil des arréts et décisions 2004-1V), jossa Euroopan
ihmisoikeustuomioistuin katsoi, etteiviit kansalliset viran-
omaiset olleet ylittdneet harkintavaltaansa vahvistaessaan
kymmenen vuotta idksi, josta lidhtien lapselta oli saatava
suostumus hinen adoptioonsa.

esittdd vapaasti mielipiteensd. Koska lapsen,
etenkin pienen lapsen, kuuleminen edellyttia
kéytdnnossd hénet luvatta pois vieneen tai
palauttamatta jattdneen vanhemman myo6-
tdvaikutusta, jdsenvaltioiden on annettava
tuomioistuimille keinot ratkaista lapsen kuu-
lemista haittaavat ongelmat tarvittaessa, jos
vanhempi vastustaa kuulemista.

87. Toiseksi tdimé sanamuoto merkitsee, ettd
lapsella on myos oikeus olla ilmaisematta
mielipidettdan. Lasta ei saa pakottaa valit-
semaan hénet luvatta pois vieneen tai pa-
lauttamatta jdttdneen vanhemman ja toisen
vanhemman vililla. Lasta ei pidd mydskdan
saattaa tilanteeseen, jossa hin voisi saada sel-
laisen vaikutelman, ettd hin on yksin vastuus-
sa palauttamistaan koskevasta paitoksestd
ja karsimyksestd, jota tdmd padtos saattaa
jommallekummalle vanhemmista aiheuttaa.
Olosuhteet, joissa lapsen mielipide kuul-
laan, on sovitettava tilanteeseen seki lapsen
ikadn ja kehitystasoon, jottei lapselle aiheu-
teta traumatisoivaa kokemusta.'® Kansallisen
tuomioistuimen pitéisi siis mielesténi pystyé
jarjestimdan kuuleminen niin, ettd péteva

16 — Ks. asia Sahin v. Saksa, Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men tuomio 8.7.2003 (Recueil des arréts et décisions 2003-
VIII), jossa Euroopan ihmisoikeustuomioistuin katsoi, ettei
tuomioistuimella ole velvollisuutta kuulla lasta jarjestelmal-
lisesti suullisen kasittelyn aikana menettelyssi, joka koskee
sen vanhemman tapaamisoikeutta, jolla ei ole oikeutta lap-
sen huoltoon, vaan tuomioistuimella on oltava harkintaval-
taa kuulemisen olosuhteiden osalta sen mukaan, millainen
tilanne on kyseessd ja mitké ovat lapsen ika ja kehitystaso
(73 kohta).
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henkil6 kuulee lasta sopivassa yhteydessé, jos
tuomioistuin katsoo tarpeelliseksi jdrjesta
tdmén kuulemisen itse. Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n° 5 de Bilbaolla oli
mielestdni yhtd lailla oikeus katsoa, ettd nyt
ksiteltavin asian taustalla olevassa tilantees-
sa Andrean kaltaisen pienen lapsen kuulemi-
nen videoyhteyden avulla oli aiheetonta.

88. Tuomion antaneen jésenvaltion tuo-
mioistuimen on varmistettava, kun nima
olosuhteet otetaan huomioon, ettd lapsella
on ollut tilaisuus tulla kuulluksi asetuksen
N:0 2201/2003 42 artiklan 2 kohdan a alakoh-
dan mukaisesti, ennen kuin se antaa todistuk-
sen saman artiklan nojalla.

¢) Lapsen mielipide ei sido tuomion antaneen
jasenvaltion tuomioistuinta

89. Lapsen kuulemisessa ilmaisema mieli-
pide ei sido tuomion antaneen jasenvalti-
on tuomioistuinta, jolla on toimivalta antaa
tuomio asetuksen N:o 2201/2003 11 artik-
lan 8 kohdan nojalla. Vuoden 1980 Haagin
yleissopimuksen 13 artiklassa mainitaan
nimenomaisesti, ettd palauttamatta jattd-
mistd koskeva ratkaisu voidaan antaa muun
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muassa silld perusteella, ettd lapsi vastustaa
palauttamista, " mutta timi vastustaminen ei
kuitenkaan sido tdytdnt66n panevan valtion
tuomioistuinta. Asetuksessa N:o 2201/2003
el toisteta tdtd médrdystd niissd kohdissa,
joissa tuomion antaneen jasenvaltion tuomio-
istuimelle annetaan toimivalta antaa tuomio
téllaisen ratkaisun jélkeen.

90. Asetuksen N:o 2201/2003 42 artik-
lan 2 kohdan c alakohdassa saiddetddn yk-
sinkertaisesti, ettd tuomion antaneen jasen-
valtion tuomioistuimen, joka méadraid lapsen
palautettavaksi téllaisessa esimerkkitapauk-
sessa, on annettava todistus siité, ettd se on
ottanut tuomion antaessaan huomioon ne
perustelut ja todisteet, joiden nojalla taytan-
toon panevan jdsenvaltion tuomioistuin on
antanut palauttamatta jattdmistd koskevan
ratkaisun.

91. Asetuksen N:o 2201/2003 sanamuoto
osoittaa vield vuoden 1980 Haagin yleissopi-
mustakin selvemmin, ettd lapsen mielipide on
yksi seikka, joka tuomioistuimen on otettava
arvioinnissaan huomioon mutta joka ei sido
tuomioistuinta.

92. Kuten nyt kisiteltdvissd asiassa, kun
lapsi on ilmoittanut vastustavansa palaut-
tamistaan tdytdntoon panevan jdsenvaltion
tuomioistuimen suorittamassa kuulemises-
sa ja kun tuomioistuin on katsonut tayttd

17 — Vuoden 1980 Haagin yleissopimuksen 13 artiklan toisessa
kappaleessa maératdan seuraavaa:
"Oikeus- tai hallintoviranomainen voi lisaksi kieltaytyd méaa-
radmastd lasta palautettavaksi, jos lapsi vastustaa palautta-
mista ja jos viranomainen katsoo, etté lapsi on saavuttanut
sellaisen idn ja kypsyyden, ettd lapsen mielipiteeseen on
aiheellista kiinnittdd huomiota.”
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harkintavaltaansa kéyttden olevansa velvol-
linen tekemidn pédtoksen palauttamatta
jattdmisestd, tuomion antaneen jdsenvaltion
tuomioistuimen on kylld otettava lapsen mie-
lipide huomioon lopullisessa tuomiossaan,
mutta tdimé mielipide ei sido tuomioistuinta.

93. Tuomioistuimen ei ole tdmén vuoksi
my6skéddn pakko kuulla lasta itse uudelleen
ennen lopullisen tuomion antamista, kuten
analyysini jalkimmaéisessd osiossa, joka kos-
kee asetuksen N:o 2201/2003 mukaista jérjes-
telméd, seuraavaksi esitetdén.

2. Asetuksen N:o 2201/2003 mukainen
jarjestelma

94. Aluksi on korostettava, ettei asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklan 2 kohdan a ala-
kohdassa sdddetd, ettd tuomion antaneen
jasenvaltion tuomioistuimen on suoritettava
lapsen kuuleminen itse. Siind edellytetdén
pelkistédn, ettd lapsella on ollut tilaisuus tulla
kuulluksi. Tama edellytys voi siis tayttyd, kun
toisen jdsenvaltion tuomioistuimet kuulevat
lasta, mikd vahvistetaan asetuksen johdanto-
osan 20 perustelukappaleessa, jonka mukaan
lasta voidaan kuulla jossakin toisessa jasen-
valtiossa jdsenvaltioiden tuomioistuinten
vilisestd yhteistyosté siviili- ja kauppaoikeu-
dellisissa asioissa tapahtuvassa todisteiden
vastaanottamisessa annetussa asetuksessa
N:o 1206/2001 sdddettyjen menettelyjen
mukaisesti.

95. Kun tédytdnt66n panevan jdsenvaltion
tuomioistuimet eivit ole kuulleet lasta tuo-
mion antaneen jasenvaltion tuomioistuimen
asetuksen N:o 1206/2001 nojalla esittdmén
pyynnon perusteella vaan sen menettelyn yh-
teydessd, jonka péédtteeksi annettiin palautta-
matta jattdmistd koskeva ratkaisu, mielestani
tuomion antaneen jisenvaltion tuomioistui-
men ei ole asetuksessa N:o 2201/2003 sdédde-
tyn jérjestelmdn perusteella pakko suorittaa
uutta kuulemista tdméin asetuksen 42 artik-
lan 2 kohdan a alakohdan nojalla.

96. Kun kyseessd on lapsikaappaus, ase-
tuksessa sdddetyn jérjestelman keskeisend
piirteend on se, etteivit tdytdntdon panevan
jasenvaltion tuomioistuimessa kaytdavd me-
nettely, jonka padtteeksi annetaan palautta-
matta jattdmistd koskeva ratkaisu, ja tuomi-
on antaneen jdsenvaltion tuomioistuimessa
kaytavd menettely, jossa tehddén lopullinen
ratkaisu lapsen palauttamisesta, ole erillisid,
keskendédn kilpailevia menettelyja. Ne ovat
toisiaan tdydentédvid yhden ja saman sellai-
sen menettelyn osia, joka koskee sellaisen
lapsen tilannetta, jonka huollosta hénen van-
hempansa riitelevit ja jossa eri jasenvaltioi-
den kahdella tuomioistuimella on asetuksen
N:o 2201/2003 nojalla ehdoton velvollisuus
tyoskennelld yhdessd, jotta padstddn lap-
sen edun turvaamisen kannalta parhaaseen
ratkaisuun.

97. Téssd jarjestelmissd on niin, ettd kun
luvattomasti toiseen jdsenvaltioon viedyn
tai toisesta jdsenvaltiosta palauttamatta jé-
tetyn lapsen vanhempi on vaatinut lapsen
palauttamista, sama kysymys saatetaan vuo-
rotellen tdytdntoon panevan jdsenvaltion
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tuomioistuimen ja tuomion antaneen jdsen-
valtion tuomioistuimen késiteltdvaksi. Niiden
tehtdvind on selvittdd, onko olemassa perus-
teltua ja pakottavaa syytd, jonka nojalla lap-
sen palauttamista voidaan vastustaa. Kuten
unionin tuomioistuin totesi edelld mainitussa
asiassa Povse antamassaan tuomiossa, tdssé
jarjestelmidssa lapsen palauttaminen tutki-
taan kahteen kertaan, ja silld taataan ndin rat-
kaisulle paremmat perustelut ja lapsen etujen
parempi suojelu. '8

98. Asetuksen N:o 2201/2003 perustana
olevilla vastavuoroisella luottamuksella ja
tunnustamisella on ndin ollen tarkoitus saa-
da aikaan Euroopan oikeudenkiyttoalueella
jarjestelmad, jossa toimitaan mahdollisimman
pitkalti samalla tavoin kuin yhden jésenval-
tion sisdlld vanhemman kieltdytyessd nou-
dattamasta yhteisen lapsen huoltoa koskevia
viliaikaismaarayksida. Tdysin jasenvaltion si-
sdisessd tilanteessa tillaista kieltaytymista ka-
sitelladn tuomioistuimessa avioeroa koskevan
péadasian yhteydessa.

99. Sadtdessdadn sekd asetuksen
N:o 2201/2003 11 artiklan 2 kohdassa etti
saman asetuksen 42 artiklan 2 kohdan a ala-
kohdassa, ettd lapsella on oltava tilaisuus
tulla kuulluksi, yhteison lainsditdja ei siis
mielestdni halunnut tehdéd lapsen kuulemi-
sesta muotovaatimusta, joka olisi pakollinen
lapsen palauttamista koskevan menettelyn
jokaisessa vaiheessa. Lainsddtdja on halun-
nut, ettd lapsella, jota menettely koskee, on
ollut tosiasiallinen tilaisuus ilmaista mielipi-
teensd tdssd menettelyssd sitd kokonaisuute-
na tarkasteltaessa, ja tdmé tilaisuus voidaan
tarjota heti menettelyn aloittamisvaiheessa

18 — Tuomion 60 kohta.
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siind jasenvaltiossa, jossa tunnustamista pyy-
detddn. Tuomion antaneen jasenvaltion tuo-
mioistuimen ei ole jirjestelmallisesti pakko
kuulla lasta uudelleen, kun sen on annettava
asetuksen N:o 2201/2003 11 artiklan 8 koh-
dan mukainen tuomio.

100. Kyseessd olevan tuomioistuimen pitda
pystyd ottamaan tdytintdoon panevan jdsen-
valtion tuomioistuimen suorittama kuulemi-
nen huomioon, jos siind ilmenee tuomioistui-
men oman ratkaisun kannalta vélttdmattomia
seikkoja.

101. Perustan arvioni yhtdaltd asetuksen
N:o 2201/2003 11 artiklan 6 kohtaan, jonka
mukaan kaikki tdytdntoon panevan jésenval-
tion tuomioistuimen kokoamat tiedot, joita
on kiytetty palauttamatta jattamistd koske-
van ratkaisun perusteena, erityisesti oikeu-
dessa kuulemista koskevat poytakirjat, on
toimitettava tuomion antaneen jdsenvaltion
tuomioistuimelle, jolla on toimivalta tehdd
lopullinen ratkaisu lapsen palauttamisesta. *°

19 — Muistutan, ettd asetuksen N:o 2201/2003 11 artiklan 6 koh-
dassa sidddetdédn seuraavaa:
”Jos tuomioistuin on antanut tuomion palauttamatta jatti-
misestd vuoden 1980 Haagin yleissopimuksen 13 artiklan
perusteella, tuomioistuimen on kansallisen lainsaddédntonsi
mukaisesti joko suoraan tai keskusviranomaisensa kautta
toimitettava sen jdsenvaltion toimivaltaiselle tuomiois-
tuimelle tai keskusviranomaiselle, jossa lapsen asuinpaikka
oli vilittomasti ennen luvatonta pois viemista tai palautta-
matta jattamistd, jiljennos palauttamatta jattamistd koske-
vasta tuomiosta ja asiaankuuluvista asiakirjoista, erityisesti
oikeudessa kuulemista koskevasta poytikirjasta [kursivointi
téssé]. Tuomioistuimen on saatava mainitut asiakirjat yhden
kuukauden kuluessa palauttamatta jéttdmistd koskevan tuo-
mion antamispdivistd.”
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102. Perustan arvioni yhtdéltd siihen, ettd
asetuksen N:o 2201/2003 42 artiklan 2 koh-
dan c alakohdan nojalla tuomion antaneen
jasenvaltion tuomioistuimen on otettava
huomioon ne perustelut ja todisteet, joiden
perusteella sen jédsenvaltion tuomioistuin,
jossa tunnustamista pyydetddn, on antanut
palauttamatta jattamistd koskevan ratkaisun.

103. Poytdkirja lapsen kuulemisesta, joka
tdytdntoon panevan jasenvaltion tuomiois-
tuimen oli suoritettava menettelyssd, jonka
paétteeksi annettiin palauttamatta jattamisté
koskeva ratkaisu, on siis oleellinen osa tieto-
ja, jotka on toimitettava tuomion antaneen
jasenvaltion tuomioistuimelle, jolla on alueel-
linen toimivalta ja jolla on velvollisuus ottaa
ne huomioon.

104. Vaatimus menettelyn nopeudesta ndyt-
tdisi vahvistavan tekeméni arvion. Luvatto-
masti poisviedyn tai palauttamatta jitetyn
lapsen palauttaminen edellyttdi yleisesti sitd,
ettei lapsella ole ollut vield aikaa kotoutua
tdysin uuteen ympiristoonsd. Téstd syystd
asetuksessa N:o 2201/2003 vaaditaan tuo-
mioistuimia, joille on esitetty palauttamista
koskeva pyynto, ratkaisemaan asia nopeas-
ti kayttden nopeimpia kiytettdvissa olevia
kansallisen lainsddddnnon menettelyitd ja
viimeistddn kuuden viikon kuluttua pyynnon
toimittamisesta.* Témi nopeuden vaatimus
koskee luonnollisesti myds tuomion antaneen

20 - Ks. asetuksen N:o 2201/2003 11 artiklan 3 ja 6 kohta.

jasenvaltion tuomioistuinta, jonka on annet-
tava lopullinen tuomio palauttamisesta.

105. Kyseessd oleva tuomioistuin voi tosin
katsoa, ettd lasta on hyodyllistd tai asiaan-
kuuluvaa kuulla uudelleen ennen lopullista
tuomiota. Huomautan, ettd nyt késiteltd-
vissd asiassa Juzgado de Primera Instancia
e Instruccién n° 5 de Bilbao kutsui lapsen ja
tdméan didin kuultaviksi Espanjaan Amtsge-
richt — Familiengericht — Cellen antaman
palauttamatta jéttamistd koskevan ratkaisun
johdosta.

106. Kun kyseessd oleva tuomioistuin antoi
Andrean ja hédnen iitinsé jétettyd saapumatta
kasittelyyn lapsen palauttamista edellyttivin
lopullisen tuomion kuulematta lasta videoyh-
teyden avulla tai yrittdmaétta jarjestdd lapsen
kuulemista Saksassa menemalla itse paikalle
tai valtuuttamalla Saksan tuomioistuimet te-
keméidn tdmain, se kaytti tayttd harkintaval-
taansa, eikd néin voida katsoa loukatun lapsen
perusoikeutta saada tilaisuus tulla kuulluksi.

107. Tatd arviota ei muuta mielestédni my0s-
kddn se seikka, ettd Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n° 5 de Bilbao kisitteli
16.12.2009 antamassaan tuomiossa Andrean
palauttamisen lisaksi my6s oikeutta Andrean
huoltoon ja médrdsi timén oikeuden isille.
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108. Kuten unionin tuomioistuin totesi
edelld mainitussa asiassa Povse antamassaan
tuomiossa, asetuksen N:o 2201/2003 mukai-
sesti tuomion antaneen jiasenvaltion tuomio-
istuin voi mdadratd lapsen palautettavaksi
palauttamatta jattdmistd koskevan ratkaisun
jilkeen ilman, ettd sen tarvitsisi tehdd sité
ennen lopullista ratkaisua lapsen huoltoa
koskevasta asiasta.”’ Asetuksen mukaisesti
namd kaksi asiaa voidaan kuitenkin yhdis-
tad siten, ettd tuomioistuin tekee lopullisen
ratkaisun lapsen huollosta, kuten asetuksen
11 artiklan 7 kohdasta kay selvisti ilmi, niin
ettd lapsen palauttamista koskeva tuomio on
seurausta lapsen huoltoa koskevan oikeuden
maadraamisesta.

109. Tillaisen menettelyn etuna on, ettd
ndin véltetddn lapsen siirtely edestakaisin
kyseessa olevien jdsenvaltioiden vililla, jos
tuomion antaneen jésenvaltion tuomioistui-
men mukaan oikeus huoltoon on médréittava
lopullisesti sille vanhemmalle, joka on vienyt
lapsen pois tai jattdnyt lapsen palauttamatta
luvattomasti. Tama edellyttda kuitenkin, etta
kyseessi olevalle tuomioistuimelle on esitetty
riittévasti seikkoja, joiden perusteella se voi
madratd lapsen huollosta, mukaan luettuna
lapsen kuuleminen, jos lapsen arviointikyky
on riittava.

110. En usko, toisin kuin Saksan hallitus ja
komissio, ettd tdytdntoon panevan jasenval-
tion tuomioistuimen suorittama lapsen kuu-
leminen sen menettelyn yhteydessd, jonka

21 — Kyseessd olevan tuomion 54 kohdassa todetaan seuraavaa:
"Asetuksen [N:0 2201/2003] 40 ja 42—47 artiklankaan perus-
teella 11 artiklan 8 kohdan nojalla annetun tuomion, josta
on annettu asetuksen 42 artiklan 1 kohdassa tarkoitettu
todistus, tdytdntdonpano ei ole millddn tavoin sidoksissa sii-
hen, ettd aiemmin on annettu tuomio oikeudesta huoltoon.
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péatteeksi annettiin palauttamatta jattdmisté
koskeva ratkaisu, olisi tdsséd tapauksessa viis-
tamattd riittdméton, jotta voitaisiin katsoa,
ettd lapsen oikeutta tulla kuulluksi oli kunni-
oitettu, koska ratkaisun kohteena oli pelkés-
tddn palauttaminen.

111. Lapsen palauttaminen ja lapsen huol-
toa koskevan oikeuden lopullinen méaraa-
minen liittyvét toisiinsa. Ndin on etenkin
nyt kisiteltdvidssd asiassa, jossa Andrea on
ilmoittanut vastustavansa palauttamistaan
Espanjaan, mikd merkitsee varsinkin sitd,
ettd hin vastustaa huoltoa koskevan oikeu-
den méiraamistd isdlleen. Tuomion antaneen
jasenvaltion tuomioistuimen mahdollisuus
katsoa, ettd lasta on voitu kuulla hédnen huol-
toaan koskevan oikeuden méiirdamisesta,
riippuu ndin ollen tdytdntoon panevassa ja-
senvaltiossa suoritetun lapsen kuulemisen
olosuhteistaja siséllostd. Kansalliselle tuomio-
istuimelle on mielestdni tirkedd jattdd har-
kintavaltaa tédsséd asiassa arvioida, ilmeneeko
kuulemisessa sen mielestd riittévasti seikko-
ja, joiden perusteella se voi tehda asetuksen
N:o 2201/2003 11 artiklan 8 kohdan nojalla
antamassaan tuomiossa lopullisen ratkaisun
oikeudesta lapsen huoltoon.

112. Vield on syytd lisdtd, kuten Espanjan
hallitus totesi suullisessa kisittelyssd, etté
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién
n° 5 de Bilbaon 16.12.2009 antaman tuomion
kaltainen lapsen huoltoa koskeva ratkaisu on
"lopullinen” vain verrattuna avioeromenette-
lyn aikana annettaviin véliaikaism&érayksiin,
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ja titd padtostd voidaan ldhtokohtaisesti aina
tarkistaa joko vanhempien pédstessd sovin-
toon tai uusien seikkojen ilmetessa.

113. Komissio vaittda vield, ettd nyt ki-
siteltdvdssd asiassa Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién n° 5 de Bilbao ei
voinut perustellusti katsoa, ettd asetuksen
N:0 2201/2003 42 artiklan 2 kohdan a alakoh-
dassa sdddetty edellytys oli tayttynyt, koska
lapsen kuulemisesta Saksassa oli kulunut 14-
hes yhdeksidn kuukautta.

114. Tamé aika voi kylld vaikuttaa pitkalta
palauttamismenettelyn yhteydessd, mutta en
vieldkddn oikein née, mité lapsen kuulemisel-
la uudelleen olisi voitu saada aikaan sen jil-
keen, kun lapsi oli ilmoittanut vastustavansa
palauttamistaan Espanjaan.

115. Kaiken edella todetun perusteella ehdo-
tan siis, ettd unionin tuomioistuin toteaa, etté
asetuksen N:o 2201/2003 42 artiklan 2 koh-
dan a alakohtaa on tulkittava siten, etté téssa
sdadnnoksessd asetettu edellytys on téyttynyt,
kun tdytdnto6n panevan jésenvaltion tuo-
mioistuimet ovat kuulleet lasta sen menette-
lyn yhteydessd, jonka pédtteeksi on annettu
palauttamatta jattamistd koskeva ratkaisu, ja
kun toimivaltaisen jdsenvaltion tuomioistuin
on ottanut tdmin kuulemisen huomioon sa-
man asetuksen 11 artiklan 8 kohdan mukai-
sesti antamassaan palauttamista edellyttavis-
sé tuomiossa.

B Ennakkoratkaisukysymysten tarkastelu

116. Oberlandesgericht Cellen esittamien
ennakkoratkaisukysymysten taustalla ole-
vaa ldhtokohtaa koskevan kantani perus-
teella tutkin ndmid kysymykset ainoastaan
toissijaisesti.

117. Ennakkoratkaisua pyytédnyt tuomiois-
tuin tiedustelee niillda kysymyksilld, joita
esitin tutkittaviksi yhdessd, ldhinnd, onko
asetusta N:o 2201/2003 tulkittava niin, ettd
sen jdsenvaltion tuomioistuin, jossa tunnus-
tamista pyydetdén, voi evata lapsen palautta-
matta jattdmistd koskevan ratkaisun jalkeen
annetun, lapsen palauttamista edellyttiavin
tuomion, josta on annettu todistus, tdytdn-
toonpanon, kun kyseessd olevalla lapsella ei
ole ollut tilaisuutta tulla kuulluksi, toisin kuin
mitd kyseisen asetuksen 42 artiklan nojalla
annetussa todistuksessa ilmoitetaan, mikd on
vastoin kyseisen artiklan sddnnoksid ja perus-
oikeuskirjan 24 artiklan 1 kohdassa tunnus-
tettua perusoikeutta.

118. Tdatda  kysymystd  arvioitaessa on
siis pidettdva selvind, ettei asetuksen
N:o 2201/2003 11 artiklan 8 kohdan nojalla
annetussa tuomiossa tarkoitetulla lapsella ole
ollut tilaisuutta tulla kuulluksi, toisin kuin
mitd tuomion ohessa toimitetussa todistuk-
sessa ilmoitetaan.
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119. Olen komission tavoin, mutta toisin
kuin Saksan hallitus, sitd mieltd, ettei tdytdn-
toon panevan jdsenvaltion tuomioistuimella
olisi edes tillaisessa esimerkkitapauksessa
oikeutta evitd kyseessd olevan tuomion tdy-
tantoonpanoa. Perustelen tdtd ndkemystdni
asetuksessa N:o 2201/2003 saadetylld jar-
jestelmdlld, sellaisena kuin sitd on tulkittu
oikeuskaytanngssa.

120. Kuten edelld on todettu, kyseisen ase-
tuksessa on vuoden 1980 Haagin yleisso-
pimuksen tavoin periaatteena, ettd lapsen
luvaton poisvieminen tai palauttamatta jat-
tdminen vastoin tuomioistuimen ratkaisua
loukkaa vakavalla tavalla lapsen etua, joten
lapsi on palautettava alkuperéiseen asuin-
paikkaansa mahdollisimman pian.

121. Samoin on néhty, ettd tdmén asetuk-
sen lisdarvo suhteessa mainittuun yleisso-
pimukseen perustuu silla perustettuun jar-
jestelmédn, jonka mukaisesti tilanteessa,
jossa lapsen asuinpaikan tuomioistuin ja sen
paikan tuomioistuin, jossa lapsi on luvatto-
masti, esittdvit asiasta erilaiset arviot, ensin
mainittu on edelleen toimivaltainen, ja ensin
mainitulla tuomioistuimella on siis jollain ta-
paa viimeinen sana ratkaistaessa, onko lapsi
palautettava tosiasiallisesti alkuperdiseen
asuinpaikkaansa.

122. Tuomion antaneen jdsenvaltion tuo-
mioistuimen toimivalta perustuu periaattee-
seen, jonka mukaan télld tuomioistuimella
on paremmat edellytykset tehdd lopullinen
ratkaisu palauttamisesta, koska se pystyy ko-
koamaan lapsen lahipiirilta ja kaikilta henki-
16ilta, joiden kanssa lapsi on ollut tekemisissd,
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kaikki tarvittavat tiedot sen arvioimiseksi,
onko olemassa perusteltua syytd vastustaa
lapsen palauttamista.

123. Unionin tuomioistuin toi tdman jar-
jestelmén rakenteen ja tavoitteen erittdin
selkedsti esiin edelld mainitussa asiassa
Povse antamassaan tuomiossa vastatessaan
kysymykseen, voiko tdytdntoon panevan ja-
senvaltion tuomioistuimen my6hempi rat-
kaisu, jossa madratadn valiaikaisesti huol-
toa koskevasta oikeudesta ja joka on tdmin
valtion lainsddddnnon mukaan taytdntoon-
panokelpoinen, estdd sellaisen asetuksen
N:o 2201/2003 11 artiklan 8 kohdan nojalla
aiemmin annetun tuomion taytantoénpanon,
jossa lapsi on méaédratty palautettavaksi ja josta
on annettu todistus timén saman asetuksen
42 artiklan mukaisesti.

124. Unionin tuomioistuin totesi seuraavaa:

”73 [Asetuksen N:o 2201/2003 42 artiklan 1
kohdasta ja 43 artiklan 1 ja 2 kohdasta],
joissa tuomion antaneen jasenvaltion ja
tdytdntoonpanevan jdsenvaltion toimi-
vallat erotetaan selvisti toisistaan ja joilla
pyritddn lapsen nopeaan palauttamiseen,
ilmenee, ettd asetuksen 42 artiklan no-
jalla annettuun todistukseen, joka an-
taa tuomiolle, josta todistus on annettu,
erityisen tdytdntoonpanokelpoisuuden,
ei saada hakea muutosta. Tuomioistuin,
joka kisittelee pyyntod, voi ainoastaan
todeta tdllaisen tuomion tédytidntéonpa-
nokelpoisuuden, ja todistusta voidaan ai-
noastaan vaatia oikaistavaksi tai sen aito-
us voidaan riitauttaa tuomion antaneen
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jasenvaltion lainsddddnnoén mukaisesti
(ks. vastaavasti em. asia Rinau, tuomion
85, 88 ja 89 kohta). Jdsenvaltion, jossa
tdytantoonpanoa on pyydetty, oikeus-
sddnnoistd saadaan soveltaa ainoastaan
menettelyllisia ~ kysymyksid koskevia
saantoja.

Sitd vastoin tuomion perusteltavuu-
teen sindnsa liittyvit kysymykset, muun
muassa Kysymys siitd, tdyttadko toimi-
valtainen tuomioistuin tdmén tuomion
antamista varten asetetut edellytykset,
mahdolliset toimivaltaa koskevat viitteet
mukaan lukien, on esitettdvd tuomion
antaneessa jasenvaltiossa sen oikeusjar-
jestyksen sdaantojen mukaisesti. Sellaisen
tuomion, josta on annettu todistus, tay-
tdntoonpanon keskeyttamistd koskeva
hakemus voidaan sekin tehdé vain tuo-
mion antaneen jdsenvaltion toimivaltai-
sessa tuomioistuimessa sen oikeusjirjes-
tyksen sdantojen mukaisesti.

Téllaisen tuomion tidytintédnpanoa ei
siis voida riitauttaa sen jasenvaltion tuo-
mioistuimissa, johon lapsi on viety, koska
tuon valtion oikeussadnnéilld sddnnelldan
yksinomaan asetuksen 47 artiklan 1 koh-
dassa tarkoitettuja menettelyllisid kysy-
myksié, toisin sanoen tuomioiden tédy-
tdntoonpanoa koskevia yksityiskohtaisia
jarjestelyja. Tédmidn ennakkoratkaisu-
kysymyksen kohteena olevan kaltainen

menettely ei liity muotovaatimuksiin eika
menettelyllisiin kysymyksiin, vaan siina
ratkaistaan aineellisia kysymyksia.

76 Téasta seuraa, ettd asetuksen
[N:o 2201/2003] 47 artiklan 2 kohdan
toisessa alakohdassa tarkoitettu risti-
riitaisuus tuomion, josta on annettu to-
distus, ja myohemmin annetun tdytdn-
toonpanokelpoisen ratkaisun vililldi on
tarkistettava vain suhteessa tuomion an-
taneen jdsenvaltion toimivaltaisten tuo-
mioistuinten mahdollisesti my6hemmin
antamiin tuomioihin”

125. Lyhyesti sanottuna tdytdnto6n panevan
jasenvaltion tuomioistuin ei siis voi eviti ase-
tuksen N:o 2201/2003 11 artiklan 8 kohdan
nojalla annetun tuomion, josta on annettu
todistus, taytantoonpanoa.

126. Asetuksen téllaisen tulkinnan pitdisi
mielestdni pated myos tilanteessa, jossa todis-
tus on laadittu poikkeuksellisesti virheellisel-
14 tavalla siind mielessd, ettei lapsella ole ollut
tilaisuutta tulla kuulluksi.

127. Mainitussa asetuksessa yhteisén lain-
sddtdjd on nimittdin pyrkinyt korjaamaan
vuoden 1980 Haagin yleissopimukseen pe-
rustuvan jirjestelmdn puutteita, silld téssé
jarjestelméssd sopimusvaltioiden tuomio-
istuimet arvioivat lapsen etua kunkin val-
tion oman oikeusjéirjestyksen perusteiden
kannalta, jolloin niiden eridvét arviot lapsen
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edusta johtivat usein lapsen poisviemisen
laillistamiseen.

128. Lainsdétdja on siis halunnut yhtéalts,
ettd ndillda perusoikeuksilla olisi asetuksen
N:o 2201/2003 42 artiklassa perusoikeuskir-
jan mukainen itsendinen sisdlto, joka olisi
yhdenmukainen kaikissa jasenvaltioissa. Toi-
saalta lainsddtdja on katsonut, ettd jasenval-
tioiden keskindisen luottamus muiden jasen-
valtioiden tuomioistuinten kykyyn varmistaa
nédiden oikeuksien tosiasiallinen suojelemi-
nen antaa mahdollisuuden saavuttaa tdmén
tavoitteen ja tehda alueellisesti toimivaltaisen
tuomioistuimen antamasta lopullisesta tuo-
miosta erityiselld tavalla tdytantoonpanokel-
poisen siten, ettei sitd voida riitauttaa muissa
jasenvaltioissa.

129. Téltd osin riittdd, kun verrataan eri-
tyisestd tédytdntoonpanokelpoisuudesta an-
nettujen asetuksen N:o 2201/2003 III luvun
4 jakson sadnndsten sanamuotoa eurooppa-
laisesta pidatysmadrdyksestd tehdyn neuvos-
ton puitepdatoksen 2002/584/YOS?* artik-
lojen sanamuotoon. Téssd puitepédidtoksessa
saddetddn nimenomaisesti, ettd sellaisen hen-
kilon luovuttaminen, jota eurooppalainen
pidatysmaardys koskee, tapahtuu taytantoon
panevan jasenvaltion tuomioistuimen an-
taman ratkaisun perusteella, ja siind luetel-
laan perusteet, joiden vuoksi tdimd tuomio-
istuin voi tai tdmdn tuomioistuimen taytyy

22 — Eurooppalaisesta pidatysméarayksestd ja jdsenvaltioiden
vilisista luovuttamismenettelyista 13.6.2002 tehty puitepaa-
tés (EYVL L 190, s. 1; jéljempéna puitepéitds).
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kieltdytyd luovuttamisesta. ” Puitepéditokses-
sd unionin lainsdatdjd on siis halunnut, ettéd
perusoikeuksien kunnioittamiseen kohdistuu
kaksinkertainen valvonta, jota harjoittavat
tuomioistuimet sekd piddtysmédrdyksen an-
taneessa jasenvaltiossa ettd tdytdntoon pane-
vassa jasenvaltiossa.

130. Sen sijaan asetuksessa N:o 2201/2003
yhteison lainsdétédjd on edennyt askeleen pi-
demmalle keskindisessd tunnustamisessa,
koska se ei ole sditinyt tistd kaksinkertaisesta
valvonnasta. Tdma ei kuitenkaan vaistamétta
heikenné lapsen perusoikeuksien suojelemis-
ta. Edelld todettiin, ettd yhteison lainsddtéja
muistuttaa asetuksen johdanto-osan 33 pe-
rustelukappaleessa, ettd nédiden oikeuksien
kunnioittaminen on tédrkedd. Lainsdétdja on
kuitenkin katsonut, ettd ndmé oikeudet saa-
daan turvattua tuomion antaneen jisenval-
tion tuomioistuimissa.

131. Télloin vanhemman, joka katsoo, ettd
lapsen palauttamista edellyttivd tuomio
on annettu ilman, ettd lapsella on ollut ti-
laisuutta tulla kuulluksi, ja vastoin lapsen
perusoikeutta ja ettd ndin ollen todistus on
paikkansapitdméton, on siis riitautettava tuo-
mio tuomion antaneen jdsenvaltion toimival-
taisessa tuomioistuimessa, mutta téllaisella
muutoksenhaulla ei sellaisenaan voida kui-
tenkaan perustella kyseessd olevan tuomion
tdytdntoonpanon lykkddmistd taytantoon pa-
nevassa jasenvaltiossa.

23 — Ks. puitepdatoksen 3 ja 4 artikla.
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132. Saksan hallitus pyytdd unionin tuomio-
istuinta tarkastelemaan myds tilannetta, jossa
sen jdsenvaltion toimivaltaiset tuomioistui-
met, jossa tunnustamista pyydetddn, ovat
laiminly6neet velvollisuutensa eivdtkd ole
muuttaneet tuomiota, jossa on ilmiselvésti
loukattu perusoikeuksia.

133. Saksan hallitus esitta, etté sen jasenval-
tion viranomaisten, jossa tunnustamista pyy-
detéddn, pitdisi voida evata tillaisen tuomion
tdytdntoonpano, kun muutoksenhaku tuomi-
on antaneen jasenvaltion tuomioistuimissa on
ollut tuloksetonta, vaikka lapsen perusoikeut-
ta on ilmiselvésti loukattu. Saksan hallitus ko-
rostaa, ettei téllaisessa esimerkkitapauksessa
asetuksen N:o 2201/2003 pitéisi edellytta
sellaisen tuomion tdytdntoonpanoa, jossa
loukataan ilmiselvisti perusoikeuksia. Se pe-
rustelee titd viitettddn silld, ettd nyt késitel-
tdvdssa asiassa Andrean didin Espanjassa te-
kema valitus 16.12.2009 annetusta tuomiosta
oli tulokseton.

134. Nyt kasiteltdvissd asiassa ei ole mieles-
tani aiheellista ottaa kantaa tédllaiseen tilan-
teeseen. Jos yhtdéltd unionin tuomioistuin
nimittdin seuraa arviotani ennakkoratkaisu-
kysymysten taustalla olevasta ldhtokohdasta,
lapsen kuulluksi tulemista koskevaan perus-
oikeuteen ei ole kohdistunut ilmiselvéda louk-
kausta. T4td oikeutta kunnioitettiin. Toisaalta
Espanjan hallitus kiisti suullisessa kasittelyssa
viitteen, jonka mukaan lapsen éiti olisi kayt-
tanyt kaikkia Espanjassa kéytettdvissadn ole-
via muutoksenhakukeinoja. Liséksi Espanjan

hallitus totesi, ettd Espanjan sisdisessd oi-
keusjérjestyksessa on erityisesti sellaiseen ti-
lanteeseen soveltuva muutoksenhakukeino,
jossa asianosainen viittdd perusoikeuksiaan
rikotun.

135. Tastd olen sitd mieltd, ettd tuomion
antaneen jdsenvaltion sisdisessd oikeusjar-
jestyksessd on oltava muutoksenhakukeino-
ja (kuten nyt kisiteltdvissd asiassa), joiden
avulla asianosaiset voivat riitauttaa sellaisen
tuomion perusteltavuuden, josta on annettu
todistus asetuksen N:o 2201/2003 42 artiklan
mubkaisesti, ja tatd kautta sen, onko kyseisen
tuomion antanut tuomioistuin kunnioittanut
perusoikeuksia, mikd on ehdoton vastapaino
sille, ettei téllaista tuomiota ole mitenkdén
mahdollista riitauttaa tdytdnto6on panevassa
jasenvaltiossa.

136. Missdén tapauksessa myoskdan Sak-
san hallituksen esittdmaén tilanteen ei pitdisi
ldhtokohtaisesti toteutua. Kansallisten tuo-
mioistuinten tehtévdnd on soveltaa unionin
oikeutta perusoikeuksien mukaisesti, ja jos
perusoikeuksien ulottuvuudessa on episel-
vyyttd, pyytad unionin tuomioistuimelta en-
nakkoratkaisua. Jasenvaltioiden on taattava
oikeusjérjestyksessddn myos riittavat muu-
toksenhakukeinot, jotta ndiden oikeuksien
tosiasiallinen kunnioittaminen voidaan var-
mistaa. Naiden velvollisuuksien noudatta-
mista valvoo komissio, joka voi saattaa jasen-
valtiota vastaan vireille jasenyysvelvoitteiden
noudattamatta jittdmistd koskevan menet-
telyn, jos sen tuomioistuimet, erityisesti
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ylimmaén oikeusasteen tuomioistuin, on jitta-
nyt ne huomiotta. **

137. Nyt kasiteltdvdan asian perusteella ei
ole aiheellista epdilla kunkin jasenvaltion oi-
keusjérjestyksen kykyd varmistaa asetuksen
N:o 2201/2003 soveltaminen lapsen perusoi-
keuksia kunnioittavalla tavalla.

138. Nyt kisiteltdavd asia osoittaa pdinvas-
toin, ettd jos tdytdntdon panevan jdsen-
valtion tuomioistuimille annettaisiin oi-
keus evitd tdytantoonpano, voisi asetuksen
N:o 2201/2003 11 artiklan 8 kohdan nojalla
annettujen, lapsen palauttamista edellyttéd-
vien tuomioiden tdytdnt66npano estyd tai
viivdstyd perusteettomasti. Kuten edelld jo
todettiin, kun kyseessd on lapsikaappausten
kaltainen huomattavaa kirsimysté aiheuttava
erityinen ala, jokainen kuukausi, jolla palaut-
tamista koskevan tuomion tdytdnt6onpano
viivastyy, tekee palauttamisesta vaikeampaa
ja hankaloittaa ndin tilannetta. Néin ollen
asetuksen N:o 2201/2003 tehokas vaikutus
vaarantuisi vakavasti, jos tillaisen tuomion

24 — Asia C-129/00, komissio v. Italia, tuomio 9.12.2003 (Kok.,
s. 1-14637, 32 kohta).
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tdytdntoonpano voitaisiin tavalla tai toisella
riitauttaa tdytdntoon panevan jasenvaltion
tuomioistuimissa ja tdytdntoonpano riippuisi
ndin sen tuomioistuimissa kdytdvien menet-
telyjen tuloksesta.

139. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd
unionin tuomioistuin tdydentéa aiempaa vas-
tausta lisaamalld, ettd vaikka oletettaisiin, ettei
lapsella ole ollut tilaisuutta tulla kuulluksi —
toisin kuin asetuksen N:o 2201/2003 42 ar-
tiklan nojalla annetussa todistuksessa on il-
moitettu —, mika on vastoin tamin artiklan
sadnnoksid sekd perusoikeuskirjan 24 artik-
lan 1 kohdassa tunnustettua perusoikeutta,
tdtd asetusta on tulkittava siten, ettei sen ji-
senvaltion tuomioistuin, jossa tunnustamis-
ta pyydetdin, voi evdtd mainitun asetuksen
11 artiklan 8 kohdan nojalla annetun lapsen
palauttamista edellyttdvén tuomion, josta on
annettu todistus, téytintdonpanoa.
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IV Ratkaisuehdotus

140. Edelld esitetyn perusteella ehdotan, ettd unionin tuomioistuin vastaa
Oberlandesgericht Cellen esittdmiin ennakkoratkaisukysymyksiin seuraavasti:

"Tuomioistuimen toimivallasta sekd tuomioiden tunnustamisesta ja tdytan-
toonpanosta avioliittoa ja vanhempainvastuuta koskevissa asioissa ja asetuk-
sen (EY) N:o 1347/2000 kumoamisesta 27.11.2003 annetun neuvoston asetuksen
(EY) N:o 2201/2003 42 artiklan 2 kohdan a alakohtaa on tulkittava siten, ettd tassi
sddnnoksessd asetettu edellytys on tdyttynyt, kun téytdnt66n panevan jasenvaltion
tuomioistuimet ovat kuulleet lasta sen menettelyn yhteydessd, jonka pédtteeksi on
annettu palauttamatta jattdmistd koskeva ratkaisu, ja kun toimivaltaisen jasenvalti-
on tuomioistuin on ottanut tdimén kuulemisen huomioon saman asetuksen 11 artik-
lan 8 kohdan nojalla antamassaan palauttamista edellyttavéssd tuomiossa.

Vaikka oletettaisiin, ettei lapsella ole ollut tilaisuutta tulla kuulluksi — toisin kuin ase-
tuksen N:o 2201/2003 42 artiklan nojalla annetussa todistuksessa on ilmoitettu —,
miké on vastoin tdmén artiklan sddnnoksid sekd Euroopan unionin perusoikeuskirjan
24 artiklan 1 kohdassa tunnustettua perusoikeutta, titd asetusta on tulkittava siten,
ettei sen jisenvaltion tuomioistuin, jossa tunnustamista pyydetédn, voi evatd maini-
tun asetuksen 11 artiklan 8 kohdan nojalla annetun lapsen palauttamista edellyttévéin
tuomion, josta on annettu todistus, tdytdntoonpanoa.”
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